PRIME  NOTE SULLA  legge  IN  TEMA  DI 

procreazione  medicalmente  assistita

di Elisabetta  Cesqui e Rita Sanlorenzo

	Il disegno di legge n. 1514 recentemente approvato al Senato non realizza solo la rivincita contro lo spirito della legge sulla interruzione di gravidanza, ma tradisce anche un’esplicita avversione nei confronti della procreazione assistita in sé. In effetti, ciò che, a una prima lettura, maggiormente colpisce nel testo è l’architettura di divieti, limiti, obblighi e sanzioni che il legislatore ha innalzato intorno a una applicazione della scienza sviluppatasi al fine di superare una condizione patologica dell’individuo per consentirgli di realizzare la naturale aspirazione alla procreazione. 




1. È in dirittura d’arrivo – e all’atto della pubblicazione di queste note sarà, con ogni probabilità, definitivamente approvato - il disegno di legge n. 1514 («Norme in materia di procreazione medicalmente assistita»): il testo, approvato nei punti essenziali dal Senato l’11 dicembre 2003, deve, infatti, tornare alla Camera sol perché sono stati introdotti, durante l’iter parlamentare, emendamenti che spostano in avanti, dal 2002 inizialmente previsto al 2004, la data per il finanziamento della legge stessa.

Il disegno di legge ha raccolto il consenso di una solida maggioranza, trasversale rispetto agli schieramenti politici, su tutti i punti qualificanti. I suoi contenuti possono, dunque, essere considerati definitivi (sì che, nel seguito, lo si chiamerà, tout court, legge), anche se il giorno stesso della votazione in Senato il ministro delle Pari Opportunità, on. Prestigiacomo, ha affidato alla stampa il proposito di apportare in futuro modifiche al provvedimento in via di approvazione «per migliorare una legge che sia anche tecnicamente plausibile e garantista per tutti» (la Repubblica, 11 dicembre 2003). Davvero un viatico non particolarmente felice per una iniziativa legislativa definita indispensabile per porre fine al «Far West della procreazione artificiale», ossia – secondo i sostenitori del provvedimento – una situazione da incubo, costellata da madri–nonne, uteri in affitto, esseri umani clonati, fecondazioni post–mortem, e tale dunque da imporre un intervento come quello che ci si accinge ad approvare definitivamente, congegnato in realtà come un complesso di divieti, obblighi e sanzioni che incideranno pesantemente sul diritto della donna di disporre del proprio corpo al fine di procurarsi una discendenza naturale.

2. In effetti, ciò che, a una prima lettura del testo, maggiormente colpisce è l’architettura di divieti, limiti, obblighi e sanzioni che il legislatore ha innalzato intorno a una applicazione della scienza sviluppatasi al fine, nobile e generoso, di superare una condizione patologica dell’individuo per consentirgli di realizzare la naturale aspirazione alla procreazione. Il tutto con il proposito, enunciato all’art.1 («Finalità»), di «assicurare i diritti di tutti i soggetti coinvolti, compreso il concepito»: esordio che denuncia, proprio perché non necessario, la matrice ideologica della legge. 
L’esigenza  di regolamentare pratiche disordinate di procreazione assistita non imponeva infatti in alcun modo l’assunzione in norma di diritto del principio della soggettività del concepito (che, per di più, il testo sembra identificare con l’embrione fecondato). Non è inutile ricordare che l’approccio laico del codice civile, mutuato dalla saggezza del diritto romano, riconosce la soggettività solo con la nascita, distinguendo da essa la tutela, dal punto di vista patrimoniale, delle aspettative che pure devono essere riconosciute al non ancora nato. Questa distinzione costituisce la ragionevole resa del diritto positivo davanti all’impossibilità di individuare se e quando, prima della nascita, il non nato diventa persona e ha consentito alla coscienza collettiva di crescere e maturare nel rispetto dei valori etici di ciascuno e senza che questi entrassero necessariamente in conflitto con la normativa positiva. L’art. 1 della legge invece, nell’attribuire soggettività all’embrione fecondato, stravolge qualunque concezione umana e ragionevole del fatto da regolare, per prestare ossequio a una concezione formale e astratta, frutto di un esasperato ideologismo che trascende dalla morale in fondamentalismo.  
E ciò mentre la riflessione giuridica sul punto (che tocca un nodo di estrema delicatezza e complessità) era stata finora, in sede nazionale e internazionale, ispirata a estrema cautela. 
La dichiarazione adottata l’11 novembre 1997 nella 29.a sessione della conferenza generale dell’Unesco individua nel genoma l’essenza della «fondamentale unità di tutti i membri della famiglia umana» e della loro «intrinseca dignità e diversità» (la «macchia umana», direbbe Roth), ma, nel riaffermare i diritti di parità di trattamento, di divieto di discriminazione, di libertà individuale, di protezione della vita privata assume come costante ed esclusivo riferimento la «persona», senza sconfinamenti. E la Convenzione europea di bioetica (firmata a Oviedo il 4 aprile del 1997 e sottoscritta, ma non ancora ratificata, anche dall’Italia) non ritiene indispensabile - nell’affermare la priorità dell’essere umano sugli interessi esclusivi della società e della scienza (art. 2), il divieto di discriminazione tra le persone per via del loro patrimonio genetico (art. 11), il divieto di test genetici predittivi (art. 12) il divieto di utilizzazione di tecniche di assistenza medica per la predeterminazione del sesso (art. 14) e nel porre limiti stretti agli interventi sul genoma umano (art. 13) - avventurarsi sul terreno incerto della definizione della vita. 
Il Comitato etico nazionale, chiamato, nel marzo del 2000, a esprimere il proprio parere sul «progetto di protocollo sulla protezione dell’embrione e del feto umano» in corso di elaborazione presso il Consiglio d’Europa, ha espresso valutazioni problematiche su alcuni aspetti del progetto (come sulla distruzione degli embrioni soprannumerari come unica soluzione prevedibile dalla legge nazionale, escludendo ogni altra utilizzazione) e ha sottolineato l’esigenza della tutela dell’embrione anche quando esso rappresenti solo lo strumento operativo o il prodotto della ricerca medica e non l’oggetto immediato dello studio sperimentale (rilanciando alcuni aspetti delle riserve espresse in ordine all’ammissibilità del principio della ricerca sull’embrione in vitro formulate nel parere del 1996 sulla convenzione principale: art. 18, che vieta la creazione di embrioni umani a fini di ricerca e rimette alla legge nazionale la possibilità di ricerca sugli embrioni in vitro),  ma in nessun passaggio ha evidenziato la necessità che la convenzione o gli ordinamenti nazionali  riconoscano soggettività all’embrione, assicurandogli protezione. 
Ancora nel giugno del 2003, infine, lo Steering committee del Consiglio d’Europa, che continua a lavorare sui temi del progetto di protocollo, ha prodotto uno studio sulla protezione dell’embrione umano in vitro (doc. CDBI-CO-GT3 ) che dà atto della complessità e delle implicazioni del dibattito scientifico sulla fertilizzazione in vitro, mentre la legge in esame si attesta su una posizione tranchante e oscurantista, più restrittiva anche della meno permissiva delle legislazioni europee (quella tedesca varata all’inizio degli anni novanta). 
 Si aggiunga che l’affermazione della soggettività del concepito introduce una insanabile contraddizione tra questa legge e quella sull’interruzione volontaria della gravidanza (mentre il suo contenuto precettivo finisce paradossalmente per incentivare il ricorso all’aborto). Ciò apre la strada alla messa in discussione dei princìpi ispiratori della legge n. 194, che, affermando il principio secondo cui «lo Stato garantisce il diritto alla procreazione, cosciente e responsabile, riconosce il valore sociale della maternità e tutela la vita umana dal suo inizio», aveva trovato un ragionevole punto di equilibrio tra l’intento di agevolare la  maternità e quello (comunque privilegiato) di tutelare la donna. È noto che, anche dopo l’inequivocabile verdetto referendario, una parte del mondo cattolico ha continuato a manifestare insofferenza per la legge sull’aborto e che, tra gli altri, il presidente del Comitato nazionale di bioetica, Francesco D’Agostino (Bioetica, Giappichelli 1998, p. 292), ha definito la legge n. 194 «eticamente carente» per  la mancata affermazione di giudizi di valore. Orbene, l’art. 1 della legge dà corpo a questa ostilità, fino ad ora compressa, e sarebbe ingenuo pensare che da qui non partano ulteriori attacchi contro le faticose conquiste realizzate dalle donne negli anni passati. 
3. 

Evidente è il pregiudizio contrario al ricorso alla procreazione medicalmente assistita che caratterizza l’intera legge.

L’art. 1, co. 2 (riprodotto e rafforzato dall’art. 4, co. 1) stabilisce che il ricorso a tale pratica è consentito solo qualora non vi siano altri metodi terapeutici efficaci per rimuovere le cause di sterilità o infertilità, e ciò mentre oggi la scienza ricorre a queste tecniche anche per consentire a coppie non sterili, ma portatrici di anomalie genetiche, di raggiungere la sicurezza circa lo stato di salute dell’embrione, attraverso le tecniche di diagnosi preimpianto (che, con questa legge, saranno vietate). 
Un secondo corollario dell’impronta etico-confessionale che ha condizionato la legge è il divieto di fecondazione eterologa (art. 4, co. 3). Si esclude l’intervento di un donatore esterno sulla base di una capziosa equiparazione di quest’ipotesi – ampiamente praticata sino ad oggi, in casi di sterilità assoluta o di presenza di anomalie genetiche – con quella dell’adulterio, inconciliabile con la morale di coppia che il legislatore italiano pretende di imporre. Secondo il legislatore, anzi, ogni coppia genetica deve costituire una famiglia giuridica. Inutile dire che, per il nostro ordinamento, il rispetto di questi obblighi riguarderà solo chi farà ricorso alle tecniche di procreazione medicalmente assistita, dal momento che, per il codice civile, le figure di padre e di madre non coincidono necessariamente con i genitori biologici (come nelle ipotesi di adozione o di paternità presunta in caso di vincolo matrimoniale); così come non è impedito il riconoscimento di paternità o di maternità da parte di tutti coloro che, per condizione personale o per scelta di vita (gay, donna singola, marito di donna che ha concepito con altro uomo o moglie del padre di un figlio partorito da un’altra), non possano ricorrere alla fecondazione artificiale. In base a un’opzione compiuta in nome di un’etica distorta e mistificatoria, viene così precluso a una larga categoria di soggetti il ricorso a un atto medico diretto a consentire di realizzare una aspirazione (quella alla genitorialità) del tutto naturale. E ciò quando la stessa legge, al fine di tutelare il diritto del bambino nato da fecondazione eterologa posta in essere in violazione al divieto di cui all’art.4, assicura allo stesso lo stato di figlio legittimo o riconosciuto ed esclude l’insorgere di qualsiasi relazione giuridica parentale con il donatore di gameti, prevedendo una soluzione che, se allargata alla generalità delle ipotesi, sarebbe sufficientemente rispettosa del bilanciamento degli interessi in gioco.

Altri limiti e divieti riguardano i requisiti soggettivi che devono possedere coloro che intendono ricorrere alle tecniche di procreazione assistita. L’art. 5 limita la possibilità di accedervi, alle «coppie maggiorenni, di sesso diverso, coniugate e conviventi, in età potenzialmente fertile, entrambi viventi» (espressione ridondante, frutto di una ossessione definitoria, ché davvero non si capisce come possa esistere una coppia di cui un soggetto non sia più vivente o come un defunto possa essere in età potenzialmente fertile: così E. Lamarque, Il progetto di legge sulla procreazione medicalmente assistita, Forum di Quaderni Costituzionali, www.forum.quadernicostituzionali.mulino.it, 2 dicembre 2002). La previsione annulla ogni possibilità di accesso a una serie di soggetti, per esempio omosessuali e single, senza alcuna preoccupazione per il principio di eguaglianza di cui all’art. 3 Costituzione, che vieta ogni discriminazione legata alle «condizioni personali»  (così S. Rodotà, La bioetica tra leggi e ideologia, in la Repubblica, 29 dicembre 2003), e si allinea al presupposto informatore della legge, che attribuisce allo Stato scelte proprie dell’individuo, che, di norma, le esercita nel senso ritenuto preferibile senza intromissioni di sorta (con conseguente configurazione della sterilità non come deficit, da curare e da alleviare, ma come condizione discriminante e giustificatrice di un intervento repressivo e discriminatorio).

4. Lo sfavore e la diffidenza nei confronti della procreazione medicalmente assistita, e la scelta di discriminazione nei confronti di chi vi fa ricorso, precipitano, poi, nella disposizione che regola e disciplina le modalità con cui deve essere dato il consenso all’accesso (art. 6). Tale consenso, infatti, deve essere preceduto non soltanto (come può essere opportuno) da una dettagliata attività informativa da parte del medico sui problemi bioetici e sui possibili effetti collaterali sanitari e psicologici conseguenti all’applicazione delle tecniche in questione, sulle probabilità di successo e sui rischi dalle stesse derivanti, nonché sulle relative conseguenze giuridiche per la donna, per l’uomo e per il nascituro e  sul grado di invasività delle tecniche e sui costi delle stesse, ma altresì dalla prospettazione della possibilità di ricorrere a procedure di adozione e di affidamento. Fecondazione assistita, dunque, come ultima, ultimissima ratio, da scegliere addirittura in alternativa e in subordine rispetto a un istituto, quello dell’affido familiare, che non è volto a soddisfare l’aspirazione alla paternità o alla maternità, ma che si pone come risorsa specifica per far fronte, anche temporaneamente, a necessità di assistenza all’infanzia in difficoltà.

E ancora, all’art. 6, la previsione di cautele minuziose per la espressione del consenso: la volontà di entrambi i soggetti deve essere espressa per iscritto, congiuntamente al medico responsabile della struttura e deve precedere di almeno sette giorni l’applicazione della tecnica. 

5. Una volta espressa tale volontà, e fecondato l’ovulo materno, il consenso non potrà più essere revocato, e si dovrà comunque procedere all’impianto. La legge non lascia nessuna possibilità di ripensamento, per nessun motivo, e afferma un obbligo di procedere comunque sul corpo della donna, frutto di un’ideologia violenta e punitiva, che mortifica la capacità di autodeterminazione della stessa in nome della prevalenza della tutela accordata al «concepito» (un embrione costituito da poche cellule contro la volontà della donna, a cui sarà eventualmente riservata la scelta, ben più traumatica e drammatica, dell’aborto).
 
La norma contenuta nell’art. 6, co. 3, costituisce di per sé una violenza proprio sulle donne  rispettose della legge, che saranno costrette ad affrontare, avendo per qualunque ragione mutato il proprio convincimento, prima la violenza di un impianto non voluto e poi  l’eventuale trauma di un aborto che si sarebbe potuto evitare. Il legislatore pare aver ignorato quale tragedia costituisca per la donna la decisione di abortire: inibendo la diagnosi preimpianto, imponendo l’impianto dopo la fecondazione, prescrivendo l’impianto di tutti gli embrioni, si finisce per favorire anziché scoraggiare il ricorso all’aborto, creando, d’altra parte, un insanabile contrasto tra il riconoscimento della soggettività del nascituro e la legittimità della interruzione della gravidanza. L’appello degli scienziati del 3 dicembre 2003 (prima firmataria Rita Levi Montalcini) contro questa legge ha definito questi divieti «stupefacenti dal punto di vista scientifico e ripugnanti dal punto di vista morale». La natura attribuisce alla donna la terribile, e al tempo stesso prodigiosa, signoria sulla vita e il peso della decisione non deve essere attribuito alla legge, ma dalla stessa riconosciuto. Anziché essere ispirata al rispetto per questa condizione la norma appare  espressione di quegli atteggiamenti di sopraffazione e di paura nei confronti delle donne che purtroppo non sono mancati nella storia delle religioni, ma che ritenevamo sepolti nel passato.  
Dai lavori preparatori sembrerebbe desumersi che l’irrevocabilità del consenso sia un precetto privo di sanzione, imposto dalla incapacità di trovare per l’embrione rifiutato (che non può essere né distrutto né crioconservato) una destinazione coerente con l’impianto della legge e dalla volontà di ribadire un principio etico vincolante. Tale interpretazione, se da una parte evidenzia ancora una volta l’impronta ideologica della legge, dall’altra non esclude la traduzione della previsione in un trattamento sanitario obbligatorio (tanto difficilmente immaginabile nella sua atroce esecuzione, quanto dubbio dal punto di vista della legittimità costituzionale). 

6. La legge in esame non manifesta solo la rivincita contro lo spirito della legge n. 194, ma – come già si è accennato - tradisce anche una esplicita avversione nei confronti della procreazione assistita in sé, sia pure nei limiti angusti in cui la riconosce, anzi proprio per l’angustia di tali limiti. 
Nel dibattito sul punto la componente cattolica della comunità scientifica ha sempre sottolineato, tra le controindicazioni alla fecondazione in vitro (eterologa o omologa che fosse ), insieme all’alto tasso di abortività, l’alta percentuale di insuccesso per ciascun tentativo  e il rilevante numero di tentativi necessari per conseguire il risultato, oltre all’enorme spreco di embrioni. La limitazione rigorosa degli embrioni impiantabili sancisce perciò una consapevole doppia crudeltà nei confronti della donna, perché è destinata ad aumentare le probabilità di insuccesso per ciascun tentativo e, quindi, il numero dei tentativi necessari, con le conseguenti negative ripercussioni fisiche (per i trattamenti ormonali preparatori necessari e per il trauma dell’impianto) e psicologiche (per la temperie di timori e di aspettative che comporta) sulla salute della donna (per non parlare di quelle economiche). 
Il retroterra culturale dell’impianto della legge va ricercato nella tradizione cattolica più conservatrice. La chiesa cattolica non ha mai approvato le tecniche di fecondazione assistita: la Congregazione per la dottrina della fede ne ha ribadito la condanna  nell’istruzione  Donum Vitae del 22 febbraio 1987 secondo la quale «il dono della vita umana deve realizzarsi nel matrimonio mediante gli atti esclusivi e specifici degli sposi, secondo le leggi iscritte nelle loro persone e nella loro unione», mentre l’enciclica Evangelium Vitae del 25 marzo 1995 ha stigmatizzato il ricorso ad esse  perché «dissociano la procreazione dal contesto integralmente umano dell’atto coniugale». Ma è possibile risalire ancora più a monte e riconoscere  l’ombra della condanna della  stessa contraccezione, che la chiesa cattolica non ha mai revocato pur essendo le pratiche contraccettive (ivi compresi i dispositivi intrauterini che inibiscono l’attecchimento dell’embrione) ormai universalmente accettate nella società: condanna che, secondo molti, l’enciclica  Humane Vitae, in particolare al par. 12, ha confermato, perché rea di escludere la procreazione, unitamente a quella delle tecniche di fecondazione, che escludono l’atto sessuale. 
Ma la tradizione cattolica conservatrice non è la morale cattolica tout court, che pone in posizione centrale la tutele e il rispetto della dignità della persona,  e neanche all’interno del mondo cattolico è da prevedere una adesione generalizzata all’impostazione della legge. Il rispetto per la sensibilità della componente cattolica della collettività nazionale non può in ogni caso trasformarsi nella trasposizione normativa delle istanze  più dogmatiche e antistoriche della sua gerarchia.
7. La scelta normativa di dare priorità alla tutela dell’embrione rispetto a quella di tutti gli altri soggetti coinvolti (prima fra tutti la donna) si cristallizza in un intero capo della legge (il capo VI), che esordisce col vietare qualsiasi sperimentazione su ciascun embrione umano e con l’interdire non solo la clonazione e le procedure di fecondazione di un gamete umano con un gamete di specie diversa, ma anche la produzione di embrioni a fini di ricerca o di sperimentazione, così come ogni forma di selezione a scopo eugenetico. Si tratta di uno dei punti più complessi e delicati del dibattito scientifico, le cui frontiere subiscono un inarrestabile e continuo spostamento in avanti, che implica scelte cruciali sulle possibilità della sperimentazione e sui suoi limiti: limiti che devono essere previsti (poiché è vero che non tutto quello che è possibile per ciò solo deve essere fatto), ma che appaiono irragionevoli quando si estendono al  divieto di utilizzazione a fini scientifici degli embrioni inutilizzati a fini procreativi e al divieto generale di crioconservazione. 
Anche sotto questo profilo la legge si attesta  sulla posizione più conservatrice tra quelle che il dibattito scientifico e i lavori della Commissione di bioetica del Consiglio d’Europa hanno delineato. Ancora una volta merita di essere ricordato l’appello firmato il 4 marzo del 2002 da 16 scienziati in risposta alla Dichiarazione approvata all’esito del convegno organizzato dall’Università di Roma su «L’embrione come paziente», nel quale si legge: «noi diciamo umilmente che non sappiamo quando inizi la persona, ma siamo convinti che essa non abbia inizio al concepimento. La continuità dal genoma dall’ovocita fecondato all’adulto non implica che, in una sorta di irradiazione retroattiva, tale dignità dell’individuo riverberi all’ovocita fecondato di origine. Noi chiediamo che, pur nella diversità di vedute e di convinzioni etiche e religiose, si arrivi comunque anche nel nostro paese ad una regolamentazione legislativa sulla procreazione medicalmente assistita che consenta ai ricercatori italiani di partecipare, nel rispetto più rigoroso dell’etica e della legge, all’impegno internazionale per cogliere le grandi opportunità applicative, comprese nuove cure per gravi malattie, che gli studi in questo campo lasciano intravedere». Non sembra davvero che la legge approvata al Senato vada in questa direzione.
8. La legge in esame  introduce  una discriminazione aberrante tra le donne che possono ricorrere alla  procreazione assistita per infertilità e le coppie che vivono il dramma delle conseguenze delle malformazioni genetiche di cui sono portatrici,  oltre che tra le donne abbienti e quelle prive di mezzi. Essa non riconosce la natura terapeutica dell’assistenza alla fecondazione e, in sostanza, istiga al turismo procreativo.
Nessuna di queste discriminazioni trova giustificazione nei principi costituzionali e, anzi, si prefigura la violazione degli  artt. 2, 3, 32 e 33  della Carta costituzionale.  
Quest’ultima considerazione impone una riflessione in termini propositivi. Nel corso dei lavori parlamentari non sono mancate grida d’allarme e tentativi di richiamare l’attenzione dell’opinione pubblica sulla forma che via via il provvedimento andava prendendo, provenienti dalla comunità scientifica, dalle donne, dal sindacato. È comune responsabilità, alla quale neanche noi ci sottraiamo, se quelle voci non hanno avuto l’ascolto che meritavano. Quando la legge sarà definitivamente approvata i giudici non potranno sottrarsi agli obblighi di una sua leale applicazione (anche se i risvolti di immediata operatività giudiziaria non sono evidenti), ma ciò non configge con l’esigenza,  se e quando l’irreparabile sarà compiuto, di alzare e mantenere alta la sensibilità sui temi toccati dalla legge perché la mobilitazione referendaria, che si presenterà come inevitabile e necessaria, non trovi un paese (già di per sé «tendenzialmente indifferente alla cultura dei diritti»,  come amaramente ha rilevato Eugenio Scalfari sul la Repubblica dell’11 dicembre 2003, disegnando un orizzonte tetro per l’eventuale referendum), distratto come quello che ha assistito alla sua approvazione.  

Amedeo Santosuosso (Corpo e libertà, una storia tra diritto e scienza, Raffaello Cortina Editore, 2001, p. 291 ) ricostruisce il percorso secolare del rapporto tra corpo e libertà non come una progressione lineare, né come un tracciato a spirale, che con un andamento non costante, tuttavia ineluttabilmente progredisce da un originaria compressione verso una crescente liberazione, ma  piuttosto come un  percorso carsico, che, dopo una prima emersione alla fine del settecento, riaffiora con i dibattiti ottocenteschi sulla tutela legislativa dei diritti della persona per poi, dopo una nuova fase ipogea, scorrere a cielo aperto tra la metà del secolo scorso e la fine degli anni settanta, quando proprio «lo scandalo femminile» della fecondazione extra corporea,  per la sua stessa radicalità, spinge parte del mondo femminile a riscoprire «i limiti della natura». In quel momento Santosuosso non riusciva a prevedere dove potesse sfociare lo scorrere in mille rivoli,  ciascuno secondo la propria storia individuale, che tale  fiume andava prendendo: dopo l’approvazione della legge ora passata in seconda lettura al Senato, sappiamo che  il suo corso  è destinato a inabissarsi e che sarà molto difficile, ma compito comune, farlo riemergere. 
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