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1. L’ordinamento italiano appartiene all’insieme di sistemi riconducibili alla western legal tradition o alla forma di Stato sociale di derivazione liberale, con un panorama di principi e di criteri entro cui lo stesso ordinamento giuridico vive e si muove. In particolare, il diritto costituzionale offre un importante quadro in cui è possibile rinvenire utili principi orientativi (anche) per le tematiche che coinvolgono profili di bioetica. 

La Costituzione italiana tratta espressamente dei diritti inviolabili dell’uomo e della libertà personale (artt. 2 e 13), di eguaglianza e di sviluppo della persona umana (art. 3), di pari dignità sociale e di dignità umana come limite all’iniziativa economica privata (artt. 3 e 41), di libertà religiosa e di eguale libertà delle confessioni religiose (artt. 19 e 8), ma anche di indipendenza e sovranità, nei rispettivi ordini, di Stato e Chiesa cattolica (art. 7), di promozione della ricerca scientifica e tecnica, della libertà della scienza (artt. 9 e 33), di tutela del paesaggio, della famiglia come società naturale fondata sul matrimonio (art. 29), del diritto-dovere di mantenimento ed educazione dei figli e della protezione della maternità e dell’infanzia (artt. 30 e 31), della salute come fondamentale diritto dell’individuo e interesse della collettività e della generale volontarietà dei trattamenti sanitari (art. 32), di soggezione dei giudici soltanto alla legge e di autonomia ed indipendenza della magistratura da ogni altro potere (art. 101). Ancora, nella ripartizione di competenze fra Stato e regioni l’art. 117 Cost. dispone che lo Stato abbia legislazione esclusiva sullo stato civile, sulla determinazione dei livelli essenziali delle prestazioni concernenti i diritti civili e sociali e sulla tutela dell’ambiente e che siano comprese fra le materie di legislazione concorrente la ricerca scientifica e tecnologica, la tutela della salute e la valorizzazione dei beni ambientali. Non mancano, dunque, opportuni riferimenti per una disciplina costituzionale delle tematiche bioetiche. 

2. Un primo problema è però rappresentato dalle differenti e spesso opposte interpretazioni che sono state date a concetti ampi come dignità, persona, salute, maternità. Il bilanciamento di interessi che di norma costituisce la tecnica di risoluzione dei conflitti fra posizioni parimenti protette a livello costituzionale rappresenta un secondo ordine di problemi, non essendo legato (al di là del principio di ragionevolezza) a criteri altrettanto discrezionali. Orientamenti laici e cattolici, dottrine pro-life e pro-choice prendono le mosse dagli stessi riferimenti costituzionali (valore della persona, rispetto della dignità, diritto alla propria individualità, principio di autodeterminazione e così via) per giungere a risultati radicalmente opposti. 

Anche la dottrina costituzionalistica si trova ad essere divisa sulla direzione da dare all’interpretazione di norme e principi costituzionali in relazione a fatti concreti riferibili alle tematiche di bioetica. Su un versante di “massima preclusione garantistica”
, ad esempio, si è collocato Antonio Baldassarre, che critica l’approccio proceduralista delle Costituzioni, le quali andrebbero invece intese, nella loro versione democratica, come “Costituzioni di valori”, come una sorta di “diritto naturale secolarizzato privato della sua origine trascendente e tuttavia identico a se stesso nel suo contenuto di valore”
. La lettura, ai sensi della Costituzione italiana, del diritto alla vita, attribuibile in quanto tale ad ogni “persona”, cioè ad ogni “nuova individualità formatasi all’atto del concepimento”, conduce tale autore a criticare fortemente certa giurisprudenza costituzionale in tema di interruzione volontaria di gravidanza (a partire dalla sentenza n. 27 del 1975) e ad escludere interventi manipolativi o sperimentativi sul genoma umano o sull’embrione. E in riferimento ai diritti ed ai doveri familiari di cui all’art. 29 della Costituzione l’autore giunge a limitare la procreazione medicalmente assistita all’interno della famiglia costituzionalmente riconosciuta, escludendone l’accesso per quella di fatto
. 

Diversamente, le riflessioni di Uberto Scarpelli tendono a separare il piano della morale da quello del diritto, delineando un diritto il più possibile compatibile con concezioni etiche, religiose e culturali
. 

In una posizione intermedia fra la “massimizzazione dell’individuo e delle sue scelte e il personalismo integrale tutto teso alla tutela della vita” sono poi le osservazioni di Lorenzo Chieffi, il quale seleziona alcuni principi costituzionali condivisi (come il divieto di discriminazione genetica o la non commercializzazione o brevettabilità del corpo umano) che discendono da un “sobrio uso dei valori costituzionali in un'ottica evolutiva”
. 

Se dunque appare confermato come “nel suo compiersi dinamico secondo il verso pluralista e nell’impatto con l’esperienza la Costituzione si mostri generalmente responsiva agli interpreti che la interrogano, ma in grado di offrire un supporto ad un ventaglio di soluzioni anche eticamente, oltre che giuridicamente, molto differenti l’una dall’altra quantunque tutte in qualche modo riconducibili al contesto dei principi e valori ivi sanciti”, la Carta costituzionale figura altresì un “sostegno fondamentale di ipotesi regolative anche molto distanti tra loro, soprattutto nella soluzione dei problemi connessi ai cd. diritti della vita”
. 

3. Di fronte alla possibilità di un ventaglio ampio di impostazioni le quali, pur partendo dallo stesso dato testuale, giungono a risultati distanti e incompatibili, la Costituzione pare poter assumere anche in riferimento alle tematiche bioetiche un significato di base, per così dire di primo livello. Pare contenere, in altri termini, un nucleo duro di principi direttamente applicabili che costituiscono una sorta di minimo comune denominatore dotato di autorevolezza ed in grado di fornire una base sufficientemente condivisa ed efficace per la formazione e legittimazione del biodiritto
.

L’art. 32, secondo comma Cost., ad esempio, fonda un principio cardine in ambito sanitario: il cd. consenso/dissenso informato. Il testo della disposizione, infatti, non pare lasciare alcuno spazio per imporre trattamenti sanitari non espressamente previsti da legge che non siano liberamente accettati dal paziente
. A prescindere dal carattere rinforzato della riserva di legge prevista, che fa riferimento ad una delle formule (rispetto della persona umana) più controverse di tutto il biodiritto, il testo ed il significato della disposizione escludono la legittimità, in mancanza appunto di una disciplina legislativa, dell’imposizione di trattamenti sanitari contro la volontà del soggetto. Ed a conferma di tale diritto costituzionale all’autodeterminazione, si può interpretare anche la posizione di chi, per impedire che la nutrizione e l’idratazione artificiale vengano interrotte in pazienti anche in stato vegetativo permanente, non revoca il diritto al rifiuto delle cure, ma il fatto che tali metodi di sostegno non siano qualificabili tecnicamente come “trattamenti sanitari” e che, quindi, non facciano parte del bene protetto dalle fonti giuridiche, oltre che deontologiche ed etiche, sul consenso. 

La libertà di coscienza costituisce un altro profilo su cui il diritto costituzionale può dare indicazioni chiare, precise e vincolanti. Intesa come “relazione intima e privilegiata dell’uomo con se stesso”, essa trova fondamento in una lettura sistematica degli articoli 2, 19 e 21 della Costituzione offerta dalla Corte costituzionale in una serie di sentenze
. Su questa base sarebbe incostituzionale, ad esempio, una legge che non garantisse al personale sanitario il diritto di non intervenire in materie “eticamente sensibili” (si pensi all’interruzione volontaria di gravidanza o all’atto della sospensione di un trattamento di sostegno vitale) e questo anche a scapito di rischiare che determinati interventi vengano svolti da una minoranza anche esigua del personale sanitario. 

Altri temi su cui si attesta un sufficiente grado di condivisione riguardano il diritto a determinate prestazioni sanitarie essenziali, l’alleviamento della sofferenza e la palliazione, la condanna delle cure futili. 

I problemi, tuttavia, riemergono non appena si abbandoni questo primo livello per cercare di trovare una disciplina su ambiti di maggior complessità. Sebbene le indicazioni su base costituzionale a questo ulteriore livello siano numerose, il segno da dare alle stesse dipende da criteri ampiamente soggettivi ed il grado di condivisione delle interpretazioni e la certezza del diritto risultano sempre più labili. 

Come già capitato in altri settori altamente discrezionali, la Corte costituzionale potrebbe qui trovare un ruolo di rulemaking generalmente accettato, anche se non da tutti condiviso. Un utilizzo equilibrato della tecnica del bilanciamento degli interessi ed il carattere convincente delle motivazioni addotte potrebbero quindi permettere alla Corte di entrare nel circuito di creazione del diritto, assumendo una posizione di particolare efficacia, vista la vicinanza al caso concreto, nel regolare quanto in bioetica debba essere giuridicizzato. Per assumere tale posizione, tuttavia, è necessario che la Corte agisca con estrema cautela e sappia riconoscere i limiti che il sistema le assegna, primo fra tutti quello della discrezionalità politica del legislatore. Intervenire sulle tematiche bioetiche ad un livello puramente “politico” oppure andando oltre i “paletti” fissati dalla Costituzione significherebbe, per la Corte, rischiare di perdere uno delle sue caratteristiche funzionali necessarie (un generale riconoscimento) con forti rischi in termini di legittimazione complessiva. 

Per fare un esempio che espliciti la differenza fra il primo livello (costituzionalmente orientato) ed il secondo (politicamente discrezionale), può farsi riferimento alla recente legge italiana sulla procreazione medicalmente assistita. Il comma 3 dell’articolo 6 della legge 40 del 2004 sarebbe certamente incostituzionale se interpretato nel senso letterale per cui “La volontà può essere revocata (...) fino al momento della fecondazione dell’ovulo”. Se inteso come un impianto dell’embrione coercitivo, in assenza di un perdurante consenso della donna, la disposizione configurerebbe chiaramente uno di quei trattamenti lesivi dei “limiti imposti dalla persona umana” testualmente vietati dal carattere rinforzato della riserva di legge contenuta nel secondo comma dell’art. 32 della Costituzione. Fino a che rimarranno aperti i dubbi sulla possibilità di configurare nell’ordinamento italiano un diritto costituzionale alla procreazione e considerando non decisivo il riferimento al principio di eguaglianza, invece, non sembra facilmente percorribile l’ipotesi di considerare incostituzionale il divieto di fecondazione eterologa pure previsto dall’art. 4, terzo comma della legge n. 40. Ancorché discutibile e discussa, tale ultima scelta non sarebbe allora costituzionalmente obbligata, ma rimarrebbe alla scelta discrezionale e dalla responsabilità politica del Parlamento su cui gli elettori dovranno esprimersi. 

Ecco allora la distinzione fra un primo livello, minimo ma decisivo (consenso all’impianto) in riferimento al quale la Costituzione contiene principi chiari e vincolanti e su cui la Corte costituzionale è chiamata ad intervenire in funzione di garanzia, ed un livello ulteriore (fecondazione eterologa) la cui disciplina, tendenzialmente libera da limiti stretti in Costituzione o da interventi interpretativi della Corte, potrà essere orientata dal legislatore, oltre che giudicata dagli elettori, secondo la propria volontà discrezionale (circuito della politicità)
. 

Dove porre il confine fra il primo ed il secondo livello è certamente materia che varia nel tempo e a seconda dell’interprete. Un certo pluralismo interpretativo è elemento tipico di tutto il diritto costituzionale ed è elemento utile al fine di mantenere in vita la stessa Costituzione, permettendo a dottrina e giurisprudenza il raggiungimento di soluzioni più avanzate, arricchite dal confronto fra diverse impostazioni. 

L’auspicio è che si possa individuare anche nel biodiritto un nucleo duro di principi costituzionali generalmente riconosciuti i quali, in stretto riferimento al caso concreto, possano essere considerati alla stregua di base costituzionale generalmente condivisa su cui fondare la piattaforma della disciplina specifica da adottare. 

4. Da ultimo, per quanto concerne l’ambito sovranazionale europeo, può essere utile distinguere, in generale, tra ordinamenti che permettono la formazione degli embrioni per scopi di ricerca scientifica da quelli che lo vietano espressamente. Gli ordinamenti di Spagna, Francia e Italia rientrano senza dubbio nella seconda categoria, ma presentano tra loro alcune differenze. 

In particolare, con la legge n. 800 del 2004, il legislatore francese, modificando la legge del 1999 sulla fecondazione assistita, ha introdotto elementi di massima duttilità riguardo il trattamento degli embrioni crioconservati. In virtù di tale legge, viene infatti riconosciuta la possibilità di ricerca scientifica, sulla base del rispetto di determinati presupposti e del consenso della persona ordinante la conservazione degli embrioni. 

In Spagna le difficoltà che s’incontrano quando si intende disciplinare i campi della biomedicina e della bioetica, soprattutto per il carattere innovativo della materia oggetto di normazione, sono in gran parte dovute all’inesistenza di norme costituzionali ad hoc, sebbene l’ordinamento spagnolo sia dotato di un minuzioso corpus normativo dettato dallo Stato centrale e dalle Comunità Autonome. In materia rileva soprattutto la sentenza n. 53 del 1985 del Tribunale costituzionale, relativa al ricorso di incostituzionalità diretto e previo contro il progetto di legge organica volto a riformare l’art, 417 bis del codice penale. In tale pronuncia il Tribunal, pur ritenendo la “vita” un concetto indeterminato, la collega ad un processo in divenire, di carattere biologico, che dalla gestazione conduce alla configurazione di un essere umano, affermando quindi che il “nascituro” non risulta di per sé titolare del diritto alla vita, ma che la sua vita si configura come un bene giuridico protetto, che impone allo Stato di stabilire un sistema legale per la difesa della vita, un sistema che garantisca una protezione effettiva della stessa.

Le basi per una normativa in materia di bioetica sono rinvenibili, a livello europeo, nella Convenzione di Oviedo (art. 18, II comma) e nella Carta di Nizza, in cui si pone l’accento sul principio del rispetto della dignità umana. Peraltro, partendo da tale assunto fondamentale, è possibile constatare i quattro principi che regolano il biodiritto nel sistema nord americano (autonomy, dignity, beneficence, non maleficence)  non trovino una integrale esplicitazione nel sistema europeo. 
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