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1. Quali sono le caratteristiche del rappor-
to fra diritto e scienze della vita?

Stefano Canestrari
Ordinario di Diritto penale, Universita di Bologna;
membro del Comitato Nazionale per la Bioetica

Il giurista sensibile al tema del rapporto tra di-
ritto e scienze della vita & chiamato, oggi, quan-
do s’'impongano alla sua attenzione questioni
rientranti nell’alveo di tale settore d’indagine,
non solo ad adottare un approccio interdiscipli-
nare; ben di piu, come altrove sostenuto, egli &
auspicabilmente tenuto ad operare nel senso
dell’edificazione di un modello aperto e condivi-
so di scienza giuridica®. Per fare questo, il giuri-
sta penalista deve saper essere, al contempo,
«speleologo» e «scalatore»: speleologo, nel
senso che gli si richiede di andare all’origine dei
problemi che si trova ad affrontare, indagandoli
nel profondo ed a cominciare dalle coordinate
che le scienze diverse da quella giuridica possa-
no di volta in volta fornire; scalatore, nel senso
che, in questo lavoro, egli deve saper adottare
un atteggiamento umile, cosi da non considera-
re se stesso (e, dunque, la scienza di cui é rap-
presentante) quale «capocordata» e da svilup-
pare — piuttosto — una collaborazione paritaria,
intensa e costante con gli altri ambiti del sapere
umano’.

A questo proposito, negli ultimi anni si & impo-
sta con particolare forza, all’attenzione del pe-
nalista, la questione dell’incidenza delle moder-
ne neuroscienze sulle basi stesse della respon-
sabilita penale: su tale aspetto, dunque, sembra

's. CANESTRARI, Premessa, in ID., Bioetica e diritto pe-
nale. Materiali per una discussione, Giappichelli, To-
rino, 2012, p. IX.

’s. CANESTRARI, Premessa, cit., pp. IX es.

opportuno effettuare in questa sede qualche
considerazione®.

In modo per molti aspetti non dissimile a quan-
to accadesse nei Secoli passati, il dibattito torna
fondamentalmente ad incentrarsi, seppure in
base a studi e seguendo paradigmi diversi da
quelli un tempo disponibili, sulla possibilita di
riconoscere, in capo all’'uomo, una sfera di liber-
ta nella selezione dei propri comportamenti: vi
e chi — inserendosi nella corrente delle cc.dd.
neuroscienze del libero arbitrio — la riconosce, in
tutto o in parte; vi & chi invece la nega, talvolta
pressoché completamente (come i cc.dd. hard
determinist).

L'ipotesi che si possa escludere una qualsiasi li-
berta d’autodeterminazione soggettiva porta,
inevitabilmente, a misurarsi con questioni che
involgono in modo stringente la struttura stessa
della responsabilita penale e delle conseguenze
ad essa connesse. Lo studioso della scienza giu-
ridica, nella specie penale, potrebbe forse esse-
re spinto, pertanto, ad eludere in qualche misu-
ra il problema argomentando come la sussisten-
za di una liberta umana risulti pur sempre ne-
cessaria per la tenuta dei sistemi giuridici: una
sua assenza escluderebbe infatti, all’evidenza,
pure la responsabilita individuale ad essa colle-
gata. E dunque giusto e corretto che, di fronte

* A titolo puramente esemplificativo, si possono cita-
re nel contesto italiano i pertinenti contributi rinve-
nibili in O. DI GIoVINE (a cura di), Neuroetica e diritto
penale, Atti di Convegno (Foggia, 21/22-5-2012), Ce-
dam, Padova, 2013. V., anche, |. MERZAGORA, Colpevo-
li si nasce? Criminologia, determinismo, neuroscienze,
Raffaello Cortina, Milano, 2012; D. TERRACINA, Pro-
blemi del diritto penale, in E. Picozza, L. CAPRARO, V.
CuzzOCREA, D. TERRACINA, Neurodiritto. Una introdu-
zione, Giappichelli, Torino, 2011, pp. 187 ss.; O. Di
GIOVINE, Un diritto penale empatico? Diritto penale,
bioetica e neuroetica, Giappichelli, Torino, 2009; A.
BIANCHI, G. GULOTTA, G. SARTORI (a cura di), Manuale di
neuroscienze forensi, Giuffreé, Milano, 2009. Utile pu-
re la consultazione dei lavori — variamente orientati
— consultabili in Sistemi intelligenti, n. 2/2010.
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alle acquisizioni neuroscientifiche piu recenti, il
penalista rifiuti di misurarsi con le diverse tesi
avanzate, respingendo aprioristicamente, in
particolare, i suggerimenti poco «funzionali» al-
la propria scienza?

Ad esempio, in tema d’imputabilita, puo essere
utile fare riferimento alla giurisprudenza di me-
rito che, in un passato recente, ha ritenuto di
poter inferire la sussistenza di un vizio parziale
di mente, in modo pressoché automatico, sulla
base delle risultanze offerte nel caso specifico
dalle moderne tecniche di c.d. neuroimaging e
dalle indagini di genetica molecolare*: benché
tali strumenti appaiano gia oggi ed in prospetti-
va utili per la soluzione di altri problemi (ad es.,
a fini diagnostici), la loro attuale valenza
nell’ambito del giudizio d’imputabilita non pare,
invero, poter assumere un ruolo di per sé diri-
mente.

Da pilu parti si & inoltre sottolineato come un
approccio di quel genere possa aprire la strada
al ritorno a paradigmi meramente organicisticis,
in certo senso quasi «neo-lombrosiani», in ordi-
ne alla valutazione della capacita d’intendere e
di volere. La condivisibile preoccupazione trova
conferma nell’osservazione che, probabilmente,
proprio in virtu del complesso delle indagini
neuroscientifiche disponibili, un simile approdo
non sarebbe nemmeno giustificato. Ad un riget-
to delle tesi deterministe, orientate nel senso di
un marcato riduzionismo neurofisiologicoe, per
vero, si puo probabilmente pervenire proprio

*II riferimento & alla nota pronuncia della Corte
d’Assise di Appello di Trieste, 1 ottobre 2009, n. 5, in
Riv. pen., 2010, pp. 70 ss., con nota di A. FORZA.

> Sul punto, p.t., M. BERTOLINO, I/ breve cammino del
vizio di mente. Un ritorno al paradigma organicisti-
co?, in A. SANTOSUOSSO (a cura di), Le neuroscienze e il
diritto, Como-Pavia, 2009, pp. 121 ss.

L SAMMICHELI, G. SARTORI, Neuroscienze giuridiche: i
diversi livelli di interazione tra diritto e neuroscienze,
in A. BIANCHI, G. GULOTTA, G. SARTORI (a cura di), op. cit.,
p. 30.
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attraverso 'approfondimento degli studi neuro-
scientifici oggi disponibili, a cominciare da quelli
che riconoscono ancora, in capo a ciascuno, una
liberta di veto relativamente alle proprie de-
terminazioni all’azione (e, del resto, molti altri
elementi depongono in questo senso).
Criticabile sarebbe, invece, cedere alla lusinga di
un rifiuto della prospettiva «neo-riduzionista»
che sia preconcetto, ovvero essenzialmente mo-
tivato in forza degli accennati esiti che — al netto
di ogni altra considerazione — la sua accettazio-
ne dispiegherebbe sulla struttura stessa del si-
stema penale. Cid che preme sottolineare & an-
cora una volta come, pure in tale settore, sia
preciso compito del giurista, nel rapportarsi alle
neuroscienze, quello di non chiudersi nelle pro-
prie «ideologie» e nei propri «pre-giudizi»’ e di
essere, invece, aperto ed umile, capace di cono-
scere e di valutare ponendosi sullo stesso piano
delle scienze con cui entra in contatto. «Speleo-
logo» e «scalatore», appunto: discorso che
sembra valere non solo rispetto alle dispute sul-
la liberta umana, ma anche rispetto alle altre
scienze della vita.

’s. CANESTRARI, Premessa, cit., p. X.
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La discussione sul rapporto tra scienze applicate
e scienze sociali costituisce uno dei luoghi piu
frequentati della riflessione culturale ed il rap-
porto tra scienze della vita e scienze giuridiche
si inscrive a pieno titolo in tale storica discus-
sione.

Semplificando molto si puo dire che il discorso
andrebbe distinto e diversificato con riferimen-
to alle questioni dell’oggetto e del metodo di
ciascuna scienza.

Quanto all’oggetto, dovrebbe valere una regola
di complementarieta necessaria della rispettiva
e reciproca conoscenza: posto che, per lo piu,
I'oggetto della conoscenza di ciascuna scienza e
il medesimo di quello di altre scienze, la cono-
scenza (scientifica) di una materia dal punto di
vista delle altre scienze risulta indispensabile
per lo studio del medesimo oggetto sotto il pro-
filo giuridico.

E pil facile, per brevita espositiva, esemplificare
che concettualizzare: difficile scrivere un saggio
sulla tutela giuridica delle minoranze linguisti-
che del nostro paese senza la conoscenza di al-
cuni fondamentali saggi di Tullio De Mauro sulla
storia linguistica italiana o dei volumi di socio-
linguistica di Berruto o di Elisabetta Zuanelli; dif-
ficile ragionare di forme di governo senza una
conoscenza approfondita delle riflessione poli-
tologica e di filosofia politica sui regimi politici;
difficile scrivere leggi e norme su nascita, vita e
morte delle persone senza conoscenza di scien-
ze biologiche e mediche su nascita, vita e mor-
te.

Dunque, sempre semplificando molto, si puo
dire che esiste un’interdisciplinarieta necessaria
della conoscenza, affidata alla cultura e alla sen-
sibilita culturale di ognuno di noi, che nasce e si

sviluppa per ciascun sapere in relazione
all'oggetto della conoscenza stessa: un buon re-
stauratore di quadri e di affreschi deve innanzi-
tutto conoscere la storia dell’arte e le tecniche
pittoriche e di affresco, ma senza alcune cono-
scenze della fisica e della chimica della pittura e
dei materiali su cui si dipinge e si affresca diffi-
cilmente sara un buon restauratore. Le scuole,
I"accademia, le riviste scientifiche e culturali do-
vrebbero trasmettere e incrementare, diffon-
dendo e valorizzando la ricerca, la capacita di
ognuno di acquisire la sensibilita culturale utile
per questa necessaria interdisciplinarieta della
conoscenza in relazione all’oggetto della cono-
scenza stessa.

Guardando alle questioni di metodo, il discorso
diventa piu complesso: sempre schematizzando
molto, si puo iniziare il ragionamento col dire
che l'effetto della diffusione del positivismo e
del progresso scientifico e tecnologico ha con-
dotto, tra la seconda meta dell’ottocento e i
primi decenni del novecento, ad una progressi-
va funzionalizzazione del metodo di ciascuna
scienza, sociale o applicata, secondo logiche di
autonomia dell’'oggetto e del metodo; autono-
mia spesso esacerbata da non sempre merite-
voli esigenze dell’accademia universitaria e del-
la sua organizzazione disciplinare.

Questa funzionalizzazione non impedisce
I'interdisciplinarieta della conoscenza cui poco
sopra si e fatto cenno, ma finisce col dividere e
gualche volta per contrapporre metodologica-
mente i saperi, separandoli, talora anche cultu-
ralmente, gli uni dagli altri, sino a far loro sfiora-
re l'autoreferenzialita anche quando hanno il
medesimo oggetto.

Se il diritto e la scienza giuridica hanno un evi-
dente bisogno di conoscenza degli oggetti di cui
sono chiamati di volta in volta ad occuparsi, la
chiusura categoriale e metodologica del diritto

(come di qualsiasi altro sapere che si definisca
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rispetto alle altre scienze in forza all’autonomia
del proprio oggetto e del proprio metodo) puo
allora costituire un serio e grave ostacolo alla
scientificita del sapere stesso, ove per scientifi-
cita di un sapere o della proposizione di un sa-
pere si intenda la sua verificabilita, la possibilita
di sottoporre ogni affermazione ad una ragio-
nevole prova o dimostrazione della sua veridici-
ta.

Ecco che allora la questione della circolazione
dei metodi diventa decisiva per una interdisci-
plinarieta che consenta la verifica scientifica de-
gli enunciati (qui si parla di quelli giuridici) da
tutti i possibili e “altri” punti di vista scientifici:
che valore scientifico ha un enunciato che pre-
scriva qualche comportamento su nascita, vita e
morte se non e verificabile scientificamente,
non solo dal punto di vista del metodo e
dell’'oggetto del diritto, ma anche dal punto di
vista delle scienze della vita quali la medicina o
la biologia?

Cosl ragionando, queste note si trasformano in
un appello per I'unificazione del metodo, per un
ragionamento sulla necessaria diffusione e
sull’utilita generale dell’evidence-based ap-
proach, di qualunque scienza o conoscenza si
stia parlando, e dunque anche per le scienze
giuridiche.

L'evidence-based approach ha una storia inte-
ressante, che costituisce la dimostrazione
dell’utilita della circolazione del metodo tra le
diverse scienze. Infatti il ricorso all’evidence-
based approach nell’ambito delle scienze sociali
e il frutto dell’esportazione di una metodologia
propria di una tipica “scienza della vita”, la me-
dicina, verso I'elaborazione, 'applicazione e lo
studio delle politiche pubbliche e del diritto. Per
la verita, questo trasferimento di metodologia e
frutto di una contingente vicenda politica: la
teoria dell’evidence-based policy making nasce
molti decenni or sono, tributaria della c.d. evi-
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dence-based medicine®, ma il suo sviluppo
nell’lambito dell’elaborazione e dello studio del-
le politiche pubbliche & piuttosto recente e risa-
le al ricorso a tale metodologia proposto
nell’ambito dei processi di modernizzazione
dell’ordinamento britannico e delle sue politi-
che pubbliche voluto dal Governo Blair, come
ben illustrano due spesso citati “libri bianchi”
prodotti da tale governo®. L'idea di fondo & che,
in un mondo de-ideologizzato, le politiche pub-
bliche e le scelte di politica legislativa dovrebbe-
ro fondarsi non su opzioni ideologiche e pura-
mente politiche, bensi su una verifica puntuale,
cioé “scientifica” e dunque attraverso strumenti
misurabili e verificabili, dei contenuti, delle
aspettative e dei risultati della politica scelta tra
le varie opzioni possibili poste al centro
dell’arena politica’.

Questo orientamento fa nascere due ulteriori
considerazioni piuttosto utili, specie in prospet-
tiva italiana ed Europea. La prima & che la nuova
metodologia (che tanto nuovain realtanon e ...)
sembra fare giustizia della metodologia di stu-
dio della politica fondata sulla teoria delle c.d.
public choices, tipica forma dell’analisi politolo-
gica diffusa nel nord America, che affonda le ra-
dici nel c.d. comportamentismo e che, specie a

! Merito soprattutto degli epidemiologi: si veda, per
la medicina epidemiologica italiana, G.Tognoni,
G.Baccile, M.Valerio, La salute. Sanita e servizi come
indicatori e misura dell’effettivita dei diritti, in
M.Campedelli, P.Carrrozza, L.Pepino (a cura di), Dirit-
to di welfare, Bologna, Il Mulino, 2010, p.457 ss.

2 Cfr. UK Cabinet Office, Modernising Government,
Cabinet Office, London, 1999; Id., Professional Policy
Making for the Twenty First Century, Cabinet Office,
London, 1999.

3 Si v., per tutti, G.Majone, Evidence, Argument and
Persuasion in the Policy Process, Yale University
Press, New Haven, 1989.
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partire dalla diffusione che ne fece James Bu-
chanan, ha finito per influenzare per lungo
tempo anche la scienza politica europea.

D’altra parte, il ricorso all’evidence-based policy
making costituisce una metodologia di elabora-
zione e di analisi delle politiche pubbliche e del
diritto assai piu accettabile (di quella fondata
sulla teoria della public choice) proprio in riferi-
mento al contesto europeo: in un contesto in
cui, storicamente, i partiti politici organizzati
sulla base di programmi fortemente ideologiz-
zati hanno costituito, per molti decenni, il prin-
cipale veicolo di costruzione delle politiche
pubbliche e, quel che pil conta dal punto di vi-
sta che preme sottolineare, del consenso elet-
torale intorno a tali politiche.

Di nuovo semplificando molto, si puo dire che
I'evidence-based policy making postula il supe-
ramento di una costruzione delle politiche pub-
bliche fondato esclusivamente sulle opzioni
ideologiche o sulle pressioni politiche contin-
genti, per privilegiare un approccio scientifico
alle scelte di legislazione, di governo e di ammi-
nistrazione, in grado di ricondurle ad una meto-
dologia scientifica (le evidenze o prove, in ita-
liano), fondandole su dati misurabili e — per
guanto possibile — verificabili, sia nella fase di
elaborazione , sia in fase di applicazione-
attuazione, sia, e forse soprattutto, nella fase di
costruzione del consenso sulle politiche stesse.
Questa considerazione pare decisiva: il prepo-
tente ritorno al populismo tipico di questi ultimi
anni di crisi dei partiti politici e dei loro pro-
grammi, che sta mutando il modo e le forme
della politica e della costruzione del consenso
elettorale nelle democrazie europee?, puo tro-
vare nell’evidence-based approach un efficacis-
simo antidoto: ai mitici contratti con gli elettori
di stile reaganiano o ai mirabolanti annunci di

4Cfr., per tutti, N. Urbinati, Democrazia sfigurata. Il
popolo fra opinione e verita, Milano, EGEA, 2014.

provvedimenti taumaturgici, annunciati tramite
slogan comunicativamente forse efficaci, ma di
problematico inveramento, si verrebbero infatti
a sostituire forme di comunicazione politica e
pubblica fondate sull’evidence-based approach.
Si tratta, insomma, di un antidoto al dilagante
populismo: se il metodo dell’evidence-based po-
licy making funziona, si dovrebbero veder an-
nunciati provvedimenti e politiche fondati (solo)
su dati e letture dei dati verificabili, che indichi-
no, oltre ai risultati auspicati, tempi e modi della
loro realizzazione e criteri per misurare la (ini-
zialmente solo supposta) bonta dei loro effetti;
con il non secondario corollario della possibilita,
a distanza del tempo richiesto, di vedere il pro-
ponente illustrare i risultati conseguiti si da con-
sentirne la verificabilita, e, in breve, il funzio-
namento del meccanismo della responsabilita.
Utopia? Puo darsi; e pero facile immaginare
come una ventata di razionalita, fondata sulla
verificabilita empirica delle politiche pubbliche
e legislative, che verrebbero confrontate sulla
base non solo e non tanto di opzioni ideologiche
o di pregiudizi individuali e collettivi, ma di evi-
denze o prove dotate di un minimo di scientifici-
ta, potrebbe utilmente trasformare una comu-
nicazione politica ormai improntata ad un vuoto
populismo di stampo plebiscitario (non proprio
guello che volevano le costituzioni nate dalla
Resistenza, come le chiamd Costantino Morta-
ti).

Ad un’altra occasione, spero su questa Rivista,
rinvierei I'analisi di vari casi e di ipotesi di lavoro
che si fondano sull’evidence-based policy ma-
king e di cui il nostro ordinamento giuridico,
contrariamente a quanto ci si potrebbe aspetta-
re, € tutt’altro che avaro. Ma perché un siffatto
metodo si generalizzi, occorre lavorare molto, e
forse occorre anche riflettere sull’impostazione
didattici
nell’ambito dei quali, per ragioni puramente ac-

dei nostri curricula universitari,
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cademiche, saperi e conoscenze quali la statisti-
ca, I'aziendalistica, 'economia, la stessa meto-
dologia generale ed applicata, indispensabili per
il buon funzionamento dell’evicence-based poli-
cy making, hanno poco o nessuno spazio. Ma
questo e, per I'appunto, l'inizio di un altro e
nuovo discorso.
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La risposta al quesito posto deve partire dalla
necessaria distinzione tra fase conoscitiva e fase
applicativa della ricerca nel campo biomedico.
Ad un’ampia estrinsecazione del ragionamento
scientifico, insuscettibile di essere sottoposto
ad alcuna limitazione (art. 33, 1° co. Cost.), a dif-
ferenza di quanto esplicitamente (art. 21, 6° co.
Cost.) o implicitamente disposto per I'esercizio
della liberta di manifestazione del pensiero, do-
vra invece fare da contrappunto la previsione di
necessarie restrizioni all'impiego delle sue rica-
dute tecnologiche che fossero in grado di recare
danno, in assenza delle dovute precauzioni, ai
beni primari della persona umana che rinven-
gono esplicita protezione in altre disposizioni
costituzionali.

L'individuazione degli spazi consentiti
all’esercizio della liberta di ricerca, nelle sue
concrete prassi operative, indurrebbe pertanto
a valorizzare la funzione regolatoria del diritto.
La stessa programmaticita delle norme costitu-
zionali, entro cui sono contenuti i valori perso-
nalistici (art. 13, 1° co.; art. 32, 1° co.), viene a
favorire il carattere necessario della disciplina
legislativa in grado di assicurare un “livello mi-
nimo di tutela” alla “pluralita di rilevanti inte-
ressi costituzionali” coinvolti dalla relazione te-
rapeutica, anche al fine di consentirne un giusto
bilanciamento (C. Cost. sent. 45/2005).
All'interno di un ordinamento giuridico, come il
nostro, appartenente alla famiglia del civil law,
la presenza della previa norma di legge avrebbe,
poi, I'effetto di attenuare i possibili esiti discri-
minatori che potrebbero derivare da un inter-
vento suppletivo del giudice chiamato a risolve-
re il caso di specie, attraverso la diretta applica-

zione delle disposizioni costituzionali. L’assenza
di un obbligo di attenersi alla regola del prece-
dente giurisprudenziale, tipica degli ordinamen-
ti di common law, potrebbe infatti condurre il
giudice adito ad assumere, pure in presenza di
una identica questione, una soluzione distante
da quella a cui era in precedenza pervenuto un
diverso interprete.

Nonostante la comprensibilita delle motivazioni
che conducono alcuni commentatori a ritenere
piu conveniente I'intervento del potere giudizia-
rio, per una maggiore capacita di assecondare la
peculiarita delle questioni trattate, rispetto alla
ineluttabile staticita della disciplina legislativa,
per sua natura generale ed astratta, & indubbia
I'opportunita di un intervento delle Assemblee
legislative in grado di assicurare la necessaria
certezza del diritto e, conseguentemente, di evi-
tare le oscillazioni cui potrebbe condurre la di-
namicita del diritto giurisprudenziale.

Una accorta valorizzazione, rispetto ad una as-
sai diffusa indifferenza, dei pareri espressi
dall’organo di consulenza del Governo e del Par-
lamento (il Comitato Nazionale per la Bioetica,
istituito nel 1990), per le questioni eticamente
sensibili e scientificamente piu controverse, po-
trebbe ridurre la radicalizzazione, cui sono so-
vente pervenute le forze politiche, causa di un
eccessivo rigore, al limite del proibizionismo,
della normativa giuridica prodotta (come nel ca-
so della legge 40/2004). L'impiego di questo
materiale consultivo dovrebbe, pure, rappre-
sentare un significativo stimolo per indurre le
Camere a porre finalmente rimedio all’inac-
cettabile vuoto normativo ancora persistente in
alcuni settori della pratica medica, a cominciare
dalla gestione della fase terminale dell’esistenza
umana.

L’elaborazione della norma giuridica non po-
trebbe neppure trascurare gli apporti interpre-
tativi (up/botton) che vengono oggi offerti dal
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diritto internazionale e sovranazionale. La rice-
zione, come consentita dagli articoli 10, 11 e
117, 1° co. Cost., dei numerosi documenti pro-
dotti, a salvaguardia dei diritti dei pazienti,
dall'Unesco, Consiglio d’Europa e dalla stessa
Unione Europea, potra agevolare una significa-
tiva circolazione dei modelli giuridici (A. Pizzo-
russo), cosi da assicurare, in una prospettiva ga-
rantista, una uniforme tutela di questi soggetti
deboli, al di la dei confini del singolo Stato. Le
stesse suggestioni prodotte dal cd. diritto trans-
nazionale potranno, nella medesima chiave col-
laborativa, favorire un’utile contaminazione tra
differenti sistemi giuridici.

Per scongiurare la possibile pervasivita della de-
cisione assunta dalla maggioranza politica, assai
distante dalla percezione che taluni posseggono
sulla qualita e durata della propria esistenza, sa-
rebbe poi opportuna una configurazione sobria
e facultizzante (L. Elia) della suddetta disciplina
legislativa, pure in grado di assecondare il carat-
tere pluralistico e multiculturale che pervade le
nostre societa.

In assenza delle ragioni che potrebbero giustifi-
care I'imposizione di un TSO, siffatta legge, pur
rimettendo al medico la valutazione sulla tera-
pia ritenuta piu adatta, avrebbe percio I'onere
di riconoscere al paziente la decisione ultima di
sottoporsi al trattamento terapeutico proposto,
nell’esercizio dell’inderogabile diritto all’auto-
determinazione, anche in una proiezione futura,
e della stessa liberta di coscienza, in grado di
orientare I'esistenza di ciascun individuo.

La duttilita e mitezza della legge, utile ad asse-
condare la dinamicita e specificita della cono-
scenza scientifica, darebbe poi spazio ad un suo
successivo adattamento ad opera del soft law,
cui certamente appartengono le linee guida, i
protocolli sperimentali, di origine ministeriale,
ovvero i codici deontologici, adottati in ambito
sanitario.
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L'intervento di Comitati etici ospedalieri, per la
risoluzione di delicate questioni terapeutiche, o
dello stesso giudice, in presenza di un insanabile
conflitto insorto tra i protagonisti del rapporto
di cura, rappresenterebbero gli ulteriori rimedi
di chiusura cui potrebbero ricorrere i soggetti
interessati, nel rispetto ovviamente della rego-
lamentazione in precedenza introdotta dalla

legge.
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Emerge in modo sempre piu evidente |'esigenza
di una regolamentazione giuridica delle pratiche
biomediche e sociosanitarie, conseguenti al
progresso scientifico e tecnologico. Ai problemi
ormai ‘classici’ della bioetica (inizio vita e fine
vita), si affacciano sempre nuovi problemi (neu-
roscienze, biologia sintetica, potenziamento,
biometria, nanotecnologie, telemedicina ecc.)
che esigono una regolamentazione. Pochi sono i
sostenitori in bioetica di uno “spazio libero dal
diritto”, che affida alla autodeterminazione in-
dividuale, alla autodisciplina del ricercatore o
alla regolamentazione ‘soft’ dei codici deonto-
logici I'orientamento delle scelte in tale ambito.
Eppure si registra un ritardo di una risposta giu-
ridica alla domanda bioetica sociale e,
nell’ambito delle risposte giuridiche (legislative
e giurisprudenziali, nei diversi sistemi giuridici di
diversi Paesi), una considerevole eterogeneita.

Diverse le ragioni che possono spiegare il ritar-
do del diritto. Da un lato I'accelerazione del
progresso tecno-scientifico medico e biologico
che, ponendo con ritmo pressante e veloce
sempre nuovi problemi, contrasta inevitabil-
mente con la lentezza del diritto e la scarsa fles-
sibilita delle procedure di produzione normati-
va. Anche l'interdisciplinarita e la specializzazio-
ne della materia rallentano i tempi
dell’elaborazione giuridica, richiedendo ai giuri-
sti un continuo aggiornamento e confronto con
esperti di discipline diverse. Un’ulteriore ragio-
ne della dilatazione dei tempi € rintracciabile
nella prudenza a disciplinare problemi dai con-
torni non sempre precisi e definiti. Ma il ritardo
del biodiritto & anche e soprattutto dovuto al
pluralismo che caratterizza la societa in cui vi-

viamo: un pluralismo che & al tempo stesso

scientifico (diverse spesso sono le visioni anche
all’interno della comunita scientifica), etico (con
diverse e contrapposte visioni etiche), socio-
culturale (nella differenza di contesti in cui
emergono i valori). Un pluralismo che rallenta,
ostacola e a volte impedisce la elaborazione di
norme condivise. Il pluralismo si manifesta an-
che a livello biogiuridico: diversi sono i modelli
che si confrontano, proponendo un diverso
rapporto tra diritto e scienze della vita.

I modello liberale-libertario ritiene che il biodi-
ritto debba garantire in modo equivalente
I"autonomia di ogni individuo, proteggendo le
condizioni esteriori che consentano alla liberta
di manifestarsi concretamente, abolendo gli
impedimenti (o liberta negativa) e procurando i
mezzi per la traduzione effettiva in comporta-
menti (o liberta positiva). In questo contesto si
opta per una legislazione “leggera” o una bio-
giurisprudenza flessible in base alla mutevolezza
delle circostanze concrete: solo nella misura in
cui vi sia un fondato timore per eventuali rischi
sulle conseguenze imprevedibili di determinate
scelte che possano danneggiare altri, sono am-
messe regole temporanee per finalita pragmati-
che che limitino la liberta individuale, stabilite di
volta in volta, utili a tamponare le emergenze
sociali. Il modello utilitarista ritiene che la fun-
zione del biodiritto debba essere quella di mas-
simizzare gli interessi e le preferenze, derivanti
dal calcolo piacere/dolore, del maggior numero
di individui senzienti.

In contrapposizione al modello libertario ed uti-
litarista, si pone la prospettiva di chi afferma
che la funzione del diritto non sia riducibile a
tutela dell’autonomia e della qualita di vita, ri-
tenendo che il diritto sia costitutivamente por-
tatore dell’etica della giustizia. Non si tratta di
un’etica esterna scelta tra le etiche nel contesto
della pluralita che caratterizza il dibattito attua-
le (tale scelta determinerebbe inevitabilmente
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I'imposizione e il privilegio di un’etica e la dele-
gittimazione delle altre etiche), ma di un’etica
interna al diritto, detta anche etica “minima” in
guanto ritenuta condivisibile da parte di tutti sul
piano della mera razionalita pratica, indipen-
dentemente dalla posizione teoretica, etica o
religiosa assunta a livello “massimo”. Il biodirit-
to di fronte alle scienze della vita deve — secon-
do questa prospettiva — “dare a ciascuno il suo”,
riconoscendo ad ogni uomo cio che gli ‘spetta’,
sulla base dell’'uguaglianza e pari dignita. La di-
gnita e considerata una condizione ontologica,
senza sfumature o gradazioni: ogni uomo ha
una dignita da quando inizia ad esistere fino a
guando muore. L'uomo & sempre un ‘fine’ e mai
un semplice ‘mezzo’; ogni uomo — anche se non
ancora o non piu in grado di essere autonomo o
vive in condizioni di scarsa qualita di vita — deve
essere trattato in modo ‘giusto’, rispettando il
criterio di uguaglianza veicolato dai diritti umani
fondamentali.

Il biodiritto — a causa del pluralismo nelle sue
diverse forme — ha di fronte a sé un percorso
complesso e difficile, sul piano internazionale e
nazionale. Ma il suo € un compito indispensabi-
le per una costruzione giuridica che sappia
guardare lontano, orientando i percorsi delle
tecno-scienze della vita nella ricerca faticosa di
una mediazione tra i contrapposti valori.
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| modi in cui si pud tentare di dare risposta ad
una domanda del genere sono diversi. Qui non
ci si soffermera sulla relazione fra “il diritto” e
“la scienza”, ma si proveranno ad indicare le
principali intersezioni fra le scelte che un diritto,
quello attuale, fa qui e ora e alcune scienze, in
particolare quelle che hanno ad oggetto la vita
delle persone, dal suo inizio fino alla sua cessa-
zione.

Una prima questione € come un sistema giuridi-
co nel suo farsi recepisca queste scienze, un
problema che concerne innanzi tutto le scelte
organizzative relative a quali organismi consul-
tare e a quali caratteristiche di indipendenza,
qualificazione, composizione questi debbano
avere. C'e poi la questione del se ed entro quali
limiti il diritto debba far propria, e quindi tra-
sformare in prescrizione, una descrizione scien-
tifica. Quando una definizione elaborata dalla
scienza e adottata in sede normativa, infatti, es-
sa stessa acquista il carattere di norma, diven-
tando una “definizione prescrittiva” e isolandosi
dal dibattito scientifico, che potrebbe continua-
re ad evolvere producendo descrizioni diverse.
Da cio discende I'opportunita di un approccio,
per cosi dire, prudente da parte del legislatore e
pronto a recepire le modificazioni che si verifi-
cano nell’ambito delle scienze della vita. Si pen-
si, soltanto per fare un esempio, alla definizione
scientifica di morte, a come questa si sia tra-
sformata e a come cio abbia suggerito al diritto
di modificare le sue regole.

Quanto appena considerato non esclude co-
mungque che esistano nozioni, qualificazioni, de-
finizioni che, pur riguardando oggetti di interes-
se insieme scientifico e giuridico, possano resta-
re in parte separate ed evolvere secondo logi-

che diverse. E il caso, ad esempio, della nozione
di salute che, una volta entrata nel diritto, ha
mantenuto la sua dimensione scientifico-
medicale, ma si e arricchita di significati ulterio-
ri, collegati ad una percezione piu ampia di be-
nessere e saldati alla dimensione individuale
della persona che della salute e del relativo di-
ritto & portatrice.

Un’altra serie di questioni riguarda invece un
piano diverso da quello appena visto e si appun-
ta non tanto sul modo in cui il diritto affronta
temi scientifici, ma sul modo in cui il diritto af-
fronta e regola direttamente la scienza. Anche
qui occorre distinguere fra due ampie categorie
di questioni: quelle relative alla scienza come
ricerca e quelle relative alle applicazioni della
scienza.

La regolazione della ricerca scientifica pone il
problema del rapporto con la liberta degli scien-
ziati, la cui limitazione da parte del diritto puo
avvenire unicamente attraverso I'imposizione di
divieti, non sopportando invece la ricerca obbli-
ghi di fare, in presenza dei quali, del resto, non
potrebbe pil nemmeno parlarsi di ricerca scien-
tifica. Anche i divieti tuttavia debbono essere
necessariamente limitati alle esigenze di prote-
zione di beni che il diritto considera fondamen-
tali, ed essere contenuti nell’ambito della ne-
cessarieta e proporzionalita. Il nostro ordina-
mento prevede diversi limiti che incidono sulle
modalita di ricerca, come quelli relativi alla spe-
rimentazione sugli animali, alla necessita del
consenso informato delle persone coinvolte in
attivita di sperimentazione o al divieto di creare
embrioni umani al solo scopo di impiegarli nella
ricerca.

Anche il modo in cui il diritto regola le scienze
della vita sotto il profilo dell’applicazione dei
prodotti e delle tecniche da esse elaborate pud
incidere sulla ricerca. Ad esempio, l'impos-
sibilita di brevettare alcune applicazioni puo di-
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sincentivare la ricerca dal concentrarsi su di es-
se, oppure il divieto di applicare alcuni prodotti
scientifici puo rallentare la ricerca in determina-
ti campi, visto che questa si alimenta anche dei
dati emersi dall’'uso pratico di quanto ha pro-
dotto.

Ma la questione sicuramente piu rilevante a
proposito dell’applicazione dei prodotti delle
scienze della vita riguarda i limiti che il diritto
pone al loro impiego sul corpo delle persone.
Questo & il campo in cui ovviamente il diritto
entra con maggiore peso dal momento che in-
terseca una delle essenziali finalita dei sistemi
giuridici che e, per I'appunto, la protezione degli
individui.

Quando ci si trova di fronte a tecniche, stru-
menti, farmaci che sono gia stati prodotti e spe-
rimentati e che le persone sono interessate a
veder impiegati su se stesse il diritto sceglie se
rendere tutto cid possibile, se renderlo obbliga-
torio o se limitarne o vietarne |'uso a tutti o ad
alcuni. A determinare questo tipo di scelte ci
sono molti elementi diversi. | principali pero so-
no due: I'idea di persona sulla quale si fonda il
diritto e la percezione del limite di questo di
fronte alla scienza. Molto semplificando, si pud
dire che quanto piu l'autodeterminazione
dell’individuo & per il diritto un elemento fonda-
tivo dell’idea di persona su cui si basa il sistema
giuridico, tanto meno esisteranno limiti
all'impiego delle applicazioni scientifiche esi-
stenti, e tanto pil limitati saranno gli obblighi
nel loro uso. Un esempio a questo proposito e
quello del vincolo insuperabile del rispetto della
persona umana che il nostro ordinamento pone
ad una legge che volesse imporre trattamenti
sanitari. Con riferimento, invece, al limite che il
diritto si pone di fronte alla scienza, sempre
semplificando, puo dirsi che tanto meno la scel-
ta normativa riterra di potersi sostituire a quella

scientifica, quanto piu le decisioni in ordine
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all’'applicazione della scienza e alle sue modalita
saranno lasciate agli scienziati e al rapporto che
questi instaurano con le persone interessate ad
avvalersene. Qui, per concludere, pud valere
I’esempio dell’illegittimita con cui la nostra Cor-
te costituzionale ha ritenuto di dover sanziona-
re le norme con le quali la disciplina sulla pro-
creazione medicalmente assistita sottraeva ai
medici per affidarla alla legge la decisione ine-
embrioni da creare.

rente al numero di
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dell’ultimo decennio nel rapporto tra dirit-
to e scienze della vita?
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Intendo analizzare brevemente I'evoluzione del
rapporto tra diritto e scienze della vita (in que-
sta riflessione circoscritte alle scienze sanita-
rie),meglio tra operatori nei due diversi ambiti,
secondo una duplice prospettiva, che corri-
sponde alla mia personale esperienza.

In primo luogo come medico legale. Richiamo,
in proposito, la distinzione (Cazzaniga) tra medi-
cina legale forense e medicina legale giuridica.
Nell’ottica dell’esperienza peritale (forense) il
rapporto appare per lo piu immodificato, con il
persistere di una relazione ambigua che si con-
cretizza nella scarsa comprensione reciproca, a
volte con una delega totale del giurista al medi-
co legale a risolvere questioni che sarebbero di
sua competenza, a volte con la pretesa del pri-
mo di basarsi su personali conoscenze di ordine
medico-biologico.

Diversa & la situazione che & andata sviluppan-
dosi in questi anni sul piano del confronto dot-
trinale, grazie soprattutto al rilevante incremen-
to della casistica, e al conseguente sviluppo
dell’attenzione speculativa, relativa alla respon-
sabilita professionale in ambito sanitario. | con-
tributi, da ambo le parti, sui temi della causalita
e della condotta registrano un positivo e cre-
scente confronto che consente oggi ai giuristi di
conoscere meglio la complessita delle diverse
realta biologiche sulle quali sono chiamati ad
esprimere il loro giudizio, mentre ai cultori delle
scienze sanitarie (e, in modo particolare, dato il
loro ruolo specifico, ai medici legali) si sono
aperti spazi di collaborazione che vanno oltre il
tradizionale compito di “tecnici”, richiedendo la

formazione di una cultura giuridica che, pur
mantenendo le rispettive competenze, consen-
ta un linguaggio reciprocamente comprensibile
e un dialogo costruttivo.

Ma assai piu significativi appaiono, a chi scrive, i
“mutamenti” che gli stimoli provenienti dalla
Bioetica hanno provocato e stanno provocando
nel rapporto tra giuristi e professionisti sanitari.
Anche in questa prospettiva potrebbe essere il
caso di distinguere tra il piano dottrinale e quel-
lo esperienziale. Tuttavia, almeno su alcuni pe-
culiari temi stiamo assistendo, in questi anni, ad
un confronto che ha consentito ai giuristi (por-
tati alla elaborazione di apporti prevalentemen-
te teorici) di venire a diretto contatto con le
concrete situazioni nelle quali operano quoti-
dianamente i medici. Emblematici sono i temi
connessi all’attivita dei reparti di terapia inten-
siva e di grande rilievo sono i documenti elabo-
rati con il contributo delle diverse competenze
(tra tutti il recente documento della SIAARTI
“Grandi insufficienze d’organo “end stage”: cure
intensive o cure palliative ?”, definito espres-
samente “documento condiviso”). Le iniziative
di ulteriore approfondimento promosse da giu-
risti o da medici sono risultate, a loro volta, ca-
ratterizzate dall’esigenza di una integrazione
delle rispettive competenze, tanto da portare
alla costituzione di gruppi di lavoro comuni
(esemplare per I'esperienza di integrazione é il
gruppo che fa capo a Paolo Zatti).

Passando alle esperienze operative in ambito
bioetico, una attenzione del tutto speciale deve
essere qui dedicata al lavoro dei comitati etici’,
a parere di chi scrive forse ancor piu dimostrati-
vo di un “mutamento” nella relazione e nella
considerazione reciproca tra operatori sanitari e

! Intendo qui riferirmi specificamente ai “comitati
etici per la pratica clinica” la cui rete,in ogni azienda
sanitaria e ospedaliera, & stata istituita dalla Regione
Veneto giusto dieci anni fa (2004).
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giuristi. Si tratta di realta spesso ignorate per-
ché non affiorano a livello di pubblicazioni e
nemmeno di incontri congressuali, ma che
stanno profondamente modificando — dove
presenti — lo “stile” dell’approccio ai problemi
etici che caratterizzano la pratica clinica. Si puo
tranquillamente osservare che nessuno di colo-
ro che accedono ad un comitato etico, pur sulla
base di una specifica qualifica professionale e
della personale formazione culturale, puo rite-
nersi in grado di affrontare adeguatamente e da
solo gli interrogativi e le richieste che vengono
indirizzate al comitato. Nella indispensabile esi-
genza di una formazione di équipe e di messa a
punto di una metodologia di lavoro adeguata
alle sue finalita, I'esperienza che si sviluppa nel
tempo porta necessariamente ad un confronto
continuo tra medici (e gli altri professionisti sa-
nitari) e gli altri membri del comitato. Cosi an-
che la relazione con il giurista non si focalizza in
una dialettica sugli aspetti di sua esclusiva com-
petenza, ma si inquadra nella comune ricerca,
assieme a tutti gli altri componenti, di una solu-
zione (meglio, di una proposta di soluzione) che
abbia come primo obiettivo il riferimento a va-
lori etici condivisi, nel rispetto della dignita e
della capacita di autodeterminazione della per-
sona ammalata.
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Nell’ultimo decennio il diritto si & occupato ripe-
tutamente delle scienze della vita e delle situa-
zioni problematiche direttamente o indiretta-
mente collegate al loro sviluppo. Lo ha fatto in
taluni casi con provvedimenti legislativi, e in mi-
sura quantitativamente pilu consistente con
pronunce giudiziarie. Un intervento significati-
vo, quindi, e realizzato con diversi strumenti
normativi, in presenza del quale non & apparsa
piu controversa, a differenza di quanto avveniva
nel dibattito teorico negli anni precedenti, la
chiamata in causa del diritto in relazione a que-
sto ambito tematico. Né, d’altra parte, ha trova-
to conferma, sul piano dei fatti, la tesi di una
spettanza, in via privilegiata, o addirittura esclu-
siva, di questa materia o al legislatore o ai giudi-
ci. Andando oltre questi primi rilievi, ritengo che
per valutare in che modo il diritto & intervenuto
a disciplinare I'ambito degli interventi sulla vita,
con cui e entrato in un rapporto ormai sottratto
portare
I"attenzione sulle scelte di fondo e sull'impianto

a ogni dubbio, sia necessario
valoriale che hanno improntato provvedimenti
legislativi e decisioni giudiziarie. Ad uno sguardo
d’insieme non puo sfuggire che, dal 2004 a oggi,
sono stati compiuti passi significativi nella dire-
zione di un diritto che valorizza I'impatto che cio
che viene fatto sul corpo ha sulla personalita e
sul piano di vita di un individuo. Un diritto che si
preoccupa di garantire che i soggetti, i quali,
con e attraverso il loro corpo, hanno in gioco la
loro salute e la loro vita, non cessino mai, e a
maggior ragione nelle situazioni di accentuata
fragilita, di essere considerati “persone”. Nella
linea di un diritto cosi configurato si collocano
importanti decisioni giudiziarie, ma anche prov-
vedimenti legislativi. Tra le prime, ad esempio,

la sentenza della Cassazione n. 21748/2007, che
ha segnato il punto di approdo della lunga e
travagliata vicenda giudiziaria nel caso di Eluana
Englaro, oppure la sentenza 438/ 2008, con cui
la Corte Costituzionale ha qualificato il consenso
informato, inteso quale «espressione della con-
sapevole adesione al trattamento sanitario pro-
posto dal medico», come vero e proprio diritto
della persona, anzi, sintesi di due diritti fonda-
mentali della persona, quello all’auto-
determinazione e quello alla salute, peraltro in
continuita con la precedente giurisprudenza
della stessa Corte (Sentenze 471/1990 e
238/1996), che aveva collegato all’inviolabilita
della liberta personale I'inammissibilita di inter-
venti sul corpo, in assenza di consenso. Tra i
provvedimenti legislativi, la legge n. 6 del 9
gennaio 2004, che ha introdotto nel codice civi-
le I'istituto dell’amministrazione di sostegno e
modificato la disciplina delle altre “misure di
protezione delle persone prive in tutto o in par-
te di autonomia”, e la I. n. 38/2010 che ha det-
tato “Disposizione per garantire 'accesso alle
cure palliative e alla terapia del dolore”. Si trat-
ta di sentenze e interventi legislativi che si col-
locano nell’ideale perimetro delineato da prin-
cipi e diritti sanciti nella Carta costituzionale
(artt. 2, 3, 13, 32), o in documenti normativi so-
vranazionali entrati a far parte del nostro ordi-
namento ai massimi livelli, quali la Carta dei di-
ritti fondamentali dell’Unione europea, che ha
Trattati

dell’'Unione europea dopo che il Trattato di Li-

acquisito il valore giuridico dei
sbona, entrato in vigore I'1 dicembre 2009, ha
elevato i diritti in essa sanciti al rango di principi
generali del diritto comunitario. Si sbaglierebbe,
tuttavia, a considerare come una strada percor-
sa, nell’ultimo decennio, senza deviazioni quella
di un diritto che, nel rapportarsi agli scenari di-
rettamente o indirettamente configurati dalle
scienze della vita, si € pienamente inserito
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nell’orizzonte valoriale desumibile, prima di tut-
to, dalla Costituzione, nella prospettiva della li-
bera costruzione della personalita e del rispetto
delle scelte morali individuali. Non sono manca-
ti, in decisa controtendenza, esempi di interven-
ti normativi presentati come idonei a soddisfare
“esigenze obiettive di giustizia”, ma, in realta,
contrassegnati dall’intento di controllare il piu
possibile I'estensione degli ambiti di liberta de-
gli individui, condizionandone i piani di vita ri-
spetto a scelte personali e determinanti. E il ca-
so della legge 40/2004 in materia di procreazio-
ne medicalmente assistita e del Disegno di legge
in materia di “alleanza terapeutica, consenso
informato e dichiarazioni anticipate di tratta-
mento”, di cui si puo, a ragion veduta, parlare
come di un provvedimento non “a favore” ,
bensi “contro” la valorizzazione della volonta,
sia in forma attuale, sia in forma anticipata, del
destinatario delle cure. E vero che il secondo
non si €, al momento, tradotto in legge e la pri-
ma e stata gia incisivamente erosa nelle disposi-
zioni maggiormente contrastanti con la Costitu-
zione, ma il riaffacciarsi di interventi del diritto
con tali caratteristiche non consente di conside-
rare definitivamente vinta la battaglia per una
regolazione giuridica del mondo della vita pie-
namente conforme ai principi di una societa e di
uno Stato laicamente connotati.
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Se devo dare una risposta a caldo, direi che, piu
che i mutamenti, mi ha colpito la immutabilita
di tale rapporto, la sua costante “difficolta”,
specie se si considera il formante legislativo del
diritto. Prendiamo la legge n. 40 del 2004 in ma-
teria di procreazione medicalmente assistita.
Dieci anni fa il Parlamento ha approvato una
legge ideologica, lesiva dei diritti della persona.
La legge non ha retto al vaglio della giurispru-
denza che ne ha rilevato i molti profili di contra-
sto con i principi costituzionali. | giudici di meri-
to (Trib. Cagliari 24.9.2007; Trib. Cagliari
9.11.2012), ne hanno dato una interpretazione
costituzionalmente orientata ammettendo, a
certe condizioni, le diagnosi preimpianto a favo-
re delle coppie sterili portatrici di malattie gene-
tiche. La Corte costituzionale (n. 151/2009) ha
dichiarato illegittimo il divieto assoluto di con-
gelamento di embrioni, il divieto di realizzare
piu di tre embrioni e I'obbligo di impiantarli tut-
ti. Con sentenza in corso di pubblicazione ha
inoltre dichiarato illegittimo il divieto di fecon-
dazione c.d. “eterologa”. La Corte europea dei
diritti dell'Uomo (Costa e Pavan c. ltalia,
28.08.2012) ha condannato I'ltalia, per violazio-
ne dell'art. 8 CEDU, in quanto la legge 40 non
consente alle coppie fertili portatrici di malattie
genetiche di accedere alla PMA ed alle diagnosi
preimpianto. Siamo in attesa che la Corte costi-
tuzionale si pronunci sul divieto di destinare alla
ricerca gli embrioni non impiantabili, sul divieto
di diagnosi preimpianto in coppie fertili porta-
trici di malattie genetiche.

Di fronte alle sentenze della Corte costituziona-
le e della Corte Europea, il legislatore che cosa
ha fatto? Nulla, se si esclude I'infruttuoso ricor-
so del Governo italiano alla Grande Camera. E

rimasto indifferente rispetto ai costi umani ed
economici che la legge ha provocato. La legge n.
40 ha costretto tante coppie a migrare verso al-
tri Paesi europei, dove le tecniche sono disponi-
bili, ma non sempre con le garanzie necessarie
per la salute e i diritti delle persone. Nello stes-
so tempo ha determinato la perdita di compe-
tenze da parte dei centri italiani costretti ad in-
terrompere pratiche mediche (dalla crioconser-
vazione di embrioni alle diagnosi preimpianto)
per effettuare le quali avevano acquisito attrez-
zature e personale qualificato.

Che dire, poi, delle questioni relative al “fine vi-
ta”? Per fortuna il deplorato progetto di legge
Calabro, & decaduto con la fine della scorsa legi-
slatura. Resta il fatto che in Italia manca una
legge sul consenso informato, sui diritti del pa-
ziente e la responsabilita del medico, una legge
che potrebbe venire incontro alla richiesta che
da tante parti si leva di poter “morire con digni-
ta”. ll rischio € quello di una legge che restringa
diritti e liberta oggi riconosciute dai principi e
dalla regole applicate dalla giurisprudenza. La
Corte costituzionale (da ultimo, n. 438/2008), la
Corte di Cassazione (a partire dal caso Englaro:
Cass. n. 21748/2007, Cass. S.U, n. 27145/2008),
i giudici di merito (a partire dal caso Welby:
Trib. Roma 16.12.2006) hanno fissato alcuni
principi e diritti fondamentali: l'intangibilita del
corpo, il consenso informato, il diritto di rifiuta-
re le cure, il valore delle volonta precedente-
mente espresse. E questa costruzione giuri-
sprudenziale dei diritti il vero, piu significativo
mutamento che in questi anni si registra nei
rapporti tra diritto e scienze della vita. Di fronte
al pronunciamento delle Supreme magistrature,
altri legislatori, come quello tedesco, hanno ap-
provato leggi che in modo coerente si inserisco-
no nel solco segnato dalla sentenze. Il nostro,
invece, ha sollevato conflitto di attribuzione da-
vanti alla Corte costituzionale, ricevendone una
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netta pronuncia di inammissibilita  (n.
338/2008). L'inadeguatezza del legislatore di
fronte ai problemi sollevati dal progredire delle
scienze della vita si conferma in un’altra vicen-
da: quella relativa al caso Stamina. Senza entra-
re nei dettagli di un caso complesso, quello che
stupisce ¢ il modo maldestro in cui il legislatore
si € mosso. Incurante di quanto la Corte costitu-
zionale ha ripetuto piu volte — e cioé del fatto
che non ¢ il legislatore a poter stabilire quale sia
il trattamento appropriato, quali siano le tera-
pie ammesse, ed a quali condizioni (n.
282/2002, n. 338/2003, n. 151/2009) — ha auto-
rizzato la prosecuzione dei trattamenti gia “av-
viati” (art. 2, c. 2, d.l. 25.3.2012, n.24), nel con-
tempo escludendo I'ammissione di nuovi pa-
zienti ed aprendo una procedura di sperimenta-
zione.

Tutto questo nonostante le contrarie opinioni
espresse dagli scienziati piu autorevoli, dalle ri-
viste scientifiche internazionalmente piu qualifi-
cate. Dal punto di vista giuridico, la matassa,
anziché sciogliersi, si € ancor piu ingarbugliata e,
qguel che maggiormente dovrebbe far riflettere,
ne sono usciti sconfitti i diritti delle persone, di
quelle piu vulnerabili, che dovrebbero ricevere,
se vi sono, cure appropriate, scientificamente
fondate e sperimentate.

Come concludere? In questi 10 anni i mutamen-
ti che ci sono stati nei rapporti tra diritto e
scienze della vita si devono alla giurisprudenza,
non certo al legislatore. Le cose potranno cam-
biare nei prossimi 10 anni? Speriamo, ma al
momento non abbiamo segnali confortanti.
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A mio modestissimo avviso la sollecitazione piu
importante e piu utile per lo sviluppo del biodi-
ritto in Europa é arrivata, molto sommessamen-
te, dalla Corte Europea dei diritti dell’'uomo
(CEDU). Vorrei raccontare, il piu brevemente
possibile, questa interessante storia.

Sappiamo tutti come su alcune leggi particolar-
mente ideologiche, come la legge 40 del 2004,
quella che regola la cosiddetta procreazione
medicalmente assistita, la Magistratura abbia
cercato di intervenire in molti modi, e come lo
abbia fatto spesso con successo. Questa e la
storia, non ancora conclusa, di come ha cercato
di eliminare la parte della legge che contiene il
divieto delle donazioni di gameti, impropria-
mente chiamate “fecondazione eterologa”.

Il primo segnale ¢ arrivato dal tribunale di Firen-
ze (settembre del 2010), con una serie di conte-
stazioni ritenute sufficienti dai magistrati per
proporre un quesito di incostituzionalita; quesiti
analoghi se ne sono aggiunti in breve tempo al-
tri due, che sono arrivati dal tribunale di Catania
(ottobre 2010) e dal Tribunale di Milano (feb-
braio 2011).

| tre Tribunali basavano fondamentalmente i lo-
ro dubbi sia sull’esistenza di una violazione della
Carta Costituzionale che riconosce il diritto alla
cura e il principio di uguaglianza (oltre che il di-
ritto di avere una famiglia), sia su una sentenza
della CEDU (1° aprile 2010) che condannava
I’Austria per un formale divieto delle donazioni
di gameti (un divieto oltretutto parziale) previ-
sto dalla legge sulle procreazioni medicalmente
assistite vigente in quel Paese. La legislazione
austriaca, in effetti, autorizza unicamente le
donazioni che possono essere eseguite median-
te tecniche di inseminazione (quelle, per inten-

derci, di seme maschile) escludendo pertanto
guelle che richiedono tecniche pil complesse e
tutte le donazioni di oociti.

In una prima sentenza, adottata il 1°aprile del
2010, una Camera della Prima Sezione della CE-
DU aveva affermato che il dispositivo della leg-
ge austriaca violava l'articolo 14 della CEDU
stessa, in combinato disposto con I'articolo 8. La
sentenza criticava poi in modo molto severo le
motivazioni addotte dall’Austria per motivare le
proprie scelte in materia di ovodonazione.

La sentenza trovo, come era naturale, opposi-
zione e fu sottoposta al giudizio della Grande
Chambre per una revisione, il che risultd in un
ribaltamento della pronuncia della prima sen-
tenza. Nel giudizio definitivo, il Collegio ricorda-
va anzitutto che la normativa europea non si
schiera su questi temi e lascia agli stati membri
un ampio margine di discrezionalita. Inoltre,
I'ingerenza della legge nelle libere scelte delle
coppie appariva giustificata, sempre secondo la
Grande Chambre, anche in una societa demo-
cratica, in quanto perseguiva lo scopo legittimo
di proteggere la salute, la morale, i diritti e la
liberta di tutti i cittadini. Nella sentenza, questo
maggior margine di ingerenza si poteva consi-
derare lecito a causa della mancanza di un con-
senso tra gli Stati del Consiglio d’Europa a pro-
posito dell'importanza relativa degli interessi in
gioco o del mezzo migliore per salvaguardarli.
D’altra parte — sto sempre citando la sentenza —
un anno prima che la Corte costituzionale au-
striaca si pronunciasse sul caso dei ricorrenti, la
donazione di oociti era vietata in otto paesi eu-
ropei, un numero ancora immodificato nel
2011, al momento della decisione della Grande
Chambre. In definitiva il parere della Corte era
che il margine di discrezionalita del quale dove-
va disporre ogni singolo paese doveva essere
ampio, ferma restando la necessita di un armo-
nioso equilibrio tra gli interessi dello Stato e
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quelli dei cittadini e in particolare di quei citta-
dini che sono particolarmente toccati dalle scel-
te che lo Stato decide di compiere. La sentenza
si conclude con una affermazione che molti
commentatori hanno ritenuto un po’ qualun-
quista, ma che in realta ha un contenuto forte-
mente innovatore : in materia di PMA il diritto e
in costante evoluzione (ma il riferimento & chia-
ramente fatto a tutte le innovazioni che conse-
guono al progresso della scienza) — anche per-
ché la ricerca scientifica in questo campo ¢ in
rapido sviluppo — e cio richiede una attenzione
permanente da parte degli Stati contraenti.
Queste conclusioni rappresentano un chiaro in-
vito ai Governi a considerare in modo sistemati-
co le modificazioni della morale di senso comu-
ne relativamente ai temi della vita riproduttiva,
per potere adeguare le normative vigenti a que-
sti mutamenti, considerati molto probabili e co-
stanti, oltre che in chiaro rapporto con i pro-
gressi delle scienze mediche e con I'efficacia
della divulgazione operata in questi settori. Solo
per confermare la rapidita con la quale si modi-
ficano morale e normative in questo campo, ri-
cordo che nel gennaio del 2014 la Corte Costitu-
zionale austriaca ha giudicato illegittima la proi-
bizione della ovodonazione, dando in effetti ra-
gione alle decisioni prese dalla sezione della
CEDU, quelle successivamente contraddette
dalla Grande Chambre.

Le reazioni a questa decisione sono state im-
mediate. Il Tribunale di Milano ha considerato la
sentenza della Grande Chambre come un giudi-
zio che ha tenuto conto della situazione esisten-
te nel 1999 (un giudizio definito come “ora per
allora”), ma ha tenuto conto dell’affermazione
che sia il legislatore che I'interprete dovrebbero
condurre un esame permanente della disciplina
per poterla continuamente rileggere sulla falsa-
scienza e

riga del progresso della

dell’evoluzione della coscienza sociale; una let-
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tura intesa a valutare I'esistenza di un consenso
crescente nei confronti delle moderne tecniche
di cura della sterilita di coppia. Le norme appro-
vate in tema di procreazione medicalmente as-
sistita dovrebbero essere quindi costantemente
modificate sulla base dei mutamenti delle cono-
scenze scientifiche e del consenso sociale che le
riguarda e che appare in costante evoluzione,
per evitare un “difetto di proporzionalita
dell’ingerenza dello stato nel diritto al rispetto
della vita privata e familiare garantito
dall’articolo 8 della CEDU e I'impossibilita di in-
vocare il margine di apprezzamento riconosciuto
agli Stati membri della stessa convenzione”: é
evidente che tutto cio rappresenta un preciso
invito ad approvare, su questi temi, soltanto
leggi “a tempo”.

La sentenza della Grande Chambre non avrebbe
affrontato I'argomento se tra il 1999 e il 2011 il
legislatore austriaco avesse tenuto conto del
“dovere di evoluzione” della propria legislazione
(dovere che, come abbiamo detto, € stato ri-
spettato solo nel 2014). Il tribunale di Milano ha
percio ritenuto di dover riproporre le ragioni di
censura gia presentate nella sua precedente or-
dinanza di remissione in quanto non le ha con-
siderate contrastate dalla pronuncia della Gran-
de Chambre. Ha ritenuto di conseguenza che le
norme oggetto di censura violerebbero
I'articolo 117 1° comma della Costituzione ita-
liana in riferimento all’articolo 8 della CEDU
nonché gli articoli 2, 3, 29, 31 e 32 primo e se-
condo comma della Costituzione italiana. In li-
nea con queste premesse il Magistrato ha ope-
rato un costante riferimento alla sentenza della
CEDU intesa nella prospettiva della necessita
che il legislatore tenga conto delle evoluzioni
del sentire sociale, oltre che dei progressi delle
conoscenze scientifiche. In questo senso le
norme oggetto di censura potrebbero offendere

e limitare il diritto alla vita privata familiare, in-

BioLaw Journal — Rivista di BioDiritto, n. 1/2014



Carlo Flamigni

teso come diritto alla autodeterminazione della
coppia che desideri procreare e che per farlo sia
costretta a ricorrere a una di queste tecniche. Il
documento fa anche cenno alla “ingiustificata
disparita di trattamento, quanto alla possibilita
di procreare, tra coppie in grado di produrre
gameti e coppie nelle quali almeno uno dei due
componenti é incapace di produrli”.

Sto scrivendo queste note agli inizi di febbraio,
e tutti sappiamo che nel mese di aprile uscira la
sentenza della Corte Costituzionale che fara
chiarezza sulla legittimita del divieto contenuto,
a proposito delle donazioni di gameti, nella leg-
ge 40. Non sono un esperto, ma credo che la
Consulta non potra evitare di considerare
I'invito della CEDU, e che nemmeno chi legifere-
ra in futuro su questi temi potra far finta di
niente.
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La Biologia, le scienze della vita, in quest’ultimo
decennio e cambiata sostanzialmente: da scien-
za storica, descrittiva del vivente e divenuta una
scienza “dura”, scienza della sintesi del vivente;
in altre parole e passata dalla descrizione alla
sintesi del vivente. Questo fatto ha complicato
ancor di piu il dialogo tra scienza e diritto, dia-
logo gia non facile nelle decadi precedenti.
Questo dialogo non si basa infatti, semplice-
mente, su di una questione di trasferimento di
conoscenze scientifiche ai giudici o, viceversa, di
informazione giuridica agli scienziati. La cosa piu
difficile, ma anche piu affascinante, di questo
dialogo e riuscire a comprendere come in que-
sta interazione siano coinvolte le strutture con-
cettuali di base che ciascuno di noi utilizza, in
ambito giuridico o in ambito scientifico. Cio si-
gnifica che chi partecipa a questo dialogo deve
avere una certa disponibilita a mettersi in di-
scussione e a rinunciare alle scorciatoie mentali
che quotidianamente utilizza nel proprio am-
biente. Una simile attitudine € anche garanzia di
livello professionale ed & oggi richiesta dalla
sempre maggiore complessita delle conoscenze
e delle possibili applicazioni della Biologia Sinte-
tica. Ebbene cid che piu mi ha colpito in questi
ultimi dieci anni & stata la positiva capacita dei
professionisti del mondo del diritto di interro-
garsi e modificare (o almeno intraprendere un
cammino in tale direzione) i concetti sostanziali,
il linguaggio, il metodo da loro impiegato sia
nelle procedure di elaborazione concettuale sia
nelle attivita pratiche dei giudici quando affron-
tano casi concreti e debbono prendere decisioni
in ambito giudiziario. Questa buona attitudine
di apertura ha prodotto anche un nuovo pano-
rama giudiziario sulle scienze della vita (o, al vo-
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ler stare con i piedi per terra e non essere trop-
po entusiasti, sta producendo un nuovo pano-
rama) in cui ciascun diritto giurisprudenziale
prodotto a livello nazionale ben si incardina in
un approccio pitu ampio, e per certi aspetti uni-
versale, del mondo giuridico presentandosi es-
senzialmente come un diritto transnazionale. E
per la prima volta l'insieme delle Corti dei diver-
si Stati pud essere visto come una comunita
che, sia pure a livello embrionale, e sufficiente-
mente universale da potersi confrontare con la
comunita scientifica internazionale.
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Le questioni sollevate in ambito bioetico dallo
sviluppo tumultuoso delle scienze della vita sfi-
dano il diritto da almeno tre punti di vista.

Il capitolo piu ampio e piu conflittuale e
senz’altro quello relativo all’applicazione, in
orizzonti semplicemente impensabili fino a po-
chi decenni fa, dei principi che riguardano ma-
terie come il rispetto della vita, la disponibilita
del proprio corpo, il diritto a ricevere tratta-
menti sanitari adeguati ed eventualmente a ri-
fiutarli, la struttura delle relazioni familiari. Il si-
lenzio del diritto & semplicemente impossibile,
perché si tratta di principi e materie di rango
costituzionale. E proprio I'articolo 32 della Co-
stituzione italiana, con la sua definizione della
tutela della salute come bene che e insieme
fondamentale diritto dell’individuo e interesse
della collettivita, fissa le coordinate ineludibili di
una riflessione che ha necessariamente il carat-
tere di un work in progress. |l principio di auto-
nomia, dopo aver scalzato I'antico paradigma
paternalistico della medicina, si va affermando
come il vero e proprio benchmark normativo
della bioetica e del biodiritto, almeno nei paesi
occidentali. Linteresse della collettivita, vice-
versa, viene spesso guardato come il potenziale
cavallo di Troia dell’autoritarismo,
dell'imposizione a tutti dei valori di una parte. Il
limite del diritto, in questa prospettiva, viene
tendenzialmente inteso nel significato oggettivo
possibilita
dell’individuo di attingere senza interferenze al

del genitivo, a tutela della
deposito sempre piu fornito degli strumenti del-
la tecnica in modo coerente con i suoi progetti
di vita. Questa tendenza alla priorita dei diritti-
liberta piuttosto che dei diritti-dignita, piu im-
mediatamente esposti agli effetti erosivi del

pluralismo sulla definizione condivisa
dell’'umano indisponibile, non puo tuttavia evi-
tare di misurarsi con almeno due vettori di bi-
lanciamento. Da una parte c’é la questione delle
esternalita delle proprie decisioni, cioe del loro
impatto sulla vita e la liberta degli altri, che si
tratti dell’ingegneria genetica chiamata in causa
da Habermas per tracciare i limiti

dell’eugenetica liberale piuttosto che
dell'impatto delle valutazioni su cio che rende-
rebbe una vita indegna di essere vissuta.
Dall’altra ci sono ineludibili questioni di giusti-
zia, che riguardano prima di tutto la tutela dei
soggetti e dei gruppi particolarmente vulnerabili
e rispetto alle quali il rispetto formale del prin-
cipio di autonomia puo facilmente nascondere il
disagio della solitudine e altre fragilita, a partire
dalla poverta. Si pensi ai rischi di una applica-
zione frettolosa del principio del consenso in-
formato, ma anche alle pieghe oscure di propo-
ste come quella della legalizzazione del com-
mercio di organi o di pratiche come la maternita
surrogata.

Sono sempre le questioni di giustizia — e vengo
al secondo punto — a rendere necessari nuovi
strumenti giuridici per regolare gli “incroci” pe-
ricolosi fra progresso scientifico e logica di mer-
cato. La decisione con la quale, nel giugno del
2013, la Corte Suprema degli Stati Uniti ha re-
spinto l'ipotesi della brevettabilita di geni umani
isolati, discutendo il caso delle mutazioni dei
geni BRCA1 e BRCA2, rappresenta un episodio
esemplare. La sentenza sembra in effetti
I'applicazione letterale di quanto previsto
dall’articolo 4 della Dichiarazione universale sul
genoma umano e | diritti umani del 1997: «ll
genoma umano, nel suo stato naturale, non puo
dar luogo a profitto». Nel suo stato naturale,
appunto. La sentenza della Corte non esclude
né la possibilita di brevettare metodi alternativi

per la manipolazione dei geni né quella di bre-
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vettare nuove applicazioni della conoscenza re-
lativa ad essi. Il metodo e le applicazioni delle
scienze della vita continueranno ad impegnare il
biodiritto non meno della bioetica.

Di un vero e proprio cambiamento di prospetti-
va si puo parlare, infine, per quanto riguarda la
protezione dell’ambiente e le responsabilita de-
gli uomini nei confronti delle altre specie viven-
ti. Si pensi soltanto ad un provvedimento come
la Direttiva dell’Unione Europea del 2010 sulla
protezione degli animali utilizzati a fini scientifi-
ci, che ha introdotto criteri particolarmente ri-
gorosi, pur non escludendo che gli animali pos-
sano diventare un “mezzo” per scopi umani par-
ticolarmente significativi. In Italia, proprio il vi-
vace dibattito che ha caratterizzato la procedu-
ra di recepimento della Direttiva ha dimostrato
guanto sia profondamente mutata la sensibilita
della stessa opinione pubblica su questi temi. Si
puo aggiungere I'esempio del nuovo Codice del-
la Strada, che ha esteso almeno agli animali
«d’affezione, da reddito o protetti» I'obbligo «di
fermarsi e di porre in atto ogni misura idonea
ad assicurare un tempestivo intervento di soc-
corso». L'azione del legislatore si & insomma
decisamente ampliata. E anche in questo caso
essa va considerata insieme causa ed effetto di
dinamiche culturali e sociali di lungo periodo.
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Professore Emerito di diritto privato, Universita degli
Studi di Padova; coordinatore del gruppo di lavoro
“Undirittogentile” sul diritto della medicina

Domanda davvero difficile!

Ho cercato di meditare su quanto ho avuto oc-
casione di osservare negli ultimi dieci anni, an-
che utilizzando un osservatorio privilegiato co-
me quello del cantiere del Trattato di Biodiritto;
ma proprio le tante suggestioni che da questa
esperienza ho ricevuto mi hanno fatto dubitare
della mia capacita di motivare in poche pagine
una risposta.

Mi sono quindi orientato ad ascoltare le mie
preoccupazioni e speranze degli ultimi anni cir-
ca il difficile rapporto tra diritto e medicina. An-
che qui non e facile indicare il “mutamento” che
piu mi ha colpito.

Con riferimento al diritto della nostra ltalia, ri-
sponderei che mi ha colpito in senso negativo la
perdita di certezza del diritto penale circa il ruo-
lo del consenso al trattamento medico; come
incisivamente dimostra Elisabetta Palermo, &
impressionante leggere nelle motivazioni delle
sentenze della Cassazione penale a valle del ca-
so Volterrani, affermazioni che sono esattamen-
te 'una la smentita dell’altra — nella stessa sen-
tenza! — tali da consentire di argomentare a fa-
vore di tesi opposte; viene da chiedersi se per
interpretare queste decisioni non convenga par-
tire dal celebre paradosso del mentitore.

Una seconda impressione, anch’essa sconfor-
tante, riguarda la tenacia con cui una parte dei
medici preme perché il diritto risolva o piutto-
sto assorba nella costruzione della fattispecie il
problema della decisione, sterilizzando il campo
operativo dalla scelta morale: mi & capitato di
sentire il sollievo dei medici quando giuristi po-
co inclini alla bioetica li rassicuravano (!) sul do-
vere di salvare la vita “ad ogni costo” e sulla im-

proponibilita di valutazioni di rischi e benefici in
situazioni di “necessita”.

In questa linea, mi ha colpito I'incapacita della
legislazione — mi riferisco ora allo spazio euro-
peo — di uscire da questo schema nel disciplina-
re I'eutanasia: ai legislatori, e anche alle recenti
proposte italiane, sembra estraneo il sospetto
che il diritto conservi una certa misura di inetti-
tudine a risolvere nel caso specifico la questione
morale, e riesca solo in parte a devitalizzarla
come si fa con un dente che duole; mentre quel
che si fa e iniettare nel processo di decisione
dosi crescenti di formalizzazione, di presunte
garanzie, e infine di approccio causidico.

A sua volta, il diritto chiede alla medicina cer-
tezze su cui costruire definizioni legali o distin-
zioni di essenziale rilevanza creando degli ibridi
giuridico-scientifici, come la definizione legale di
morte; la precarieta scientifica della definizione
di morte cerebrale e certamente una delle cose
che mi ha piu colpito negli ultimi anni.

A partire da queste geremiadi mi chiedevo: c’é
gualcosa di comune, un male simile o identico a
se stesso, in queste vicende? E cosi, dal pensie-
ro negativo, e affiorata un’evidenza positiva,
una controtendenza: quel che piu mi ha colpito
negli ultimi dieci anni & stata la crescita di un
modo di ragionare, di un logos comune a medici
e giuristi, o almeno ad alcuni ambienti medici e
ad alcuni ambienti giuridici, che mi pare pro-
mettente: questo logos, piu ricco di quanto
usualmente si pensi, & la ricerca della propor-
zione.

C’ & una storia affascinante dell’idea di propor-
zione, che sta all’origine di un modo antico di
pensare alla filosofia, alla matematica, alla mu-
sica, e alla medicina come al diritto. Chi la voles-
se ripercorrere pud agevolmente farlo nelle pa-
gine di Simone Weil raccolte nel libro “La rivela-
zione greca” (Adelphi).
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Nasce dall'idea di armonia, e da quella, che vi &
implicita, di un termine medio o piuttosto me-
diatore — proporzionale — tra grandezze pro-
gressive, o tra contrari che si legano dialettica-
mente.

La medicina greca si concepisce, nel Simposio,
come proporzione: il medico Eurissimaco non
dice che la medicina cerca o pratica la propor-
zione, ma che “é proporzione”: & un pensiero
armonico, che si specchia nella “configurazione
ordinata” (kosmos) del corpo, e che ne asse-
conda la proporzione e I'equilibrio.

Certo, la fonte del logos della proporzione non &
una scientificita in senso moderno; appartiene a
un pensiero che procede dall'immagine del
mondo visibile a quella dell’invisibile e vicever-
sa; ma questo non impedisce al criterio di ar-
monia — che in matematica e fisica prende il
nome di “eleganza” — di riproporsi al centro del
pensiero scientifico contemporaneo.

La medicina altamente tecnologica degli ultimi
decenni del Novecento ha vissuto e vive una
tentazione di onnipotenza, e di riflesso la tenta-
zione ad asservire la cura del singolo allo spo-
stamento dei confini delle proprie capacita di
vincere la malattia e di allontanare la morte.

La preoccupazione della proporzionalita, ma piu
profondamente il logos della proporzione, si so-
no fortemente appannati fino a sembrare per-
duti. La ricerca del risultato “positivo” in termini
monovaloriali di progresso della sopravvivenza
ha fatto smarrire alla medicina non solo la misu-
ra (proporzionalita) delle cure, ma la misura di
sé, un aspetto essenziale della propria identita
gnoseologica ed etica.

E merito della bioetica di avere ripreso il filo
della proporzione nella luce della beneficialita
della terapia, e averne stimolato e assecondato
il recupero deontologico. Il criterio di propor-
zionalita di cui discorriamo a proposito della te-
rapia “appropriata” € un aspetto limitato ma
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cruciale; in questo criterio operativo I'antico /o-
gos si & conservato nel tempo, ed ora puo esse-
re valorizzato ed espanso.

E appunto negli ultimi dieci anni, a me & sem-
brato di osservare un promettente crescendo di
questo ritorno alla proporzione come attitudine
di pensiero, come modo di concepirsi della me-
dicina. Negli ambienti sanitari piu esposti sui
fronti delle malattie degenerative, della surro-
gazione delle funzioni d’organo, del fine vita, il
problema quotidiano della proporzione si im-
pone sempre piu fortemente e si riflette nei
protocolli, nelle buone pratiche, nelle linee gui-
da, “rianimando” — ¢ il caso di dire — I'antica
identificazione della medicina nella “misura”.
Rimando qui al recente documento della Siiarti
“Grandi insufficienze d’organo “end stage”: cure
intensive o cure palliative? “Documento condivi-
so” per una pianificazione delle scelte di cura.
Chi lo legge nella sua interezza si avvede che il
criterio della proporzionalita, chiaramente e
fortemente espresso tra gli statements etici,
impregna in realta tutta la descrizione dei pro-
blemi e lo studio e proposta di criteri di valuta-
zione e trattamento, in una logica pervasiva di
attenzione alla misura.

La proporzionalita delle cure esprime e rivela
una medicina che riprende, nei termini adeguati
alla sua attuale scientificita, I'antica ispirazione
alla proporzione, e vi ritrova la misura di sé.

La riflessione in ambito giuridico presenta, a me
pare, una evoluzione convergente. A sua volta,
il diritto nasce come “discesa” di armonie co-
smiche nella concretezza della civitas e dei suoi
conflitti attraverso una intermediazione (inter-
pretazione) che si regge sulla proporzione.

Nella sua lunga storia di secolarizzazione, il dirit-
to conserva il suo riferimento all’equilibrio degli
interessi o dei “beni” tutelati, alla conseguente
misura di sacrificio e di poteri nella costruzione
dei rapporti; perfino nel formalismo questa idea
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non si smarrisce almeno in quanto proprio alla
forma si attribuisce il ruolo di creare misura e
argine nelle relazioni civili. E a partire da radici
molto antiche che tra i principi generali del dirit-
to, non scritti, si annoverano ragionevolezza e
proporzionalita.

In campo di diritto della medicina, la traccia
evidente di questo criterio sta sia nel criterio di
proporzionalita delle cure, sia, ancor prima, nel
tentativo di stabilire normativamente un equili-
brio della relazione tra competenza del medico
e autonomia della persona.

Se si volesse misurare il successo di questo ten-
tativo, il risultato sarebbe ancora oggi molto de-
ludente. La deforme applicazione del principio
del consenso ha creato stridore, ipocrisia, irrigi-
dimento piu che equilibrio. La stessa proporzio-
nalita non e stata affermata in termini e con
fermezza adeguati in rapporto all’'urgenza e al
peso di quel controvalore che & divenuto
I'assoluto imperativo a prolungare la sopravvi-
venza. Troppe volte il giurista, il giudice, il pro-
curatore della Repubblica hanno imposto a ma-
lati e famiglia — e ai loro medici — pesi che, come
gualcuno diceva dei Farisei (non tanto malvagi
guanto formalisti) non avrebbero toccato nep-
pure con un dito.

Anche nel diritto, come nella medicina, questa
inefficienza ha fonte in una perduta consapevo-
lezza della propria misura. La debolezza degli
imperativi di proporzione sta nella appannata
coscienza del diritto di essere proporzione.
Come nella medicina, cosi nel diritto, il nucleo
della proporzionalita della terapia sembra poter
“rianimare” un piu profondo recupero della mi-
sura nello sforzo di proporre soluzioni adatte
alla medicina. Nell’ultimo decennio il diritto si
spinge a ritrovare una identita gnoseologica ed
etica offuscata quando non perduta nelle inter-
pretazioni formali e causidiche di norme che in-

cidono sulla vita e sulla morte delle persone, e
sempre su vicende di grande sofferenza.

Ci sono due aspetti del logos della proporzione
che la riflessione dei giuristi — ma & meglio dire
dei biogiuristi - cerca negli ultimi anni di “riani-
mare”.

Il diritto non puo farsi strumento di proporzione
in un rapporto se non conosce le forze all’'opera
nel rapporto medesimo, le grandezze da colle-
gare con un medio proporzionale; solo questa
conoscenza, che & conoscenza dell’ecologia
dell’ambiente (relazionale) in cui la norma si
vuole inserire, consente al diritto di “proporzio-
narsi” al problema e di studiare, offrire, imporre
norme “proporzionate” ovvero “ a misura” del
compito. Questo significa cose concrete: studia-
re le prassi mediche, metterle al fuoco dei valori
che il diritto deve proteggere, selezionare le
pratiche piu prossime alla proporzione che si
deve garantire, e validarle normativamente.

Il diritto deve avere piena consapevolezza della
propria misura, che non & quella dell’etica, ma
guella della norma giuridica, la quale, come la
freccia di Zenone, € sempre di uno spazio “lon-
tana dal bene” (Weil). Il diritto cioe non deve
dimenticare il suo lato d’'ombra, che ¢ la forza, e
misurare con molta attenzione il confine del suo
intervento la dove questo lato d’ombra possa
rivelarsi come contrario a valori costitutivi della
stessa giuridicita cosi come si costituisce
nell’esperienza dello Stato pluralista; a partire
dal confine primario dell’habeas corpus, per ar-
rivare al criterio caro a Guido Calabresi: non
espellere una concezione morale dalla Costitu-
zione, a meno che non sia contraria alla dignita
guale & posta alla base dell’ordinamento.

Questi sviluppi, che ho malamente cercato di
riassumere, sono per me la cosa pil importante
degli ultimi anni nella relazione tra diritto e me-
dicina: il logos della proporzione, se sviluppato
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nella cultura giuridica e medica, puo consentire
a entrambi di perseguire (scoprire e asseconda-
re) la proporzione propria al rapporto di cura;
quella, senza la quale la cura ¢ altro da sé, per
ché non é cura della persona: & applicazione di
tecniche terapeutiche, che e altra cosa, e cosa
appunto “s-misurata” perché non proporzionata
alla persona del malato.
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3. Nella Sua esperienza professionale, esi-
stono profili di interdisciplinarieta fra dirit-
to e scienze della vita?

Massimiano Bucchi

Professore associato di Scienza Tecnologia e Societa
e di Comunicazione della Scienza, Universita degli
Studi di Trento

Occuparsi di “Scienza e Tecnologia nella Socie-
ta” significa necessariamente confrontarsi con
una pluralita di ambiti disciplinari. Sin dagli anni
della mia formazione ho ricevuto stimoli signifi-
cativi da sociologi, storici della scienza, studiosi
di comunicazione. Successivamente ho trovato
in piu occasioni interesse e disponibilita a discu-
tere il mio lavoro da parte di ricercatori
nell’ambito delle scienze naturali, delle discipli-
ne tecnologiche, del settore medico-sanitario:
fisici, matematici, biologi, ingegneri, medici. La
presenza di numerosi studenti di altri diparti-
menti ai corsi e seminari che tengo in un dipar-
timento di sociologia & sempre stata fonte di
grande arricchimento per me e — credo — anche
per gli studenti di scienze sociali.

D’altra parte ricordo bene come anni fa, Robert
K. Merton, fondatore della Sociologia della
Scienza, mi fece notare un passaggio nella pre-
fazione del classico studio sul cambiamento del-
le idee scientifiche di Thomas Kuhn, La struttura
delle rivoluzioni scientifiche (1962, nuova ed.
1969) in cui I'autore sottolineava I'importanza
del periodo trascorso in un centro studi interdi-
sciplinare per lo sviluppo di concetti come quel-
lo di paradigma. Un’esperienza simile sono sta-
te le lezioni del filosofo della scienza (ma di
formazione matematico) Paul Feyerabend a cui
ho avuto la fortuna di assistere una ventina di
anni fa: partivano dai miti greci per arrivare al
romanzo Il Falo delle Vanita di Tom Wolfe, pas-

sando per Jacques Monod, la genetica e
I'astrofisica.

La centralita delle scienze della vita, nuova “Big
Science”, & divenuta chiara per i miei studi so-
prattutto a partire dagli ultimi anni dello scorso
secolo. L'annuncio della clonazione di Dolly, il
progetto Genoma, il dibattito sugli OGM e quel-
lo sulle cellule staminali embrionali sono rapi-
damente divenuti centrali nella comprensione
delle trasformazioni nei rapporti tra scienza,
tecnologia e societa. Frequentare ricercatori di
questo settore, ascoltare da loro i piu recenti
sviluppi del settore, discuterne le implicazioni,
avere il loro punto di vista sulle mie ipotesi di
lavoro & divenuto fondamentale. Quasi con-
temporaneamente € emersa l'importanza di se-
guire il dibattito nelle scienze giuridiche. Non
avrei potuto scrivere un libro come Scegliere il
mondo che vogliamo. Cittadini, politica, tecno
scienza (il Mulino, 2006) senza confrontarmi
con la letteratura e le riflessioni sulla “coevolu-
zione” e “coproduzione” di scienza, societa e
diritto di studiosi come Sheila Jasanoff.

Oggi il carattere trasversale delle sfide tra scien-
za, tecnologia e societa € un dato sempre piu
evidente, non solo agli specialisti. Nei termini di
un altro studioso influente e discusso come
Bruno Latour — e che forse non casualmente ha
dedicato uno dei suoi libri, in una produzione
quasi esclusivamente incentrata su scienza e
tecnologia, proprio al diritto — se il buco
nell’ozono & troppo sociale per essere conside-
rato un fatto puramente naturale, le strategie
politiche oggi sono troppo piene di embrioni e
cellule staminali per poterle ridurre agli interes-
si. Non possiamo prendere i batteri di Pasteur
senza prendere la societa e la politica francese
dell’Ottocento, o la lampadina di Edison senza
I’economia americana, ma non possiamo nem-
meno prendere il concetto contemporaneo di
famiglia o quelli stessi di vita e di morte pre-
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scindendo dalle tecniche di fecondazione assi-
stita o dalla mappatura del genoma umano.

In alcuni Paesi sono stati lanciati ampi pro-
grammi interdisciplinari capaci di affrontare le
continue e incalzanti sfide delle scienze della vi-
ta; io ho avuto la fortuna di poter partecipare
tra I'altro a quello olandese su Genomics in So-
ciety. In Italia, purtroppo, € spesso ancora diffi-
cile superare non solo gli steccati disciplinari,
ma stereotipi e reciproche diffidenze che imbri-
gliano il dibattito tra scienza e societa. Ho cerca-
to di illustrare le radici di questo problema in
Scientisti e antiscientisti. Perché scienza e socie-
ta non si capiscono (il Mulino, 2010). Anche per
guesti motivi credo che discussioni come questa
proposta dalla nuova Rivista di Biodiritto siano
benvenute.
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L'incontro con le scienze della vita, per chi di
mestiere fa il giurista, & occasione di profonda
riflessione critica. Il diritto, come disciplina che
governa la vita delluomo attraverso rigide
coordinate, dotate dell’astrazione e generalita
necessarie a garantire certezza, manifesta tutta
la sua inadeguatezza nel momento in cui si con-
fronta con le vicende cruciali dell’esistenza
umana (nascita, procreazione, malattia e mor-
te). Cio che in passato era percepito come even-
to naturale diviene — in ragione della continua
evoluzione della scienza e della tecnica in medi-
cina — materia suscettibile di scelte e di control-
lo. In questa nuova prospettiva, il ruolo del dirit-
to e delle regole che offre & fatalmente destina-
to a mutare. Gli strumenti della tradizione giuri-
dica, infatti, nella loro intrinseca astrattezza,
sono spesso distanti dalla delicata materia alla
quale vengono applicati. Chi studia e insegna
diritto, e in particolare diritto privato, non puo
piu affidarsi alle coordinate classiche che de-
scrivono la condizione del soggetto di diritto nel
suo splendido isolamento. La materia della vita
irrompe anche nel chiuso degli studi universita-
ri. Né & possibile “adattare” gli strumenti della
tradizione alle nuove esigenze: diviene indi-
spensabile la creazione di nuove categorie.

Gia, quindi, nella attivita professionale di ricer-
catrice e docente universitaria, mi sono trovata
ad affrontare una trasformazione radicale del
mio metodo di lavoro: non partire mai da scelte
interpretative precostituite e cercare, pur nel
rigoroso rispetto dei principi che governano il
nostro ordinamento, soluzioni dettate dalla de-
licatezza degli interessi in gioco. Ho cercato di
perseguire questa linea metodologica non sol-
tanto nella mia ricerca personale, ma anche per

offrire ai giovani una guida adeguata a sostene-
re scelte innovative di indagine.

Questo percorso conduce verso un imprescindi-
bile abbandono del lavoro accademico come at-
tivita autoreferenziale e impone di portare le
proprie  competenze fuori dalle aule
dell’universita. Cosi il pensiero e il linguaggio
“da giurista” hanno subito le trasformazioni ne-
cessarie ad adattarsi alle esigenze proposte dal-
le scienze della vita in piu occasioni, tutte carat-
terizzate dalla necessita di un dialogo con pen-
sieri e linguaggi diversi.

A partire dal 2012 ho lavorato, insieme ad altri
giuristi, a stretto contatto con medici, soprat-
tutto anestesisti e rianimatori, che mi hanno
aiutato a comprendere quale fosse realmente
I'oggetto di una possibile disciplina della rela-
zione di cura. Mi sono resa conto che € impos-
sibile immaginare regole di condotta per medici
e pazienti, ad esempio nelle vicende di fine vita,
senza conoscere il concreto atteggiarsi dei loro
comportamenti e senza approfondire il signifi-
cato che viene attribuito dalla scienza e dalla
pratica medica a termini che il linguaggio medi-
co ben conosce e che il giurista, invece, ignora o
& avvezzo a dare per presupposti. E stato parti-
colarmente significativo il confronto tra le “idee
in forma normativa” nate nel gruppo del “diritto
gentile” e il documento sulle insufficienze
d’organo end stage della SIAARTI (Societa italia-
na di anestesia, analgesia, rianimazione e tera-
pia intensiva). La ricerca di un punto di incontro
tra linguaggi profondamente diversi ha condot-
to a un risultato che non era evidentemente
impossibile: I'individuazione di linee condivise.
Dal 2013 lavoro come membro esperto in mate-
ria giuridica nel Comitato Etico Area Vasta Nord
Ovest dell’Azienda Ospedaliero-universitaria pi-
sana. Il mio ruolo & quello di controllare la cor-
rettezza dei protocolli di sperimentazione di
nuovi farmaci e di nuove terapie. Mi viene chie-
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sto, in particolare, di verificare le modalita di
accertamento del consenso informato, ma an-
che di vigilare sulla destinazione dei campioni di
materiale biologico a fini di ricerca. Riesco a
svolgere il mio compito solo grazie all’adeguata
informazione sulle pratiche sperimentali seguite
e il gruppo di medici, infermieri, farmacologi
con il quale collaboro mi offre gli strumenti ne-
cessari. Spesso censuro il loro operato in termi-
ni di correttezza giuridica e talvolta mi accorgo
della sorpresa che le mie critiche suscitano. Col
tempo, tuttavia, i miei interlocutori sono dive-
nuti meno estranei al pensiero e al linguaggio
giuridico, ma solo perché ho cercato di presen-
tare loro un diritto sensibile (“gentile”) rispetto
alle esigenze della scienza medica.

Posso quindi affermare con serenita che la in-
terdisciplinarieta tra diritto e scienze della vita
si muove in prevalenza in una direzione: il dirit-
to si deve adeguare alle esigenze dell’'uomo e
alla cruciale ricerca di soluzioni che offrano
all’esistenza umana la migliore e pit ampia ac-
coglienza.
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“Some things that fly there be

Birds - Hours - the Bumblebee (...)

Some things that stay there be

Grief - Hills - Eternity (...)".

Scriveva Emily Dickinson che ci sono cose che
volano (gli uccelli, le ore, i calabroni) e cose che
restano (il dolore, le colline, I'eternita); ritrovo
molto del senso di queste parole nella mia
esperienza personale e professionale. In
quest’ultima, in particolare, la collaborazione ad
un progetto di ricerca — il Progetto BioDiritto di
Trento, nato nel 2002 — mi ha dato la possibilita
di numerosi contatti con I'ambito medico e piu
in generale delle scienze della vita, i cui tempi
rapidi danno spesso I'impressione di avere a che
fare con dati che sfuggono nel momento stesso
in cui si conoscono: cose che volano, vorticosa-
mente.

Me ne rendo conto se guardo agli eventi che si
sono succeduti in questi dodici anni ed a quanto
di questi & restato.

I 2002, ad esempio, anno in cui il progetto na-
sceva, é stato un anno ricco di eventi dal punto
di vista del Biodiritto: il progetto aveva di fronte
a sé una serie di avvenimenti estremamente si-
gnificativi. Per alcuni di essi la rilevanza era evi-
dente sin da subito; altri hanno poi assunto un
significato che solo pochi hanno saputo intuire
gia allora. Alcuni esempi: il Parlamento italiano
aveva da poco autorizzato con legge la ratifica
di un trattato internazionale in materia di diritti
e biomedicina la convenzione di Oviedo; si trat-
ta probabilmente di una cosa che resta, poiché
sono passati 12 anni, ma gli strumenti di ratifica
non risultano depositati al Consiglio d’Europa.
La Celera genomics faceva un annuncio riporta-
to sul NY Times del 21 novembre 2002, che la

stampa italiana riprendeva, riportando le consi-
derazioni di alcuni esperti: «(i)rrazionale,
strambo e insensato: creare una vita artificiale,
a partire dal Dna di un particolare batterio, e
arrivare a un essere vivente elementare cui ag-
giungere gradualmente altre forme genetiche»
(Corriere della Sera del 22.11.2002). Sappiamo
oggi che non si trattava di fantascienza e la di-
sciplina giuridica si trova concretamente di fron-
te a questa realta, talvolta con allarme. Sempre
nel 2002, i Raeliani annunciavano la nascita di
Eva la prima bambina clonata, che di fatto poi
nessuno ebbe modo di vedere, il che ci fa pen-
sare ad oggi che sia opportuno collocarla tra le
cose che volano, se non altro perché non se ne
€ piu avuta notizia.

Di alcuni avvenimenti rimane ad oggi una trac-
cia profonda.

Il dibattito sul tema delle scelte della fine della
vita, ad esempio, che nel 2002 vedeva un citta-
dino italiano gravemente malato aprire un fo-
rum ed un blog in cui chiedeva |'eutanasia. Non
di eutanasia ma di rifiuto dei trattamenti si sa-
rebbe poi trattato e I'avrebbe poi ottenuto, ma
senza vedersi riconosciuto questo diritto da un
Tribunale. Si chiamava Piergiorgio Welby.
Ancora: sempre in quegli anni la rivista Bioetica

Ill

aveva dedicato un dossier al “caso E.E.”, in cui
un padre lottava per veder riconosciuto il diritto
alla sospensione di alimentazione ed idratazio-
ne artificiali per la propria figlia, in stato vegeta-
tivo. Da li a un anno, nel 2003, sarebbe poi in-
tervenuto un parere del Comitato nazionale per
la bioetica sulle Dichiarazioni anticipate di trat-
tamento, che auspicava un intervento del legi-
slatore in materia e piu avanti, nel 2007, una
sentenza della Cassazione, assai nota e che mol-
to ha fatto discutere.

Mettiamolo tra le cose che restano, se non altro
proprio come auspicio di un intervento legislati-
vo.
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Degli accadimenti menzionati, e di altri che non
ho qui l'occasione di ricordare, molti sono de-
stinati a cambiare: esistono oggi, ma potrebbe
mutare |'approccio dei loro confronti, ad esem-
pio l'interpretazione scientifica che ne sara for-
nita. Ogni avvenimento, pero, specie quando
ponga problematiche etiche e giuridiche, con-
tribuisce a costruire un metodo, un approccio
che diventa via via consolidato, indipendente-
mente dalle specificita del singolo caso e dalla
rapidita del progresso scientifico.

Arriviamo allora a quello che resta per chi, come
chi scrive, si occupa della ricerca anche in que-
ste tematiche, nell’ottica del diritto costituzio-
nale: resta la consapevolezza che senza un ap-
proccio interdisciplinare non sarebbe stato né
sarebbe oggi possibile comprendere, dibattere,
analizzare.

Il tessuto normativo, ad esempio, reca traccia
profonda dell’'intersezione tra la scienza ed il
diritto: procreazione medicalmente assistita,
eutanasia, clonazione sono tutti termini tecnico-
scientifici complessi, che penetrano sia nel tes-
suto linguistico giuridico, sia in quello comune.
E quindi necessario poter contare su “tradutto-
ri” che rendano intellegibile il dato scientifico: in
guesto senso emerge la necessita di una colla-
borazione continua con esperti delle discipline
biomediche.

Il progetto BioDiritto, negli anni, ha costruito
una rete di collaborazione molto ampia, nazio-
nale ed internazionale, in cui sono presenti
esponenti di discipline diverse: medici, biologi,
infermieri, bioeticisti solo per menzionarne al-
cuni.

L'interdisciplinarieta, pero, non & funzionale alla
comprensione solamente sul piano lessicale, ma
va oltre, consentendo di situare scoperte ed
avanzamenti scientifici in un contesto piu am-
pio, alla luce di cause e conseguenze che coin-
volgono altri settori sia delle scienze della vita,
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sia di altre discipline come ad esempio
I’economia.

Cio che piu ha dato corpo al concetto stesso di
interdisciplinarieta, infine, & stata la possibilita
di entrare in contatto con i racconti di chi si oc-
cupa di scienze delle vita: penso ad esempio ai
tanti professionisti, in particolare medici ed in-
fermieri, che in diverse occasioni hanno avuto la
generosita di condividere che cosa significhi ac-
compagnare una persona nella malattia ed in
particolare nell’ultimo tratto della vita e come
tale esperienza diventi parte della propria quo-
tidianita professionale, senza pero alcuna bana-
lizzazione.

Guardando a tutti questi elementi, ed in parti-
colare a quest’ultimo, & allora possibile capire le
lacune, le occasioni e le necessita di riforma di
una regolamentazione giuridica che talvolta di
gueste esperienze quotidiane trascura di farsi
carico.

L'interdisciplinarieta appare allora come meto-
do, non solo per rispondere ad esigenze di
comprensione di ambiti tecnicamente comples-
si, ma anche perché diritto e scienze della vita
risultano ormai cosi compenetrati, che
I'interazione € sempre meno una scelta e sem-
pre pil un tratto caratterizzante, senza il quale
non solo si rinuncerebbe a capire cio che e “al-
tro” rispetto al proprio ambito professionale,

ma anche una parte importante di se stessi.
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Anche se l'indagine spesso e volentieri indugia
sugli aspetti dell’organizzazione, settore su cui i
giuristi vengono frequentemente richiesti, in-
dubbiamente negli ultimi tempi le sollecitazioni
alla riflessione spingono frequentemente su
temi di “confine” del diritto rispetto alla morale,
alla religione, alla medicina.

In particolare, & nell’ambito dell’art. 32, e delle
riflessioni che da questo scaturiscono sotto il
profilo costituzionale, che mi sono convinta
dell’insufficienza del solo approccio giuridico ri-
spetto a temi quali, 'eutanasia, la fecondazione
artificiale, il bilanciamento tra esigenze di bilan-
cio e diritto di cura, che, invece, richiedono, in-
vece un’integrazione di competenze.

Qui, tuttavia, mentre pervenivo ad un consape-
volezza in qualche misura scontata mi sono ac-
corta che in tal modo non si chiudeva il proble-
ma ma che al contrario, si schiudeva il mare
aperto dei problemi, tuttora insoluti.

La radice di tali problemi sta nella generale dif-
ferente prospettiva che assume il giurista ri-
spetto all’economista o al medico, aspetto su
cui forse varrebbe la pena riflettere piu di quan-
to non si faccia. Il problema, infatti, non & solo
che il giurista si munisca di strumenti “altri” e
piu articolati nell’affrontare le tematiche di con-
fine, ma che tali strumenti siano “riconosciuti”
dalle altre discipline.

Di cio non sono affatto sicura. La mia esperienza
mi dice che i medici ragionano secondo logiche
completamente diverse da quelle giuridiche e
che non sono poi cosi disponibili ad accettare
una qualche regola che non derivi
dall’esperienza relazionale che hanno con il pa-
ziente e, pil in generale, con il fatto che la vera
soluzione dei problemi dipende da loro, piu che

da regole imposte dall’esterno. In altri termini,
per loro la “regola” ha quasi sempre a che fare
con la missione della loro professione. Quanti
casi vi sono negli ospedali italiani che sfuggono,
consapevolmente, dalle “regole” giuridiche?
Ancora diverso e I'atteggiamento dei ricercatori
“puri” che non avendo il rapporto con il pazien-
te ragionano similmente ai giuristi, quanto a ne-
cessita di regole.

Insomma, l'interdisciplinarita mentre potrebbe
essere un obiettivo non cosi irraggiungibile nella
misura in cui si traduca nel munirsi di strumenti
altri rispetto a quelli giuridici (di filosofia, di ri-
cerca medica...) per affrontare determinati ar-
gomenti, rimane, a mio avviso, un orizzonte as-
sai lontano quanto a “riconoscimento” del ra-
gionamento giuridico su altri terreni.

In altri termini potremmo rischiare una autore-
ferenzialita pesante, anche sul terreno del bio-
diritto, se ci limitassimo alla prima parte, raffi-
nando cosi i nostri strumenti di indagine, e non
tenessimo conto della necessita di stabilire con-
venzioni e statuti comuni con studiosi di altre
discipline e non solo con altre discipline.
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Nella vicenda Stamina, ancora non chiusa in via
definitiva, vi sono alcuni nodi (non nuovi) che
meritano di essere individuati con precisione.

La Corte costituzionale ha affermato piu volte e

in vari campi, dal bando dell’elettroshock alla

determinazione legale del numero di embrioni
da produrre nella fecondazione assistita, che la
legge non pud dire al medico cosa debba fare in
concreto, perché la moderna pratica medica &
basata sulle conoscenze scientifiche e, quindi,

gode delle garanzie di liberta che gli articoli 9 e

33 della Costituzione riconoscono alla ricerca

scientifica’. Secondo il limpido assunto della

Corte la fondatezza scientifica, vera chiave di

volta del tutto, svolge molteplici funzioni:

e Protegge il medico da invasioni giuridiche
indebite da parte delle autorita pubbliche,
guale che ne sia il fine.

e Pone il limite entro il quale I'attivita medica
e legittimata, e puo quindi rivendicare la
sua liberta verso chicchessia (possono i me-
dici rifiutarsi di somministrare trattamenti
evidentemente infondati).

o Definisce I'area della legittima pretesa

dell’individuo verso il Servizio sanitario, in

guanto sono proprio la fondatezza scientifi-

ca e 'appropriatezza clinica che realizzano il

! Sentenza Corte Costituzionale n. 282 del 19 luglio
2002 (caso della legge della Regione Marche che vie-
tava cure mediche ritenute lesive dell’integrita psico-
fisica dei pazienti, quali I'elettroshock e altri inter-
venti di psicochirurgia), e, piu di recente la sentenza
n.151/2009, che ha, per i medesimi motivi, dichiara-
to incostituzionale la predeterminazione legislativa
del numero di oociti da fecondare e impiantare in
utero, prevista nella |. n.40/2004.
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diritto alla salute, in generale e nel caso
concreto.

e Indica un criterio di corretto esercizio della
discrezionalita amministrativa da parte degli
enti preposti al Servizio sanitario nazionale
(e anche i limiti della responsabilita contabi-
le). Gli ospedali sono responsabili per il mo-
do in cui utilizzano le risorse pubbliche e po-
tranno opporsi a richieste scientificamente
e clinicamente infondate.

Vi & da chiedersi, allora, perché questo sistema,

incardinato com’e sull’autorevolezza della
scienza, non abbia funzionato nel caso Stamina.
Ne indico due, uno di carattere piu generale (la
debolezza delle istituzioni pubbliche e, in corre-
lazione, degli enti scientifici di cui essi si avval-
gono) e uno pil tecnico giuridico (una falsa idea
del diritto alla salute e alla sperimentazione).

Sul primo mi limito a ricordare che non sono
stati ritenuti sufficienti, per bloccare le infusioni
del  cosiddetto

un’ordinanza dell’AIFA (I'agenzia italiana del

metodo  Stamina, né
farmaco), che aveva accertato che quel prepa-
rato presso I’Ospedale di Brescia non aveva nul-
la di attivo e, anzi, conteneva inquinanti, né un
motivato parere negativo del Comitato scientifi-
co nominato dal Ministro della salute, che rac-
coglieva i maggiori esperti italiani nel campo.
Nonostante tutto questo, e nonostante le prese
di posizione di illustri scienziati di altri paesi e
premi Nobel, alcuni giudici ordinari hanno con-
tinuato a ordinare i trattamenti e il Tribunale
amministrativo del Lazio ha sospeso, in via di
urgenza, il Comitato e il suo parere. In piu, il
Ministro ha deciso di non impugnare la (giuridi-
camente assai) debole decisione del TAR, in tal
modo convalidandola e riconoscendole valore,
nel momento in cui ha nominato un nuovo co-
mitato.
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Evidentemente la confusione e la mancanza di
autorevolezza della politica e della scienza sono
molto gravi. E in tale discredito lato sensu politi-
co si coglie un’eco di certe approssimative posi-
zioni teoriche che, partendo dal giusto assunto
che la scienza non dice “la verita”, finiscono con
il dimenticare che se la scienza non é la verita,
essa e tuttavia l'unica verita disponibile in un
determinato momento. Non c’é altro ambito
dell’attivita umana che sia cosi deliberatamente
e auto-dichiaratamente provvisorio come la co-
noscenza scientifica, ma cid non significa che
qguello che noi sappiamo fino ad ora non abbia
alcun valore nel momento in cui sono da effet-
tuare scelte pubbliche necessarie (altrimenti
come fondate?).

Ma e giusto che ognuno si occupi dei limiti del
proprio campo, e a noi giuristi tocca chiederci se
il modo in cui si & venuto costruendo, per via
giurisprudenziale e dottrinaria, il diritto alla sa-
lute soffra di qualche limite intrinseco che meri-
ti di essere chiarito in modo definitivo. Intanto
non credo che sia il caso di trincerarsi dietro
I’evoluzione sociale (pure accompagnata da
quella giuridica), che ha portato alla massima
estensione la dimensione soggettiva del diritto
alla salute (fino ai desideri, alle preferenze, ai
meri tentativi e altro) e dietro il suo intrinseco
contrasto con I'oggettivita della scienza.

| giudici hanno, talora, posto particolarmente
I"accento sul fatto che essi sono sempre giudici
di un caso singolo e che non possono non tene-
re conto quanto riferito da familiari e curanti.
Certo, un giudice puo utilizzare il richiamo al di-
ritto alla salute, che I'art. 32 della Costituzione
indica fondamentale diritto dell’individuo, ma a
patto che si tratti di cure indispensabili, sulla
base di una rigorosa valutazione tecnica (e
quindi non solo secondo le affermazioni del di-
retto interessato o le "impressioni" del medico

curante nel singolo caso), e che vi siano eviden-
ze scientifiche o, almeno, serie e documentate
ipotesi scientifiche, anche se non & ancora com-
pletato l'iter sperimentale. Se si prescinde da
guesti presupposti, perché mai si dovrebbero
negare ostriche e champagne o vacanze in luo-
ghi ameni a chi asserisce (e documenta!) di ave-
re da essi un beneficio alla propria salute fisica e
psichica, pure tutelate dall’art. 32 della Costitu-
zione?

Secondo uno pseudo argomento ricorrente, il
diritto alla salute, quale diritto fondamentale,
non puo essere subordinato a questioni di bud-
get. Anche in questo caso bisogna essere molto
chiari. Una cosa ¢ il diritto a non ricevere inva-
sioni del proprio corpo, diritto che non richiede
la cooperazione di altri: questa liberta, anche se
comporta dei costi, € da garantire al cento per
cento. Altra cosa e quando il diritto alla salute si
traduce nella pretesa di ottenere trattamenti
dallo Stato: allora, inevitabilmente, bisogna tor-
nare a criteri razionali di riparto. Le risorse del
Servizio sanitario nazionale sono per definizione
limitate e la loro distribuzione non puo non se-
guire criteri che vadano oltre i bisogni e i desi-
deri dei singoli. Potrebbe essere diverso il caso
di chi si avvalga di un’assicurazione privata, do-
ve teoricamente a premio pil alto puo corri-
spondere un livello di prestazioni piu ampie (an-
che se non si ha notizia di assicurazioni private
che abbiano finanziato i trattamenti con il me-
todo Stamina).

Direi, quindi, che la soggettivita del paziente che
usufruisce di un Servizio sanitario nazionale sia
massima nella possibilita di non avvalersi di quei
trattamenti e, invece, nel caso di richiesta di
prestazioni, abbia inevitabilmente come con-
torno i limiti di erogazione fondati sullo stato
dell’arte scientifica.
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Infine, esiste un “diritto alla sperimentazione”
non solo come estrinsecazione della liberta di
ricerca degli scienziati, ma anche come diritto
del paziente a ottenere un trattamento speri-
mentale?

Intanto una precisazione banale: sperimentare
non equivale a “provarci”. Per avviare una spe-
rimentazione che possa produrre risultati cono-
scitivi, e quindi un incremento misurabile delle
conoscenze, occorre rispettare un insieme di
regole procedurali, concettuali e sostanziali
condivise a livello internazionale. Alla luce di es-
se il “diritto del paziente alla sperimentazione”
€ una contraddizione in termini: significa affer-
mare il diritto di esporsi quantomeno a un ri-
schio del 50%. La Corte Costituzionale, pronun-
ciandosi sul caso Di Bella, affermo che il diritto
alla sperimentazione era un’aspettativa com-
presa nel “contenuto minimo”, ovvero non opi-
nabile, del diritto alla salute. Ma la sperimenta-
zione é intrinsecamente una prospettiva aperta.
Essa non da diritto a ottenere cose, piuttosto da
accesso a relazioni sociali e giuridiche, che sono
governate da regole scientifiche e cliniche. Po-
sta la questione in questi termini la “pretesa di
attivazione di una sperimentazione” non si
comprende come possa rientrare nel contenuto
“indiscutibile” del diritto alla salute.

Una discussione interdisciplinare su questi punti
puo forse contribuire a meglio fronteggiare la
prossima ondata post Stamina. La mia esperien-
za professionale, sia come giudice sia in ambito
accademico, mi induce pero a essere cauto sulla
interdisciplinarieta: che le diverse discipline si
confrontino € necessario, ma i modi del dialogo
solo raramente riescono a essere proficui.
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Piuttosto che ragionare sull’interdisciplinarieta
fra diritto e scienze della vita — la quale si rivela
ormai evidente, posto che il diritto viene chia-
mato ad affrontare, con sempre maggiore insi-
stenza, i problemi emergenti dalle nuove acqui-
sizioni in materia — direi che esiste addirittura
piu d’'una sotterranea corrispondenza tra il fun-
zionamento complessivo di un sistema costitu-
zionale e le coordinate delle stesse scienze della
vita.

Queste ultime — come ha scritto Guido Barbuja-
ni — ci insegnano che i geni fissano sostanzial-
mente i limiti di cido che possiamo essere: si trat-
ta di confini piuttosto ampi e il luogo in cui ci
collocheremo, al loro interno, dipende da nu-
merosi fattori (comprese le condizioni ambien-
tali in cui siamo cresciuti e in cui operiamo).

A ben vedere, non tanto diverso é il “tratto ge-
netico” piu profondo di un ordinamento costi-
tuzionale.

Le norme della Costituzione delineano insomma
(molto spesso) una sorta di “prateria” delimita-
ta da solidi paletti confinari. Fuor di metafora,
cio significa che — in genere — le disposizioni co-
stituzionali ammettono piu d’una loro possibile
attuazione, applicazione, implementazione, in-
terpretazione. Dove il legislatore o gli operatori
si collocheranno — purché entro il ventaglio del-
le possibilita comunque consentite dal testo co-
stituzionale — dipendera quindi da una serie di
fattori spesso insondabili: sono tali, ad esempio,
le ideologie, le religioni, la morale, il caso, i
“sentimenti” o le “percezioni” di chi & chiamato
a intervenire.

La Costituzione delinea insomma dei confini che
non possono assolutamente essere valicati: la
“genetica” della Carta non lo consente. Tali con-

fini sono del resto il frutto di “selezioni”, espe-
rienze e (spesso) anche drammi vissuti dagli or-
dinamenti del passato. Se questi valichi vengo-
no quindi superati, dovranno di conseguenza
entrare in funzione gli “organi-anticorpi” posti a
protezione del “patrimonio genetico” dell’ordi-
namento. Anche questi strumenti — a ben vede-
re — derivano peraltro da “selezioni” che affon-
dano le loro origini nel passato: si pensi, per
esempio, a come si e giunti a forgiare il principio
della rigidita costituzionale o a definire il conse-
guente ruolo affidato al giudice delle leggi. Sono
state invece “espulse” — perché evidentemente
“non adatte” — quelle soluzioni costituzionali
che non prevedevano simili accorgimenti. E un
po’ quanto avviene allorché una mutazione ge-
adatta
I'inevitabile “espulsione” degli esemplari che ne

netica non all'ambiente produce
sono purtroppo dotati.

Ma le analogie procedono anche piu nel pro-
fondo.

Il dato genetico costituisce evidentemente un
“segno” che, in quanto tale, reca con sé un si-
gnificato. Proprio perché costituita da un “se-
gno”, I'informazione genetica partecipa quindi
della stessa natura semiologica del diritto. An-
che il fenomeno giuridico si offre infatti allo
sguardo degli operatori mediante segni da in-
terpretare; anche chi si occupa di diritto & dun-
gue chiamato a dare un senso pilu preciso a se-
gni di varia natura (le fattispecie concrete ma
anche le disposizioni, e quindi le “parole”, a es-
se applicabili). Non solo. Il “fatto” e la sua inter-
pretazione non sono mai ininfluenti nell’identi-
ficazione e nell’interpretazione del diritto appli-
cabile al primo. Solo la c.d. “precomprensione”
del caso consente infatti all’interprete di ricer-
care e di interpretare correttamente il diritto a
esso applicabile. Le norme cosi distillate po-
tranno dunque ricadere sul caso, a esso offren-
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do la soluzione giuridica piu idonea: & la tipica

III

traiettoria del “circolo ermeneutico”.

Analoga dinamica puo applicarsi anche alla let-
tura del patrimonio genetico. Il dato biologico
interagisce infatti con I'ambiente e con la stessa
volonta individuale (comprensiva dei compor-
tamenti adottati o evitati); questi elementi gio-
cano anzi un ruolo spesso decisivo per restrin-
gere (o preservare) quanto astrattamente con-
sentito dal proprio patrimonio genetico.

Tali assonanze non sono dunque casuali e ren-
dono ancora piu significative le similitudini ef-
fettivamente tracciabili tra le dinamiche e
I'operativita proprie del diritto e quelle che la
scienza mette in luce studiando le potenzialita
del patrimonio genetico. Forse perché il diritto &
una tipica creazione dell’'uomo, esso dunque
spontaneamente (e quasi antropomorficamen-
te) ospita e rivela — nel suo stesso operare —
somiglianze con quanto costituisce I'essenza piu
profonda (e persino biologica) dell'uomo stesso.

5
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4. Entro quali limiti i giudici possono e de-
vono intervenire in questioni relative alla
scienza della vita?

Fabio Cembrani

Direttore U.O. di medicina legale, Azienda provinciale
per i Servizi sanitari di Trento; responsabile area te-
matica ‘Medicina Legale’ dell’Associazione italiana di
Psicogeriatria

Quasi 40 anni fa Pier Paolo Pasolini' ha denun-
ciato I'esistenza, nel nostro Pese, di un dram-
matico vuoto di potere affermando, con grande
lungimiranza, che il suo riempimento stava av-
venendo «attraverso una crisi e un riassesta-
mento che non puo non coinvolgere l'interna
nazione». Il bilancio di questa crisi non mi sem-
bra essere positivo perché, nella rincorsa al con-
tingente ed all’'urgente, il legislatore ha dimo-
strato una forte insofferenza verso la legalita
costituzionale e le sue garanzie dimenticando
che «la Costituzione & cosa molto delicata, da
maneggiare con cura e con attenta riflessione»’.
Perché la Costituzione non si dovrebbe certo
prestare ad operazioni di revisione suggerite dai
vincoli economici imposti dall’Eurozona e dalla
Banca centrale europea (Bce). Senza dimentica-
re che proprio questi vincoli hanno, tra l'altro,
portato alla riforma costituzionale approvata,
nel 2012, dal Governo tecnico presieduto
dall’On. Mario Monti con il pareggio (equilibrio)
di bilancio rispetto al quale il legislatore
dell’'urgenza non ha mancato di richiamarsi ai
rilievi contenuti della missiva che proprio la Bce,

! Cfr., P. P. PASOLINI, L’articolo delle lucciole, in Scritti
corsari, 2008, Milano.

2 Cfr., V. RivoseccHl, Il cd. pareggio di bilancio tra Cor-
te e legislatore, anche nei suoi riflessi sulle regioni:
quando la paura prevale sulla ragione, in Rivista te-
lematica giuridica dell’Associazione dei Costituziona-
listi italiani, 2012, 3,
www.associazioneitalianaCostituzionalisti.it.

con grande irritualita e con un’ingerenza senza
precedenti negli affari interni dello Stato, aveva
inviato, il 5 agosto dell’'anno prima, all’allora
Presidente del Consiglio, On. Silvio Berlusconi®.
Il tutto all’interno di un lento ma inesorabile
processo di ‘manutenzione costituzionale’ teso
al progressivo rafforzamento dei poteri del Go-
verno (del Presidente del Consiglio dei Ministri)
che, shilanciando gli assetti politico-istituzionali,
ha messo in secondo piano il ruolo della demo-
crazia parlamentare ed i diritti sociali: diritti,
questi ultimi, che sembrano cedere drammati-
camente il passo a chi li considera un lusso non
piu sostenibile in tempo di crisi e di contrazio-
ne delle risorse.

Questo & lo scenario in cui si confrontano (rec-
tius, si scontrano), oggi, due poteri istituzionali,
quello politico e quello giudiziario in perenne
difficile equilibrio messo in ulteriore crisi dal
vuoto parlamentare, dallo sbhilanciamento degli
assetti, dalla compressione degli strumenti de-
mocratici e da una giurisdizione montante an-
che nella sua dimensione sovranazionale (euro-
pea e comunitaria) che fatica, ancora, a condi-
videre i ruoli ed a trovare le sinergie®. Al declino
della politica rappresentativa si &, cosi, associa-

Cfr., E. OuviTo, Crisi economico-finanziaria ed equi-

libri costituzionali. Qualche spunto a partire dalla let-
tera della Bce al Governo italiano, in Rivista telema-
tica giuridica dell’Associazione dei Costituzionalisti
italiani, 1, 2014,
www.associazioneitalianaCostituzionalisti.it.

4 Cfr., S. RopOTA, Il diritto di avere diritti, Roma-Bari,
2012.

> Cito, a questo riguardo, il caso dei due coniugi ita-
liani, portatori sani di fibrosi cistica, che si sono di-
rettamente rivolti alla Corte di giustizia europea sen-
za adire, prima, il Giudice interno chiedendo di esse-
re ammessi alle tecniche di procreazione medical-
mente assistita che la legge 40 riserva alle sole cop-
pie sterili e di poter avvalersi della diagnosi genetica
pre-impianto.
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to il peso crescente della giurisdizione (naziona-
le, europea e comunitaria) con una vera e pro-
pria supplenza giudiziaria rispetto alle sfide lan-
ciate alla democrazia dallo sviluppo delle cono-
scenze e dal progresso tecnologico che sta tra-
sformando 'umano nel post-umano. Con una
crisi istituzionale dai toni spesso drammatici
sfociata, anche, nel conflitto di attribuzioni di
cui siamo stati testimoni, guarda caso, riguardo
a quegli ambiti tematici cd. sensibili che hanno a
che fare proprio con la scienza della vita®.

® Con ricorso depositato il 17 settembre 2008 davan-
ti alla Corte costituzionale la Camera dei Deputati ed
il Senato della Repubblica hanno sollevato un conflit-
to di attribuzione tra i poteri dello Stato in riferimen-
to alla sentenza n. 21748/2007 della prima Sezione
civile della Corte di Cassazione e del decreto n. 88
della Corte di Appello di Milano, sezione | civile, del
25 giugno 2008, assumendo la giurisdizione avrebbe
esercitato attribuzioni proprie del potere legislativo
interferendo con le prerogative di tale potere, cosi
violando, di fatto, gli artt. 70, 101 (secondo comma)
e 102 (primo comma) della Costituzione: la decisione
€ avvenuta con larga maggioranza (hanno votato a
favore del conflitto di attribuzione il Partito della Li-
berta, la Lega e I’'Unione di Centro), con I’ astensione
di parte dell’ opposizione (Partito Democratico) e
con il solo voto contrario del Partito dell’ Italia dei
Valori. Il ricorso e stato rigettato dalla Corte costitu-
zionale con ordinanza n. 324 dd. 8 ottobre 2008 che
lo ha dichiarato inammissibile ritenendo che la Corte
di Cassazione e la Corte d’Appello di Milano si sono
limitati ad “atti giurisdizionali [...] spieganti efficacia
solo per il caso di specie” e non gia aventi “funzioni di
produzione normativa o per menomare I’esercizio del
potere legislativo da parte del Parlamento, che ne é
sempre e comunque titolare”. Come a dire che il Par-
lamento, se lo vuole (I'inciso non & forzato perché il
nostro legislatore non ha certo brillato, in questi ul-
timi decenni, per determinazione e volonta ma, inve-
ro, per incomprensibile pigrizia), puo determinare
specificatamente i termini e le condizioni perché
possano cessare le terapie di sostegno vitale nei pa-
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Se il potere politico guarda alle corti in termini
pregiudizialmente sospettosi & da condividere la
prevalente idea che questo ruolo di supplenza
non si propone certo di neutralizzare la politica
ma di mantenere, invece, vive le condizioni-
base della stessa democrazia partecipativa e la
difesa dei diritti inviolabili iscritti nella persona
umana. Senza limiti se non, ovviamente, quelli
della legalita costituzionale, a nulla valendo
I'obiezione, espressa a livello politico, che il po-
tere giurisdizionale non promana direttamente
dalla sovranita popolare. Perché potere politico
e potere giudiziario, pur non essendo ordinati
gerarchicamente, sono comunque forme parte-
cipative della democrazia costituzionale, perché
la Costituzione formalizza procedure di garanzia
con lintento primario di sottrarre i diritti e le
liberta fondamentali alla tirannia della maggio-
ranza e perché il giudice, pur non essendo diret-
tamente nominato dal popolo, &€ comunqgue sot-
toposto al rispetto della legge come indica, pun-
tualmente, I'art. 101 Cost. Ferma restando, na-
turalmente, la necessita di un controllo critico
delle decisioni assunte soprattutto dalla giuri-
sprudenza di merito’, un miglior sistema coope-

zienti in stato vegetativo permanente modificando
gli orientamenti del diritto che gli organi giurisdizio-
nali, secondo la Consulta, hanno coerentemente ap-
plicato. Cfr., F. CEMBRANI, Sul disegno di legge appro-
vato dalla Camera dei Deputati il 12 luglio 2011 re-
cante “Disposizioni in materia di alleanza terapeuti-
ca, di consenso informato e di dichiarazioni anticipa-
te di trattamento, in Bioetica, 4, 2011, p. 647 e ss.

7 Al di 13 dei paradossi del ‘caso Stamina’, e di questi
giorni la notizia, ripresa dai media, che la multitera-
pia Di Bella sarebbe ancora erogata a titolo gratuito
a moltissimi pazienti oncologici sulla base di decisio-
ni opinabili assunte dagli organi giurisdizionali quan-
do, ricordiamolo, la sperimentazione di questa tera-
pia promossa dall’allora Ministro della Sanita aveva
dato risultati assolutamente fallimentari. Cfr., || Mat-
tino, 20.01.2004, Cura di Bella, paga lo Stato. Terapia
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rativo tra le diverse corti visto il peso crescente
assunto dalla giurisdizione sovra-nazionale, la
crescente necessita di consolidare scientifica-
mente le decisioni assunte attraverso una ex-
pertise adeguatamente formata e preparata ad
affrontare le molte questioni aperte dallo svi-
luppo delle conoscenze e dal progresso tecno-
logico. Se si vuole davvero evitare che «nel pun-
to in cui si incontrano il tribunale e I'uomo di
scienza, in cui si incontrano listituzione giudizia-
ria e il sapere medico o scientifico» si formino
«enunciati che hanno lo statuto di discorsi veri,
che detengono effetti giudiziari considerevoli, e
che hanno tuttavia la curiosa proprieta di essere
estranei a tutte le regole, anche le piu elemen-
tari, di formazione di un discorso scientifico, di
essere estranei anche alle regole del diritto e di
essere(...), in senso stretto, grotteschi»®. Perché
guesti enunciati, spesso annunciati con le for-
mule magiche del ‘non si puo escludere per cui
si deve ammettere’ o dell’ ‘id quod plerumque
accidit’ spesso utilizzate in ambiente giudiziario
possono davvero minare la tenuta della solida-
rieta e mettere in discussione la serieta e le ga-
ranzie costituzionali.

Ai giudici occorre, quindi, guardare con rinnova-
ta fiducia visto I'attuale sbilanciamento degli as-
setti politico-istituzionali interni perché essi so-
no uno strumento di garanzia del vivere demo-
cratico e quali punto di equilibrio di un assetto
politico-istituzionale in profonda crisi purché
essi, naturalmente, sappiano responsabilmente
orientare le loro decisioni in termini costituzio-
nalmente guidati.

antitumorale bocciata nel ‘98 ma per alcuni Tribunali
e a carico dell’Asl.

8 Cfr., M. FocAuLT, Gli anormali (Corso al College de
France, 1974-1975), Milano, 2009.
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Roberto Conti
Consigliere della Corte di Cassazione

Il senso della domanda che mi e stata rivolta
non credo sia quello di fissare dei paletti capaci
di determinare con nettezza cio che, in tema di
scienze della vita, per il giudice & ortodosso e
cio che, per converso, appare debordare rispet-
to al perimetro delimitato da quegli stessi palet-
ti. La eterogeneita delle vicende che ruotano
attorno al tema rende, al contempo, micidiale il
quesito e titanico il tentativo di formalizzare
uno “schema tipico” capace di soddisfare il po-
tenziale lettore.

Del resto, la stessa antitesi fra possibilita e do-
verosita dell’agire del giudice nelle scienze della
vita risulta, probabilmente, opinabile non po-
tendosi escludere che la possibilita includa — e
non escluda — la doverosita dell’intervento giu-
diziale tutte le volte in cui la persona meritevole
di protezione non si trovi nelle condizioni di po-
tere autonomamente porre in essere una con-
dotta necessaria alla salvaguardia della vita e/o
dell’integrita psico-fisica del soggetto.

Occorre procedere, dunque, per approssima-
zioni, muovendo da alcune considerazioni di ba-
se per poi restringere progressivamente il rag-
gio dell’analisi.

La crescita esponenziale dei fenomeni che ruo-
tano attorno alle relazioni affettive e agli inte-
ressi della persona rende evidente quanto
I’evoluzione normativa non riesca a seguire il
passo delle innovazioni, spesso frutto del pro-
gresso scientifico e/o, piu in generale, del rin-
novato interesse per “fatti” che in passato non
erano considerati meritevoli di tutela o che, ad-
dirittura, gravitavano in ambiti di palese illiceita-
anche penale- o piu  semplicemente
d’irrilevanza giuridica.

La stagione dell’espansione dei diritti fonda-
mentali della persona che ormai caratterizza
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I'esperienza dei paesi democratici, soprattutto
europei, da oltre un cinquantennio segna, dun-
que, il trapasso di comportamenti e desideri
della persona da ambiti collocati
nell’'indifferenza o addirittura nella rimprovera-
bilita a contesti bisognosi di regole.

Nulla quaestio quando i fatti trovano agevole
regolazione nel paradigma di una legge. Il pro-
blema sorge, invece, quando tali fatti o non tro-
vano tale paradigma o si pongono in contrasto
con il paradigma normativo. Il giudice si trova di
fronte a veri e propri “dilemmi” che, da un lato,
lo mettono in contatto con la pressante e scot-
tante realta fattuale e, dall’altro, non elidono la
necessita che quello stesso regoli il caso al suo
esame non sulla base della sua scienza privata o
delle sue convinzioni ed esperienze personali o
del suo credo politico o religioso, ma facendo
applicazione della “legge”.

E allora, se la legge non c’e, significa che non c’e
tutela giuridica che possa essere reclamata? La
risposta a tale quesito e probabilmente positiva,
in prima approssimazione.

Particolarmente perspicue appaiono le recenti
conclusioni dell’Avvocato Generale Nils Wahl
presentate il 26 settembre 2013 nella causa C-
363/12, Z c. Ministero e Consiglio di ammini-
strazione di una Community School che, chiama-
to dal giudice nazionale irlandese a valutare se
la legislazione nazionale che non riconosce i
congedi parentali alla madre che ha stipulato un
contratto di maternita surrogata fosse confor-
me al diritto UE, ha escluso che la disciplina eu-
rounitaria potesse costituire un valido parame-
tro di verifica rispetto alla legislazione interna e
tuttavia cosi concludeva: “(...)comprendo bene
le difficolta che i genitori affidatari si trovano
indubbiamente ad affrontare a causa dell’incer-
tezza giuridica inerente ai contratti di maternita
surrogata in taluni Stati membri. Tuttavia, non
credo che spetti alla Corte sostituirsi al legisla-
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tore, impegnandosi in un’interpretazione co-
struttiva che porterebbe a leggere nelle diretti-
ve 2006/54 e 2000/78 (ovvero nella direttiva
92/85) qualcosa che esse non contemplano e
costituirebbe, a mio avviso, un’usurpazione del-
la prerogativa legislativa. Infatti, stabilire in se-
de giurisdizionale un diritto ad un congedo re-
tribuito equivarrebbe a prendere posizione su
qguestioni di natura etica, che devono essere an-
cora risolte con un procedimento legislativo. Se
si ritiene che sia socialmente opportuno esten-
dere la portata della protezione del congedo di
maternita o per adozione (o creare una forma
separata di congedo per i contratti di maternita
surrogata), spetta agli Stati membri e/o al legi-
slatore europeo adottare le misure legislative
necessarie per raggiungere detto obiettivo.”
Dunque, semaforo rosso per il giudice — della
Corte di Giustizia o nazionale quando “manca”
una tutela apprestata dall’ordinamento positivo
— sia esso di matrice UE o nazionale o conven-
zionale (id est, CEDU).

Ma il discorso non é affatto cosi semplice quan-
do le relazioni e gli interessi ai quali qui ci si rife-
risce trovano spazio all’'interno dei diritti fon-
damentali dotati di carattere precettivo e sono
esposti all’'interno delle Carte dei diritti fonda-
mentali, siano esse nazionali o sovranazionali —
Carta di “Nizza Strasburgo”, Convenzione euro-
pea dei diritti dell’'uomo, altri Trattati interna-
zionali — che contemplano diritti fondamentali
dell’'uomo.

Il discorso, ovviamente, si amplia a dismisura e
non puo essere in questa sede adeguatamente
sviluppato.

Si puo, in via di mera approssimazione, magari
chiarire che il giudice “& tenuto” a verificare se
la situazione posta al suo vaglio trovi una speci-
fica regolamentazione nella griglia dei valori del-
la persona espressi dalle Carte avendo cura, tut-
tavia, di selezionare i materiali costituzionali —

usando tale espressione in senso atecnico per
indicare i valori fondamentali a prescindere dal
documento nel quale gli stessi trovano tutela —
a seconda della “competenza” del singolo ordi-
namento che viene in considerazione dovendo-
si, secondo la giurisprudenza per ora consolida-
ta della Corte di Giustizia, escludere la rilevanza
della Carta dei diritti fondamentali dell’U.E. per
le vicende non regolate dal diritto euro unitario.
Si vedano, da ultimo, Corte di Giustizia 6 marzo
2014, causa C-206/13, Cruciano Siragusa, Corte
di Giustizia Grande sezione, 18 marzo 2014,
causa C-363/12, Z c. Ministero e Consiglio di
amministrazione di una Community School.

Una volta compiuta tale verifica, ci si dovra
chiedere “come” e “in che modo” il giudice de-
ve intervenire.

Ora, nel caso di accertato “contrasto” della
norma positiva con i valori fondamentali della
persona umana, il giudice non potra voltare le
spalle, ma sara tenuto a un’attivita di vera e
propria ricostruzione del sistema attraverso i
meccanismi che allo stesso sono riservati dalla
legge — verifica della costituzionalita della legge
e della sua conformita ai diritti fondamentali di
matrice sovranazionale per come interpretati
dalle Corti nazionali e sovranazionali che rendo-
no concreta e effettiva la tutela dei diritti fon-
damentali.

Se, invece, questo contrasto non c’'e, perché
non c’é una previsione normativa che regola la
vicenda, si aprono le porte della concretizzazio-
ne delle tutele realizzata attraverso Iindivi-
duazione di una regula iuris che trova diretta
matrice nei “principi fondamentali” scolpiti nel-
le Carte dei diritti. Peraltro, i risultati che I'agire
giudiziario produrra in tali circostanze difficil-
mente si prestano a operazioni di generalizza-
zione proprio perché la soluzione concreta del
caso assume, nelle vicende di cui si discute,
connotati difficilmente passibili di operazioni di
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astrazione. Cio che, in definitiva, distingue in
modo netto e preciso I'attivita del giudice da
quella del legislatore.

La stella polare che, in ogni caso, dovra seguire
il giudice e, probabilmente, quella della pilu in-
tensa tutela della dignita della persona da rea-
lizzare all’interno di un procedimento giudiziario
capace di fare emergere tutti gli elementi ne-
cessari per rendere la decisione adeguata al ca-
so concreto (sul punto si rinvia ad alcuni appro-
fondimenti in altra sede svolti).

Qui preme solo sottolineare che se e quella ap-
pena tracciata la direzione obbligata che il giu-
dice deve seguire, non sembra nemmeno pere-
grino riconoscere, in taluni casi, al giudice nic-
chie di officiosita non secondarie, destinate a
operare in una prospettiva di piena e intensa
tutela della persona. Siffatto potere officioso
non potra essere orientato in senso dirigista,
autoritario e/o paternalista, esso semmai do-
vendosi indirizzare a tutelare al meglio gli inte-
ressi della persona.

In conclusione, I'accusa di attivismo giudiziario
spesso avanzata proprio negli ambiti qui esami-
nati non puo e non deve in alcun modo fermare
o anche solo rallentare un processo che vede
ormai i giudici, nazionali e sovranazionali, inter-
rogarsi insieme, riflettere, formarsi sui temi bio-
giuridici come su altri versanti, ponendo il pro-
dotto del loro agire alla critica degli utenti, delle
persone, dei giuristi, dei sociologi, degli scien-
ziati, dei medici, dai quali ultimi quegli stessi
possono
nell'individuazione e selezione degli elementi

giudici non prescindere
utili per la decisione.

Sicché I'elasticita dei principi a tutela della per-
sona che informano le Costituzioni e le Carte dei
diritti non solo non pud essere, essa stessa, ra-
gione giustificatrice di un atteggiamento di re-
troguardia del giudice ma ¢, anzi, il maggior fat-
tore giustificativo del suo attuale agire.
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Cio, a patto che il giudice abbia sempre ben
chiaro il “limite” imposto dalla legge e, prima
ancora, dalla funzione affidatagli dalla Costitu-
zione — e dalle altre Carte — rappresentato dal
legame processuale al caso che ogni decisione
deve possedere, dipendendo dalla solidita di
questo legame “la legittimazione del potere di-
screzionale esercitato dai giudici” (Bin).

Le conclusioni appena rassegnate, ovviamente,
peccano per eccesso o per difetto a seconda dei
settori e degli ambiti che possono inserirsi in
un’area “aperta e magmatica” qual & quella del-
le “questioni che rientrano nella scienza della
vita”.

Resta semmai da chiarire che il ruolo giudiziale
qui tratteggiato non puo in alcun modo prescin-
dere da quei paradigmi fondamentali che de-
scrivono le prerogative inalienabili della perso-
na umana né dall’opera del legislatore, al quale
e richiesto di individuare, in via generale e
astratta, il contenuto minimale di una disciplina
che potra trovare nel caso concreto adeguata
attuazione ad opera del giudice. Pare dunque
guesto il modo piu perspicuo per contemperare
le esigenze di certezza del diritto, spesso stru-
mentalmente evocate per aprioristicamente ac-

|ll

cusare il “giudiziario” di usurpare o debordare
dai limiti intrinseci al proprio agire, con la “spe-
ranza di giustizia” del caso concreto, talvolta
evocata da persone che si trovano direttamente
a sperimentare “casi della vita” non sempre
pienamente disciplinati dalla regola scritta, ma

non per questo non meritevoli di tutela.
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Esaurita in poco piu di un ventennio, tra la fine
degli anni trenta e gli anni cinquanta del secolo
appena trascorso, la cosiddetta “rivoluzione te-
rapeutica” (contraddistinta da un gigantesco
progresso nella cura di malattie generalmente
destinate, fino ad allora, ad un esito infausto),
viviamo, ormai da tempo, quella che ¢ stata de-
finita come I'epoca della “rivoluzione biologica”.
Tuttavia, a fronte di tale fenomeno — che ha
consegnato all’essere umano una triplice, inedi-
ta, “padronanza”: sulla riproduzione, sulla ere-
ditarieta dei caratteri genetici e sull’apparato
nervoso (quest’ultima forse la pil radicale, tan-
to da porre in discussione la stessa nozione bio-
logica di “persona umana”, classificabile non piu
“per gruppo sanguigno”, ma appunto “per si-
stema nervoso”) — il giurista, e con esso il giudi-
ce, fatica ad individuare coordinate utili ad
orientarsi “in terra incognita”.

Un problema, questo, che trae origine non solo
dall'improvvisa obsolescenza delle previsioni
normative gia esistenti in materia (si pensi, em-
blematicamente, quanto all’ordinamento giuri-
dico nazionale, al disposto dell’art. 5 del codice
civile), ma anche dalla difficolta di dare vita a
nuovi interventi legislativi per I'assenza, tra le
diverse forze politiche, di una sostanziale con-
cordanza di vedute intorno ad alcune questioni
(bio)etiche di fondo. Condizione, viceversa, indi-
spensabile per consentire — secondo la nota im-
postazione rawlsiana — il formarsi di quel “con-
senso per intersezione”, unico antidoto contro il
rischio di continue oscillazioni legislative in ma-
teria, dipendenti dal variabile “gioco” degli esiti
elettorali.

Non stupisce, quindi, se in un quadro normativo
largamente deficitario il giudice sia chiamato ad

offrire risposta alle questioni biogiuridiche so-
prattutto attraverso I'applicazione di “principi”,
se non, addirittura, attraverso un modello di
decisione “per valori”, nell’enucleazione (e bi-
lanciamento) dei quali — in una moderna versio-
ne della teoria dei drittwirkung der grundrechte
— egli si lascera guidare, oltre che dalle norme
costituzionali, dall’applicazione di quell’ampio
corpus di diritto non scritto ricavabile dalla giu-
risprudenza delle Corti sovranazionali (opera-
zione, peraltro, non scevra da insidie e da in-
convenienti).

Una simile constatazione, tuttavia, piu che ali-
mentare il consueto interrogativo circa il pas-
saggio dello “scettro” — nelle democrazie con-
temporanee — dal “Re-legislatore” al “Re-
giudice”, suggerisce di focalizzare |'attenzione
sull’influenza esercitata, nel processo che con-
duce alla formazione delle decisione di entram-
bi, dai detentori di saperi “altri”, rispetto a quel-
lo strettamente giuridico. Un fenomeno cosi ri-
levante da indurre una parte della dottrina co-
stituzionalista a teorizzare |'esistenza, nella ma-
teria bioetica, di un triplice livello di legittima-
zione della decisione pubblica: quella democra-
tica, quella costituzionale e quella, appunto,
scientifica.

Tuttavia, se per il legislatore la necessita di in-
tervenire nelle materie bioetiche senza contrav-
venire alle leges artis (id est: senza discostarsi
da quel complesso di regole tecniche, standards
valutativi e linee-guida, spesso frutto di auto-
noma elaborazione ad opera degli appartenenti
alla comunita scientifica) equivale ad immagina-
re un limite alla liberta delle sue scelte, non
molto dissimile da quello ravvisabile, in capo al-
la pubblica amministrazione, allorché la discre-
zionalita del suo agire si “colori”di profili tecnici,
ben altri problemi si pongono nel caso della de-
cisione del giudice. Mentre, infatti, I’eventuale
contraddittorieta — rispetto a postulati scientifi-
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ci — delle opzioni compiute dalla legge si tradu-
ce, in definitiva, in un vizio di ragionevolezza
della stessa (da accertare, eventualmente,
all’esito di un giudizio di costituzionalita, la cui
peculiarita consistera nel basarsi su un parame-
tro “misto”, cioé composto da elementi di natu-
ra normativa e di ordine fattuale), il ricorso a
tecniche di integrazione eteronoma del precet-
to normativo colloca il giudice nella scomoda
posizione di una tendenziale subordinazione a
chi, di quell’insieme di regole extragiuridiche, &,
al tempo stesso, artefice ed interprete.

Il tutto senza tacere del problema, cui pure in-
cidentalmente si e gia accennato, dell’inelu-
dibile margine di discrezionalita (arbitrarieta?)
che presenta il ricorso alla tecnica della decisio-
ne giudiziale “per valori”, complice, evidente-
mente, la loro — fisiologica — elasticita, con con-
seguenti rischi per la certezza del diritto.

Come e stato, infatti, efficacemente affermato
in dottrina, in societa — come quelle contempo-
ranee — «a forte pluralizzazione etica, il diritto
per valori indirizza le sue aspettative di raziona-
lita verso il ceto professionale dei giuristi (e dei
giudici in particolare) in misura maggiore che
verso le istituzioni rappresentative», ma cosi fa-
cendo, in prospettiva, «minaccia di porre in una
condizione di sofferenza uno dei fondamenti di
struttura degli ordinamenti di civil law: l'idea
che la decisione collettiva generale astratta, la
legge, sia assistita da una forza razionale e da
un valore morale superiori rispetto alla singola
concreta decisione».

In un simile contesto, dunque, appare necessa-
rio che il giudice, soprattutto nella propria ope-
ra di interpretazione delle norme costituzionali,
non prescinda mai da una preliminare ricogni-
zione della volonta dei Costituenti, rifuggendo
da una duplice — ed opposta — tentazione. Quel-
la di arrestarsi ad una lettura sterilmente “origi-
nalista” della Costituzione, trasformandola — se-
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condo un’icastica osservazione — “in un universo
di valori definitivamente chiuso e stabilmente
gerarchizzato”, ma anche quella di assecondare
il suo “moto” verso “I'eternita ordinamentale”,
e cioe il suo adattamento al mutare della realta,
non gia attraverso un’interpretazione evolutiva
del suo testo, bensi mediante una (piu 0 meno
consapevole) manipolazione dello stesso.

Una non facile “quadratura del cerchio”.
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Siamo continuamente sollecitati a comprendere
perché, e come, le questioni di scienza della vita
animano le aule giudiziarie: e mi pare di poter
rispondere che cid avviene essenzialmente in
guanto incrociano bisogni riconosciuti dai singo-
li come diritti, che chiedono tutela. Nei tribunali
trovano espressione le pretese soggettive, in
particolare quelle che riguardano un diritto tan-
to ampio, quanto ampiamente tutelato in costi-
tuzione come il diritto alla salute; il fatto che i
singoli si rivolgano sempre pill numerosi ai giu-
dici ci rivela che la mediazione politico-
legislativa & carente, ma anche quanto sia ormai
acquisita nella coscienza sociale una nozione di
diritti inviolabili costituzionalmente tutelati che
invera la forza precettiva della costituzione.

Una vicenda che interroga direttamente I'oggi &
il caso Stamina, un inseguirsi caotico di azioni e
reazioni in ordine alla sperimentazione clinica di
un metodo terapeutico: azioni che riguardano
direttamente la medicina come scienza della vi-
ta (riconoscimento e validazione della speri-
mentazione e dei suoi risultati); interventi di re-
golamentazione legislativa (innovazioni ad hoc
nella definizione dei protocolli di validazione e
nella qualificazione del metodo -come trapian-
to, cura finalizzata o terapia compassionevole);
pronunce giudiziarie sui diversi aspetti della vi-
cenda.

E ancora una volta -come gia nel precedente
leading case Di Bella, per molti versi analogo-
dalle aule giudiziarie emerge una babele giuri-
sprudenziale: che mette in questione sia la defi-
nizione dei protocolli di scientificita, sia
I'allargamento della platea degli aventi diritto al
trattamento (in base alla revisione della ragio-
nevolezza delle classificazioni legislative o per-

sino creando titoli autonomi, ricorrendo alla
“dignita della persona” o ad un “diritto alla spe-
ranza” integrativo o addirittura sostitutivo del
diritto alla salute).

La giurisprudenza costituzionale sul precedente
Di Bella fornisce due elementi di orientamento
(sent. 185/ 1998 e 121/1999): la garanzia
dell’autonomia della sfera tecnico-scientifica
(integrabile con le linee della giurisprudenza
successiva nel contesto dei rapporti stato-
regioni), nonché il criterio di distinzione delle
valutazioni tecnico scientifiche dall’attivita del
giudice.

La prima impone un principio di rilevanza delle
valutazioni tecnico-scientifiche, che definiscono
il limite (relativo) per il legislatore, nonché per
la stessa Corte costituzionale e per ogni giudice:
senza giungere a fondare una vera e propria ri-
serva, tali valutazioni non possono essere igno-
rate e da esse non e consentito prescindere. Il
secondo impedisce al giudice un esercizio, che
diventerebbe abnorme, della sua funzione, che
estenda la revisione dell’indagine tecnica oltre i
limiti soggettivi (pazienti ricorrenti) ed oggettivi
(tipi di patologie) rilevanti nel giudizio: il limite
naturale della funzione giudiziale risiede nel
rapporto di congruenza fra gli accertamenti pe-
ritali e i casi concreti rimessi alla cognizione del
giudici.

Ma quel precedente insegna anche che la di-
screzionalita del legislatore € in grado di circo-
scrivere e ridefinire 'ambito della discrezionali-
ta tecnico-scientifica, creando posizioni sogget-
tive che entrano nelle operazioni di definizione
della ragionevolezza e/o di bilanciamento affi-
date ai giudici: il legislatore che, avvalendosi
ampiamente della discrezionalita politica che gli
compete, aveva avviato una forma di sperimen-
tazione speciale e in deroga, ha creato un “fatto
legislativo” dotato di una sua propria oggettivi-
ta, che interseca, senza sostituirlo, il giudizio
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sull’efficacia terapeutica della terapia (e che,
come dice la Corte costituzionale, si differenzia
“da qualsiasi mero fatto sociale spontaneo”).

Quando la legge qualifica, per scelta politica,
I'ambito della sperimentazione secondo criteri
di specialita, qualifica anche posizioni soggettive
da tutelare indipendentemente e al di fuori de-
gli ambiti normalmente definiti secondo le pro-
cedure della sperimentazione ordinaria (in base
all'esercizio della discrezionalita tecnica). Un
fatto
185/1998) o “politicamente qualificato” (come

“legislativo” (come dice la sentenza
mi sembra preferibile, per marcare la natura e
la forza dell’esercizio della potesta di scelta poli-
tica che si esprime nella materia attraverso la
legge) diviene cosi capace di incidere sul conte-
nuto del diritto alla salute, riconducendo al nu-
cleo essenziale del diritto fondamentale garanti-
to dall’art. 32 cost. le aspettative soggettive in-
dotte dal legislatore stesso e, di conseguenza,
rendendo necessario al giudice apprezzarle nei
termini dell’art. 3 cost.

Da qui l'intreccio delle contraddizioni: le aspet-
tative comprese nel contenuto minimo del dirit-
to alla salute (e che spetta al giudice tutelare)
nascono dalla disciplina legislativa della speri-
mentazione, non gia nella sfera tecnico-
scientifica (dal momento che mancano le condi-
zioni per I'avvio di una sperimentazione clinica
ordinaria, la possibilita terapeutica € solo virtua-
le ed ipotetica). Il giudice, quindi, si trova a giu-
dicare sulla ragionevolezza e sui limiti
dell’attivita legislativa, prima e piu che interve-
nire in questioni relative alla scienza della vita.
Ed e alla luce di queste coordinate che, mi sem-
bra, si potrebbe riordinare anche il quadro della
giurisprudenza Stamina.

Distinguendo, ciog, i casi in cui — pit 0 meno
persuasivamente — il giudice interviene sulla ba-
se delle qualificazioni e/o omissioni del legisla-

tore (integrando la ragionevolezza del sistema
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laddove un’interpretazione costituzionalmente
conforme lo consente, ovvero investendo la
Corte costituzionale laddove fosse necessaria la
declaratoria di incostituzionalita), dai casi in cui
un esercizio abnorme della funzione invade il
campo e contraddice il principio della rilevanza
(che presidia I'autonomia della scienza). Ma per
far cio non puo bastare il breve spazio di questa
risposta.
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Le “questioni bioetiche” sono entrate nella sfe-
ra di competenza del diritto in tempi recenti.
Fino a tutti gli anni Sessanta del Novecento
avrebbe destato stupore parlare di procreazio-
ne o di morte in termini di “diritti”. Procreare e
morire sono diventati giuridicamente rilevanti
nel momento in cui sono usciti dalla sfera degli
accadimenti naturali per divenire oggetto di ar-
tificio e dunque di scelta. Quando la tecnica ha
reso possibile il concepimento di un figlio, lad-
dove la natura non lo avrebbe permesso; quan-
do la scienza medica ha consentito di mantene-
re a oltranza una vita, laddove la natura avreb-
be fatto sopraggiungere la morte, procreare e
morire hanno cessato di essere solo fatti di cui
prendere atto per divenire diritti da rivendicare:
il “diritto a procreare artificialmente” e il “dirit-
to a morire naturalmente”. “Diritti dell’eta della
tecnica”, precipitato delle nuove possibilita o
necessita che il progresso della scienza medica
ha posto dinnanzi agli uomini, e che, nella se-
quenza delle generazioni dei diritti, rappresen-
tano l'ultimo approdo.

Di fronte alle richieste di tutela di questi “nuovi
diritti”, i giudici si trovano spesso a dover deci-
dere nel silenzio della legge: un silenzio dappri-
ma giustificato dalla necessita che la nuova ri-
vendicazione prenda evidenza e consistenza
proprio attraverso la stratificazione dei casi giu-
diziari; ma che poi, spesso, tende a pietrificarsi
in scelta politica, o, meglio, in incapacita di as-
sumere scelte politiche di fronte a questioni
complesse e tragici conflitti  (esemplare
I'incapacita, ormai trentennale risalendo il pri-
mo progetto di legge in materia al 1984, a legi-
ferare sul diritto a morire naturalmente, ricono-

scendo valore alle dichiarazioni anticipate di vo-
lonta).

Oppure si trovano a decidere in presenza di leg-
gi eticamente orientate, destinate ad appagare
chi si riconosce nell’'universo valoriale dalla
maggioranza che le ha approvate, ma fortemen-
te in urto con le coscienze e i corpi di coloro che
non lo condividono, che per questo ricorrono ai
giudici chiedendo la tutela dei diritti discono-
sciuti (emblematica la legge 40 del 2004 sulla
procreazione medicalmente assistita, oggetto di
una trentina di sentenze di giudici comuni, Cor-
te costituzionale, Corte europea dei diritti
dell’lUomo nei dieci anni della sua vigenza).
Nell’'un caso come nell’altro, i giudici si trovano
soli: soli al cospetto della costituzione e delle
carte dei diritti internazionali e sovranazionali,
che interrogano alla ricerca dei principi da ap-
plicare per dare risposta a casi non di rado
umanamente drammatici, riguardando la sfera
piu intima delle persone coinvolte, nel tentativo
di colmare lacune di legislatori impotenti o evi-
denziare illegittimita di legislatori prepotenti.

E un’opera ricostruttiva difficile, delicata e ne-
cessaria, essendo imposta dal divieto di non Ii-
quet; definita, quando agisce su piu livelli di car-
te e di corti, “tutela multilivello dei diritti”.

Ma e opera, pure, non priva di rischi, se e vero —
come é vero — che spesso sulle questioni bioeti-
che la costituzione e le altre carte “non dicono”.
Parlano per principi, clausole aperte, ricono-
scendo il diritto alla vita, alla dignita umana, alla
liberta personale, alla vita privata e familiare...
Ma si tratta di principi da un lato in potenziale
conflitto tra loro e non gerarchicamente ordina-
ti, dall’altro suscettibili di molteplici e anche
opposte letture: “cos’é vita degna?” e, prima,
“cos’e vita?”. Le carte non dicono, né possono
dire.

E allora i giudici, soli di fronte alle carte, rischia-
no di essere anche “uomini-soli” che, a seconda
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della loro pre-comprensione del caso, del loro
modello valoriale di riferimento, della loro in-
terpretazione della costituzione e delle carte dei
diritti, offrono soluzioni diverse, quando non
contrastanti, ai medesimi casi (le storie giudizia-
rie in materia di procreazione artificiale e inter-
ruzione di cure sono ricche di esempi in tal sen-
so), con gravi ricadute sulla certezza del diritto e
sull’uguale trattamento dei cittadini, per tacere
dell’assenza di discussione pubblica, di rappre-
sentanza di tutte le parti, di responsabilita
nell’assunzione di decisioni politiche fondamen-
tali.

Questo esito non e desiderabile. E dunque?

E dunque, da un lato, i giudici, dovrebbero auto-
limitare la propria liberta interpretativa (non da
altri limitabile), accettando di mettere in discus-
sione — anziché assecondare ed esaltare — gli
delle
comprensioni e impegnandosi nella ricerca di

elementi  soggettivi proprie  pre-
soluzioni il piu possibile condivise e condivisibili
dagli altri interpreti, come se vi fosse un impera-
tivo morale categorico che imponesse loro di
trarre dal testo normativo un significato quanto
piu elevabile a suo “significato universale”, in
ogni caso rifuggendo da interpretazioni contra
legem, sia pur costituzionalmente orientate, alla
ricerca della soluzione (per loro) “piu giusta” (la
via e il proponimento della questione di legitti-
mita costituzionale).

Dall’altro, la “politica costituzionale” — il com-
plesso di attivita culturali, giurisprudenziali, le-
gislative e politiche, per mezzo delle quali si ri-
definisce continuamente |'unita di senso della
costituzione — non dovrebbe rassegnarsi alla (o,
peggio, non dovrebbe auspicare la) marginaliz-
zazione del legislatore politico sulle questioni
eticamente controverse. Se la costituzione “non
dice” sui nuovi diritti, non & (solo) perché molti
di essi non erano né potevano essere nelle
menti dei costituenti, ma soprattutto perché la
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nostra non & una costituzione totale, che pre-
tende di essere portatrice di risposte ultime ri-
spetto a ogni questione che possa sorgere nella
societa, bensi & una costituzione parziale e tol-
lerante, che, sottratti dalla sfera del decidibile
politico i contenuti entrati nel compromesso co-
stituente, per tutto il resto riconosce come
strumento ordinario di risoluzione dei conflitti il
procedimento legislativo con le sue regole de-
mocratiche. Con le parole della Corte costitu-
zionale (sentenza n. 347/1998), a fronte di casi
che chiamino in causa plurime esigenze costitu-
zionali, «l'individuazione di un ragionevole pun-
to di equilibrio tra i diversi beni costituzionali
coinvolti, nel rispetto della dignita della persona
umana, appartiene primariamente alla valuta-
zione del legislatore»; solo qualora la legge
manchi, «spetta al giudice ricercare nel com-
plessivo sistema normativo I'interpretazione
idonea ad assicurare la protezione degli anzidet-
ti beni costituzionali».

Senza disconoscere I'importanza cruciale e im-
prescindibile del diritto giurisprudenziale sulle
guestioni relative alla scienza della vita, allora,
occorre tornare a valorizzare anche il diritto le-
gislativo e rilegittimare il suo autore, impiegan-
do tutti gli strumenti che la partecipazione de-
mocratica offre affinché esso operi, pero, da
“buon legislatore”: né impotente, né prepoten-
te, ma competente, sapendo decidere sulle
guestioni eticamente controverse relative alla
scelta della vita nel rispetto della pluralita delle
coscienze e dei corpi delle persone coinvolte,
oltre che, naturalmente, nel rispetto dei limiti
imposti dalla scienza, con le sue evidenze, e dal-
la costituzione.
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