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Premessa

La riflessione di taglio giuridico, dato il carattere di questo seminario, comporta di farsi carico, accanto ai profili strettamente giuridici e segnatamente costituzionalistici, di quelli più latamente politici della discussione sulla legge 40 del 2004 e sui relativi referendum abrogativi, nel quadro delle sfide antropologiche in cui siamo immersi, già illustrate negli interventi che mi hanno preceduto.

La prima riflessione allora concerne il rischio, assai evidente nelle discussioni di queste ultime settimane, che, ai fenomeni oggetto della disciplina legislativa e genericamente (e senza connotazione assiologica) qualificabili come manipolazione genetica, si affianchi una preoccupante manipolazione dell’informazione (questa sì assiologicamente connotata in senso negativo), tale da rendere assai ristretti i nostri margini di testimonianza, come singoli e in quanto associazione.


Costituisce evidente manipolazione dell’informazione presentare la legge n. 40 come legge “cattolica” (la ricorrente definizione in tal senso misura tutta la penosa distanza tra i principi di un’antropologia cristianamente orientata e la percezione culturale media dei medesimi da parte della pubblica opinione, anche “cattolica”), ma costituisce altresì manipolazione leggere nella discussione in atto lo scontro di due tendenze, quella integralista (convinta che si possa e si debba imporre ad altri, attraverso le procedure democratiche, posizioni etiche asseritamente proprie di una parte soltanto del corpo elettorale) e quella “laica”, tollerante e aperta, considerata l’unica adatta al contesto multiculturale e multietnico. Certo, la natura dello strumento referendario comporta inevitabilmente la riduzione di questioni complesse in alternative qualche volta troppo semplici, ma noi assistiamo ancora una volta a qualche cosa di più, al rifiuto di andare oltre antichi schematismi. Concorre a questa situazione anche l’atteggiamento di parte del mondo dell’informazione, che sembra trovare il termine di paragone esclusivo delle scelte sociali e politiche dei cattolici italiani nelle posizioni della Conferenza Episcopale Italiana, con buona pace di quella laicità pure spesso contestualmente proclamata o rivendicata.

In questo contesto, anche iniziative animate da buone intenzioni possono sortire effetti rovesciati: sembra il caso della recente presa di posizione di alcuni amici (anche, in anni più o meno lontani, con incarichi associativi), la cui indubbia volontà di aprire una discussione sul problema delle cellule staminali è stata assorbita dal circuito dei media e ridotta a iniziativa di schieramento (o sotto-schieramento) prima ancora che di dibattito. Certo, l’andamento della discussione che ha preparato la legge n. 40 e le tante forzature che in esso si sono verificate, soprattutto da parte governativa, sono venuti a condizionare se non a falsare i termini dei problemi, ma è esercizio di sana laicità porre le questioni anzitutto nella loro obiettività tecnica e giuridica e cercare di rispondervi.

Provo allora a elencare le questioni principali sul tappeto, alle quali si riconducono quelle più generali concernenti il contenuto e i limiti di un’antropologia personalista di matrice cristiana, in ordine non di importanza delle medesime, ma secondo la scansione con la quale esse si sono presentate alla Corte costituzionale e si presenteranno all’elettore.
1. In primo luogo, prima di prendere in esame i singoli quattro quesiti occorre valutare la legge n. 40 quale emergerebbe dalle complessive abrogazioni referendarie, cioè dalla cosiddetta normativa di risulta. Per quanto la Corte costituzionale abbia ritenuto (correttamente, stanti i precedenti giurisprudenziali e la complessiva figura costituzionale del referendum) di non fare applicazione di questo criterio, ma di limitarsi a verificare le singole normative di risulta proprie di ciascun quesito, il problema si pone, sia sotto il profilo della legittimità costituzionale delle disposizioni della legge una volta eventualmente abrogate le parti oggetto delle consultazioni referendarie, sia sotto il profilo della loro valutazione politica. Sotto il primo profilo, a mio parere (rinvio per brevità la dimostrazione al volumetto che insieme a Ignazio Sanna e a Carlo Cirotto stiamo curando su questo tema), tali abrogazioni, nel loro complesso e con particolare riferimento al quesito n. 4, pregiudicherebbero quella tutela minima delle posizioni costituzionalmente garantite in materia che la legge n. 40 nel suo insieme tendeva ad assicurare. Sotto il secondo profilo, tali abrogazioni rafforzerebbero la delegittimazione politica della legislazione stessa, particolarmente delicata in un settore nel quale divieti, controlli e limitazioni sono assai difficili da porre in essere e da far rispettare, mentre la partita vera verte sulla costruzione di una mentalità dell’autolimite e della responsabilità.
2. Il quesito volto ad abrogare norme considerate limitative della libertà della scienza (quesito n. 2, nella numerazione assegnata dall’Ufficio centrale per il referendum) pone delicati problemi interpretativi, cui la sola competenza del giurista non è in grado di dare una risposta univoca e per la quale appare decisivo il confronto con la scienza medica e biologica. In generale, l’affermazione di un’illimitata libertà della ricerca scientifica applicata non trova appigli nel testo costituzionale, fortemente centrato su valori personalistici: la netta affermazione della dignità umana, oltre che limite ad attività scientifiche che la misconoscano, costituisce, sul piano antropologico, il presupposto per il diritto ‑ in negativo ‑ di non essere definiti, in quanto persone, a partire dall'ultima scoperta della ricerca biotecnologica e ‑ in positivo ‑ di poter giudicare e disciplinare la ricerca stessa a partire da valori comuni. Ma il quesito referendario ha come ratio di consentire la creazione-conservazione di embrioni a scopo di ricerca terapeutica, così da favorire terapie genetiche compatibili con il soggetto malato. Sembra anzi di cogliere in esso una voluta oscurità, nella misura in cui la richiesta di abrogazione del divieto di clonazione embrionaria lascia comunque sussistere sia il divieto di sperimentazione su ciascun embrione umano, sia quello di produzione di embrioni umani a fini di ricerca o di sperimentazione: non si trattava soltanto, a mio sommesso parere, di evitare di contraddire apertamente l’art. 18, comma 2, della Convenzione di Oviedo (con conseguenti problemi circa l’ammissibilità stessa del quesito), quanto di creare una situazione normativa poco chiara, entro la quale i tanti e potenti interessi collegati all’ingegneria genetica possano trovare margini di movimento maggiori. 
3. Il quesito volto ad abrogare norme considerate restrittive dell’accesso alla fecondazione artificiale (quesito n. 3) pone due questioni generali: la prima concerne il rapporto tra la libertà di accesso a tali tecniche e la responsabilità del soggetto che vi accede; la seconda, più generale, attiene al rapporto tra “naturale” e “artificiale”. 

Quanto alla prima, registriamo da alcuni anni un cambiamento di lessico e di concetti nella riflessione culturale internazionale, potendosi sostenere che il collegamento tra libertà e responsabilità si pone oggi come denominatore comune del pensiero contemporaneo postmoderno e delle sue “traduzioni” costituzionali ed è venuto a sostituire il precedente dominante assioma della libertà “liberale”, assoluta e limitata soltanto per ragioni di convenienza o di conflitto con l’uguale libertà altrui. Il liberalismo politico ha superato da tempo l’individualismo integrale secondo cui l’unico valore è appunto l’individuo e il legame sociale consisterebbe soltanto nel reciproco riconoscimento dell’individualità come criterio ultimo e decisivo. Da Rawls a Dworkin, sino ad Habermas (per non parlare di Jonas e, fra i giuristi, di Häberle e, da noi, di Zagrebelsky; tra gli economisti, soprattutto di Sen) il leit motiv va nel senso del ripensamento proprio del rapporto tra libertà e responsabilità, anche se da quella premessa alcuni degli autori sopra citati non traggono tutte le conseguenze attorno alle problematiche bioetiche che qui si traggono (si v. però l’interessantissima e meditata riflessione dell’ultimo Habermas). Nell’ordinamento costituzionale italiano rilevano sia l’art. 2, nella parte in cui stabilisce l’inderogabile dovere di solidarietà sociale, sia quelle norme sui diritti di libertà che ne condizionano l’esercizio e lo svolgimento al rispetto del parametro della dignità umana (ad es., art. 41, comma 2, in tema di libertà di iniziativa economica). Sbilanciare il rapporto tra libertà e responsabilità, come vorrebbe il quesito referendario, porta a ridurre ulteriormente, anche se non a negare, quella tutela minima di tutte le posizioni costituzionalmente garantite sopra richiamata. Tra l’indubbia difficoltà di configurare una fecondazione coatta (non potrebbe essere questo il terreno di una causa di non punibilità che faccia salvo il principio di fondo e si faccia carico dell’irrazionalità applicativa, anche in relazione alle previsioni della legge n. 194 del 1978?) e la negazione di qualunque tutela del concepito che le abrogazioni configurano, il bilanciamento in concreto eventualmente effettuato post abrogationem dal giudice costituzionale non potrebbe non tenere conto di questa evidente riduzione di tutela e al tempo stesso di alcune evidenti disarmonie.
Quanto alla seconda questione generale che il quesito n. 3 pone, la legge n. 40 del 2004 considera il ricorso alla PMA come eccezionale a fronte di accertata impossibilità di rimuovere le cause impeditive della procreazione, dunque il ricorso all’”artificio” viene contemplato in presenza di un’acclarata deficienza della “natura”; sopprimere tali limitazioni (tanto più in corrispondenza con la richiesta di abrogazione di altre norme, ad es. del divieto di fecondazione cosiddetta eterologa) significa stabilire un’equivalenza tra procreazione naturale e procreazione artificiale. Secondo un'impostazione largamente diffusa e che crede di trovare conferma proprio negli sviluppi biotecnologici, non vi sarebbe spazio, nella scienza del diritto, per un rilievo autonomo della natura (nel senso sia della legge naturale, sia del cosiddetto diritto naturale). Affermarlo significherebbe rispolverare l'antico errore rimproverato quasi tre secoli fa da David Hume: ricavare il dover essere dall'essere, il valore dal fatto. Il diritto, anche nelle sue espressioni più generali e comprensive (una Costituzione, una Carta dei diritti, tanto più se sovranazionale), non sarebbe altro, secondo questa lettura, che una tecnica di coesistenza sociale, una tra le tante. Nelle dichiarazioni dei diritti e nelle costituzioni contemporanee troviamo però clausole generali suscettibili di andare oltre l'approccio strettamente giuspositivista, vere e proprie finestre sui relativi valori che includono (quale l’intangibilità della dignità umana: sul punto evidentemente occorre rinviare ad altra sede). Queste premesse consentono di reimpostare il rapporto tra natura e diritto, considerando le norme giuridiche e le stesse enunciazioni dei diritti fondamentali non come mere tecniche di coesistenza/coabitazione sociale, ma come tecniche di integrazione/coordinazione delle azioni in vista della piena realizzazione della persona umana. La coesistenza/coabitazione è il regno degli individui, la coordinazione/integrazione il contesto di vita delle persone che entrano in relazione tra loro. Privilegiare l’artificio significa allora compiere un’ulteriore operazione di sbilanciamento, attenuata, ma non sanata del tutto dalla circostanza che, a differenza del quesito n. 4 (di cui dirò tra breve), non sia ricompresa nell’abrogazione l’ultima parte dell’art. 1, comma 1, secondo cui la legge n. 40 “assicura i diritti di tutti i soggetti coinvolti, compreso il concepito”. Anche la previsione dell’abrogazione del tetto massimo di embrioni producibili, esempio di limitazione certamente discrezionale del legislatore (e come tale sempre soggetta, in concreto, a una censura di irragionevolezza), trova fondamento nel principio di precauzione e nella volontà di riprodurre, nella tecnica di fecondazione, proprio il “comportamento” più vicino possibile a quello “naturale”.
4. Il quesito volto ad abrogare norme sulle finalità, sui diritti dei soggetti coinvolti e sui limiti all’accesso (quesito n. 4) è quello che, con maggiore nettezza tra i quesiti ammessi alla consultazione, esprime il punto di vista dei promotori, riassunto in sede di giudizio davanti alla Corte costituzionale: sua ratio specifica è quella di eliminare dalla legge, in particolare attraverso l’integrale abrogazione dell’art. 1, il principio secondo il quale taluni fondamentali diritti della persona sono equiparati o addirittura subordinati ai diritti del concepito. 

Per quanto sia incontrovertibile che l’abrogazione del principio non comporti automaticamente esclusione di qualsiasi tutela del concepito, non essendo stata contestualmente chiesta l’eliminazione di tutte le norme che l’assicurano (e dunque avendo la Corte avuto buon gioco, nella sentenza n. 48 del 2005, ad affermare il carattere meramente enunciativo della richiesta di abrogazione dell’art. 1, comma 1, della legge, come tale non lesivo degli artt. 2 e 18 della Convenzione di Oviedo e del relativo Protocollo addizionale), la situazione si presenterà ben diversa in sede di concreta applicazione della normativa di risulta: l’abrogazione del principio, lungi dall’avere carattere soltanto enunciativo, si porrà infatti come criterio interpretativo decisivo in tutte quelle concrete situazioni di bilanciamento di posizioni soggettive che i vari giudici saranno chiamati a operare. Ma il quesito, proprio per la sua chiarezza, pone senza ipocrisie e direttamente sia il problema del rapporto tra le disposizioni della legge n. 40 del 2004 e quelle contenute nella legge n. 194 del 1978, sia l’ammissibilità dei procedimenti di clonazione terapeutica, nodi centrali di tutta la discussione, ai quali si agganciano tutte le altre questioni (libertà della scienza, accessibilità alla fecondazione artificiale). 

Qui la riflessione del costituzionalista non può limitarsi a ripetere, sotto il primo profilo, il bilanciamento “sancito” dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 27 del 1975 e poi “recepito” dalla legge n. 194: la tutela del concepito ha fondamento costituzionale, ma “non esiste equivalenza fra il diritto non solo alla vita ma anche alla salute proprio di chi è già persona, come la madre, e la salvaguardia dell'embrione che persona deve ancora diventare”. Su di esso infatti e sulla sua attuazione nella legislazione si è formato un diritto vivente su cui gravano ombre pesanti di incostituzionalità, che toccano sia la dilatazione abnorme della nozione di salute psichica della gestante, sia la complessiva inattuazione della normativa “organizzativa” posta a tutela del concepito. La soggettività giuridica dell’embrione, nucleo minimo del suo status normativo, comporta infatti l’esclusione di qualunque procedimento volto a considerare lo stesso come “cosa”, “oggetto”: da ciò non discende, dal punto di vista del diritto costituzionale, l’impossibilità di operare su esso dei “bilanciamenti”, ma la necessità che questi siano assoggettati a scrutinio stretto di costituzionalità. 

Quanto al secondo profilo, la clonazione terapeutica, essa, per quanto ammessa in alcuni ordinamenti e non espressamente vietata in altri (tra l’altro, anche dall’art. II-63, lett. d) del Trattato che adotta una Costituzione per l’Europa firmato a Roma il 29 ottobre 2004), incontra gli stessi problemi di partenza di quella riproduttiva, risolvendosi in una serie procedimentale che presuppone il carattere di cosa al materiale embrionario prodotto (già il parlare di “materiale” è significativo). Come si è visto più sopra, su questo punto la ricerca biogenetica sulle cellule staminali adulte e sulla loro utilizzazione terapeutica è allo stadio ancora “embrionale”, ma promette molto. Non varrebbe la pena di avviare una moratoria internazionale sulla stessa clonazione terapeutica?

Credo si debba onestamente prendere atto che, in siffatta materia (non dimentichiamo che la legge n. 40 fa espressamente salva la disciplina della legge n. 194), è insito e forse ineliminabile un certo numero di aporie nel sistema normativo, proiezione di contraddizioni e aporie sul terreno antropologico ed etico. Sotto questo profilo, meriterebbe forse un’attenzione meno sbrigativa la proposta di dare rilievo, in una futura revisione della normativa, alle cosiddette fasi preembrionali: siamo sicuri che il richiamo allo stadio, anteriore all’embrione, dell’ootide vada sbrigativamente liquidato come espediente, in luogo di essere preso in considerazione come un classico male minore? 
5. L’ultimo quesito considerato (il n. 5) è quello strutturalmente più semplice, risolvendosi nell’ammettere o meno la cosiddetta fecondazione eterologa. Qui la valutazione del costituzionalista non può dimenticare la sent. n. 347 del 1998 della Corte costituzionale, nella quale la Corte rilevò “una situazione di carenza dell’attuale ordinamento, con implicazioni costituzionali”, collegate all’esigenza di tutelare la persona nata a seguito di fecondazione assistita. L’abrogazione secca del divieto riporterebbe alla situazione stigmatizzata sette anni fa dalla Corte.

Se dovessi a questo punto sintetizzare il compito che abbiamo davanti nelle prossime settimane, lo esprimerei così: dire integralmente la nostra concezione antropologica (che è poi dire integralmente il Vangelo di Gesù Cristo), ma senza integralismi. Il che appunto non è cosa facile, perché l’andamento della discussione sembra mettere in un angolo quanti cerchino di focalizzare l’attenzione sulle questioni reali (offrendo criteri di lettura prima ancora che decisioni di schieramento), di ragionare prima di decidere. E invece quello che vorremmo fare è proprio cercare di invitare a ragionare, a cominciare, se si vuole, da un piccolo e apparentemente marginale dato lessicale: la legge e l’uso prevalente parlano di “procreazione medicalmente assistita” invece che, come sarebbe più corretto, di fecondazione artificiale. La prima espressione, pudica e rassicurante (non senza qualche ipocrisia, come spesso accade ed è accaduto in queste materie), è però comunque significativa: già allo stato della formazione dell’embrione si parla pacificamente di “procreazione” ...

Aprire un tempo di discussione e di approfondimento significa anche lasciare aperta, in questo momento, la scelta finale di voto (no, astensione).Qui bisogna evitare di lasciarsi prendere da due tentazioni estreme. 


La prima, quella che vede nel voto in generale, e in quello referendario in particolare, comunque una forma di testimonianza dei propri convincimenti e dunque respinge come indegno tatticismo anche solo la prospettazione ipotetica di un’astensione. Nessun dubbio sul carattere di testimonianza del voto, ma quello referendario è un voto particolare, in cui l’ordinamento assegna rilievo all’astensione dal medesimo. D’altra parte, anche ammesso che la legge n. 40 costituisca, allo stato, un buon esempio di bilanciamento delle posizioni soggettive coinvolte, è ben difficile vedere in essa un intoccabile santuario legislativo. 

La seconda tentazione consiste nell’utilizzazione spinta dell’argomento, in sé esatto, dell’insufficienza dello strumento referendario per districare problemi complessi. Preso come assoluto, l’argomento prova troppo, perché in una società complessa e globalizzata dove tutto o quasi tutto si tiene ciò condurrebbe a squalificare in via generale l’istituto del referendum, il che sarebbe quantomeno singolare se pensiamo che è communis opinio che il campo elettivo di applicazione di tale istituto sia proprio quello dei cosiddetti temi di coscienza-

Un altro criterio da seguire in questi mesi dovrebbe essere quello di lasciare sempre aperta la porta a eventuali future modifiche, evitando di considerare la legge n. 40 come una sorta di linea del Piave intoccabile. In questa materia, proprio per le sue strette connessioni con l’evoluzione delle conoscenze biomediche, è opportuno non escludere progressivi aggiustamenti, evidentemente non consigliabili prima del referendum (dovrebbero essere nel senso auspicato dai promotori, il che non appare consigliabile ...), ma sempre possibili e forse utili dopo.

Vorrei concludere queste note con un triplice auspicio.

Alla nostra associazione chiederei, più che l’attenzione agli schieramenti che si stanno configurando, la capacità di porre le domande giuste. Sono particolarmente utili qui gli apporti di medici e biologi, proprio per sottolineare, una volta tanto in funzione rovesciata, quei casi limiti e quelle situazioni che mostrino i paradossi e i rischi dell’approccio deregolamentatore nella nostra materia. 

Ai nostri amici che si sono già espressi con dubbi e perplessità sulla legge n. 40, a prefigurazione di scelte di voto che ci paiono almeno affrettate, mi sentirei di chiedere di fare insieme un supplemento di riflessione.

Ai pastori della Chiesa italiana credo dovremmo chiedere di proseguire con determinazione nella comunicazione serena e pacata di una concezione antropologica, attenti più ai valori che alle convenienze, senza pensare che esistano leggi di per sé intoccabili, stimolando la legittima autonomia della politica e dei laici cristiani illuminati dal Magistero nel compito di elaborare quelle non sempre facili soluzioni.
