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L'uomo ¢ la sola creatura
che rifiuta di essere cid che &
(Albert Camus].'uomo in rivolta 1951)

La possibilita che Dio non esista
non € ancora un motivo
per credere negli uomini

(Franz FischerAforismi 1979)

INTRODUZIONE

| want to be more

Voglio essere di piu!

Piu intelligente, piu attraente, piu competitivay goncentrato, piu coraggioso e
piu ... e ancora piu ... Oggi & possibile! Almeno gaestquello che ci dice la
scienza (forse un po’ troppo ottimisticamente).

Sin dai tempi piu remoti della storia, 'uomo hasidierato superare i limiti
della propria condizione: dalla ricerca dell'imnaita di Gilgamesh, mitico re dei
sumeri, alle grandi ambizioni di Icaro, alle gediallisse, tutta la nostra storia
culturale mostra la continua ricerca di miglioratnettalla fabbricazione dei primi
utensili ed indumenti sino alla creazione di maeehe calcolatori che svolgono
molte funzioni al nostro posto.

Perché dunque dovremmo scandalizzarci se questdnganvoglia di
migliorare i propri mezzi e se stessi, connaturalia natura umana, porta
finalmente ad esplorare campi neppure mai immaig{patorse si, ma solo nei
libri e nei film di fantascienza)?

Per una volta la realta non supera ma si ispieafaiitasia. Ma puntualmente le
altre branche del sapere (la scienza e la filosafigrimis) battono sui tempi il
diritto.

Gia da diversi anni, infatti, gli scienziati (in ni@aolare i neuroscienziati) si
cimentano nello studio dei meccanismi cerebradi bise delle funzioni cognitive
essenziali dell'individuo: la capacita di ricordade argomentare, di decidere, ecc.
sSono osservate, per la prima volta, dall'internazgeg a potenti strumenti (tra cui

I'imaging a risonanza magnetica funzionale, la tomografia eadssione di
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positroni, la magnetoencelografia) che consentonomdnitorare il flusso
elettrodinamico dei neuroni, aprendo cosi una fraesulla mente.

Niente di piu sensazionale, verrebbe da dire, soyta se tali studi, connessi a
guelli dei genetisti sulla predisposizione a camgaerte patologie, sono volti ad
approntare cure per malattie ormai tristemente, raame I’Alzheimer, il morbo
di Parkinson o la corea di Huntington (seppur quisha piu rara). Ma che ne e
quando tali conoscenze ed applicazioni scientifisbao poste al serviziodi
persone sane?

E questo il terreno problematico delle c.dnhancement technologjes
tecnologie biomediche volte non gia a curare untatte, bensi gotenziarele
normali funzioni fisiologiche dell’essere umanol'iiterno di questistrumentidi
potenziamento (che comprendono tipologie affattedie tra loro) rilievo sempre
crescente vanno acquisendo i prodotti farmacolpgapprima creati e
sperimentati per risolvere taluni disturbi (e dumgoon eminente funzione
terapeutica) e poi utilizzati per manipolare e migirementi normali

Molti di questi farmaci sono ormai conosciuti ahgde pubblico: solo per fare
gualche esempio si pensikxil, per trattare il disturbo da “ansia sociale” o chi
soffre di timidezzg al Ritalin, per trattare ildeficit di attenzione/iperattivita; al
Prozag per i disturbi dell'umore; alodanafil sviluppato per il trattamento della
narcolessia e cosi via.

Un’importante ed indipendente rivista scientific@eaicana,PLoS Medicing
ha dedicato diversi articoli alla sempre crescaiifisione di questi farmaci,
definendo tale fenomeno evocativamedisease mongeringcommercio della
malattiaf. Secondo gli studiosi che si sono occupati delatenella societa

odierna stiamo assistendo ad unadicalizzazionesempre piu massiccia della

! Sul punto cfr. C. LANEShynessHow a normal behaviour became a sicknésale University
Press, 2009. L'Autore nel suo libro critica, traltfo, neanche troppo velatamente, il famoso
DSM, ossia il Manuale Diagnostico e Statistico dei Disturbi Mdhtgpoiché confonde la
timidezza, un tratto della personalita perfettammembrmale e comune a molte persone, con la
fobia sociale, una vera e propria patologia caiiatata da ansia cronica che si manifesta quando
si interagisce con altre persone.
2 Per tutti, R. MOYNIHAN — D. HENRY The Fight against Disease Mongering: Generating
Knowledge for Actionin PLoS Medicine3(4): €191, 2006. Per una ricognizione piu esaastiv
sullargomento, vd. altresi, RMOYNIHAN — A. CASSELS,Farmaci che ammalano ... e case
farmaceutiche che ci trasformano in paziehtiiovi Mondi, 2010 (or. 2005), 9 ss.
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vita® e allacreazione di urbisognodi cura per ogni condizione umana anche
fisiologica come parte integrante della promozidhegni farmaco di successo
In altri termini, molte capacita cognitive umanenabé diversi stati emozionali,
che sino a qualche decennio fa rientravano peetadigma della normalita
vengono ora reputati insufficienti ovvero inapptiapr

Ma cosa deve intendersi per normalita e dunque, qmiverso, per
potenziamento?

Questo € solo uno dei quesiti piu spinosi che faicafano in questa intricata
materia e su cui si ritornera in seguito.

Altro aspetto particolarmente dibattuto riguardalistinzione tra trattamento e
potenziamento. Sul punto particolarmente esematifie sono le parole del
filosofo cognitivo Neil Levy: «Molte persone — n@sperti, filosofi, bioeticisti e
neuroscienziati — hanno elaborato in modo articoteposte diverse per gquanto
riguarda gli effetti neuroscientifici (ma anche noédreali o potenziali, in
relazione a quellper cuivengono utilizzati. Gli interventi per curare mtkae
deficit sono considerati piu leciti (e in alcunistéorse anche obbligatori) degli
interventi che hanno lo scopo dumentarele capacita normali di un soggetto.
Curare una malattia &€ generalmente visto come tivitat utile, e quindi ci si
sente obbligati (forse in modo non dimostrabildado, mentre migliorare le gia
normali attivita cognitive € un lusso, che nei nuigldei casi &€ permesso, e non
obbligatorio, e nel peggiore dei casi non & permess

Stando a questeentire comund'uso di farmaci che hanno diretta influenza
sulle funzioni cerebrali (definito da Levy una fandi manipolazione diretia
potrebbe essergiustificatosolo in presenza di patologie o condizioni dedice

di base e non avrebbe, invece, alcun fondamentdutin i casi di mero

% In questo senso gia I. ILLICHNemesi medica. L’espropriazione della sajitndadori, 2004,
(or. 1976).
“ Cfr. P. VINEIS,Equivoci bioetici Codice Edizioni, 2008ntroduzione XVI. R. MOYNIHAN —
D. HENRY, The Fight against Disease Mongerjrat., che a tal proposito riferiscono di patokgi
costruitea tavolinodalla case farmaceutiche per ragioni puramentaao@he che poco hanno a
che vedere con l'interesse primario per la salutbbfica; ne sarebbe un esempiodisturbo
disforico premestrualein riferimento al quale vd. altresi R. MOYNIHAN A. CASSELS,
Farmaci che ammalanccit., 139 ssDel resto non c'é da stupirsi se le imprese farotade
utilizzeranno tutte le attivita promozionali di cdispongono per ampliare la definizione di
malattia, al fine di incrementare i mercati pesrol prodotti.
®N. LEVY, Neuroetica. Le basi neurologiche del senso morapmgeo, 2009 (or. 2007), 93.
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potenziamento. Tuttavia sono generalmente ammeske dorme di
miglioramento, come ad esempio listruzione, l'ealzione fisica, una dieta
alimentare povera di grassi e cosi via. Ci si ahiedlora perché lo stesso
obiettivo, ossia il miglioramento, viene percepitanodo completamente diverso
se vengono usati taluni strumenti, ritenuti dai paturali, piuttosto che altri,
percepiti invece come artificid® Quale fondamento hanno queste obiezioni di
principio nei confronti della manipolazione direttelle menti?

Diversi autori, per lo piu neuroscienziati e filfisoche si sono occupati
dell’argomento hanno tentato di spiegare come tal@zione negativa nei
confronti dell'uso di farmaci per aumentare le pregapacita non solo non ha
ragion d’essere ma & anche illodica

Assumiamo, infatti, che questi prodotti siano si@guantomeno abbastanza
sicuri (alla luce dei benefici attesi ritenuti stipg ai rischi che comportano) e
lasciamo da parte le obiezioni sollevate contrdisease mongeringChe cosa
rimane della reazione contraria all'uso di sostapgieoattive o all'impianto di
nanotecnologie a livello neurale?

Secondo alcuni autori non c'é dubbio che [l'oppasiei residua e
semplicemente irrazionale. Essa in parte sembraereesgspressione del
pregiudizio che accompagna ogni nuova tecnologisavcome “non naturale”.
«Quando si studiano le radici di questo tipo diealmni, spesso si trova che
quello che la parola “non naturale” sembra sigaic per la gente é
semplicemente “non familiare” (poche persone carsido innaturale fare uso di

vitamine in pillole; anche meno hanno qualcosadint@rio agli indumenti)®

® Su tale problematica distinzione per tutti P. VISE- R. SATOLLI,| due dogmi. Oggettivita
della scienza e integralismo etideeltrinelli, 2009, 18 ss., che sottolineano I'on@anza di calare
la discussione sui “confini” tra naturale e artdle in un contesto storico e criticano
I'“essenzialismo”, ossia l'idea che esista un’egsemviolabile della natura. «La natura & per
definizione in continua evoluzione, come lo sonoskoperte che la riguardano, e fissarne
un’essenza” risulta spesso alquanto arbitrarioWIREIS — R. SATOLLI,I due dogmicit., 20.
"In tal senso M. S. GAZZANIGALa mente eticaEdizioni Codice, 2006 (or. 2005), 53 ss.; J.
BARON, Contro la bioetica Raffaello Cortina Editore, 2008 (or. 2006), 70; 94. LEVY,
Neuroetica cit. 94 ss. Per una visione decisamente piuisae8. ROSE]I cervello del XXI
secolqg Edizioni Codice, 2005 (or. 2005), 305 ss.
8 N. LEVY, Neuroetica cit., 77.
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Ma residuano anche ragioni apparentemente piu malziolegate alla
distinzione tratrattamentoe potenziamentoUna distinzione per molti non piu
accettabile per 'impossibilita di tracciare un ina netto tra questi due concetti.

In realta, sussistoncasi semplicin cui tale distinzione risulta ancora netta. Si
pensi ad esempio all'uso di lenti per correggerepurblema di miopia e per
contro all'impianto di protesi neurali che consemtala visione notturna o
superiore di gran lunga ai dieci decimi normali.nNoe dubbio che il primo caso
rientri in un’ipotesi di trattamento, mentre il sedo sia una chiara forma di
potenziamento.

Residuano, pero, una serieadisi complessil piu significativi, in cui i confini
di tale distinzione divengonéuzzy. Consideriamo il caso delle vaccinazioni:
devono essere ritenute una forma di terapia o sonmiglioramento del nostro
sistema immunitario? Da un lato, la vaccinaziomal@a essere un potenziamento
poiché non vi € alcuna patologia esistente chatende curare nel momento in
cui viene praticata; dall’altro, pero, potrebbe pagsentare una sorta tirapia
preventivavolta a scongiurare una possibile o probabile ttal&

Il dilemma della distinzione tra trattamento e paiamento nei casi difficili
richiama alla mente il famogearadosso del mucchiattribuito al filosofo greco
Eubulide di Mileto: dato un mucchio di sabbia comumero di granellise
eliminiamo un granello avremo ancora un mucchioneeliminiamo un altro, e
ancora un mucchio. Eliminiamo ancora un granellppieancora uno: il mucchio
diventera sempre piu piccolo, finché rimarra urosgianello di sabbia. E ancora
un mucchio quando rimane un solo granello? E sealm granello — come é
logico che sia — non & un mucchio, allora in quagemento quel mucchio iniziale
non é piu tale?

Il problema della distinzione tra trattamento egnaiamento probabilmente
non conoscera mai soluzioni definitive perché arbibtorno ad altrettante

opposizioni di principio (quali naturales artificiale, moralevs immorale)

°P. VINEIS — R. SATOLLI, due dogmicit., in part. 57 ss., sul concetto dinamico atiegorie e
sulmodus operandiella scienza pduzzy setsossia per insiemi dai confini incerti e indistint

19 N. BOSTROM — R. ROACHEEthical issues in human enhancemieniiew Waves in Applied
Ethics Jesper Ryberg (Palgrave Macmillan), 2008, 1, aitaisile on line alla pagina personale di
Bostrom, www.nickbostrom.com; vd. anche J. HARRE&hancing evolution. The ethical case
for making better peoplérinceton University Press, 2007, 21.

5



scarsamente determinate e frutto di convenzionaBqauttosto che di principi
immanenti; senza trascurare, altro dato particaate rilevante in questa
materia, la mutevolezza della nozione stessmalattia o di disturbo (termine
forse piu comprensivo), anch’essa profondamentatdeglcontesto Del resto il
concetto di malattia e inscindibilmente collegatgeelli di salute e di qualita
della vita quanto mai dibattuti proprio a seguito dei nuavovati della scienza.

Queste criticita, che verranno piu ampiamente aféi® nel corso della
trattazione, sono state reputate irrilevanti dé tyuegli autori che vedono nelle
enhancement technologiesa promessa di miglioramento senza confini cui no
pOsSsono essere opposte critiche logiche.

Il neuroscienziato Michael Gazzaniga, tra i pitu@itbsi, spiega che riteniamo
sleale il potenziamento cognitivo, mentre riteniagiosto progredire lavorando
sodo, ma «se ci pensiamo bene, tutto cio e illogwlla popolazione normale
esistono uomini e donne dalla memoria prodigioba, imparano velocemente la
lingua e la musica, o dotati di facolta potenzditearia natura; che grazie al loro
cervello archiviano nuove informazioni in un balendgnuno di noi avra
conosciuto queste persone, e la loro capacita ndra datto sentire inferiori.
Accettiamo che il loro sistema chimico sia superial nostro o che essi abbiano
circuiti neurali piu efficienti. Perché mai, dunguiovrebbe turbarci ottenere lo
stesso risultato con una pillola?» Non siamo noiiraghnnare, a bleffare in
un’ipotetica competizione, piuttosto «in un cerenso € stata Madre Natura a
ingannarci (...). Ripagarla con la nostra inventieanbrerebbe dunque una cosa
intelligente, e credo che sia esattamente cid chveethmo fare¥. Del resto, «se
siamo cosi intelligenti da inventare la tecnologie aumenta la nostra capacita
cerebrale, dovremmo anche saperla usare: sarebbgasso in avanti nella
sopravvivenza del pitl adattG»E se pure I'avidita o il narcisismo di qualcure n
perseguire I'obiettivo del miglioramento risultaitante o offensivo, «la liberta di
dedicarvisi dovrebbe essere in definitiva nelle mdell'individuo e non della
societa’®. Dipendera, infatti, solo dalle scelte del singeldalla sua filosofia in

materia di potenziamento alterare o meno il progt&to mentale. «Le poche

1 M. S. GAZZANIGA, La mente eticacit., 70 s.

12\M. S. GAZZANIGA, La mente eticacit., 71.

13M. S. GAZZANIGA, La mente eticacit., 71.
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persone che desiderano stati alterati troverarmezzi per farlo, e chi non vuole
modificare il proprio senso del sé ignorera I'emigia del farmaco. | governi non
dovrebbero intromettersi, ma lasciare che il nosénaso etico e morale ci guidi in
questo nuovo scenario di potenziamefito»

Certo, I'eminente scienziato non pud negare chdemgiesti farmaci, come
tutti quelli in circolazione, potrebbero avere #ife collaterali e che
inevitabilmente ci sara chi ne abusera, «eppure @se non prosciughiamo le
bottiglie del bar di casa, come la maggior part&alinon altera 'umore con il
Prozac e come riorientiamo la vita a dispetto fihite opportunita per modificare
cid che intendiamo per normalit»la nostra societa si fara guidare da quel senno
con cui puntualmente risponde alle nuove tecnolegiehe € tanto piu grande
quanto pitl si & vicini ad esSe

Considerazioni simili provengono anche da altrdgisi, per lo piu filosofi, tra
cui il celebre Daniel Dennett, secondo cui «la smenza scientifica e la strada
maestra — anzi, la sola strada — verso I'elutt@b{li..). La paura non e che la
scienza possa portarci via la liberta, ma cheikenga ce ne possa dare troppa. Se
vostro figlio non ha lo stesso “vero coraggio” diglio del vostro vicino, forse
potete comprargli del coraggio artificiale. E p&ramo? E un paese libero, e il
miglioramento di noi stessi € uno dei nostri idgali nobili. Perché dovrebbe
essere cosi importante riuscire a portare a terrhiméglioramento di voi stessi
solo nel modo tradizionale che ci & tanto catG?»

Una posizione sostanzialmente analoga, seppurofrdit una concezione
utilitarista, si rinviene in Jonathan Baron, seamiedi la fallacia naturalistica del
poiché e cosi, deve essere ogsinera un’inquietudine ingiustificata attorno alle
nuove conoscenze e alle nuove potenzialita cheiscthno direttamente sulla
persona umana. Cosa c’'e di sbagliato nellapporadche cambiamento? «ll
fatto che cid non sarebbe naturale, in sé, nonargmmento di qualche valoré»

L’Autore non pud comunque fare a meno di riconosare «non € chiaro se i

farmaci diano benefici a lungo termine, o se nombiam per nulla effetti

14 M. S. GAZZANIGA, La mente eticacit., 82.
15M. S. GAZZANIGA, La mente eticacit., 81.
16 M. S. GAZZANIGA, La mente eticacit., 48.
7D, C. DENNETT L’evoluzione della libertaCortina, 2004, (or. 2003), 365.
18 3. BARON,Contro la bioeticacit., 84.
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positivi», in ogni caso «se offrono benefici nahdo periodo, tenendo conto dei
rischi di assuefazione e di possibili effetti ctélali a lungo termine, perché non
dovremmo avere tutti la possibilita di assumerli2) (Potremmo prendere in
considerazione una strategia che consenta di sastrame stimolanti agli alunni
peggiori. Tuttavia, l'utilitd di — supponiamo — e#e il quoziente intellettivo di
dieci punti potrebbe essere altrettanto grandd € originario fosse 120 che
fosse 80%. Inoltre, prendendo in considerazione “gli altrodii’ per ottenere il
potenziamento (ad es. I'educazione), Baron, conapproccio razionalistico,
sostiene che «se tutti assumessero stimolanti,tiqtesi modi” potrebbero
migliorare ulteriormente la situazione (...). Il fatthe ci sia “qualcos’altro da
fare” importa solo se, servendoci di un metodouaidmo l'efficacia di quello
alternativo, o se la seconda opzione &€ meno costasa possiamo permettercele
entrambe¥’.

Fra gli scienziati non mancano pero gli scettibi sottolineano le possibili (se
non probabili) ricadute negative dell’'utilizzo diegti farmaci.

Innanzitutto, «vi sono molte prove del fatto cheuovi farmaci vengono
sviluppati sulla base di considerazioni prima diduli mercato, e questo vale
certamente per lenhancement technologiés In secondo luogo, la curva
gaussianadelle regole biologiche viene ora appiattita, pgmando una fiducia
incondizionata nel progresso che aiutera i «pic@licrescere, i timidi ad
affermarsi (ma, attenzione, con un farmaco, nonwenpsicoterapia), i disattenti
a focalizzarsi», ma che «comporta la rinuncia armgarsi sulle cause sociali di
condizioni come la “fobia sociale” o il deficit dittenzione e conduce a un
pericoloso corto-circuito che finisce agli occhi gazienti per rendere reale (una
malattia) cid che prima era accettato come una cddadistribuzione

“normale”>2

. A ci0 si aggiunga che «ci siamo ormai assuefatfiensare alla
malattia mentale come un problema di geni o di cwé& ma ora lo stesso

atteggiamento pseudoscientifico si sta allargaridotianidezza o alle prestazioni

193. BARON,Contro la bioeticacit., 89.
20 3. BARON,Contro la bioeticacit., 90.
2L p. VINEIS, Equivoci bioeticj cit., XVII.
22 p. VINEIS,Equivoci bioeticj cit., XVII.



sessuali, con una corrispondente svalutazione mloapi piu complessi come la
sociologia, la psicologia, la psicanalisi, eét.»

Secondo altri, leenhancement technologiesistillerebbero negli uomini
I'lllusoria quanto effimera convinzione di potergraungere la tanto agognata
felicita legata al miglioramento non solo dellagmia salute e del proprio aspetto
fisico, ma anche della propria intelligenza e dglteprie aspettative di vita in
generale.

Gli individui potranno andare alla ricerca del miopsé che piu li appaga
(riuscendo ad essere piu felici ma forse mautentict?), ma in questo cammino
di riscossa contro i limiti che attanagliano la d@mone umana saranno sempre
piu indifferenti nei confronti della sofferenza ellé sventure altrui, sempre meno
umili, empatici e solidali con gli altri, in spregdi tutti quei valori che sono stati
tramandati per secoli dalla tradizione culturaleidentalé.

In questaneurocentrica eta dell'oro di felicita umana oltte terapie®, gli
individui saranno sempre piu disposti ad ingurgitdiumi di droghe per
migliorare ogni genere di capacita e quel che @ipelg riverseranno in maniera
entusiastica e perfettamente legale anche neleedglpropri figlf”.

Anche volendo superare queste visioni profondameritehe sull'uso delle
nuove tecnologie non possiamo inoltre ignorare dssjbili ricadute sociali ed
economiche di un siffatto fenomeno. «Se infatteéovwche scienza e tecnologia si
sono lanciate in una corsa che sembra ormai inahiés é altresi vero, tuttavia
che tale progresso va economicamente sovvenzi@hatcosti elevati) e che, non
essendo le risorse inesauribili, esse vanno pupieimndirizzate. In un sistema di
finanziamento prevalentemente pubblico, dunqueStito deve assegnarsi una
scala di priorita (...): il che, ad esempio, ben @bkre implicare una destinazione
di fondi mirata allo studio, in chiave di riceradi, patologie assai gravi ma rare

(che colpiscono una fetta ristretta di popolazippé)ttosto che ddeficit meno

2 p. VINEIS,Equivoci bioeticj cit., XVII.

4 sul punto cfr. la nota tesi del filosofo Charleaylbr, secondo cui lo scopo della vita non
sarebbe il raggiungimento della felicita, bensiliguéell’autenticita C. TAYLOR, The Ethics of
Authenticity Harvard University Press, 1991.

% P, VINEIS, Equivoci bioeticj cit. 45, che a sua volta riferisce il pensiercCdiElliott, uno dei
maggiori studiosi in tema di potenziamento umano.

?°S. ROSE|I cervellg, cit., 229.

?’S. ROSE|I cervellg, cit., 327.



gravi sebbene diffusi. Né potrebbe faciimente aisidénterrogativo relativo alla
meritevolezza dell’'obiettivo in s€, limitando i inziamenti destinati alla ricerca
sperimentale in materia di c.dnhancement technologiesfavore di interventi
caratterizzati da una piu spiccata funzione terapeenel senso tradizionale del
termine)»%°.

Diversamente in un sistema basato in misura maggsol finanziamento
privato, lo studio e la sperimentazione di questimfaci saranno senz’altro
supportati dalle case farmaceutiche (come gia aeviei paesi anglosassoni) e |l
fenomeno del commercio/vendita della malatttis€ase mongeringtrovera
terreno fertile.

Ecco allora che la manipolazione biotecnologicapdapa sara dominio di
pochi, perché pochi potranno permettersi i costipdéenziamento (acuendo cosi
il distacco tra le classi sociali, favorendo lecdiginazioni gia esistenti in natura
e il divario tra i poveri e i ricchi), ma pian p@ii ricorso a tali tecnologie diverra
sempre piu massiccio, trasformando le societa mosterne in societa
psicocivilizzate, in cui il potenziamento sara tamalita.

E gli Stati (il plurale e d’obbligo, data la potéale globalita del fenomeno)
come devono rapportarsi a questa possiiteuzionesociale? Ancora una volta
si ha I'impressione che il recinto verra chiuso @ae i buoi saranno usciti. |
governi non sembrano ancora preparati a far fraliee possibili storture che il
fenomeno potrebbe ingenerare.

Su tale fronte, risulta significativo I'interesserge nuove tecnologie mostrato
in ambito europeo; ne e prova luman Enhancement Stydgondotto dal
European Technology Assessment Grsugommissione dello STOA (acronimo
di Science and Technology Options Assesgmemgano responsabile della
valutazione delle opzioni di politica scientificatecnologica del Parlamento
Europeo, il quale delinea @liscute strategie generali per una possibile
regolamentazione del potenziamento umano e dellgive tecnologie nel
contesto europeo, considerando come non appropiétina totale proibizione

che un approccitaissez-fairee identificando come possibili opzioni di interten

% 0. DI GIOVINE, Un diritto penale empatico®iritto penale, bioetica e neuroetica
Giappichelli, 2009, 67.
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da parte dell'Unione Europea ursdrategia moderatamente permissivana
strategia moderatamente restrittieaunavalutazione sistematica ad-Hdc

Diversamente, tale ambito non ha per ora suscdkion interesse in campo
normativo, almeno in Italia.

Non ultimo, questa materia, con la sua “irridueb&mbiguita®®, sembra
dischiudere scenari favorevoli all'applicazione gehcipio di precauziongcon
riferimento all'incertezza scientifica sugli effethel medio e lungo periodo
delluso di farmaci psicoatti¥t) che, sviluppatosi inizialmente in ambito
internazionale ed europeo con riferimento allalautiel’ambiente, ha visto nel
corso di pochi anni accrescere notevolmente larapartanza e la sua influenza
in svariati settori, tra i quali la sanita pubblida sicurezza alimentare (in
riferimento soprattutto agli OGM) e le nuove teamé (le nanotecnologien
primis). Un crescente interesse che ha trovato, inoltieambito europeo
riconoscimento non solo in un numero sempre pidosepdi strumenti normativi
ma anche attraverso il formante giurisprudenziakeddecisioni della Corte di
Giustizia.

Tanto premesso, la ricerca, muovendo dall’espasezdaelle maggiori tipologie
di potenziamento umano e dai contributi degli stedin materia, si prefigge di
indagare questo ambito sotto il profilo assolutameinesplorato del diritf5,
provando ad azzardare possibili risposte ai seggaasiti:

1) Gli uomini possono vantare diritto al potenziamento?
2) Il potenziamento potrebbe rappresentarpencold?

2a) Se e cosi, il diritto penale dovrebbe intemeshi

2b) Se si ritiene che il diritto penale debba wmémire, quali potrebbero essere

le prospettivede iure condendd

% Documento consultabile su www.itas.kit.edu/dowdkatag_coua09a.pdf ed ora contenuto
anche in J. SAVULESCU - R. T. MEULEN - G. KAHANE (ra di), Enhancing Human
Capacities Wiley-Blackwell, 2011.

%0 Ben di rado infatti «un problema & interamenteliarabile in termini semplici e secondo una
classificazione univoca, (...) nella maggior parté clsi ci troviamo di fronte a incertezze e
ambiguita che non sono risolvibili allo stato deitenoscenze», P. VINEIS — R. SATOLLIdue
dogmi cit., 14-15.

3L P. VINEIS — R. SATOLLLI due dogmi cit., 21, ammoniscono sull'imprevedibilita di Ger
effetti a distanza.

%2 Accenna al tema O. DI GIOVINEJn diritto penale empaticqZit., in part. 62 ss., 147, 177, e
da ultimo A. NISCOLa tutela penale dell'integrita psichic&iappichelli, 2012, 138 ss.
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- Le categorie classiche sarebbero adeguate aoqt@sipito?
- Quale ruolo presumibilmente potrebbe svolgere principio di
precauzione?

3) La regolamentazione del potenziamento rappresstte una forma di

paternalismo?
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CAPITOLO 1
IL POTENZIAMENTO UMANO



La condizione dell'uomo &, in verita, stupefacente.

Non gli viene data né gli € imposta la forma delle vita

come viene imposta all'astro e all'albero la forde loro essere.
L'uomo deve scegliersi in ogni istante la sua.

E, per forza, libero.

(José Ortega y Gass@ema del nostro temp&994, or. 1923)

Sezione |

LO STATO DELL’ARTE

Premessa

Prima di occuparci dei suddetti quesiti € pero sgago approfondire I'analisi
del fenomeno del potenziamento, specificando inctsa consiste, in quali forme
puo essere realizzato attualmente (e quali uliepossibilita riserva il futuro),
dando conto altresi delle posizioni degli scienaatei filosofi che piu di altri si
sono occupati del tema.

Preliminarmente occorre osservare che la ricercavera dalle definizioni di
potenziamento (e per converso trattamento) che generalmente accolte nei
contributi che hanno trattato la materia, con mfento preferenziale allBluman

Enhancement Studguroped, redatto per lo STOA nel 2009; con l'avvertenza,

! La scelta ovviamente non & casuale. Il suddetfmrt rappresenta infatti il pit importante
tentativo a livello europeo di discussione sull@rgento e tra le sue indicazioni annovera anche la
proposta di istituire un organismo europe hocper lo sviluppo di una normativa quadro sul
potenziamento umano che guidi la formulazione dplditiche dellUE in questo campo. Il
Parlamento europeo potrebbe all'uopo decideretidilile una commissione temporanea, oppure
la Commissione europea potrebbe decidere di creargruppo di lavoro al quale possano
partecipare anche i membri del Parlamento. Il aggimento del Parlamento europeo sembra
infatti una condizione non solo auspicabile ma anclecessaria se si vuole rafforzare la
partecipazione democratica e dunque pubblica athwolo di lavoro dai risvolti profondamente
significativi per tutti i cittadini europei.
Secondo lo STOA, inoltre, la normativa dovrebbetébuire a:
« valutare l'efficacia e i rischi delle tecnologrequestione;
e organizzare una completa valutazione dell’impatédle tecnologie di potenziamento umano
(tenendo conto degli aspetti politici, etici, gdliai, sociali, culturali e sanitari);
« valutare se I'Unione europea dovrebbe finanziaomologie che possono essere potenzialmente
pericolose per il tessuto sociale e i valori ctueuropei;
« individuare le ulteriori esigenze di ricerca $eima e le singole tecnologie di potenziamento
umano;
« definire i limiti entro i quali ogni paese pudsdiplinare sugli esseri umani entro i propri coifin
« evitare gli effetti indesiderati delle tecnologié potenziamento umano all'interno degli Stati
membri e nell’lUE nel suo complesso;
« evitare disparita in campo sanitario tra gli Ste¢émbri;
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pero, che si naviga “a vista” in acque mosse damreédato rinvenire appigli del
tutto sicuri e ogni definizione risente inevitabdme del contesto culturale nel
quale si é formata. Tanto consente di presagirgasessere profeti, che la strada
per ricomprenderein categorie penalistiche i suddetti concetti ésalita e
risentira della scarsa determinatezza degli stessi.

Dunque, partendo dai dati empirici provenienti eafleuroscienze e dai
dibattiti scientifico-filosofici, si tentera di affintare il tema da un punto di vista
completamente diverso, indossando le lenti del igiarpostmoderno e

percorrendo un cammino impervio forse ancora akxca dell’antico.

1. Che cos’e il potenziamento umano?

Per potenziamento umano deve intendersi il mighanato della condizione
umana realizzato attraverso I&chne ossia nello specifico attraverso la
convergenza di nanotecnologia, biotecnologia, tlegi® informatica e scienze
cognitive (c.d. NBIC Convergencd. Esso €& caratterizzato essenzialmente
dall'applicazione di ausili biotecnologici e/o datilizzo di sostanze (per lo piu
ad azione psicotropa) allo scopo non gia di cugm@cessi morbosi, ma di
incrementare il normale funzionamento del corpod&ita psiche, migliorando le
disposizioni umane naturali e le prestazioni adra® un vero e proprio

overtaking(sorpassd)

* preparare il terreno per una politica di finanzénto della ricerca sugli esseri umani;
* preparare e stimolare un dialogo sociale sul tdehgpotenziamento umano su vasta scala.
Il suddetto studio ha dunque l'obiettivo di svil@p raccomandazioni idonee a favorire una
gestione politica eticamente ragionevole delle aémgie di potenziamento umano, contribuendo
allo sviluppo di un dibattito pubblico, e non saloccademico, sul tema.
2 Per questa terminologia, vd. ieport “Converging Technologies for Improving Human
Performance”. Nanotechnology, Biotechnology, Infatibn Technology and Cognitive Science
(NBIC) del 2002, realizzato dalMational Science Foundatiandal Dipartimento del Commercio
negli Stati Uniti. Come sottolineato, infatti, dalstesso STOA, il dibattito internazionale sulla
valorizzazione dell'uomo ha ricevuto un forte imgulk seguito di questa relazione.
3 Cfr. V. A. AMODIO, Farmaci per potenziare le prestazioni mentali: qtiamterrogativi etici e
scientifici consultabile su www.ilgiornaledibioetica.com/?p24; piu recentemente IDSui
potenziamenti cognitivi: fra trattamento terapeotied effetto dopante. Interrogativi etici e
scientifici in L. RENNA (a cura di)Neuroscienze e persona: interrogativi e percotsiigEd.
Dehoniane, 2010, 271 ss.
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Partendo da questa prima generalissima definizéoopportuno pero operare
alcune delimitazioni affinché tale concetto posssees di qualche utilita
nell’ambito di uno studio che vuole analizzarn@dssibili ricadute giuridiche.

A tal fine sembrano condivisibili le linee guidasdate dallo Human
Enhancement Studgecondo il quale una nozione appropriata di Ew@@mento
umano:

«* non dovrebbe comprendere tutte le forme di tarée non altro a causa
delle implicazioni che cio produrrebbe nel sistes®mitario e nel contesto
politico) e dovrebbe tenere in considerazione at@nfini tra i trattamenti medici
e il potenziamento umano sono spesso nebulosiegenpio, quando il risultato
del trattamento medico consiste in un miglioramedadla performance del
paziente, se confrontato con la performance détless prima del verificarsi della
lesione trattata o della malattia);

* non dovrebbe essere basata su concettualizzadiiooirmalita, (dis)abilita o
salute in base alle quali le persone che sonoamateerte caratteristiche fisiche o
cognitive sono considerate come aventi difetti bilira incurabili e in cui gli
aspetti sociali e psicologici della (dis)abilitéaesalute vengono ignorati;

» dovrebbe essere significativamente limitata etapéo, escludere pratiche
come l'uso ordinario di dispositivi tecnologici debrpo-esterno, l'istruzione,
I'esercizio fisico, I'allenamento mnemonico, il gamo di droghe “naturali”,
come le foglie di coca, e il cibo (anche se quesétiche possono contribuire ad
un miglioramento delle prestazioni);

» dovrebbe essere limitata al miglioramento deltesfazioni individuali
attraverso mezzi tecno-scientifici, e la sua deiforie in sé non dovrebbe
includere gli obiettivi di un miglioramento dellpecie o del’'umanita (anche se
questi obiettivi sono della massima importanzalir@erpretazione del tema del

potenziamento umano, dei dibattiti pertinenti dedieleologie relative)

* Human Enhancement Styd3009, 16 s.: «should not comprise all forms of therapy (if only
because of the implications of such a conceptuidisan a health system and policy context) and
should take into account that the boundaries betweedical treatments and human enhancement
are often blurred (for example, when a medical tmeent results in an enhancement of the
patient’s performance, if compared to the patiepsformance before occurrence of the treated
injury or disease),
« should not be based on conceptualisations of atiyn (dis)ability or health according to which
people who were born with certain bodily or cogreticharacteristics are deemed as having
16



Dunque, il punto di partenza delle riflessioni failomeno del potenziamento
deve essere rappresentato necessariamente da uaimmen@iu ristretta del
suddetto concetto che tenga conto della difficatétracciare solide linee di
demarcazione tra i trattamenti terapeutici e qumigliorativi; che tenga fuori dal
campo di indagine talune pratiche, che pure posgeneralmente rappresentare
un miglioramento (come [listruzione, [lallenamento)e che riguardi
essenzialmente la dimensione individuale del pademento quale scelta del
singolo, lasciando dunque sullo sfondo il miglioearto della specie umana nel
suo complesso.

Vanno inoltre escluse dall’analisi tutte quellenfier di potenziamento, a tratti
forse ancora visionarie (?), che consent@aosformanceche vanno ben oltre
guelle proprie della nostra specie e spingono geretsionec.d. 2.0 del corpo
umano. Secondo i maggiori esperti di intelligend#iaale, infatti, nel giro di
qualche decennio sara possitalggiornareil nostro corpo e la nostra mente come
oggi facciamo con i computer; probabilmente saramche in grado di realizzare
il mind uploadingo whole brain emulatior(’'emulazione globale del cervello),
che consiste nella trasposizione delle struttunebrali biologiche in sistemi
artificiali, come i calcolatori elettronici, condendo la scansione della struttura

sinaptica del cervelfo

curable or incurable defects and in which the sbaizd psychological aspects of (dis)abilities and
health are ignored,

« should be meaningfully limited and therefore edel such practices as the ordinary use of body-
external technological devices, education, physiexkrcise, mnemonic training, and the
consumption of “natural” drugs, such as coca legvand food (although these practices can
contribute to an enhancement of performance),

* should be restricted to the enhancement of iddiai performance by technoscientific means,
and its definition itself should not include theafg of an improvement of the species or a
betterment of humanity (although these goals angtrobst importance for the interpretation of the
topic of human enhancement, the pertinent debatesthe relevant ideologies)

® Per tutti, R. KURZWEIL,The age of spiritual machinePenguin, 1998; IDla singolarita &
vicina, Apogeo, 2008 (or. 2005); N. V. MORMBlell'’epoca della plasticita: il metaverso come
veicolo di potenziamento cognitivio Sistemi intelligenti2012, 167. Vd. inoltre a tal proposito il
Blue Brain Project intrapreso nel maggio 2005 d&rain and Mind Institutedell’Ecole
Polytechnique Fédéraleli Losanna in collaborazione con I''BM con I'oligb di creare un
cervello sintetico. Su questo progetto M. S. GAZAGNK, Human. Quel che ci rende unici
Raffaello Cortina editore, 2009 (or. 2008), 466 ss.

Per le ricadute in ambito etico del vertiginosoligypo del virtuale vd. A. FABRIS (a cura di),
Etica del virtuale V&P, 2007.
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Le ragioni di tale esclusione dall’ambito di intese della presente ricerca sono
abbastanza intuitive: si tratta di potenziamerttiriistici e probabilmente destinati
ad essere confinati nei laboratori degli scienzattora per molto. Inoltre, con
ogni probabilita, si trattera di scoperte in gralilonettere davvero in discussione
la specie umana e pertanto un po’ avulse dal nestidio che intende occuparsi
di un concetto di potenziamento pigalistico ossia piu vicino alla realta attuale,
e potenzialmente suscettibile di riguardare un momgempre crescente di
persone.

Tanto premesso, il potenziamento umano puo essefieitd «come una
modifica volta a migliorare le prestazioni umanelividuali e determinata da
interventi su base scientifica o tecnologica nepooumano. Questa definizione
comprende sia forme di miglioramento umano di sdadase, dettestrond’, con
effetti a lungo termine o permanenti, sia miglioeanth temporanei. Poiché tale
accezione di potenziamento umano non e collegatmadiefinizione specifica di
salute, essa non rappresenta un concetto medutrelndistinguiamo tra terapie
puramente ristorative non migliorative, migliorartigarapeutici e miglioramenti
non terapeutici

Da questa definizione sembrano potersi evincereddi@zioni:

e la prima, tra miglioramenti permanenti, o a lungontine (ne sono un
esempio quelli genetici), e miglioramenti tempoidtra i quali potrebbero essere
inclusi quelli indotti dai farmaci);

« la seconda, tra terapie meramente ristorative natengianti e
potenziamenti (a loro volta, terapeutici e nongeraici).

Altro dato particolarmente rilevante é rappresentill’affermazione secondo
cui la definizione di potenziamento adottata ngoprasenta un concetto medico
poiché non sarebbe collegata ad una specifico toncdi salute (data

presumibilmente la difficolta di reperirne uno, swd punto si tornera in seguito).

® «as a modification aimed at improving individual ramperformance and brought about by

science-based or technology-based interventionshé human body. This definition includes
“strong”, second-stage forms of human enhancemeitih Yong-term effective or permanent

results as well as “temporary” enhancements. Beeaiti$s not related to a specific definition of

health, this is a non-medical concept of human anbment. Moreover, we distinguish between
purely restorative non-enhancing therapies, therdjge enhancements and non-therapeutic
enhancements Human Enhancement Styayt., 17.
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Questa ammissione sembrerebbe eliminarenuce uno degli aspetti piu
controversi della materia, ossia la distinzione patenziamento e terapia.
Ammettendo, infatti, che il concetto di miglioranblemon vada inteso in senso
medico, per la difficolta di riconnetterlo ad unefidizione specifica di salute, si
svuota di contenuto la contrapposizione con il ettacdi terapia che invece pare
ancora legato alla preesistenza di una malattiaintdandersi, in un’accezione
generale, come mancanza di salute.

In realta, come gia evidenziato, malgrado non essibile una cesura netta tra
i confini dei suddetti concetti, tentare una diitime risulta ancora necessario pur
tenendo conto che potrebbe prestarsi a strumezaalani. Del resto la stessa
definizione di potenziamento umano fatta propridloddduman Enhancement
Study finisce con il distinguere between purely restorative non-enhancing
therapies, therapeutic enhancements and non-thetapeenhancements
ammettendo cosi la persistente contrapposiziorter@gia e miglioramento.

Pertanto, senza la pretesa di definire concetsefdndefinibili in astratto,
proveremo quantomeno a reperirne contenuti mirfemgndo riferimento a quello

che e il significato generalmente accolto.

2.La distinzione tra terapia e potenziamento

Con il termineterapia, che deriva dal grectherapeiae significa cura,
guarigione si intende, nell’accezione piu comune, limpiegli mezzi
biotecnologici e di trattamenti farmacologici ritich individui affetti da malattie
note o disabilita, allo scopo di ripristinare unrmale stato di salufe

Con il terminepotenziamentai si riferisce, invece, a quegli interventi deati
a migliorare la condizione umana, nella sua dinwresifisica e psichica, al di la

di quanto sia necessario per mantenere o ristatalibuona salute.

" Per tutti U. WIESING The History of Medical Enhancement: FrdRestitutio ad Integrunto
Transformatio ad Optimuf in B. GORDIJN - R. CHADWICK (a cura di)Medical
Enhancement and Posthumanifyhe International Library of Ethics, Law, and Teology 2),
2008, 9.
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Come gia accennato, l'utilita di tale distinziorergrerebbe poggiare su due
ordini di ragioni: il primo di carattere morale; isecondo di carattere
eminentemente politico-economico.

Le ragioni di carattere morale risiedono nel ritenehe la distinzione tra
terapia e potenziamento consenta di discernerestraccettabili e usi quantomeno
discutibili della tecnologia biomedica: la teraparebbe infatti sempre eticamente
un bene; il miglioramento, invece, almegoima facie sarebbe sospetto.

Questa distinzione consentirebbe, conseguenteméintgraduare” i compiti
della medicinain primis, la guarigione dei malati e solo in via accesseridel
tutto subordinata le pratiche volte al miglioraneenti “caratteristiche
indesiderate” (come, ad esempio, le iniezioni dicBce le altre tecniche di mera
chirurgia estetica). Alla delimitazione delle fiital proprie della medicina
consegue poi quella degli usi legittimi della tdogta biomedica con intuibili
ricadute sui costi sanitari, e qui entra in giocedcondo ordine di ragioni che
potremmo definire di politica economica.

Nei sistemi sanitari, sia di tipo pubblico che ptw, si & infatti riconosciuto
rilievo alla distinzione tra terapia e potenzianeeim quanto solo in riferimento ai
trattamenti terapeutici il sovvenzionamento ecomong (quasi) integrale, mentre
I trattamenti migliorativi restano a carico delgio che intende effettuarli.

A ben vedere, pero, a queste ragioni possono espposte altrettante di segno
contrario.

| concetti di terapia e potenziamento non sono cosialmente antagonisti
come sembrerebbe a prima vista: basti notare cogmé terapia rappresenta
generalmente un miglioramento e non sempre coirsddeuna meraestitutio in
integrum (immaginiamo ad es. un intervento di rinoplastijggescritto per
problemi respiratori che pero consegna quale ptodatito un perfettonasino
alla francesg. Inoltre, sempre piu spesso i trattamenti medai hanno affatto
I'obiettivo di ripristinare lostatus quocurando una malattia o una disabilita
(ancora una volta gli esempi piu calzanti possesere attinti dal bacino della
chirurgia estetica).

Questa distinzione diventa poi, se possibile, am@dil evanescente quando si

riferisce ai “disturbi” (termine volutamente gerea)j psicologici. Questi, infatti,
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difficilmente si prestano ad essere inseriti in eagegoria fissa ed immutabile e
molto spesso dipendono da cambiamenti sociali ¢urali, oltre ad essere
connotati da una componente fortemente sogget@uando allora uno stato
psicologico € una malattia? E quando invece rapptasancora una fisiologica
risposta alle situazioni della vita che non nedasdi una cura in senso stretto?
Non é assolutamente semplice poterlo dire a pgiolon a caso e proprio questo il
terreno di elezione del c.disease mongeringssia del mercato della malattia
volto a trasformare stati d’animo umani del tuttormali in nuove patologie
sempre in agguato.

«ll nostro sogno e quello di produrre farmaci perspne sane. Questo ci
permetterebbe di vendere a chiunque»: ecco le tpmioée parole rilasciate alla
rivista Fortuné, ormai pitl di trent'anni fa, da Henry Gadsdenorall direttore
generale di una delle case farmaceutiche piu famlos®ndo, la Merck.

Non vi € dunque da stupirsi se sempre piu cospondi verranno investiti in
questi nuovi mercati potenzialmente diretti a chjum a scapito di ricerche a
favore di patologie anche molto gravi ma che ceolp® un numero esiguo di
persone.

Inoltre, molti interventi che fino a qualche temfaoerano considerati come
non terapeutici potrebbero ora diventare tali e @dtnporterebbe che i sistemi
sanitari, tanto pubblici quanto privati, se ne fano carico.

La difficolta di tracciare confini netti tra terapie potenziamento sembra
dunque ineliminabile e deriva essenzialmente dal@ura culturale e
convenzionaledei summenzionati concetti e prima ancora di quelle ne
costituiscono il presupposto, ossia la salute emlalattia. Ma, come gia
evidenziato in precedenza, se si intende renderadnali questi concetti ad una
regolamentazione & necessario provare a delimitaroetenuti. Ancora una volta
ci viene in aiuto lo studio dello STOA che, reatinz grazie all’apporto dei
maggiori esperti della materia, ha stilato una ltab@li seguito riportata) in cui
vengono classificati i vari tipi di intervento pésik °.

8 W. ROBERTSON, Fortung marzo 1976, in R. MOYNIHAN — A. CASSEL$;armaci che
ammalangcit., 9.

°® Human Enhancement Stydsit., 19. Si precisa altresi che la classificagimon distingue tra
interventi medici e non, essendo possibile chénggirventi di potenziamento siano realizzati al di

21



Chart: therapeutic and non-therapeutic intervenson

1 2 3 4 5 6
Treatment of | Treatment of| Modification | Modification | Purposeful Use of non-
a disease or | a disease or | or removal of| or removal of| use of medical
injury with injury with a congenital | a congenital | therapeutic methods and
restitutio ad | (intended or | bodily bodily methods or human
integrum unintended) | characteristic| characteristic| medical human | enhancement

effects that | which is which is enhancement | technologies
exceed deemed a perceived as | technologies for any
restitutio ad | disease, the | undesirable | for a purely kinds of
integrum cause of a non-therapeutic | enhancement
disease, or enhancement
expected to
cause a
disease
Not an Therapeutic | Therapeutic | Non- Non- Non-
Enhancement| Enhancement Enhancement Therapeutic | Therapeutic Therapeutic
Enhancemenf Enhancement | Enhancement

Come ¢ facile intuire, gli interventi previsti relcolonne 1 e 6 sono i meno

problematici: nel primo caso si tratta pacificaneedt un trattamento terapeutico

di una malattia o di una lesione volto a ripristen@ status quo antementre nel

secondo si € in presenza di un potenziamento mapedetico realizzato attraverso

metodi non medici e tecnologie di miglioramento nma

Diversamente, gli interventi previsti nelle colon@e 3, 4 e 5 sono i piu

complessi poiché si fa particolarmente labile lastidzione tra terapia e

potenziamento e dunque

la classificazione stessantd di

discrezionalita (ricordate pjaradosso del soritdchiamato in premessa).

una certa

Tali distinzioni, infatti, sono il frutto della cgotessa interazione di diversi

fattori quali le definizioni mediche, quelle giuictie, nonché la percezione

sociale e dei singoli individui in relazione ai pilsli interventi sul proprio corpo.

Cio é particolarmente evidente nel caso della ncadid della rimozione di una

caratteristica congenita del corpo (vedi colonreedd. Si consideri la difficolta di

fuori di un conteso medico e anche da personalemmedico (« this chart, we do not tie the
classification of interventions to the question thiee they are carried out by a physician or
someone elsg.
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valutare in quale misura un tratto tipico non pagato dell’individuo possa
contribuire a procurare gravi problemi psicologibe poi richiedano una terapia.

Lo stesso concetto destituito ad integrurmon € esente da perplessita. Si
pensi ai casi affatto infrequenti in cui la terapraduce effetti che vanno al di l1a
del ristoro di unacondizione normatene € un esempio la vicenda dell'atleta
sudafricano Oscar Pistorius, campione paraolimgigio 100, 200 e 400 metri
piani nel 2008 (nell'agosto del 2012 ha partecipalle Olimpiadi di Londra
gareggiando per la prima volta con i normod&tgthe, grazie a protesi artificiali,
non solo ha curato la disabilita provocata dall’atagione di entrambe le gambe
a seguito di una malformazione ma secondo alcurebdne persino raggiunto
risultati eccedenti il ripristino delle normali gtazioni umane e dunque superiori
a quelle degli altri atleti (ancora potenziamemi@peutico @opind?)*.

Si potrebbe ritenere allora che sussista una sirtaontinuum logico e
tecndogico tra la terapia e il potenziamento (e ci@m@td piu evidente nei casi di
integrazione uomo-macchina). Ipotizziamo ad es.v&mga creato artificialmente
un occhio che presenti le stesse buone funziordili@ occhio biologico e che |l
suo produttore vi attribuisca il numero 1.0. Tuidawuesta versione non sara
'ultima e si provera a migliorarla ulteriormentétemendo le versioni 2.0, 3.0,
ecc., che non necessariamente saranno volte antimaseapacita sovrumane,
come ad es. la vista notturna, potendo realizzachea solo miglioramenti in
termini di cost?.

Il miglioramento rappresenta dunque un vero e poomustdella tecnologia
moderna. E un processo, a volte graduale, altree vepentino, che parte dal
ripristino di funzioni carenti sino ad arrivare echiche e strumenti in grado di
migliorare la condizione normale. La valorizzaziomen ha limiti intrinseci o

misure, ma apre uno spazio infinito di possibilitaa volta che é stato raggiunto

10 "atleta, in realta, gia prima di questa competis aveva espresso il desiderio di poter correre
con i normodotati, ma la Federazione internazioaava respinto la sua richiesta sostenendo che
I'utilizzo delle protesi gli conferiva un vantaggmeccanico superiore ai parametri standard. Tale
decisione fu aspramente criticata e qualche measdapdi fu rovesciata dal TAS, il Tribunale
arbitrale dello sport di Losanna, che affermavada sussistenza di elementi scientifici sufficienti
per dimostrare il vantaggio dovuto all’'uso delletesi.
* G. WOLBRING, Oscar Pistorius and the future nature of Olympi@raympic and other
sports 2008, consultabile sul sito www.law.ed.ac.uk/&werpt-ed/vol5-1/wolbring.pdf
12 A. GRUNWALD, Auf dem Weg in eine nanotechnologische Zukunflogiphisch-ethische
Fragen Freiburg, Mincherg008, citato irHuman Enhancement Styayt., 20.
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un obiettivo, cio non comporta l'arresto del pramesa rappresenta piuttosto il
punto di partenza per il miglioramento successivo.

Tale caratteristica sembrerebbe distinguere radimale la guarigione dalla
valorizzazione: la prima giunge al termine quandeaziente € sano; la seconda,
invece, non giunge mai al termine poiché la spitglitimperativo tecnologice
inesauribilé,

Tanto premesso, pur tenendo ben presente i limetiaddistinzione tra
trattamento e potenziamento, l'oggetto della presemicerca vertera
essenzialmente suniglioramenti non terapeuticpoiché € su di essi che si
concentrano attualmente le attenzioni delle istiuizpolitiche (non solo a livello
europeo, ma anche a livello naziordlee degli studi accademici internazionali.
Su di essi dunque e necessario sollevare un dibattibblico, tanto piu urgente
data la possibile diffusivita del fenomeno.

3. Miglioramenti non terapeutici

I miglioramenti non terapeutici, destinati ad asty@ maggiore importanza in
un futuro non troppo lontano, sono stati ricond@tsisenzialmente a quattro
categorié>

1. Doping genetico;

2. Miglioramento genetico prenatale;

3. Potenziamento cognitivo mediante farmaci;

4. Stimolazione cerebrale profond2egp Brain Stimulation

Seppur l'attenzione della presente ricerca convar@e particolare su una di
esse, € necessario, non solo per completezza, ole ger esigenze logico-

argomentative, fare qualche cenno ad ognuna.

¥ Human Enhancement Styayt., 20.
* Ne & prova il riferimento che si rinviene nell@messa alla relazione del Comitato nazionale di
Bioetica suNeuroscienze ed esperimenti sul’'uomo:osservadimétichedel 17 dicembre 2010,
consultabile su http://www.governo.it/bioetica/pateml
3vd. Human Enhancement Stydjt., 64 ss.
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3.1.Doping genetico

Il doping genetico e l'ultima frontiera di un depabile fenomeno che gia da
molti anni interessa il mondo dello sport e cheofen questo momento si era
essenzialmente manifestato attraverso l'uso di gitofarmaceutici, per lo piu
steroidi anabolizzanti, volti allaumento e al pm&amento della massa
muscolare.

Questa nuova forma di doping e invece carattedzzddll'impiego non
terapeutico di cellule, geni o altri elementi gériebvvero sostanze modulanti
I'espressione genica con I'obiettivo di migliordeeprestazione sportiva Essa
rappresenta irovescio della medagliai terapie (peraltro sperimentali) come
quella contro la distrofia muscolare e viene pedticinserendo nel nucleo o nel
citoplasma delle cellule muscolari un segmento NADzontenente un gene utile
a migliorarne le prestazioni. Come vettore vienkzaato un virus non patogeno
che, infettando le cellule, vi deposita il matezigknetico integrandolo con quello
dell’'ospite.

Un esempio di questa pratica € rappresentato rigiigo dieritropoieting
meglio conosciuta come EPO, un ormone che stinslaréduzione dei globuli
rossi e che e stato sintetizzato con tecniche gigneria genetica per la prima
volta negli anni Ottantd In ambito sportivo 'EPO viene utilizzata per aemare
la disponibilita di ossigeno nei tessuti muscotafavorire cosi il recupero fisico
durante le attivita sportivé per questo motivo viene illecitamente impiegata

6 La WADA (World Anti-Doping Agency) definisce il ging genetico cometke transfer of
cells or genetic elements or the use of cells, fieredements or pharmacological agents to
modulating expression of endogenous genes havirgg dhpacity to enhance athletic
performance. In dottrina vd., V. MELE - D. VANTAGGIATO - M. GIAROTTI, Il doping
biotecnologico: una proposta di lettura tra medgjrbioetica e biodirittpin Medicina e Morale
2009, 413 ss.

" In ambito medico L’'EPO & utilizzata in quei patieron insufficienza renale cronica in cui
facilmente diminuiscono i globuli rossi (anemiadstcome in altri casi in cui I'anemia & causata
da AIDS o artrite reumatoide. L'EPO rappresenta deictrattamenti utilizzati anche nelle anemie
che colpiscono i neonati prematuri.

18 per ottenere il medesimo effettoNéke corporationsta sponsorizzando in Oregon una forma
sperimentale di allenamento per migliorare le pennce dei maratoneti in “case dell’altitudine”
ermeticamente chiuse. In queste strutture «filolaoolari rimuovono parte dell’'ossigeno dell’'aria
(...) in modo da simulare le condizioni atmosferigh&2.000-17.000 piedi [circa 3600-5000 metri
sul livello del mare]. Cinque giovani promesse @slbecialitd sono state reclutate per abitare nella
casa per gquattro-cinque anni e mettere alla praveedria del “vivi in alto, allenati in basso”
nell’allenamento alle gare di resistenza. Dormeraloun’altitudine himalayana i podisti
incrementano la loro produzione di globuli rossi,)( mentre correndo al livello del mare per oltre
cento miglia alla settimana esercitano intensameelot® muscoli». Cosi M. J. SANDEIContro
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soprattutto negli sport che richiedono sforzi pngjati, come ad es. il ciclisrfio
Essa ha soppiantato il ricorso all’autotrasfusidneangue per la facilita d'uso e
la maggior conservabilita del preparato rispettsasgue umano.

Un altro esempio di doping genetico & rappreserdalopotenziamento del
rilascio di endorfine e encefaline per consentgé atleti di avvertire meno il
dolore e di mantenere elevate le loro prestazidgiiaplungé®. Ma gli esempi
potrebbero continuare: la letteratura medica naigoe diversi e ogni anno la
World Anti-Doping Agency(istituita dal Comitato Olimpico Internazionalelne
1999 al fine di coordinare la lotta al doping) amga I'elenco delle sostanze e dei
metodi vietati nello spoft.

Occorre pero evidenziare che l'individuazione dmsiaidoping genetico non
appare, almeno allo stato attuale, semplice. Compu8 provare oltre ogni
ragionevole dubbio che un atleta vi si sia sottogdd e nuove proteine indotte
artificialmente potrebbero non essere differentigdelle prodotte naturalmente
dal corpo umano, nel qual caso sarebbe impossbileare per quali e quante di

esse si sia in presenza di dopng

la perfezione. L'etica nell'eta dell'ingegneria getita, V&P, 2008 (or. 2007), 44. L'Autore si
chiede, inoltre, retoricamente perché questa @raticvrebbe essere considerata piu sportiva
rispetto alle iniezioni di ormoni e alle manipolaazi genetiche. A ben vedere anche il ricorso a
camere e tende a basso contenuto di ossigenodfspbsitivi ipossiemizzanti artificiali) € stato
ritenuto dalla commissione etica della World Antifiing Agency una violazione dello “spirito
dello sport”, come lo stesso SANDEL afferma, ansbheattualmente tale metodo non rientra tra
quelli vietati (vd. il Codice Mondiale Antidoping reperibile in italiano alla pagina
www.coni.it/fleadmin/Documenti/antidoping/2012/2D 1L istaSostanzeeMetodiProibiti.pdf).  In
Italia le pratiche ipobariche e ipossiche sono deveietate, come recentemente ribadito dal D. M.
26 luglio del 2011. Vd. sul punto M. CHIAROTTI — WIELE, Pratiche ipobariche/ipossiche e
doping: regolamento sportivo e normativa penateMedicina e Morale2009, 961 ss.
19| Comitato Olimpico Internazionale ha introdottst di controllo dell'uso di EPO ai Giochi di
Sidney del 2000.
20 Cfr. H. HAISMA-O. DE HON, Gene Dopingin International Journal of Sports Medicine
2006, 27, 261 s.
2L Altri es. significativi sono rappresentati dalljiiego della proteina IGF—1(acronimo di Insulin
Like Growth Factor-1) in grado di potenziare lazBormuscolare stimolando lo sviluppo delle
cellule staminali di riserva, ovvero dalla rimozéodella miostatina che svolge una funzione di
controllo sull’accrescimento dei muscoli. L'intradane di un gene per IGF-1 o di uno in grado di
bloccare la miostatina produrra il medesimo effdtiocremento della fibra muscolare.
Per un quadro esaustivo delle sostanze e dei meittdii si rinvia alla lista completa reperibile
sul sito della WADA alla pagina www.wada-ama.ord¥arld-Anti-Doping-Program/Sports-and-
Anti-Doping-Organizations/International-Standardsekibited-List/. Vd. altresi V. MELE - D.
VANTAGGIATO - M. CHIAROTTI, Il doping biotecnologicpcit., 414 ss.
2 1n tal senso A. MIAH Philosophical end ethical questions concerning tedbgy in sport. The
case of genetic modificatipibe Montfort University (PhQthesig, 2002, 203, citato itHuman
Enhancement Studgit., 67.
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Dal 2002, la WADA ha chiesto agli scienziati dilapipare test per il doping
genetico e ha finanziato le loro ricerche. C’e lthisostenuto che potrebbe essere
predisposta una carta d’identita biologica per tzakie monitorare le condizioni
fisiche degli atleti. Nel ciclismo professionisticuesto tipo di monitoraggio e
stato avviato con lintroduzione nel 2007 dedssaporto biologicd. Tutti i
parametri fisici di un atleta vengono misurati regmente ed eventuali modifiche
non spiegabili in base all'allenamento o ad undigEare dieta potrebbero essere
motivo di ulteriori indagini. Con questo sistemandue potrebbe essere dedotto
limpiego di doping genetico pur non potendolo dsware direttamenté
circostanza che lascia alquanto perplessi sopi@ttgt si considera I'afflittivita
delle sanzioni che possono essere comminate atbatl

Inoltre su questo terreno ci si imbatte ancora uola nell'incapacita di
reperire una demarcazione netta tra uso terapesitiom del potenziamento.

Come noto, la terapia genica potrebbe essereaatiiznello sport ad esempio
per trattare le lesioni muscolari e i suoi effseirebbero per lo piu permanenti. Un
atleta che é stato curato per una patologia dslgp@apotrebbe mantenerne a vita i
benefici in termini di una maggiore resistenza rolese. Si tratterebbe di doping?
Potrebbe essere legittimamente escluso per senglle cbmpetizioni? Sono
interrogativi cui non € affatto semplice fornireaunisposta e che sicuramente
impegneranno ancora per molto le autoritd nazioedliinternazionali che si
occupano della lotta al dopifig

Del resto profondere un impegno elevato per supelardifficolta legate
all'accertamento del doping genetico e alla disting con le pratiche

terapeutiche rappresenta un compito irrinunciabdeasiderando i rischi per la

% Tale passaporto contiene, per ogni corridore, unfilp ematologico ottenuto dalla
comparazione dei parametri ematologici risulta@tiwha serie di esami del sangue e un profilo
ormonale steroideo ottenuto dalla comparaziongaeimetri ormonali risultanti dagli esami delle
urine. In pratica, tramite un accurato sistemaagtcolta dati, viene creato per ciascun ciclista il
profilo tipo, corrispondente alle condizioni norindéll’atleta; questi dati vengono preferibilmente
raccolti nel periodo “di riposo”, cioé lontano dgm competizione, ma anche dai periodi di
allenamento piu intenso. Tale profilo funge poimlametro di confronto per ogni valore che
verra riscontrato sull'atleta durante i controlii periodi di gara o di allenamento.

241, AUSTEN, Athletic Profiling in The New York TimesSSeptember 12, 2004. Secondo altri
invece sarebbe necessaria una biopsia musactar@ero risulta troppo invasiva per poter essere
concepita come normale mezzo di controllo anti-dgpVd. Human Enhancement Styait., 67.

% R. SANDOMIR, Olympics: Athletes may next seek genetic enhandernelihe New York
Times March 21, 2002.
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salute cui gli atleti possono andare incofftrba terapia genica, infatti, & ancora
in fase sperimentale e i rischi sono imprevedilkisa € nata per sostituire i geni
malati con quelli sani, ma nessuno sa cosa potrabt&dere inserendo geni sani
in persone sane. Inoltre, come riferisce Oliver iRabirettore scientifico della
WADA: «esperimenti di manipolazione genetica suorifie sugli insetti
suggeriscono che a volte la natura reagisce azierautte le risposte. Per
esempio, il tentativo di inserire copie extra dehg che da il colore viola a un
certo fiore, porta al risultato paradossale di ifidotalmente bianchi. E
semplicemente troppo quello che si chiede allailzeil

Tanto e ancor piu vero se si considera che, swpearahai la teoria del
determinismo genetico, sono ancora poche e pea migfinitive le conoscenze
sull’interazione tra geni e tra geni ed ambiente.

Se il potenziamento umano non dipende, come e &btzasintuibile, da un
solo gene ma e uoutputpoligenetico ed epigenetico, allora la situaziovemta
molto piu complicata e la possibilita di prevederischi per la salute si fa ancora

pitl precarid’.

3.2.Miglioramento genetico prenatale

Il sogno di un figlio perfetto & forse antico coree storia del mostro di
Frankenstein, che incarna il tentativo prometeidestinato al fallimento?) di
realizzare in laboratorio un essere umano, superbndegole di Madre Natura e
'imprevedibilita dell’evoluzione biologica.

Questo sogno € ricorrente e fa capolino tutte lkevim cui nuovi sviluppi
tecnologici affiorano nel campo della genetica. €2lidi, intrapresi gia da diversi

anni, sul genoma umano hanno reso possibili intérue passato impensabili.

% e persone che tentano di aumentare i propriliiggl EPO in maniera innaturale, possono
andare incontro con maggiore probabilita ad infarfctus. L’aumento dei globuli rossi inoltre
determina anche una maggiore densita del sanguestogpuo causare trombi.
" suj rischi del doping genetico vd. anche la relagi delPresident's Council on Bioethics
Beyond Therapy: Biotechnology and the Pursuit oppiaessdel 2003, consultabile sul sito
http://bioethics.georgetown.edu/pcbe/reports/betlardpy, che sottolinea altresi la maggiore
pericolosita dellimpiego del doping genetico imtesti dilettantistici, nei quali € pit improbabile
che gli atleti ricevano adeguate informazioni circachi connessi alla suddetta pratica.
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Le applicazioni piu rilevanti hanno riguardato kasimissibilita di alcune
patologie genetiche al feto e hanno condotto dappille tecniche di diagnosi
pre-natale e successivamente alla diagnosi gengtieampianto, rendendo
finalmente possibile un controllo anticipato sudl@ute del nascituro secondo i
dettami della c.dmedicina predittiva’.

Brevemente, la prima delle due tecniche (che ct:siella villocentesi o
amniocentesi) permette di individuare anomalie gehe, entro le prime 10-16
settimane di gravidanza, in coppie a rischio dsrtrattere una malattia genetica
alla prole. Entrambe le suddette procedure prevedarampionamento di cellule
fetali, dalle quali verra estratto il DNA per amalare la mutazione di specifici
geni e/o la determinazione del cariotipo fetalealQra venga individuato un feto
malato, gli aspiranti genitori avranno la possihildi scegliere tra I'interruzione
terapeutica della gravidanza o il proseguimenttadstéssa.

La seconda tecnica, invece, rappresenta una metdgdiu avanzata, seppur
complementare alla diagnosi prenatale, che conskmdentificare la presenza di
malattie genetiche (tra cui la beta-talassemiagebaia falciforme, I'emofilia A e
B, la distrofia muscolare di Duchenne-Becker, Istrdfia miotonica, la fibrosi
cistica) o di alterazioni cromosomiche in embria@mposti da appena otto
cellule (c.d.toti-potent), generati in vitro da coppie a elevato rischpraduttivo,
prima del loro impianto in utero. Tale tecnica gliinonsente di evitare il ricorso
all’aborto terapeutico, spesso devastante dal pdnteista psicologico e non

sempre accettato dal punto di vista mdrale

%8 Cfr. R. BORSARI,Profili penali della terapia genicain S. Rodota — P. Zatti (diretto da),
Trattato di Biodirittg S. Canestrari — G. Ferrando — C. M. Mazzoni R&ota — P. Zatti (a cura
di), Il governo del corppGiuffre, 2011, 531, in part., 551 ss.; A. SCHURTEa procreazione
selettiva ivi, 1403; A. FORABOSCQ, e diagnosi prenatali e preimpianto, ,i\i461.

Dal 2006 alle due tecniche su citate e stata affiln una nuova procedura nota come
preimplantation genetic haplotypingviluppata presso il Guy’'s Hospital di Londraazje alla
quale «ora € possibile prendere una singola celfialdiembrione precoce, estrarre il DNA,
duplicarlo e poi utilizzarlo per prendere un’imptardi quel DNA. Questa procedura non solo
aumenta il numero di difetti genetici che si possordividuare in embrioni reimpiantati, che ora
si aggirano attorno a varie migliaia, ma aumentzhanl numero di embrioni utilizzabili e il loro
tasso di sopravvivenza», M. S. GAZZANIGA, Human,,@74 s.

29 Attualmente anche in Italia, a seguito della pruia additiva della Corte Cost. n. 151 del 2009,
non é piu obbligatorio I'impianto nell’'utero delfigorione malato (come stabiliva la legge 40 del
2004). Si trattava di un esito evidentemente imaaie che non teneva in debita in considerazione
la salute della madre oltre che quella dellembeioRer tutti vd. E. DOLCINIEmbrioni nel
numero “strettamente necessario”: il bisturi delzorte costituzionale sulla legge n. 40 del 2004
in Riv. it. dir. proc. pen.2009, 950 ss.; IDFecondazione assistita e diritto penakilano, 2008;
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Ma gli studi sul genoma umano non consentono saigenei predire se un
bambino nascera con una tara ereditaria; oggitinéatpossibile intervenire
direttamente sul’embrione modificando i geni resgabili di alcune patologie
attraverso una sorta thrapia preventivalLe possibilita che le nuove tecnologie
offrono non si arrestano, inoltre, a questi usapeutici della decodificazione del
genoma; la diagnosi genetica pre-impianto e gérirgnti sulla linea germinafe
potrebbero, infatti, essere utilizzati per seleareni tratti fisici e psichici del
nascituro che i genitori ritengono desiderabili:siseenza alle malattie,
bell'aspetto, notevole intelligenza, buona dispiosie di carattere, ecc.. Qualcuno
potrebbe pensare che si tratti di fantascienzagaita vi sono gia stati casi di
scelta del sessbe del colore della pefté

Certamente I'abbandono del paradigma riduzionikgato al determinismo
genetico, sostituito ora da un generale approccibifattoriale, consente (almeno

per il momento) di ridimensionare le aspettative fantasiose: le disposizioni

nonché ID.,La lunga marcia della fecondazione assistita. Laygke 40/2004 tra corte
costituzionale, Corte EDU e giudice ordinarim Riv. it. dir. proc. pen.2011, 428 ss., IDLa
procreazione medicalmente assistita: profili pestidi, in Trattato di Biodiritta Il governo del
corpg, cit., 1537.
% La linea germinale di un individuo maturo o in dadi sviluppo & la sequenza di cellule
germinali il cui materiale genetico puo esseremiesso ad un discendente. Essa si distingue dalla
linea somatica il cui materiale genetico non e eevieasmissibile alla prole.
1 Sul punto vd. M. J. SANDELContro la perfezionecit. 33 ss., il quale riporta il caso del
Genetics & IVF Instituteuna clinicafor-profit per la cura dell’infertilita con sede in Virginiehe
mette a disposizione dei futuri genitori una teanitt selezione degli spermatozoi (attraverso la
“citometria di flusso”) per selezionare il sessa pl@pri figli prima del concepimento. Vd. altresi
M. S. GAZZANIGA, La mente eticacit., 47 s., che si sofferma sulle implicazioociali di quella
che a prima vista sembra una questione etica puntenpersonale, ritenendo che I'equilibrio dei
generi sia fondamentale per uno stabile assettia delcieta. Una percentuale di gran lunga
superiore di uomini rispetto alle donne, ad esirgibe condurre ad una societa piu incline
allaggressivita: una decisione individuale voltgpreferire la procreazione di maschi potrebbe
diventare, dunque, un problema sociale.
%2 Riferisce quest'ultimo caso S. RODOTIq vita e le regole. Tra diritto e non diritt&eltrinelli,
2006, 170. Inoltre si registrano anche casi dizzidl, che potremmo definire para-terapeutico, di
tecniche genetiche volte a far venire alla luce liantSalvatori” (Saviour babi€s ossia individui
il cui corredo genetico é stato selezionato pededn compatibile con quello di fratelli affetti da
patologie ereditarie molto gravi. Abbastanza intulb perplessita etiche legate alla nascita di un
individuo con un fine, seppur nobile. Perplessitacaia maggiori si incontrano poi nei confronti
dei c.d.Cosmetic babigsossia bambini che vengono progettati non peraayigravi patologie
ereditarie, bensi per eliminare la trasmissionecatiatteristiche indesiderate, come ad es. lo
strabismo (vdHuman Enhancement Styatt., 73 ss.). Sono tuttavia noti anche casi sfipo cui
gli aspiranti genitori hanno invece richiesto ldeg®ne di embrioni con tratti generalmente
percepiti come handicap, ma nello specifico intemne segno di identita e di integrazione
culturale (e il caso, ad es., della selezione esnhfe per avere un figlio non udente trattato in P.
FUNGHI — F. GIUNTA (a cura di)Medicina, bioetica e dirittpETS, 2005, 25 ss.; caso analogo si
rinviene in M. J. SANDEL(Contro la perfezioneit., 19 s.).
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umane, come gia detto, non sembrano infatti itdrai geni specifici bensi della
combinazione fra gli stessi, senza trascurare ndémentale ruolo svolto
dall’ambienté®

La miscela magica in grado di produrre il bambimomsisura € ben lungi
ancora dall’essere realtd, ma i rischi della mdagione restano molto alti,
soprattutto perché ignoti. Quand’anche pero i nmargji errore venissero limitati
all'osso resterebbe la minaccia pitl inquietantgdienetic.

Sul tema si sono confrontati i piu eminenti pensade posizioni dominanti,
riconducibili essenzialmente a due, appaiono atmolente inconciliabili.

Brevemente (si ritornera sul tema in seguito), da parte ci sono gli scettici e
i detrattori, secondo i quali il desiderio di prttgee i figli non solo € moralmente
deprecabile perché in grado di minare Iapertutanan cercato®, ma &
potenzialmente in grado di compromettere l'autoc@ngione della persona
geneticamente programmata che difficilmente pot@ngepirsi come autonomo
ed uguale membro di un'associazione di liberi edatig’® dall’altra, ci sono i
fautori di un futuro postumanb che invece sostengono che i genitori siano
addirittura moralmente tenuti a modificare genetieate i loro figli. Ricorrere
alla tecnologia per manipolare «la memoria, il teramento, la pazienza,
I'empatia, il senso dellumorismo, I'ottimismo» sera garantire loro «le migliori
opportunita di una vita migliorés

Sembra quindi profilarsi un duro scontro tra ilittlir dei figli venturi a non

essere un prodotto geneticamente manipolato daltergzione precedente e il

% Ne sono un classico esempio i gemelli omozigoti.
% Sull'eugenetica selettiva, per tutti L. EUSEBBeni penalmente rilevanti e tecniche di
procreaziong in L. FIORAVANTI (a cura di),La tutela penale della persongdnnali della
Facolta di Giurisprudenza di Genova), Giuffre, 2081 ss.
% E sulle possibili derive eugenetiche, M. J. SANDEbntro la perfezione;it., 71 ss.
% J. HABERMAS, Il futuro della natura umana. | rischi di una gefuet liberale Einaudi, 2002
(or. 2001), 79. L'Autore ritiene inoltre che «ogrisuefazione all’idea di un potere di disposizione
biotecnica sulla vita umana che si lasci guidarerdderenze soggettive finirebbe necessariamente
per modificare la nostra autocomprensione normaticé., 72. Su questi temi vd. gia H. JONAS,
Tecnica, medicina ed etica. Prassi del principiegensabilita Einaudi, 1997, (or. 1985). Sui
rischi delle manipolazioni genetiche vd. altresiBODRENSTEIN, The Wisdom of Caution:
Genetic Enhancement and Future ChildranScience and Engineering Ethi@)09, 517 ss.
37 Sulla filosofia postumanista o transumanistaSetz. I, § 2.1.
% J. SAVULESCU,New breeds of Humans: the moral obligation to emedn Ethics, law and
moral philosophy of reproductive biomedicidg 1 (March 2005), 36-39, citato in M. J. SANDEL,
Contro la perfezionecit., 57; nello stesso senso N. BOSTROM — A. SANBEE Cognitive
enhancement: methods, Ethics, regulatory challengeScience and Engineering Ethjcz009,
325; J. HARRISEnhancing Evolutioncit.
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diritto (?) dei genitori di scegliere il figlio ch@referiscono (e c’é da scommettere
che non lo farebbero solo per offrirgli una vitegirare!).

Concludendo, benché attualmente le possibilitareffdalla scienza e dalla
tecnologia genetica non consentano la creaziondal@bino su richiesta le
varie normative nazionali presentino comunque @gidndizioni per accedere alla
diagnosi genetica pre-impianto, non si puo fare enondi notare come le
limitazioni agli usi terapeutici delle nuove tecogie siano alquanto labili poiché,
come piu volte ricordato, e labile il confine terapia e potenziamento. Questi
ultimi, infatti, sono concetti di matrice culturathe risentono inevitabilmente
delle spinte sociali versstandardsempre piu elevati, nonché della tendenza alla
medicalizzazione di massa in grado di trasformanea ucaratteristica

semplicemente non desiderabile in una vera e @@atologia.

3.3. Potenziamento cognitivo mediante farmaci: “drghe intelligenti” (smart
drugs)

Grazie ai piu recenti studi neuroscientifici & stgiossibile indagare alcuni
complessi sistemi neurotrasmettitoriali e le funzioognitive ad essi connesse,
consentendo cosi di mettere a punto sostanze idogdh incrementare le
performancementali.

Questa e senz’altro la forma dalorizzazionepiu importante ai fini della
presente indagine non solo perché e potenzialmanpéu diffusiva, ma anche
perché e la piu diffusa. Cio & dovuto con ogni piolita alla relativa facilita di
procurarsi farmaci; agli effetti spesso solo terapei degli stessi; alla familiarita
nella cultura contemporanea con l'uso delle droghe.

| cognitive enhancersono stati inizialmente prodotti per la cura dilatize
neurodegenerative che colpiscono per lo piu nelke fdell'invecchiamento. |
potenziali benefici ad essi collegati hanno pera lpeesto dato impulso alla
creazione di un mercato collaterale diretto a stiggenza particolari patologie di

base, o addirittura sani

% E particolarmente indicativo dello sviluppo di gt@fenomeno il dato apparso qualche anno fa
su un’importante rivista scientifica secondo cuseguito della somministrazione di questionari
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La spinta ad essere sempre piu competitivi, a mangeritmi lavorativi serrati,
ad essere sempre all’altezza delle aspettativecalgd, della famiglia e piu in
generale della societa, ha rappresentato il matoreo-psicologico di questo
fenomeno. Stare svegli piu a lungo, mantenere cqgominbuoni livelli di
attenzione e concentrazione anche in condiziostréiss mentale, possedere una
memoria potenziata sono solo alcuni dei piu proeméttrisultati di questi
ritrovati.

Le case farmaceutiche, dal canto loro, cavalcanglonliove scoperte
scientifiche e con l'obiettivo sempre presente didmalizzare anche i soggetti
sani, hanno ben presto riempito gli scaffali déglalth food storesli numerosi
Paesi (gli Stati Uniti e anche alcuni Stati eurppkipillole “miracolose” in grado
di migliorare qualunque prestazione. Ma il fenomeaaicevuto vasta eco, come
era prevedibile, soprattutto in rete dove é fakilbattersi in veri e propsmart
shopsche pubblicizzano e vendono le c.d. droghe furbrootropf® (smart
drug9, ossia «quei composti sia di origine naturale sihgetica non proibiti dalle
leggi vigenti sugli stupefacenti che possono caosterprincipi attivi con presunte
0 accertate proprieta psicoattiVé»Si tratta essenzialmente di sostanze che

anonimi, sarebbe emerso che circa il 20% deglinmgtati faceva uso di farmaci con finalita
potenziante. Vd. B. MAHERRoll results: look who's dopingn Nature 2008, 452, 674.
0 Termine che deriva dal greomos “mente”, etropein “verso”, fu coniato per la prima volta da
Cornelius Giurgea iVers une pharmacologie de l'activité integrative crvau. Tentative du
concept nootrope en psychopharmacolpgitato in S. ROSEIl cervello del XX] cit., 308. Vd.
anche M. S. GAZZANIGALa mente eticacit., 72 ss.
“l La presente definizione @ tratta dal lilBmart Drugsredatto dal Dipartimento del Farmaco —
Istituto Superiore di Sanita, Il ed., Roma, 201tk caccoglie una rassegna delle pit congmart
drugs ritenute rischiose per la salute, specificando ggnuna le caratteristiche tassonomiche
della specie vegetale di appartenenza, il/i priodipattivo/i che la caratterizzano, il luogo di
coltivazione, I'uso storico-tradizionale della piare quello invece attuale, la legislazione vigente
in riferimento al singolo principio attivo. Nelllitroduzione si specifica comunque che «la
definizione di “Smart Drugs” € in continuo cambiart® non solo per i diversi tipi di sostanze che
di volta in volta rientrano in questa categoria, axche da un punto di vista concettuale e
culturale. Negli anni ‘90 il termine “Smart Drugsf diffuse negli Stati Uniti per indicare alcuni
farmaci usati in medicina come coadiuvanti delldatti senili. Nel 1991, fu pubblicato “Smart
Drugs and Nutrients”, un libro scritto dal gerowigd americano Ward Dean e dal giornalista John
Morgenthaler in cui si descrivevano una serie ditamme con “azione sul cervello”, dette
“nootropiche”, in grado di resuscitare ricordi dimieati, di aumentare il quoziente di intelligenza,
di aumentare la potenza sessuale, come ad esdrppiacietam o la lecitina. Solo alcune sostanze
di origine vegetale contenenti principi psicoatévano menzionate nel libro. In realta la dizione
“americana” di “Smart Drugs” € rimasta invariatal tempo: ancora oggi negli Stati Uniti le
“Smart Drugs” sono una serie di sostanze farmadomdogente attive, che comprendono anche gli
steroidi, in grado di agire sulla “performance” geale dell'individuo», cit., 3.
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aumentano il rilascio di agenti neurochimici (nétasmettitori, enzimi e ormoni),
migliorando I'apporto di ossigeno al cervello avsiando la crescita nervosa.

Facendo solo qualche cenno ad alcuni di questvati’, I'esempio pitl
importante €& forse rappresentato dalfdetaminee dai suoi derivati. Esse sono
state largamente utilizzate dai piloti o dai miiitan guerra per migliorare la
sopportazione della fatica e potenziare la conagrmne. Ma € noto che anche
poeti, musicisti, artisti di vario genere (e spestaenti) vi hanno fatto ricorso
per trovare la “giusta ispirazione”.

Tali sostanze pur avendo una moderata efficacigeptano tuttavia effetti
collaterali molto seri, primo fra tutti I'elevatoragdo di dipendenza, e cio ha
comportato una riduzione del loro impiego entroitiirgpecifici anche in ambito
clinico.

Il farmaco che, perd, ha destato piu interesse rigropel dibattito sul
potenziamento cognitivo e ihetilfenidato meglio conosciuto come Ritalin (in
commercio in ltalia solo dal 206%. Si tratta di un analogo delle anfetamine,
utilizzato in medicina per il trattamento déisturbo da deficit dell’attenzione e
iperattivita (ADHD) in bambini e in adulti. Viene anche impi¢gaer curare i
sintomi indotti dalla narcolessia, nonché nel @&anto della sindrome da
affaticamento cronico. Esso sembrerebbe averdieftdlaterali minori rispetto a
guelli prodotti da altre anfetamine analoghe e ssbalosi sarebbe generalmente
ben tolleratd’.

Notevole rilevanza sta acquisendo anch&lddanafil stimolante utilizzato
prevalentemente nel trattamento della narcolessiai €listurbi ad essa correlati,
la cui assunzione consente di ridurre il bisogndpmbsare e di dormire e sembra
che per questa ragione abbia suscitato un cergyesge in ambito militare

(soprattutto in Americ), dove pare appunto sia utilizzato per contrastgire

“2|n realta alcuni autori ridimensionano molto liegfcia di tali sostanze soprattutto in riferimento

all'utilizzo nei soggetti sani (Vdduman Enhancement Stydy ss.).

“3vd. supplemento ordinario alla Gazzetta Ufficiale 95 del 24 aprile 2007, Serie Generale, in

Cui si & autorizzata I'immissione in commercio andello Strattera.

4 Sul Ritalin comecognitive enhancevd. ampliusparagrafo seguente.

“5 Recentemente & stato condotto uno studio da abeumsiulenti del Pentagono sul miglioramento

delle prestazioni umane in base al quale un “vaagignificativo del sonno” negli avversari

costituirebbe una minaccia “grave” per le forzeitail statunitensi. VdHuman Enhancement

Study cit., 29. Sempre con riferimento all'impiego imbito militare dei risultati delle ricerche

neuroscientifiche vd. il recente rapporto del NagiloResearch Council statuniten€gportunities
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effetti della privazione di sonno cui spesso vamuoontro i soldati impegnati sui
fronti di guerra.

Altro gruppo di sostanze significative per il patemmento delle prestazioni
umane in un contesto non terapeutico e rappresetiddbeta-bloccanti Utilizzati
principalmente come antiaritmici e antipertensi@ssi possono migliorare
I'attenzione e la concentrazione in situazioni ipafarmente stressanti grazie al
loro effetto anti-ansia. Tale proprieta € nota e@fo e di essa si sono avvalsi
artisti di vario genere (per arginare la c.Btage frigth la “paura da
palcoscenico”), nonché sportivi in preda all’ardgeprestazioré

Questi farmaci (tra cui il propranololo) non hanpero solo funzioni
iperprestative, ma possono anche agire sulla coemenemotiva associata a
ricordi traumatici, limitando ad esempio la sensaeispiacevole ad essi connessa
oltreché l'intensita di certi eventi particolarmerdolorosi (c.d. meccanismo del
memory bluntiny'’.

Da ultimo, crescente interesse hanno acquisitani@akine®: utilizzate per
trattare la demenza e i sintomi della schizofremaalcuni esperimenti hanno
mostrato di poter essere impiegate anche come paten della memoria a breve

termine in soggetti salii

3.3.1.Segue. Un caso emblematico: il Ritalin
Come sopra riferito si tratta forse aelgnitive enhancepiu famoso e con ogni
probabilita anche del piu utilizzato (per questo fazciamo oggetto di

considerazione a se stante).

in Neuroscience for future Army Applicatiopn2009, consultabile sul sito della National
Academies Pressap.edy vd. altresi S. ROSErospects and Perils of the New Brain Sciences: a
twenty year timescalaapporto del 20 ottobre 2009 presentato in ooocasidelRoyal Society
Science Policy Lalronsultabile sulla pagina personale dell’ Autstevenroseonline.net

4 M. J. SANDEL,Contro la perfezionegit., 49; S. RIZZO Bioetica e sport. Nuovi principi per
combattere idoping Il Vascello, 2006.

47V, A. AMODIO, Farmaci per potenziare le prestazioni mentait.

8 In realta note gia di diversi anni, opererebbarcosdo il loro scopritore, il neurofarmacologo
Gary Lynch, attraverso la stimolazione dei recét(presenti sulla superficie dei neuroni) del
glutammato, o acido glutammico, un neurotrasmeditthe svolgerebbe un ruolo importante nei
processi di apprendimento e di memorizzazione.

“9E. WEZENBERG - R. VERKES — G. RUIGT — W. HULSTI3NB. SABBE,Acute Effects of
the Ampakine Farampator on Memory and Informatioad@ssing in Healthy Elderly Volunteers
in Neuropsychopharmacologg007, 32, 1272 ss., citatoiftuman Enhancement Styat., 30.
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La sua fortuna inizio nel 1968 quando per la prin@ta I’American
Psychiatric Associatiorfisso i criteri per identificare quella che allovaniva
definita reazione ipercinetica dell'infanzjaossia la “patologia” da cui erano
affetti i bambini irrequieti, indisciplinati, ing@ébili e privi di freni inibitori.

Nei decenni successivi il nome della malattia cambdapprima fu chiamata
danno cerebrale minimo, ma poi in mancanza di esghe cerebrale manifesta
prese il nome di disfunzione cerebrale minima, fdoarrivare a quello con cui e
conosciuta attualmente, osdissturbo da deficit dell’attenzione e iperattivita
(ADHD)*’. La suddetta patologia & quindi passata da unaiirgunento di tipo
meramente biologico (una presunta lesione cerébaalaino psicodinamico per
poi ritornare al paradigma biologico, in base ahlgisi ritiene attualmente che la
causa dellADHD sia «inequivocabilmente localizzatlentro la testa del
bambinos’. Quel “qualcosa” che non va sarebbe infatti rapgméato da un
difetto nella neurotrasmissione della dopamina, sasu da qualche
predisposizione genetica, che in combinazione ctn attori di rischio
ambientali, come deprivazione sociale e dissestuililae, condurrebbe al
comportamento diagnosticato come AD¥D

In realta sull’eziologia di questo disturbo residarecora molta incertezza e lo
stesso vale per il modo in cui il Ritalin agisckevallo neurologico.

Del resto all'inizio ha suscitato molte perplessita circostanza che uno
stimolante come il metilfenidato potesse avere petgp tranquillanti sui bambini
affetti da ADHD. Tuttavia, la necessita (soprattutto di genitorirekgnanti) di
avere bambini meno inclini a distrarsi, piu geétileid orientati ad ottenere
rendimenti sempre piu alti ha fatto si che le pigemi di Ritalin, dal suo lancio
negli anni Ottanta, non abbiano conosciuto batligaesto.

* Esso si manifesta attraverso segni fondamentadili ta mancanza di attenzione, l'iperattivita e
I'impulsivita; inoltre, compare spesso in concomita con altre comorbilitd come comportamento
di opposizione/sfida e disturbo della condottappmi di apprendimento, ansia, depressione, tic e
sindrome di Tourette.
*1 Scettico S. ROSH| cervello del XX/ cit., 321 s.; nello stesso senso S. TIMIMDHD is best
understood as a social construt British Journal of Psychiatry2004, 184, 8 ss., che ha ritenuto
'ADHD un costrutto sociale in cui i problemi reiamnali vengono “scaricati” nella sfera
individuale.
°2S. ROSE]I cervello del XX] cit., 322-324.
*¥S. ROSE]I cervello del XX| cit., 325.
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La diffusione del farmaco é divenuta ancora pitigerosa quando si € visto
che funzionava anche in soggetti che non soffrivdnaperattivita o disturbi
dell'attenzione. «Gli studenti universitari e dedigperiori hanno scoperto che gli
stimolanti migliorano la concentrazione anche infeh una normale capacita di
attenzione, e alcuni si procurano il Ritalin damgmagni di scuola o di corso per
migliorare il proprio rendimento ai test di iscone e agli esami

Al Ritalin poi si sono affiancati negli ultimi anraltri farmaci: I’Adderall
(desamfetamina), inizialmente utilizzato per cortérat I'obesita giovanile e
caratterizzato da una formula a rilascio lento chasente quindi una minore
probabilita di abuso, e lo Strattera (atomoxetirdje «non interagisce con i
recettori dopaminergici, ma € un inibitore spedaifdella ricaptazione di un altro
neurotrasmettitore, la noradrenalin@Proprio il funzionamento di quest'ultimo,
secondo alcuni autori, sconfesserebbe la ricostinezdellADHD come falla nel
sistema della dopamina, dato che il suo bersagimngpletamente diversd

In conclusione, trascurando in questa fase le derazioni sociologiche e
morali sul senso e sull’'opportunita di questa nuowgesa agli armament{sul
punto vd. Seziond), € pressoché inevitabile riportare I'attenziosu@ possibili
effetti avversi legati alluso di queste sostandeersate con sempre maggiore
disinvoltura nelle gole di minori inconsapevaliSenza trascurare che ancora una
volta ci si imbatte in una labile distinzione tegidpia e potenziamento: ’ADHD é

forse una costruzione sociale pitl che una realatti@df. Ancora una volta la

> M. J. SANDEL,Contro la perfezionecit., 67. Si stima che il consumo di Ritalin ed&dall nei
campus americani si aggiri tra il 7 e il 25 %, M@aahe piu preoccupa é che il Ritalin sia preseritt
sempre pil spesso anche in eta prescolare, not®sfarmalmente esista un divieto di
somministrarlo ai bambini al di sotto dei sei anmoltre, dato alquanto curioso ma molto
significativo, il Ritalin & il farmaco al mondo paggetto di furto.
Sul punto vd. anche M. S. GAZZANIGAAa mente eticacit., 69 s.
**S. ROSE]I cervello del XX| cit., 328.
°® 5. ROSE]I cervello del XX] cit., 328 s.
" Sul punto occorre evidenziare che nel 2010 soai® sese note leinee Guida europee sulle
gestione degli effetti avversi dei farmaci utiltizaper I'ADHD, reperibili su
www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC3012210 e damo richiamate in un’important@ota
informativa dellAIFA (Agenzia ltaliana del Farmaco) sui riscti aumento della pressione
sanguigna e della frequenza cardiaca connesssaltiuStrattera (atomoxetina), farmaco utilizzato
proprio nel trattamento del’ADHD.
*8 Frutto spesso di disordini sociali piti che mentsigli Stati Uniti il 7% di tutti i bambini tra i
tre e i diciassette anni & affetto da ADHD; in Fpaae sarebbero affetti invece il 5% seppur
concentrati solo in alcuni paesi, anche se studiegpiologici parlano di stime di gran lunga
superiori (dati riportati irHuman Enhancement Styatt., 81). Vd. altresi M. J. SANDEIContro
la perfezionecit., 67;R. MOYNIHAN — A. CASSELS,Farmaci che ammalaneit. 93 ss.
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tendenza alla medicalizzazione e un fantomaticattairal potenziamento
(purtroppo subito anche da soggetti incapaci driese il proprio consenso)
superano il buon senso e mettono a rischio la esalutmodo (quasi sempre)

completamente legale.

3.4. Stimolazione cerebrale profonda (DBS)

L'ultima categoria di potenziamento presa in coesdione nella presente
analisi e rappresentata dallReep Brain Stimulation(DBS) del nucleo
subtalamico.

Tale tecnica e stata sperimentata a partire dagli @ttanta nel trattamento
delle forme piu avanzate della malattia di Parking@r evitare o limitarde
fluttuazioni motorie (cioé l'alternarsi dei momeilii blocco motorio e di buona
motilita, fenomenoor/off), ridurre la terapia farmacologica e quindi glfett
collaterali ad essa connessi, migliorare la qudkasonno.

Essa e stata resa possibile dalle moderne teceotbh@naging cerebrale che
hanno consentito di individuare le correlazionistsiti tra diversi disturbi
neurologici e psichiatrici e il mal funzionamenicsgecifiche aree del cervetfo

Attualmente vengono condotti esperimenti con I'aggdione di DBS anche in
pazienti affetti da altre patologie, come la Gillds la Tourette (un disturbo
neurologico, spesso associata a sintomi psichiatiacdepressione maggiore o |l
disturbo ossessivo compulsivo. Tuttavia, 'uso A per disturbi diversi da
quelli legati al Parkinson €& ancora in fase spemniale.

Per quanto attiene alle conseguenze sulle capamtitive sembrerebbe che la
DBS sia sostanzialmente neutrale sul piano newolagjico, ove venga effettuata
correttamente. Piu complicata e la valutazione idegffetti sul piano
comportamentale e sociale. L’analisi dei risulfatbblicati dai vari centri in cui
viene praticata indica che dopo la DBS del subtalamassiste ad un generale

miglioramento della depressione, dell'ansia, dglialita della vita; tuttavia sono

% B. KOPELL — B. GREENBERG — A. R. REZADeep Brain Stimulation for Psychiatric
Disorders in Journal of Clinical Neurophysiology004,21/1, 51 ss.
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stati segnalati casi isolati di apatia e di depoegsche hanno addirittura condotto
al suicidio. Sono stati anche segnalati casi démziamento della memoffa

La suddetta pratica, come € intuibile, ha solleveta serie di perplessita e non
solo in ambito scientificd. La possibilita di un uso che vada oltre la teaapiche
consenta di “accendere” e “spegnere” le emoziorliangostra mente con la
facilita con cui pigiamo un interruttore €& forsecara fantascienza, ma
probabilmente non lo sara per molto.

Preoccupazioni ancora maggiori potrebbero sorgare versante della
responsabilita per le proprie azioni. Alcuni stlidferiscono a tal proposito un
caso davvero significativo: un paziente malato drkihson dopo essere stato
sottoposto con successo ad un trattamento con DBSlieentato euforico e
manifestava comportamenti maniacali in misura magoblematica; aveva
iniziato una relazione con una donna sposata, aeegqaistato alcune case e
diverse auto e vivendo al di sopra delle sue pdsaibveva avuto seri problemi
giudiziari e finanziari.

Il dato curioso e che mentre il sistema di DBS eativo egli era
completamente all’oscuro del suo comportamento acate, ma quando veniva
spento egli mostrava consapevolezza e rimpiantoynto aveva comme$éo

In un caso del genere chi é responsabile dellenaziel paziente quanto Il
sistema e in funzione? Il paziente stesso o i mettie lo hanno impiantato ed
attivato? Non e semplice dare una rispgstaa faciee neppure il consenso, che
pure deve essere validamente prestato per accadetm intervento di DBS,
sembra in grado di risolvere una volta e per tqtiesti profili particolarmente
critici.

Attualmente laDeep Brain Stimulatiore utilizzata, come gia riferito, per il

trattamento del Parkinson e di altre patologie chesano tremore, ma pur

® Human Enhancement Styat., 89.
®1 E poi non si pud trascurare che essendo una tecméurochirurgica con potenzialita
psicochirurgica, si porta dietro uno stigma diféicda superare: il suo odioso predecessore, la
lobotomia. Sui piu recenti sviluppi e le implicazieetiche della neurochirurgia vd. N. LIPSMAN
— R. ZENER — M. BERNSTEINRersonal identity, enhancement and neurosurgermyualitative
study in applied neuroethicsn Bioethics 2009, 375 ss. In generale sui rischi connessi all
manipolazione mentale vd. di recente in ambito [ieo G. PESTELLI, Diritto penale e
manipolazione mentale: tra vecchi problemi e préspede jure condendo, iRiv. it. dir. proc.
pen, 2009, 1274; A. NISCQ,a tutela penalgcit., 115 ss.
%2 Caso riportato itduman Enhancement Stydyt., 91.
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essendo rigidamente regolamentata si ha la sengaziee molto ancora resti al di
la del previsto e lo spettro della manipolazionkedmenti non sia tanto remoto.
Tale scenario potrebbe essere ancora piu preodeupanla suddetta pratica
venisse estesa ai casi di mero potenziamento. éaziome di unnterruttore in

grado di tenere sotto controllo 'umore e le emoriadesiderate dischiuderebbe
le porte ad un futuro fatto di persone apparentéengeiu felici ma telecomandate

e meno responsabili.

4. Prima conclusione

Al termine della breve disamina sulle quattro categdi potenziamenti, che
presumibilmente occuperanno la scena del dibaititatblico nei prossimi anni, é
possibile notare come per ognuna di esse la rigdyba avuto originariamente di
mira usi terapeutici ma si sia poi evoluta lentateewerso il mercato del
potenziamento, la cui domanda e in forte crescita.

La ricerca sullADHD e la prescrizione di farmaooroe il Ritalin hanno
portato ben presto allo sviluppo di un circuitoegidle in cui le sostanze
psicoattive sono vendute, scambiate o rubate pepisdi valorizzazione
terapeutica e/o meramente ricreativi.

In un prossimo futuro la ricerca per prevenire dasmissione di malattie
genetiche alle generazioni future potrebbe porédlee selezione di embrioni per
finalita eugenetiche. | bambini “migliorati” dovreero essere all'altezza delle
aspettative dei loro genitori e quelli “non mightii potrebbero ritenere questi
ultimi responsabili di uyapgenetico che li rende inferiori a tutti gli aftti

Le terapie geniche sperimentate per curare tarnimalattie potrebbero essere
altresi utilizzate per potenziare atleti professtno dilettanti, in spregio alla
cultura tradizionale dello sport, fatta di lealtaaerificio.

Infine, la DBS attualmente ancora in fase speriadentpotrebbe essere
utilizzata per stimolare il buon umore, per conéna le emozioni e, perché no, far

diventare uno stato d’animo brillante il nuostandardsociale.

%3 Si tratta della problematica evocativamente definrongful life (vita dannosa) perche inficiata
da tare ereditarie. Vd. per tutti S. RODOTl4, vita e le regolgcit., 166; ID.,Tecnologie e diritti
Il Mulino, 1995, 134.

40



Lo scenario che si profila sembra dunque inquietadt & forse opportuna una
regolamentazione globale, pena la diffusione diofeeni di c.d.turismo del
potenziamento

Nella sezione che segue si affronteranno nello ispecle ragioni dei
sostenitori e dei detrattori del potenziamento umaonendo altresi le basi per un
discorso che fuoriesca dalllambito scientifico @wpra prospettarne le ricadute

politico-giuridiche.
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Sezionel |

LA PROSPETTIVA SCIENTIFICO-FILOSOFICA

Come si € evidenziato nell’introduzione al presdaw®ro, la gran parte degli
studiosi che si € cimentata con il tema del potenento umano si € espressa con
toni per lo piu favorevoli (sebbene in alcuni caisi, verita, piurassegnati
allineluttabilitd del progresso umano anche sustudronte), adducendo diversi
ordini di ragioni.

Passeremo brevemente in rassegna le posizioniignifisative ai fini della

nostra indagine, sia in ambito scientifico sianmo&o filosofico.

1. Il parere degli scienziati: le posizioni favoresli

1.1. Michael Gazzaniga: plasmare un cervello inteente

Fra le posizioni a favore si € scelto di dare preamka a quella dell’eminente
scienziato Michael Gazzaniga poiché piu di altnels® incarnare, in verita non
senza un eccesso di orgoglio intellettuale, unaicfa incondizionata nel
progresso in generale e nelle tecnologie di potenento in particolare.

L’argomento sul quale il neuroscienziato fonda dgioni a sostegno del
potenziamento poggia  essenzialmente  sulla valmiema  della
autodeterminazione del singolo e della capacita tuhana di adeguarsi a contesti
che mutano continuamente. Gazzaniga evidenzia aloé uomini sembriamo
adattarci praticamente a tutto. Il modo in cui ngamo teorie e sviluppiamo
credenze ci trova pronti a incamerare ogni progressiale e biomedico, e a farlo
sembrare normalé% Da cid consegue che, malgrado non sia possibikigere
del tutto gli effetti collaterali connessi all'inggo delle nuove tecnologie per
plasmare le nostre menti e manipolare il nostroettr genetico, sia naturale (e

logico) lasciare ad ognuno la liberta di scegliseeintende modificare le proprie

%M. S. GAZZANIGA, La mente eticacit., 66.
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capacitd con il sacrificio e I'impegno oppure sewgrhente ingoiando una
pillola®.

Certamente ci sara chi inventera i potenziatocugl in verita sono gia in
commercio), chi li usera e chi ne abusera, ma ddtesclovra essere rimessa al
singolo non alla societa e con ogni probabilita agatteremo [anche a questo],
stabiliremo nuove norme di comportamento e aspgiter’'ondata successiva di
sfide alla nostra culturd%:

Lo scienziato, pero, pur sostenendo praticamemtevitabilita dello sviluppo
e dell’'uso di tecnologie volte a potenziare le nalimattitudini umane, € convinto
«che gli adulti fisicamente sani sceglieranno dn ngsare le sostanze che
potenziano la memoria, e nemmeno quelle che riafarza mente e il QI» di cui,
per altro, non sono tuttora ben chiari i meccarfintia spiegazione di questo
risiederebbe ancora una volta nell'adattam®nto

Al di la di questo rilievo, Gazzaniga non puo comue ignorare che «la vera

preoccupazione e lo sviluppo dei farmaci. Le attuaddicine per la memoria

% «Ingoia una pillola, allenati, sarai migliore egaisirai pitl rapidamente I'abilita che desideri.
C’é qualcosa di sbagliato? Se il trattamento noovgea rischi, che cosa ci impedisce di
migliorare la qualita della vita con la chimica?rNgara nei nostri geni, ma con una pillola, o nel
caso piu radicale trapiantando i geni stessi, @ggihe noi possiamo diventare tanti Michael
Jordan!», M. S. GAZZANIGALa mente eticacit., 55.
®®M. S. GAZZANIGA, La mente eticacit., 66.
" M. S. GAZZANIGA, La mente eticacit., 76 ss. L’Autore sostiene, infatti, che diasi cerca
di definire cosa siaihtelligenzae all’'uopo sono stati predisposti diversi test palutarla, fra i
quali il QI & senz’altro il pit famoso. Dalla teardell'intelligenza artificiale G di Spearman
(comprensiva delle intelligenze multiple, quali Eomprensione verbale, I'organizzazione
percettiva e la velocita di elaborazione), formalael 1904, alla recente individuazione della
correlazione tra un gene nel cromosoma 6 e ligetiza, sono stati fatti molti passi in avanti. Al
fine di cercare i “geni dell'intelligenza” & statafatti, messa a punto la mappatura genetica del
cervello e grazie alla risonanza magnetica fund@m@astato possibile individuarne le aree piu
influenzate dai geni. In particolare, I'ereditatdiligenetica della struttura della regione mediana
frontale sarebbe pari al 90-95%. Inoltre, secoret@mti ricerche compiute diledical Research
Councildi Cambridge, la sede dell'intelligenza generaleaverebbe nella parte laterale del lobo
frontale, sia di destra che di sinistra, e a rirdoe tale convinzione vi sarebbe I'osservazioneiche
soggetti con lesioni in questa area realizzanogggitmolto bassi di 1Q. Resta, pero, invariata la
consapevolezza che un ruolo fondamentale & svaltbeada fattori ambientali o di altra natura,
nei quali si presume generalmente sia implicasrliizione e una precoce esposizione alla lettura
(vd. M. S. GAZZANIGA,La mente eticacit., 78, nota 13).
® |nfatti «quando siamo dotati di una memoria mediaadattiamo a quel livello e su di esso
impostiamo la nostra vita mentale. Aumentare laacap di memoria potrebbe ripercuotersi a 360
gradi sulla nostra vita. Dopotutto, la sera il dieile volte proviamo a dimenticare molti ricordi
della giornata. (...) In una societa che spendegaiipb e denaro per affrancarsi dai ricordi e dalle
esperienze passate, l'introduzione di nuove sostgm® potenziare la memoria suona un po’
ironica» e «una pillola capace di aumentare la mimoreerebbe tutta una serie di nuovi
disturbi», M. S. GAZZANIGA La mente eticacit., 75.

43



sono leggere, e marginali sono i loro effetti».dRessi prevede che i farmaci di
domani saranno molto piu potenti; che non solo @itebanno con piu efficacia
la malattia per cui sono stati concepiti, ma cHer impiego off-label sara molto
pitl marcato%’. Cid nonostante lo scienziato ritiene che «inotuftiesto non ci
siano minacce al senso del nostro io. Le oppodywer migliorare il nostro stato
mentale abbondano. A frenare molte delle preocdapazetiche circa la
liberazione per il mondo di milioni di persone itigeenti € che milioni di persone
molto intelligenti gia esistond% «La nostra societa assorbira nuovi farmaci della
memoria in base alla filosofia di vita e al sens g€ di ognuno. Sapremo
regolarci da soli nell'uso di queste sostarize»

Piu scettico sembra, invece, I'approccio dello szigto alle tecniche di
manipolazione genetica, soprattutto con riguarda trapia genica germinale,
ossia quella in grado di comportare la modificagiatel DNA dell’embrione,
compreso quello delle cellule riproduttive. Talesgibilita, permessa dall'impiego
della fecondazione in vitro (IVF) e dalla nuova gedura dipreimplantation
genetic haplotyping, attualmente prevista per eliminare la trasmissiat
malattie genetiche gravi e potenzialmente letati, futuro potrebbe essere
impiegata, ad esempio, per modificare geni in grddsviluppare con un’alta
probabilita il diabete o una malattia cardiaca anibirbo di Alzheimer fino ad
arrivare a casi in cui non ci sara alcuna malattigprevenir€. A quel punto i
futuri genitori si interrogheranno sul da farsi eramno due possibilita per
risolvere la questione: buttare via gli embrioni “difettos®” rinunciare oppure
cominciare tutto daccapo e tentardale meglio Ma c’é da scommettere che una
vocina interna sussurrera: “Non buttateli via, rfiodteli!” ™

Che ne sara allora di quei “poveri” genitori cheegleranno piu 0 meno
consapevolmente di affidarsi ancora a Madre Natura?

«0Oggi quando avete un bambino senza IVF non poéstere ritenuti

responsabili per il suo DNA: ottenete quel che rte. Ovviamente questo a

®9M. S. GAZZANIGA, La mente eticacit., 75 s.
M. S. GAZZANIGA, La mente eticacit., 81.
IM. S. GAZZANIGA, La mente eticacit., 81 s.
23y questa tecnica vd. nota 28.

M. S. GAZZANIGA, Human, cit., 480 s.

" Cfr. M. S. GAZZANIGA, Human, cit., 476.
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meno che voi non siate consapevoli di essere poirtdit un gene difettoso che
pud portare a una malattia e scegliete comunqu@rdidurvi. E una questione di
opinioni quanto sia etica una cosa del genere.cDeail genoma umano € stato
analizzato in sequenze, e sarete presto in gradatehiere che il vostro venga
analizzato in sequenze per pochi dollari, queseggiamento del lasciar correre
rispetto al DNA dei vostri futuri figli potrebbe nassere piti accettabif@»

Il comportamentgroattivodei genitori potrebbe pero non salvarli del tutéo d
future responsabilita (civili e forse chissa angemali?): non si pud escludere,
infatti, che i1 figli venturi, insoddisfatti delleacatteristiche prescelte per loro, li
accusino di essere stati magari poco “originali”.

La verita e che «si sa troppo poco sulle caratiehis dei vari geni e su come si
influenzano e si regolano a vicenda. Potrebbe dnmaes un compito troppo
complesso mettervi mano. (...) Alcuni tratti potretabessere il risultato di una
costellazione di geni che non possono essere talsmaza avere un effetto su
molti altri tratti. | genitori saranno riluttantiiaterferire con i geni dei loro figli e
dovrebbero ben esserf8»Tanto & ancor pill vero se si pensa che i mighersti
genetici coinvolgeranno quasi certamente anchetti tiella personalita e allora
«chi stabilira cio che e desiderabile e cio che lnoa? Saranno dei genitori con
dei buoni propositi, che pensano che un bambinegdeto alla perfezione vivra
una vita perfetta? Il risultato sara forse comgidco della roulette russa che

stiamo gia facendo?% Imprevedibile.

1.2. Le posizioni scettiche: Vineis e Rose
Su posizioni meno entusiastiche si attestano aftienziati, primo fra tutti

Paolo Vineis.

M. S. GAZZANIGA, Human, cit., 477. L’Autore con kua ironia pungente immagina la scena
in tribunale di una causa promossa contro un genitbe, pur avendo effettuato il test del DNA e
scoperto di essere portatore di un gene in gradpradlurre una malattia nei suoi figli, si
“dimentica” di avvisare la sua compagna e non fH#anper prevenire la trasmissione della
malattia, nonostante la tecnologia consenta divése questo genere di casi.
® M. S. GAZZANIGA, Human, cit., 478. Cid spinger&cendo I'eminente scienziato, verso la
creazione di un cromosoma artificiale.
M. S. GAZZANIGA, Human, cit., 483.
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Gia nel suo libro del 2006Equivoci Bioetici ha posto l'accento sugli
argomenti contrde tecnologie del corpo, ed in particolar modeetdancement
technologiessottolineando come lo sviluppo di certi farmaai ger lo piu legato
a bieche ragioni di mercato volte alla medicalirzzaz di massa a scapito di
approcci piti complessi come la sociologia o lagisigia’®.

Lo scienziato ha focalizzato l'attenzione sulleadate sociali di un ricorso
massivo alle tecnologie di potenziamento, consiyasoprattutto la possibilita
di progettare farmaci in grado di allungare la vitaand®.

Rileggendo in chiave piu liberale le argomentazideli conservatore Francis
Fukuyama contro lo sviluppo esponenziale delle doiotlogie, Vineis ha
affermato infatti che un allungamento della vitannaccompagnato da un
mutamento generale dei valori nella societa e daguale distribuzione, nei
diversi stadi dell’esistenza, della formazione 'dihtita individuale rappresenti
soltanto un atto di crudelta, nonché I'ennesimasipiiga per vedere acuito il
divario tra le classi socidfi

Secondo I'eminente scienziato «la stessa idengiteomale € chiamata in gioco
a segquito degli sviluppi della scienza, sul piamob®lico (si pensi ai progressi
della ricerca su mente e materia, sulle connessinisistema nervoso e
coscienza) e sul piano materiale (si pensi allaaz®mne)» ed € «un errore (...)
sottovalutare l'importanza dei cambiamenti simbplipensare cioé che sia
sufficiente “spiegare” una nuova tecnologia perr@tme la razionalita nelle
decisioni, mentre invece noi tutti dobbiamo anclw®niprendere” che cosa
l'introduzione di quella tecnologia comportera, relazione al quadro sociale,
politico ed economico complessivi»

Vineis si sofferma poi sul problema degli effettidestanza e sukquivoco
della certezza scientifica Richiamando il principio di precauzione (un
atteggiamento prudenzialehe entro certi limiti ritiene sostenibile comeyo&a
general®) asserisce, anche alla luce di una visione evohigiica, che «vi sono

comunque buoni argomenti scientifici per esser@eitssi verso manipolazioni

8 p. VINEIS, Equivoci bioeticj cit., XVII.

9 p. VINEIS,Equivoci bioeticj cit., 41 ss.

8 p. VINEIS,Equivoci bioeticj cit., 43 s.

8.p. VINEIS — R. SATOLLI| due dogmicit., 14.
8 p. VINEIS,Equivoci bioeticj cit., 66 ss.
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troppo rapide e troppo spinte della natura» e clma «elle leggi piu solide della
biologia e dell'ecologia € che certi effetti a dista possono essere
imprevedibilis$°,

Da ultimo, richiamando i classici di Foucault, stittea come il potere
moderno si esprima sempre piu attraverso formeodirollo della corporeita
indotte dall’intervento tecnologico in grado di gagngere oggi livelli prima
impensabili, con la differenza che tale potere sara piu (0 necessariamente)
“limposizione violenta di pochi’, ma un potere fiso, “molecolare” e
impersonal®. «La nuova “microfisica del potere” si esercitasictra azionisti,
investitori, ricercatori, banche, malati e pubblidcm un sistema in cui le
responsabilita individuali sono sempre piu labidlificili da identificare». Da cio
consegue un evidente indebolimento dellideaalisa(nonché dicolpa™) poiché
nelle «societa complesse (...) gli eventi signifigation sono quasi mai dovuti
all'azione o alla decisione di un singolo individena a una infinita interazione tra
diversi attori» e le responsabilita sono sempre giffuse fino a diventare
anonime.

Toni ancor piu critici vengono impiegati da un alscienziato, Steven Rose.
Soprattutto con riferimento aognitive enhancerge all’abuso di Ritalin in
particolaré®), lo studioso evidenzia come potenziare le capaitgnitive non
sempre rappresenti un vantaggio (emblematico asib aella memoria); inoltre,
«la loro eventuale subottimalita potrebbe rifleftenon tanto un deficit
farmacologico, quanto piuttosto altre ragioni dratkere sociale o inerenti alla

storia di vita¥’. Senza considerare che «i processi cerebrali dggen da un

8 pP. VINEIS — R. SATOLLI,I due dogmi cit., 21. In realtd qui gli Autori si riferisconai
cambiamenti indotti nella natura (quale ecosisternad a fortiori le suddette considerazioni
possono essere estese alle manipolazioni che dgonmla natura umana. Inoltre sottolineano un
altro aspetto molto interessante, ossia 'atteggiam che le persone hanno nei confronti della
natura. A tal proposito sostengono che esso noai&oerentemente ed esclusivamente razionale,
ma comprende — e legittimamente — anche aspethidicnlegati per lo piu al timore della “china
scivolosa” o in altri termini alla perdita di coalio sui processi innescati. L'equilibrio tra 'uam
le altre specie e la Terra nel suo complesso sarpbhianto sacro praticamente per tutte le culture,
anche per quella laica. Cosi P. VINEIS — R. SATQllldue dogmicit., 22 s.
8 p. VINEIS — R. SATOLLI| due dogmicit., 29.
8 Come gli stessi Autori sottolineano avvalendositendell’argomento linguistico secondo cui in
greco i terminicausae colpa venivano indicati entrambi con la parddtia. P. VINEIS — R.
SATOLLI, | due dogmicit., 29 s.
8 S. ROSE|I cervello del XX cit., 319 ss.
87'S. ROSE]I cervello del XX| cit., 310.
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delicato equilibrio tra i neuromodulatori, i newagmettitori e i loro molteplici
recettori, [sicché] la semplice aggiunta di unopit di questi elementi (...)
potrebbe risultare piu dannosa che benefica. Eeaqublora si dimostrasse che le
cose non stanno cosi e che e possibile produrnei €d efficaci potenziatori di
“normalita”, permane un sottile confine medico édaetra correggere un deficit e
migliorare la “normalita”$®.

Secondo lo scienziato, inoltre, i potenziatori dognesemplificano i tratti
caratteristici della moderna societa “psicociviig”: il suo essenziale
individualismo e i nuovi metodi di controllo e dvercizione, apparentemente piu
soft ma in realtd molto pit invasf/i Le nuove tecnologie apriranno la via alla
manipolazione della mente, verranno impiegate perevedere i possibili
comportamenti futuri o le intenzioni attuali a p@&t dai dati genetici,

neurochimici o di neuroimaging®™. Con ogni probabilita esse metteranno

% 3. ROSE]JI cervello del XXl cit., 317 s.
893S, ROSE,Il cervello del XX] cit., 333. L'argomento del controllo, come abbiawisto, si
rinviene anche in P. VINEIS — R. SATOLUIdue dogmicit., 29.
% 5. ROSE]I cervello del XX cit., 334 s., 343 ss. Per cid che concerne ittt di tali tecniche
in ambito processuale per I'accertamento dellaaesabilita penale occorre evidenziare che i
giudici italiani, con la sentenza della Corte d’&ssd’Appello di Trieste del 18 settembre 2009, n.
5, sono stati con ogni probabilita i primi in Eueofe forse nel mondo, data I'eco che la pronuncia
ha ricevuto nella rivist&lature: vd. E. FERESINItalian court reduces murder sentence based on
neuroimaging data, in Nature news blog, 2011, consultabile su
blogs.nature.com/news/2011/09/italian_court_redutesder_s.html) a riconoscere valore alla
genetica comportamentale, comminando una penafisggfhiamente ridotta in un caso di
omicidio, sulla base dei dati provenienti datlaging funzionale e dai test neuropsicologici. La
suddetta sentenza e il commento degli espertiitatadi effettuare la perizia sono editiGuida
al diritto (focus on ling Perizia psichiatrica: il ruolo della genetica. lbenputo della pena si apre
alle neuroscienze2011, n.8; la pronuncia & edita ancheRin. pen 2010, 70, con nota di A.
FORZA, Le neuroscienze entrano nel processo perdédlo stesso senso vd. altresi la sentenza
del G.1.P. del Tribunale di Como del 20 maggio 2001536, annotata da M. T. COLLICA,
riconoscimento del ruolo delle neuroscienze neldgio di imputabilita reperibile su
www.penalecontemporaneo.it. Anche in questo cdsofrendo alle nuove tecniche di indagine
neuroscientifiche e morfologiche sul cervello, &atrealizzata una mappatura dello stato psichico
dellimputato in grado di mostrare non solo la aagadi intendere e volere al momento della
commissione del delitto ma anche in quale misudaib genetico ha influito sulla perpetrazione
dell'atto criminale.
In entrambi i casi le applicazioni delle neurosg®ranno sortito un effetto ibonam partem
(poiché hanno comportato riduzioni di pena per tttifgoarziale di capacita di intendere e di
volere), maquid iuris se queste tecniche fossero adoperate per “procée’ln soggetto ha una
particolare propensione genetica al crimine?
In un altro caso, seppur non si sia trattato dotjre” la propensione al crimine, le nuove tecniche
sono state utilizzate perd per cosi diremalam partem ossia per confermare la tesi della
colpevolezza dell'imputato. In particolare, nellbito di un procedimento per violenza sessuale, il
Tribunale di Cremona, nel luglio del 2011, ha oatiinl'esecuzione di una perizia sulla memoria
autobiografica della persona offesa e sull’evemrtudhnno post-traumatico da stress subito
effettuata con metodologie IATniplicit Association Teyte TARA (Time Antagonistic Response
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addirittura in discussione la concezione di nosstecome essere umani: «la
natura dialettica della nostra esistenza comeidsssociali implica che le nostre
tecnologie aiutano a dar forma a quello che siamstrutturando i nostri stessi
cervelli; quando cambia la tecnologia, cambia anatwncezione che abbiamo di
noi stessi come persorex»Ecco perché si fa ancora pill pressante I'esigghaa

serio dibattito intorno a questi temi che coinvalgaiu possibile la societa civile.

2. Il parere dei filosofi

2.1. Dennett, Levy e i Transumanisti: gli argomenta favore

Sul fronte opposto si attestano coloro i qualing@eno che il miglioramento
rappresenti un vero e proprio diritto umano. Traesjusi colloca il celebre
filosofo cognitivo Daniel Dennett, secondo il qudleniglioramento di noi stessi
rappresenta addirittura uno dei nostri ideali pbih e non c’é alcuna ragione per
portarlo a termine esclusivamente con i mezzi madali (che ci sono tanto
car?).

Partendo dall’'assunto che gli uomini sono il prealadell’interazione geni-
ambiente, Dennett ritiene infatti illogico che peaiu il miglioramento perpetrato
attraverso strumenti che incidono direttamente ragdtro patrimonio genetico
desti un certo sospetto e che invece sia guaradat@iti benevolenza I'ambiente
(quale fattore dideterminazioneumano) poiché dopotutto sarebbe possibile
modificarlo. A ben vedere questo & vero ma solaipbnente dato che «noi non
possiamo modificare 'ambientgassatodi una persona piu di quanto possiamo

cambiare i suoi genitori, e le modificazioni chespiamo apportare agli ambienti

Alethiometerche Dai risultati di questi test & stata dedottdtéadibilita della vittima e ne &
conseguita la condanna dellimputato. In argomewmt L. ALGERI, Neuroscienze e
testimonianza della persona offesa Riv. it. med. leq.2012, 903 ss.; M. BERTOLINCRrove
neuro-psicologiche di verita penal@ www.penalecontemporaneo.it, 23 s.
°1's. ROSE,Il cervello del XX| cit., 382. Nella direzione di un’effettiva parigazione della
societa civile nella discussione sugli sviluppieweit in materia di neuroscienze un esempio molto
interessante viene ancora una volta dall’Unioneopea che, con il ProgetMeeting of Mindglel
2006, ha dato voce ad paneldi cittadini provenienti da nove Paesi europei.scopo dichiarato
era quello di raccogliere le opinioni dei parteaifparaggiungendo per quanto possibile un largo
consenso, ed offrire cosi il punto di vista comuedecisori politici circa l'uso delle nuove
tecnologie, delle cure e delle tecniche in matdrineuroscienze. Leaccomandazionpresentate
al Parlamento Europeo sono consultabili sul sitommeetingmindseurope.org.
2D, C. DENNETT L’evoluzione della libertacit., 365.
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futuri possono essere tanto fortemente indirizzatancellare precedenti vincoli
genetici quanto precedenti vincoli ambientali. E o siamo sul punto di poter
aggiustare il nostro futuro genetico con la stefsalita con cui possiamo
aggiustare il nostro futuro ambiental@>Perché allora non farlo?

Su posizioni pressappoco analoghe si attesta ahé@hesofo Neil Levy che,
approfondendo il tema della manipolazione direttdledmenti e in particolar
modo la tipologia piu diffusa in cui si manifesiassia quella farmacologica,
prova a scandagliare le ragioni dell’atteggiamerdatrario a tali pratiche (che
egli stesso ammette essere quello dominante).

Il filosofo volutamente mette da parte le ragiohec buon diritto guardano
con sospetto alla manipolazione mentale (le congisénpreoccupazioni per gli
effetti collaterali inattesi e potenzialmente mo#eri legati alluso di farmaci
psicoattivi, nonché la piu che giustificata rilutta a sostenere un’industria
farmaceutica sempre meno “etica”) per concentrausguelle che definisce le
obiezioni di principid”.

Eqgli ritiene che alla base di alcune di esse \adadistinzione trarattamento
e potenziamentoma che quest’ultima non possa essere traccia@anmaniera
accettabile e andrebbe pertanto abbanddhalte sarebbe prova il fallimento
degli approcci che pretendono di fornirne una gfigazione.

Il primo di essi si basa sul concetto di malattig@evisa il trattamento in ogni
intervento medico che ha lo scopo di curare o tared’avanzamento di una
patologia o di una disabilita, mentre il potenziabtoeopererebbe ogni qual volta
manchi una malattia da curare.

In realta, come si € piu volte sottolineato, i cetticdi malattia e disabilita sono
molto flessibili e possono essere rappresentatjuddsiasi deficit che si discosti
abbastanza dalla norma sociiléertanto tale distinzione non puo servireet
indipendenteper discernere i casi in cui un intervento € amiigs se non

obbligatorio, e quelli in cui non lo é; diversamenton molta probabilita, sono i

% D. C. DENNETT L’evoluzione della libertacit., 212.
% N. LEVY, Neuroeticacit., 75 ss.
*N. LEVY, Neuroeticacit., 77 e 99.
% «Una disabilita puo essere vista coma qualsidiiitehe si discosta abbastanza dalla norma
sociale. Cio che viene considerato come disal®liuindi relativo alla norma: la dislessia € una
disabilita solamente nelle societa in grado di égg@e scrivere», N. LEVWeuroetica cit., 100.
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nostri giudizi morali a guidara priori nella distinzione tra trattamentieciti e
leciti®”.

Alle stesse censure si espone il secondo approésen si fonda sull’assunto
che «il trattamento € un intervento medico che tasdopo di ristabilire il
funzionamento normale nel paziert&é»Questa tesi sembrerebpema faciepitl
attraente, se non altro perché «ci offre una spiega naturale del perché |l
potenziamento & meno importante, da un punto th werale, del trattamentd»
Quest'ultimo punta, infatti, a restituire agli imdiui il funzionamento normale
che & necessario per ottenara’equa opportunita nonché a ripristinare la
baselinenaturale in virtt, presumibilmente, di quella gérgét®. Ma ad un’analisi
pill attenta questo approccio si rivela “un non sdrislogico™’. Se si respinge il
determinismo genetico (come ormai sembra pacifecg) sostiene per converso
I'interazionismo allora non esiste una base digrerd naturale da usare per
misurare le deviazioni da essa. «Poiché i trattofigici (...) non hanno nessuno
effetto determinato, nemmeno una tendenza, aladi € un particolare ambiente,
parlare di quello che le capacita di una personebbaro state in assenza di una
malattia 0 € completamente vuoto, 0 presupponenuiniemte determinato. Se
presupponiamo un ambiente, pero, allora e lecitdensi perché proprio
quel’ambienté®®. Ma la scelta di quest’ultimo non puod perd cheoivere una
valutazione normativa (ad es. considerare 'ambigrtile come equo piuttosto
che iniquo). Dunque, come la spiegazione basala swdlattia adottata nel primo
approccio, anche questa ricostruzione piu sofigticgon offre uno standard
indipendente (per meglio dire “naturale”) cui pesso appellarci quando
emettiamo giudizi moral?®

«Senza unabaseline alla quale fare riferimentofutte le concezioni di

potenziamento, almeno tutte quelle che consideaddstinzione come una prova

9 N. LEVY, Neuroetica cit., 99 ss.

% N. LEVY, Neuroetica cit., 101, che attribuisce la paternita di quespproccio a Norman
Daniels.

% N. LEVY, Neuroeticacit., 101.

190 «La mia mancanza di intelligenza, o di bellezzaglicabilita atletica, & semplicemente il
risultato della mancanza di fortuna alla lotteri@umale, e questa cattiva fortuna non impone
nessun obbligo agli altri», N. LEVYyeuroetica cit., 102.

' N. LEVY, Neuroetica cit., 102.

192N, LEVY, Neuroeticacit., 103 s.

% N. LEVY, Neuroetica cit., 105.
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indipendente di permissibilita, si trovano in diffita»®. Tanto basta per
abbandonare la distinzione trattamento/potenziamnese base indipendente per
un giudizio morale e utilizzare invece un approc@aso per caso pur
mantenendo un atteggiamento di fondo favorevoltattetialla constatazione che
le manipolazioni dirette sono a volte persino pibfe ai mezzi tradizionali di
cambiamento delle menti e che quindi possiamo eis&siu noi stessi o su altri, in
buona coscienza%.

Inoltre, quanto alle critiche piu frequentementearaate dai detrattori delle
nuove tecnologie in merito alla perdita alitenticitae all'accentuazione della
disuguaglianzalLevy risponde che «possiamo ottenere I'auteatigilardandoci
dentro, ma possiamo conquistarla anche per mezii@ude-creazione Non
dobbiamo accontentarci delle persone che siamaigos cercare di cambiare
noi stessi, e possiamo farlo all'interno dell’'oonze dellideale di autenticitd%.
Diversamente la preoccupazione per la disuguaglidre un suo fondamento
logico-empiricd®’ e «abbiamo ragione di temere che rendere dispriibi
miglioramenti della mente favorira in modo sproponato quelli che stanno gia
bene, sia allinterno delle nazioni sia tra le paz'’®. Ma la disuguaglianza
dovrebbe preoccupare a prescindere, qualunqueastausa che puo produrla:
«guesta € una ragione per preoccuparci del potaeenit neurologico, ma anche
di molto altro, e forse con pit urgenz%»

Altro argomento molto utilizzato contro lenhancement technologjeg
criticato da Levy, e che esse rappresenterebberambnoglio, un modo per
primeggiare nelle competizioni della vita senzarazfoe sacrificio. Secondo il

filosofo, invece, «non puo essere l'uso del farmada solo, a costituire

% N. LEVY, Neuroetica cit., 107.
% N. LEVY, Neuroetica cit., 109.
19N, LEVY, Neuroeticacit., 109 s.
197 Cosi spiegabile: «qualsiasi potenziamento displensiolo ai benestanti, che permettesse loro di
raggiungere un livello di funzionamento enormemenigliorato, e di aprire opportunita per loro
che non sono disponibili a quelli che se la passaraoo bene, non deve essere permesso», N.
LEVY, Neuroeticacit., 131.
198 N. LEVY, Neuroetica cit., 132. Sul punto cfr. altresi T. GARCIA — 8ANDLER, Enhancing
Justice?in Nanoethics2008, 277 ss. Di contrario avviso A. CAPLANGQ-Brainer: Can We Cope
with the Ethical Ramifications of New Knowledgehef Human Brain?in S. J. MARCUS (a cura
di), Neuroethics. Mapping the fiel€onference proceeding¥he Dana Press, 95 ss., secondo il
quale le disuguaglianze sociali non dipendono dillarsa disponibilita di accesso alle tecniche di
potenziamento, ma preesistono ad esse.
99N. LEVY, Neuroetica cit., 132.
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'imbroglio. Se le regole permettono lI'uso del fawo, allora non si tratta di
imbroglio»°,

Concludendo, egli ribadisce che non c’e niente dirinsecamente
preoccupante nelle nuove tecnologie neuroscienéfie«ci sono molti modi per
perseguire la salute mentale e la formazione delesépossono essere utilizzati
tutti impropriamente¥’. Nessun mezzo & buono o cattivo in sé: «dobbiamo
valutarli uno per uno, nel contesto in cui sondiuséesaminare i particolari della
loro applicazione, prima di accettarli o rifiutafft>

Su posizioni ancora piu avanguardiste (per cersivfaturistiche) si attestano i
filosofi transumanisti i quali sostengono che la natura/condizione umana
migliorabile ectius superabile) con l'applicazione della scienza e adtni
metodi razionali in grado di aumentare la duratéadeta in condizioni di piena
salute, potenziare le capacita fisiche e intelletg controllare lo stato mentale e
I'umore*® Secondo i transumanisti tali tecniche dovrebbessere liberamente
disponibili: ad ogni individuo dovrebbe essere miasciuto il diritto allaliberta
morfologica(ossia la liberta di scegliere quali tecnologielaare a se stesso) € i
genitori dovrebbero essere liberi di adottare lentéogie riproduttive che

preferiscono (liberta riproduttivef. Cio, diversamente da quanto sostenuto da

HMON. LEVY, Neuroeticacit., 129. In verita quest'ultimo argomento “peotroppo”. La medesima
considerazione si ritrova in N. BOSTROM — R. ROACHEart policy: cognitive enhancement
and the public interest2009, 5, consultabile sul sito www.nickbostronmgoora anche in J.
SAVULESCU - R. T. MEULEN — G. KAHANE (a cura dilnhancing Human Capacitigsit.,
191.

LN, LEVY, Neuroetica cit., 136.

12N, LEVY, Neuroetica cit., 136.

13 || transumanesimo rappresenta un movimento séismilosofico di matrice anglosassone,
sviluppatosi negli ultimi vent'anni, che nelle ingoni dei suoi fautori rappresenta una sorta di
continuazione del’lUmanesimo e dell'llluminismo. £N. BOSTROM,In difesa della dignita
postumana in Bioetica 2005, 33 ss. L'Autore rappresenta uno dei masssgonenti del
movimento ed & direttore déluture of Humanity Institutelell’'Universita di Oxford, nonché
membro dellaVorld Transhumanist Associatioche conta migliaia di iscritti in tutto il mond@
filosofi, scienziati ed esperti di intelligenzaificiale. E possibile consultare numerosi artiadili
matrice transumanista sulla sua pagina personale.mekbostrom.com.

114 N. BOSTROM,In difesg cit., 33. Egli aggiunge che «la storia insegnaliggono i pericoli del
permettere ai governi di imbrigliare queste libettprogrammi di eugenetica coercitiva sostenuti
da molti governi del secolo scorso, e appoggiai dalla destra che dalla sinistra, sono stati
completamente screditati. Dato che probabilmentergemanno attitudini profondamente diverse
nei confronti delle tecnologie di incremento deliatura umana, € cruciale che non si imponga
dall'alto una soluzione unica, ma che l'individuosga decidere secondo la propria coscienza cosa
sia adatto a se stesso e alla propria famiglia. Unp democrazia liberale dovrebbe solo
consentire limiti alla liberta morfologica e ripnattiva nel caso in cui si abusi di tali liberta per
nuocere ad un’altra persona», N. BOSTROMN,difesa cit., 37 e 42. In senso analogo, con
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altri eminenti studiost®, non comporterebbe affatto una perdita di automomi
delle generazioni future neppure qualora i gengotessero predeterminare tutti i
geni dei propri figli; questi ultimi avrebbero irfiala stessa liberta di scelta che
nel caso in cui la loro dotazione genetica fosaastelezionata dall'imprevedibile
lotteria della natura. Anzi potrebbero avere maggeutonomia e piu possibilita
di scelta se le modifiche apportate si traducesserain incremento delle
capacit&'®

In particolare il miglioramento cognitivo potrebbeondurre a benefici
sostanziali non solo per i singoli individui intémzati a sperimentarlo, ma per
lintera societd'".

Nick Bostrom e Rebecca Roache, tra i maggiori difogransumanisti,
sostengono che se un “farmaco intelligente” e sigffitemente sicuro ed efficace
allora il suo uso deve essere incentivato e nomatae®. Tale efficienza e
sicurezza sarebbe pero ostacolata dall’attualeemsest delle licenze per la
prescrizione di farmaci e di trattamenti sanit@uesto sistema e infatti calibrato
sulla medicina curativa e non comprende quellaiorgfiva.

Pertanto le case farmaceutiche non sono attualnaaritgizzate a produrre
farmaci con la funzione precipua del miglioramentognitivo. L’effetto
potenziante “scoperto” in alcune sostanze ha perpilo rappresentato una
conseguenza imprevista ttial clinici predisposti per il trattamento di spedifec
patologie, quali ad esempio 'ADHD e il morbo dizhkimet*®.

Diversamente, se le aziende farmaceutiche potesseancentrarsi’

direttamente sullo sviluppo dei potenziatori (cdotmopi), senza dover provare la

specifico riguardo al potenziamento cognitivo, NOBTROM — A. SANDBERG,Cognitive
Enhancementit., 311 ss.

151n particolare J. HABERMAS.

116 N. BOSTROM, In difesa cit., 44. L'atteggiamento contrario alle oppoitanche le nuove
tecnologie offrono agli uomini € spiegabile alla&dudelbias dello status quo Sul tema vd. N.
BOSTROM - T. ORD,The Reversal Test: Eliminating Status Quo Bias pplidd Ethicsin
Ethics 2006, 656 ss.

7 1n particolare secondo alcuni sarebbe possibileniglioramento della societa attraverso il
potenziamento del comportamento morale degli indivi In tal senso I. PERSSON - J.
SAVULESCU, The Perils of Cognitive Enhancement and the Urdenterative to Enhance the
Moral Character of Humanityin Journal of Applied Philosophy2008, 25(3), 162-167; I.
PERSSON - J. SAVULESCUGetting moral enhancement right: the desiderabiliy moral
enhancementin Bioethics online 19 July 2011. Di contrario avviso J. HARRIMoral
Enhancement and Freedoin Bioethics, 2011, 25(2), 102-111.

18N, BOSTROM — R. ROACHESmart policycit., 6.

19N, BOSTROM — R. ROACHESmart policy cit., 7.
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loro efficacia nel trattamento di alcune malattieonosciute, 1o sviluppo dei
miglioramenti biomedici sarebbe con ogni probabilibrtemente accelerafd
Senza considerare che tale realtd concorre quastanente alla
“patologizzazione” di condizioni che fino a qualckempo fa erano reputate
normali: le grandi multinazionali non potendo sat@@ente produrre farmaci per
persone sane, hanno fatto in modo che aumentassaniero di quelle da
considerare “malate”.

Tanto spingea fortiori, secondo Bostrom e Roache, per l'affermazione di
nuove politiche in grado di promuovere lo svilupgea potenziatori. Certamente
questi ultimi potranno comportare alcuni rischi,ecleé necessario valutare
attentamente, ma potrebbe essere stabilitbvetio basale di rischio accettabile
negli interventi approvati, ad esempio attravers@onfronto con altri rischi
normalmente accettati dalla sociéta

Potrebbe anche essere istituito un sistema&mléncement licences base al
quale le persone che intendono sottoporsi ai p@erenti devono dimostrare
adeguata conoscenza dei rischi nonché capacitastirlgresponsabilmente per
poter ottenere l'autorizzazione. Cio garantirebbecansenso informato e un
miglior monitoraggio, pero quasi certamente disorerebbe le persone
scarsamente istruité.

Entrambe le suddette opzioni comporterebbero ini @@so un continuo
aggiornamento della regolamentazione sul potenzitmeinnanzitutto per
garantire che non ne sia fatto un uso irresporsabiper consentire altresi di

mantenere il passo con il progresso scientificecadlogico.

120 N, BOSTROM — R. ROACHESmart policy cit., 7. Gli Autori tra I'altro lamentano la
difficolta per i ricercatori di ottenere finanziame per studiare le potenzialita debgnitive
enhancersl di fuori dei contesti in cui si sviluppano cyrer patologie note.
121 N, BOSTROM — R. ROACHESmart policy cit., 9. Testualmente:Gne option would be to
establish some baseline level of acceptable riskgproved interventions. This could be done
through comparison with other risks that societipwb individuals to take (merely for fun or on
any personal whim or preference), such as riskeafamoking, mountain climbing, or horseback
riding. Enhancements that could be shown to be pneemisky than these activities would be
allowed, with appropriate information and warnirgplels when necessary
122N, BOSTROM — R. ROACHESmart policy cit., 9. Ecco perché l'informazione e il dibaitit
su questi nuovi temi € fondamentale per conseagteindividui di prendere decisioni ponderate,
assicurando a tutti di poter accedere ai metodipdssono migliorare la condizione umana e far
progredire la nostra specie. Cosi N. BOSTR@Mifesa cit., 37.
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2.2. Fukuyama, Sandel e Habermas: gli argomenti ctno

Il primo studiosd®, scagliandosi soprattutto contro il movimento
transumanista ritenuto ai margini del mondo inteie'**, ha proposto una serie
di obiezioni alluso delle nuove biotecnologie, wale ormai note, tra cui la
minaccia al principio di uguaglianza. Egli sostieclge «le societa progredite
hanno lentamente e faticosamente capito che statiol di essere esseri umani da
a una persona il diritto all'uguaglianza politicdegale. (...) Alla base di questa
idea dell'uguaglianza dei diritti c’e il credo sedwm cui tutti possediamo
un’essenza umana che oscura differenze manifeste itjgolore della pelle, la
bellezza e persino lintelligenza. Questa essemzdidea che gli individui
possiedano dunque un valore intrinseco, € al cetefrbberalismo politico¥”.

Di conseguenza le biotecnologie migliorative possamettere in pericolo il
nostro senso morale. Siamo in grado di riconodtdte come essere umano e di
attribuirgli diritti fondamentali perché condividre la stessa natura, se qualcosa
dovesse cambiare e perdessimo questa consapevalezza il fondamento delle

nostre nozioni di diritto, giustizia e moralita s&rebbe profondamente colpftd

123 Storico e politologo che pero si & occupato ardiiemi scientifico-filosofici. Celebre il suo
libro L'uomo oltre 'uomo. Le conseguenze della rivolangidiotecnologicaMondadori, 2002 (or.
Our Posthuman Future2002); nonché [l'articoloBiotecnologie: la fine dellUomola cui
traduzione é stata pubblicata €idrriere della Seralel 10 febbraio 2005, consultabile anche sul
sito www.corriere.it (or. ifForeign Policy 2004).
124 pyr dovendo riconoscere che «un certo transumanésimplicito in molti dei programmi di
ricerca della biomedicina contemporanea. Le nuawequlure e tecnologie che emergono dai
laboratori e dagli ospedali, che si tratti di faong@er modificare I'umore, di sostanze per
incrementare la massa muscolare o cancellare igalatinte la memoria, di screening genetico
prenatale o di terapia genetica, possono esseitenéaite usate tanto per “migliorare” la specie
quanto per alleviare le malattie», F. FUKUY AMBiotecnologie cit.
125 F FUKUYAMA, Biotecnologie cit., aggiunge: «Se cominciamo a trasformarajualcosa di
superiore, quali diritti rivendicheranno questeatuee migliorate e quali diritti possiederanno in
confronto a quelli lasciati indietro? Se alcuni raravanti, potranno gli altri permettersi di non
seguirli?». In verita, «sembra abbastanza imprdbatihe i cittadini delle moderne societa
democratiche starebbero a guardare senza reagiteente élite cristallizzano il proprio vantaggio
sociale (...). Si pud addirittura dire che questasdpsara una delle poche questioni politiche del
futuro a scatenare (...) una vera e propria rivoi@enta (...) credo che lo spettro di uno
svantaggio genetico emergente sia uno dei pochiitegrado di sradicare la gente dalle poltrone
e portarla in strada», cosi F. FUKUYAMAuomo oltre 'uomgcit., 215.
120 F  FUKUYAMA, L’'uomo oltre 'uomg cit., 140 ss. La posizione dell’Autore & stataltaltro
recentemente oggetto di critica nel contributo di BALISTRERI, Superumani. Etica ed
Enhancemented. Espress, 2011, 59 ss. (in part. 68 ss.)anhkzza anche le tesi di altri studiosi,
quali Kass, Sandel e Habermas, con l'intento dienetin luce i pregiudizi che involvono le nuove
tecnologie di potenziamento e che con ogni proltalitaggono origine dagli scenari apocalittici
preconizzati da un fortunato filone letterario, alii I'antesignano & sicuramente il classico di
Aldous Huxley, Brave New Worddel 1932, e che hanno ispirato anche diverseicpkl
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Attestata su considerazioni parzialmente analoghdta la posizione di un
altro eminente filosofo politco e morale, Micha&8andel. Quest’ultimo,
concentrandosi sulla manipolazione genetica, ststehe «quando la scienza
cammina piu in fretta della comprensione etica, €dm oggi, gli uomini e le
donne faticano ad esprimere l'origine della lorguietudine, e nelle societa
liberali ricorrono in primo luogo al lessico deli@mnomia, dell’equita e dei diritti
individuali. Ma questa parte del nostro vocabolamorale non ci attrezza ad
affrontare le questioni particolarmente ardue salle dalla clonazione, dalla
progettazione dei figli e dall'ingegneria genetidder affrontare l'etica del
miglioramento genetico dobbiamo fare i conti comité...) relativi allo status
morale della natura e al modo giusto di porci veismondo che ci é stato
dato»?’.

Il filosofo aggiunge che il pericolo piu grande itpsnelle biotecnologie
moderne non e quello di sostituirsi allo sforzadhéogliere spazio al nostro agire,
bensi il contrario: esse «sono espressione di peaies di super-agire, di un
impulso prometeico a ridisegnare la natura, anehadstra, conformemente ai
nostri scopi e desideri. Il problema non é la derwveccanicistica, ma I'impulso di
padronanza. E quello che l'impulso di padronanziassia sfuggire, e potrebbe
distruggere, € la dimensione del dono che caratierie capacita e i successi
umani»» 22,

Cosi anche in riferimento alla progettazione geaediei figli, il problema non
e tanto che i genitori ne possano usurpare l'autwao(perché il figlio non
potrebbe in alcun caso scegliere da sé i suoi gatietici), bensi Rybris ossia il
loro impulso a padroneggiare il mistero della nasti

Secondo altri invece, come abbiamo gia evidenziatgenitori non solo

avrebbero I'obbligo di curare un figlio malato mache di migliorarne uno sano

cinematografiche (solo per fare alcuni esenpattaca. La porta dell’Universalel 1997 e il
recenteimitlessdel 2011 sul potenziamento psicofarmacologico).

In generale per una ricognizione delle possikdiadute sul piano etico dedhhancementd. S. M.
KAMPOWSKI — D. MOLTISANTI (a cura di), Migliorare l'uomo? La sfida etica
dell’enhancement, Cantagalli, 2011.

127\, J. SANDEL,Contro la perfezionecit., 25.

128\, J. SANDEL,Contro la perfezionecit., 40.

129M. J. SANDEL,Contro la perfezionecit., 56. Diversamente da quello che sostieneettahs,
secondo cui il maggior pericolo delle manipolazigenetiche risiederebbe proprio nella perdita di
autonomia.
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massimizzando le sue possibilita di successo. aViattcio € vero solo se si
accetta I'idea utilitaristica che la salute nonn® $specifico bene umano, ma un
mero mezzo con cui massimizzare felicita e beness€uesto, pero, € un errore:
«diversamente dal talento e dai tratti che portahsuccesso in una societa
competitiva, la salute € un bene delimitato» enitgei possono quindi volerla nei
figli senza necessariamente finire nel vortice diaucorsa incontrollata agli
armamenti®. «Essere chiamati a curarci dei figli senza potartgliere (...) ci
insegna ad essere aperti al non cercato tale disposizione costituisce il pil
valido degli argini contro I'impulso alla padronanz

Non solo: «se la bioingegneria avverasse il mitt'wteno “fatto da sé”,
sarebbe difficile considerare il nostro talento domo per cui siamo in debito
anziché un risultato di cui siamo responsabilisoecomporterebbe, diversamente
da quanto pensano alcuni, asplosione della responsabilitMettendo, infatti,
da parte cio che e imputabile al caso, viene maéfo cio che e riconducibile
alle nostre decisiofi” e questo pud altresi provocare una perdita dilaoéta
verso i meno fortunati, ritenuti (2 Gattacg defected®

Anche per l'eminente filosofo tedesco Jiurgen Halasrmle nuove

biotecnologie, soprattutto con riferimento aglieiMenti sul genoma umano,

%0 M. J. SANDEL, Contro la perfezionecit., 57. In realta, questo & pill un auspicio che
concreta possibilita e in questo i sostenitorirdalioramento genetico hanno ragione: il modo di
crescere i figli che € in auge da qualche tempdetdan effetti all'eccesso sia nel controllo che
nelle aspettative, lasciandosi sfuggire il sensdladeita come dono e avvicinandosi
pericolosamente all’eugenetica. Si tratta della préssione per Iperformance che ha notevoli
ricadute anche sull'uso di farmaci potenzianti.netare I’Autore che «diversamente dalle droghe
degli anni Sessanta, Settanta, Ritalin e Addeil sono un modo di rifiutare il “sistema”, ma di
mettercela tutta a integrarsi; non servono a sgritirarmonia col mondo e ammirarlo, ma ad
affrontarlo e cambiarlo. (...) Gli steroidi e glimsiblanti (...) non servono a sottrarsi alle richieste
della societa ma a soddisfarle», M. J. SANDEDbntro la perfezionecit., 68.
131 M. J. SANDEL, Contro la perfezionecit., 89. L™apertura al non cercato” & in realta
un’espressione del teologo W. F. May, come lo st&andel riferisce (vd. in particolare pagina
55).
132 «per esempio, i genitori sarebbero responsabiivdie scelto o non scelto le caratteristiche dei
loro figli, e gli atleti di aver acquisito o nonagsito il talento necessario alla vittoria. Una de
benefici del vedere noi stessi come creature deltara, di Dio o della sorte & che non siamo
completamente responsabili di come siamo», M. NI3L, Contro la perfezionecit., 90.
133 A tal proposito Sandel fa I'esempio emblematicdled@ssicurazioni sanitarie e sulla vita:
«Mettiamo che gli esami genetici progrediscano ahtp da permettere di prevedere con
precisione la storia medica e I'aspettativa di ditgiascuno. A quel punto quanti possono contare
su una salute buona e una lunga vita opterannaugare dal fondo comune, provocando un
brusco rialzo dei premi per i destinati a una saprecaria». M. J. SANDEIContro la perfezione
cit., 92 s. Tale timore ha indotto qualche annd fdenato degli Stati Uniti a votare il divieto di
discriminazione genetica nelle assicurazioni suitia
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destano perplessita e sarebbero incompatibili cealdri delle moderne societa
liberali fondate sull’autonomia personale e sulliaglianza morale e giuridica dei
propri cittadini.

Habermas ritiene pertanto necessario I'interveetpslativo per porre argini
allo “strisciante affermarsi della genetica libetat* e propone la distinzione tra
una “genetica negativa” (assunta come legittimayna “genetica positiva”
(considerata illegittima). Questa distinzione rig@bbe sull’altra, ormai nota e
molto labile, tra interventi terapeutici e migliaranto, che per quanto difficile da
individuare nei singoli casi rimane fondamentalgassibile se agganciata al
consensoPiu specificamente «nella misura in cui I'intarte@ medico si lascia
guidare dall'obiettivo clinico della guarigione eelid prevenzione, chi fa il
trattamento puo sempre presupporre il consenspaténte che vi si sottopone.
(...) Nella misura in cui si considera come un medicoante, il genetista puo
evitare di rapportarsi all’embrione nell’atteggiarnte oggettivante di un tecnico
che vede in esso semplicemente una cosa da prpdpaeare, guidare in certe
direzioni. Il genetista pud — nell'atteggiamentafpemativo di un partecipante
all'interazione — presupporii@ anticipo che la persona futura dia il suo assenso
all'obiettivo (in linea di principio contestabile)el trattamento°. E in futuro il
paziente “anticipatamente guarito” sarebbe con pgobabilita grato agli autori
dell'intervento prenatale (genetica negativa).

Diversamente, la persona che venisse a saperdtdgheaano programmato i
suoi caratteri genetici, esclusivamente in base lalo preferenze, prescindendo
da un consenso seppur controfattuale (e giustifecadwltanto nei casi di una
futura sofferenza certamente prevedibile e indbiliteente estrend?), vedrebbe
inevitabilmente compromessa la coscienza della riroputonomia, ossia la
possibilita di continuare a rappresentarsi comeraundiviso della propria storia

di vita (genetica positiva) e questo genererebblzimni interpersonali

'3 |Intesa come «una prassi che rimette alla disanefita dei genitori l'intervento sul genoma
degli ovuli fecondati». J. HABERMAS| futuro della natura umanacit., 80. L’Autore precisa
altresi che la caratteristica di questa nuova gemet la neutralita dello Stato a vantaggio del
libero mercato di interessi, profitti e preferenze.

135 3. HABERMAS, |l futuro della natura umangcit., 53 s.

136 3. HABERMAS, Il futuro della natura umangcit., 91.
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caratterizzate da una peculiare asimmetria, da sor@ di paternalismaui

generig®’.

3. Sintesi

Alla luce degli orientamenti scientifico-filosoficginora esposti € possibile
riassumere brevemente gli aspetti che piu riley@erda presente trattazione.

Occorre evidenziare innanzitutto che le posiziosireane sia a favore sia
contro non possono essere condivise per diversaniag

Le prime sono animate da un’eccessiva fiducia nedne della scienza e della
tecnologia di plasmare la natura umana. Ma laatdrha dimostrato che questo
atteggiamento non sempre ha prodotto risultatitpasbolo per fare un esempio,
si pensi alle modificazioni ambientali o al cambento climatico e ai suoi effetti
sulla salut&®,

A fortiori l'agire direttamente sullanateriauomo pud non essere scevro da
rischi e le preoccupazioni di coloro che si oppargall'impiego delle nuove
biotecnologie potrebbero avere un fondamento, radtgnon siano sostenibili le
posizioni che predicano un totale proibizionisma fge semplice ragione che
difficilmente troverebbero accoglimento nelle sé&iemoderne fortemente
tecnologiche e proiettate verso traguardi sempo®inu

Il miglioramento ha infatti rappresentato una spinbstante dell’evoluzione
umana, ma € pur vero che sino ad ora aveva rigwamla che era esterno
all'uomo o che, pure interno, non ne intaccavsostanza

Oggi invece si mira a modificare le basi essenzlal’'uomo, la sua natura,
con |'obiettivo piu 0 meno dichiarato di superdi@dntita della specie.

La prospettiva migliore sembra dunque quella chggj@ su un’analisi dei
singoli casi di potenziamento attualmente dispdin{secondo ilcase by case
approach suggerito anche in ambito europeo) al fine diliaag 'opportunita di

predisporre una regolamentazione delle nuove tegiokhe ne consenta magari

137 3. HABERMAS, Il futuro della natura umangcit., 65.
138 per tutti P. VINEIS — R. SATOLLI, due dogmicit., 117 ss.
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alcuni usi e ne vieti altri, eventualmente dannuai la salute, ovvero prediliga
una piu generale impostazione precauzionale.

Piu specificamente nel prosieguo della trattaziosie azzardera una
ricostruzione “giuridica” del fenomeno provando aghare i presupposti e gli
effetti di due inquadramenti per certi versi oppa$a una parte, ci si chiedera se
0ggi sia possibile parlare di wlritto al potenziamento e, dall’altra, si prendera in
considerazione la possibilita che esso rappregergce unpericolo per la salute
e sia magari auspicabile un intervento del legiséat

Punto di partenza di entrambe le prospettive sanalisi dei concetti di salute
e malattia e della loro evoluzione, che ha vistoemyare e via via imporsi
un’accezione degli stessi connotata da ascendermpre piu personalistiche in
virtu delle quali si riconosce un valore preminealle sensaziondi ciascuno sul
proprio benessere.

La valorizzazione della dimensione soggettiva dedlate e della malattia e in
effetti particolarmente importante ai fini dellaepente ricerca poiché rappresenta
con ogni probabilita il presupposto logico e samjito del desiderio di
potenziamentt®.

Nel capitolo che segue si approfondira questo lorai se ne indagheranno le
possibili ricadute in ambito giuridico, con parfiee riferimento al concetto di

malattia  che, come noto, e piu familiare ai petialis

139 per un recente approfondimento sulla sociologita dgalute avente ad oggetto proprio il
miglioramento umano vd. A. MATURO - K. BARKER (areudi), La medicina delle emozioni e
delle cognizionisupplemento alla rivistdalute e societa.2, 2012.
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CAPITOLO 11

SALUTE E MALATTIA: “NUOVI” CONCETTI A
BASE DEL (PRESUNTO) DIRITTO AL
POTENZIAMENTO UMANO



La salute non si da a vedere.
Naturalmente per definirla
si possono fissare dei valori standard.
Se pero volessimo assegnare tali valori a una pexsana,
ne faremmo un malato.
(H. G. Gadamemove si nasconde la salytEd94)

Sezione |

IL CONCETTO DI SALUTE

Premessa

Non solo per comodita espositiva ma con l'intentoripercorrere le tappe
evolutive del concetto di salute che ne attestenehlzome riferito, una spiccata
vocazione personalistica, si passeranno breveneméssegna le principali fonti
normative internazionali, europee e nazionali clsplieitamente, ma anche
implicitamente, sanciscono il diritto alla salute.

Successivamente si verifichera come anche il quatrario, il concetto di
malattia, si stia evolvendo in chiave soggettiva aevitabili ricadute, per ora
solo prospettabili, in ambito penalistico.

Da ultimo, alla luce della suddetta soggettivizaagi, ci si interroghera sulla

sussistenza o meno di un vero e proprio diritjecdénziamento.

1. Dal diritto alla salute ...

1.1. Fonti internazionali (cenni)

L'inserimento del diritto alla salute nel “cataldgalei diritti umani
fondamentali, benché conquista relativamente recfr infatti preso piede solo
dopo la seconda Guerra Mondiale), risulta ormadato acquisito sia a livello

internazionale sia a livello nazionale

! Nella letteratura straniera cfr. C. BYRhe history of the right to health as a human right

Journal International de Bioétiqua998, vol. IX, 15 ss.; M. BELANGUER,e droit international

de la santePresses Univerisitaires de France, 1997;digine et histoire du concept de santé en

tant que droit de la personnén Journal International de Bioétiquel998, vol. IX, 57 ss.; M.

BOYLAN (a cura di), International Public Health Policy and EthicSpringer, 2008. Nella
63



L’affermazione di tale diritto, promossa sopratiutalle Nazioni Unite, & stata
pero progressiva come lo e stata I'espansionewtekentenuto. In altri termini,
man mano che il diritto alla salute si affermavangee piu esplicitamente nei
documenti internazionali, nelle costituzioni e adéggi nazionali se ne ampliava
la definizione “giuridica”.

Un chiaro esempio di questa tendenza si rinviengoprimo luogo nella
Costituzione dell’Organizzazione Mondiale della &n(OMS) del 1946
(ratificata dall'ltalia con il d.lgs. C.p.S. del #harzo 1947, n. 1068) nel cui
Preambolo viene definita la salute come «uno statmmpleto benessere fisico,
mentale e sociale, e non solo assenza di malaitifenitay$ e si afferma che «il
possesso del migliore stato di sanita possibiléitogsce un diritto fondamentale
di ogni essere umano, senza distinzione di razraeldyione, di opinioni
politiche, di condizione economica o socidle»

All'art. 1 si sancisce inoltre che il fine delladtletta Organizzazione «e quello
di portare tutti i popoli al pitl alto grado posshili sanitas.

Numerosi altri strumenti internazionali, aventi igaefficacia giuridica, hanno
poi successivamente riconosciuto il diritto alldusa come diritto delluomo
adottando disposizioni simili o identiche a quetlentenute nella Costituzione
del’OMS®. Solo per citare gli esempi pitl importanti:

» la Carta delle Nazioni Unitadel 1945 (in realta precedente alla Costituzione
dellOMS), che agli artt. 13, comma 1 lett. b), B Bssa tra gli obiettivi
del’Assemblea Generale quello di sviluppare lapsyazione internazionale
nei campi economico, sociale, culturale, educagvdella sanita pubblica, e

quello di promuovere il rispetto dei diritti delbmmo e delle liberta

dottrina italiana sul tema vd. per tutti V. DURANT&alute e diritti tra fonti giuridiche e fonti
deontologichein Pol. dir., 2004, 563 ss.
2 «Health is a state of complete physical, mental smcial well-being and not merely the absence
of disease or infirmity.
% «The enjoyment of the highest attainable standardeailth is one of the fundamental rights of
every human being without distinction of race, gieln, political belief, economic or social
conditior.
“ «Article 1: The objective of the World Health Organization @irafter called the Organization)
shall be the attainment by all peoples of the hégjip@ssible level of health
® Cfr. V. DURANTE, La salute come diritto della personia Trattato di Biodiritta Il governo del
corpo, cit.,, 579 ss.; A. ODDENINCRrofili internazionali ed europei del diritto allaalute in S.
Rodota — P. Zatti (diretto dalrattato di Biodirittq R. Ferrara (a cura digalute e sanitaGiuffre,
2010, 65 ss.
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fondamentali per tutti senza distinzione di razdasesso, di lingua, o di
religione;

» laDichiarazione Universale dei Diritti del’'Uomdel 1948, il cui art. 25, co. 1,
sancisce che «ogni individuo ha il diritto ad unaee di vita sufficiente a
garantire la salute e il benessere proprio e deliafamiglia, con particolare
riguardo all’alimentazione, al vestiario, all’'aldtane, alle cure mediche e ai
servizi sociali necessafi»

il Patto Internazionale sui Diritti Economici, SocialiCulturalidel 1966, il cui
art. 12, co. 1., statuisce che «gli Stati parti (richnoscono il diritto di ogni
individuo a godere delle migliori condizioni di st fisica e mentale che sia in
grado di conseguiréy

* le dichiarazioni emanate in occasione delle ContazeGlobali del’OMS, tra
cui in particolare I&Carta di Ottawa per la Promozione della Saldid 1986 e
la Carta di Bangkoldel 2008;

» la Dichiarazione Universale sulla Bioetica e i DirittimanidellUNESCO del
2005

Alla luce di questi, seppur esigui, riferimenti d@m possibile affermare che in

ambito internazionale si sia imposta una dupliceaione di salute: da una parte,

si farebbe riferimento al raggiungimento del pitevelto grado di salute
compatibile con le condizioni sociali e biologicHel soggetto titolare, nonché

® Article 25: 1. €veryone has the right to a standard of living ade for the health and well-
being of himself and of his family, including foadothing, housing and medical care and
necessary social services reperibile sul sito delle Nazioni Unite alla pwy
www.un.org/en/documents/udhr.
" The States Parties to the present Covenant receghézright of everyone to the enjoyment of the
highest attainable standard of physical and mental health Vd.
http://www?2.ohchr.org/english/law/cescr.htm.
® E possibile reperire la raccolta completa deii teatiotti delle numerose dichiarazioni per la
promozione della salute delle Conferenze Globall@®IS sul sito www.dors.it (Centro di
Documentazione DoRS della Regione Piemonte).
° Gia nel 1997 'UNESCO aveva adottatoDéchiarazione Universale sul Genoma Umano e i
Diritti del’'Uomo che, pur riconoscendo l'utilita dei progressi dejenetica per la salute umana,
ribadisce la necessita di rispettare la dignitanenéa liberta e i diritti fondamentali, e di preme
e reprimere forme di discriminazione basate sudleatteristiche genetiche. Tale dichiarazione
definisce in senso simbolico il genoma umano cothe heritage of humanity(art.1), ponendo
cosi l'accento sul fatto che esso non solo € conwmrtetti gli uomini, ma li rende altresi
responsabili nei confronti delle generazioni futur€fr. sul tema C. CAMPIGLIO,
L’internazionalizzazioneglelle fontj in S. Rodota — P. Zatti (diretto dd)attato di Biodirittg S.
Rodota — M. Tallacchinfa cura di),Ambito e fonti del biodirittoGiuffre, 2010, 60%s., in part.
612 s. Vd. altresi S. RODOTAa vita e le regolgcit., 166 ss.
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con le risorse statali destinabili alla predispmsie di mezzi necessari per godere
di una vita sana; dall’altra, si affermerebbe unegeo diritto ad essere in salute
sia dal punto di vista psico-fisico sia relazion@ie linea con la definizione
dellOMS).

A ben vedere, al di la delle indicazioni di prinoigche si possono desumere
dalle suddette fonti, la piena realizzazione dsttdialla salute (in particolare nel
senso piu ampio da ultimo indicato) a livello im&zionale risulta ancora
difficoltosa a causa non solo della natura giuadiegli strumenti utilizzati, non
sempre vincolanti, ma anche della problematica radet@zione dellecore
obbligationsgarantite come livelli essenzili

«Di conseguenza la dimensione internazionale dittadalla salute finisce per
assumere la sua maggiore consistenza (...) nell’operanonitoraggio e di
promozione®', e non & un caso che proprio quest'ultima rapptesenucleo
centrale dell’attivita del’OMS.

1.2. Fonti europee (cenni)
Anche in ambito europeo sono numerose le fontira@oscono il diritto alla
salute; ci si limitera ancora una volta a quelle gignificative™.

Un notevole impulso e provenuto dal Consiglio d&pa con laCarta sociale
europeadel 1961, riveduta nel 1996, che, pur non forneada definizione del
diritto alla salute, impone agli Stati parti di éidoe adeguate misure al fine di
garantirne l'effettivo esercizio (art. 11). Ancqoal importante e l&€onvenzione
di Oviedoper la protezione dei diritti del'uomo e la dignidell’essere umano
riguardo alle applicazioni della biologia e delladictina (al cui progetto hanno
partecipato anche rappresentanti di Canada, Stati, Giappone, Santa Sede e

dell'allora Comunita europea).

%1n tal senso A. ODDENINCRrofili internazionali ed europeit., 119 ss.

X A, ODDENINO, Profili internazionali ed europekit.,119 s.

12 per un quadro pitl esaustivo vd. A. DEN EXTER (aadli), The right to Health Care in several
European CountrigsKluver Law International, 1999; T. K. HERVEY — V. McHALE, Health
Law and the European Unip@ambridge University Press, 2004; P. NIHOUL -CA.SIMON (a
cura di),L’Europe et les soins de sanfée Boeck & Larcier, 2005.
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Come noto, essa € il risultato di un lungo e faticpercorso, iniziato nel 1991
e terminato con la sottoscrizione nel 1997 da pdirteumerosi Stati, tra i quali
I'ltalia (la ratifica € avvenuta con la legge n.51ldel 2001 senza, peraltro, che
siano mai stati emanati i “decreti recanti disposiz per I'adattamento
all’'ordinamento giuridico italiano” come previst@ltiart. 3 della stessa legge),
con il quale sono state codificate le raccomandazanche in tema di geneticn
rivolte dal Consiglio d’Europa agli Stati membrinsilal 1970 con l'intento di
realizzare una cooperazione internazionale nellitordell’etica medica.

La Convenzione si pone innanzitutto I'obiettivo proteggere lintegrita
dell’'essere umano riguardo alle applicazioni detiadicina e della biologia,
sancendone il primato rispetto agli interessi dstiaieta e della scienza. Inoltre,
con specifico riferimento alla salute, impone aRarti di adottare misure
appropriate per consentire un equo accesso alke samitarie, affermando come
regola generale che nessun intervento puo esdettuafo senza che la persona
interessata abbia prestato il proprio consensodibd informato (art. 5).

Particolarmente rilevanti sono poi le statuiziotiecriguardano il genoma
umano cui é dedicato il Capitolo IV nel quale deahache e vietata qualsiasi
forma di discriminazione dell'individuo basata swlo patrimonio genetico (art.
11); sono consentiti i test genetici solo per fimédici e di ricerca e solo previo
ricorso ad una consulenza genetica appropriata (&% sono ammessi gli
interventi sul genoma solo per fini preventivi, ghastici, terapeutici o di ricerca
medica e solo nel caso in cui non abbiano lo sabpotrodurre una modifica in
quello dei discendenti (art. 13); € proibito I'usdo tecniche di procreazione
medicalmente assistita finalizzate alla sceltas#sko o di altri caratteri, salvo il
caso in cui tale ricorso sia necessario per evitarescita di un bambino affetto
da grave malattia ereditaria legata al sessol4)1.Si tratta quindi di una serie di
disposizioni che affermano il diritto alla proprientita geneticacome corollario,

si potrebbe dire, dei diritti alla vita e alla sald.

'3 particolarmente significativa & la Raccomandazion®34 del 1982 che, pur riconoscendo il
valore positivo dell'ingegneria genetica nel canipdustriale, agricolo e medico, chiede che sia
solennemente affermato il diritto all'intangibiligeenetica delle singole persone (art. 4).

4 Nel 2008, tra I'altro, in ossequio alla previsiosel'art. 31 della Convenzione & stato annesso
un protocollo aggiuntivo riguardante i test gerietiedditional Protocol to the Convention on
Human Rights and Biomedicine concerning Genetitifige$or Health Purposgs Esso ribadisce
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Con specifico riguardo poi allUnione europea lempetenze in materia
sanitaria traggono attualmente il proprio fondarmerdarmativo nell’art. 6 TFUE,
che annovera la tutela e il miglioramento dellautgaltra i settori in cui 'UE
sostiene, coordina e completa I'azione degli Stegimbri, e nell’art. 168 TFUE,
come riformulato a seguito dell'entrata in vigorel dirattato di Lisbona.
Quest'ultimo articol&®, abbastanza corposo, esaurisce il contenutotdid X1V,
rubricato “Sanita pubblica” (gia introdotto dal Ttedo di Maastricht). Esso
statuisce al comma 1: «Nella definizione e nellfatione di tutte le politiche ed
attivita dell’'Unione & garantito un livello elevatd protezione della salute umana.
L’azione dell’Unione, che completa le politiche mamli, si indirizza al
miglioramento della sanita pubblica, alla preveneialelle malattie e affezioni e
all'eliminazione delle fonti di pericolo per la s& fisica e mentale. Tale azione
comprende la lotta contro i grandi flagelli, favode la ricerca sulle loro cause, la
loro propagazione e la loro prevenzione, nonchddimazione e I'educazione in
materia sanitaria, nonché la sorveglianza, I'allaerla lotta contro gravi minacce
per la salute a carattere transfrontaliero.

L’'Unione completa I'azione degli Stati membri voltaridurre gli effetti nocivi
per la salute umana derivanti dall'uso di stupaiiceomprese I'informazione e
la prevenzione».

Come si puo rilevare, I'Unione svolge dunque in @ambanitario una funzione
di ausilio, restando prioritario il ruolo delle gwe realtd nazionali. Del resto i
commi 5 e 7 dello stesso articolo escludono in t@uemateria ogni
armonizzazione delle disposizioni legislative eotagentari degli Stati membri e
sanciscono la responsabilita di questi ultimi inritoealla definizione della loro
politica sanitaria, dell’organizzazione e dellanitura di servizi sanitari e di

assistenza medica.

alcuni principi fondamentali, tra cui il dovere dssicurare una adeguata consulenza genetica
quando viene fatto un test genetico e il dirittdl'ieeividuo a non sapere. Per i riferimenti agli
altri protocolli addizionali adottati, vd. C. CAMBLIO, L'internazionalizzaziongcit., 620 ss.
In tema di tutela dell'identita genetica vd. C. Rl.CASABONA, La tutela del genoma umana
Trattato di Biodiritta Il governo del corpgcit., 249; E. MEZZETTILa tutela penale dell'identita
geneticaivi, 309; R. BORSARIProfili penali della terapia genicecit., 531.
'3 Esso si diversifica dalle precedenti formulaziper il riferimento alla salute mentale accanto a
quella fisica e per l'inciso relativo alla sorvegiza, all'allarme e alla lotta contro gravi minacce
per la salute a carattere transfrontaliero.
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Pertanto la cifra caratterizzante l'azione europeamateria di salute e
rappresentata piu che altro dall'incisivita e psividia con la quale si afferma che
un elevato livello di protezione della salute etigemente requisito indefettibile
di ogni politica e attivita dell’Union&.

Tra gli strumenti di maggiore rilievo va altresinanerata laCarta dei diritti
fondamentali dell’'Unione Europegversione adattata nel 2007) alla quale € stata
riconosciuta dal Trattato di Lisbona efficacia giiza vincolante pari a quella dei
trattati (art. 6 TUE). Essa dedica un’apposita aéspone alla protezione della
salute in base alla quale «ogni individuo ha iittdirdi accedere alla prevenzione
sanitaria e di ottenere cure mediche alle condiztebilite dalle legislazioni e
prassi nazionali. Nella definizione e nell'attuamodi tutte le politiche ed attivita
dell’'Unione €& garantito un livello elevato di protene della salute umana» (art.
35). Diverse altre disposizioni si riferiscono poimaniera mediata alla salute,
sancendo il diritto alla dignita, alla vita e aitegrita della persona. Quest'ultima,
in particolare «si presenta come un valore pluraisionale che si riferisce
immediatamentad almeno tre aspetti: genetico, corporale e pmipob-morale
(...) La salute & dunque nella Carta quella “dimemsiadell’'integrita (integrita
psico-fisica) che richiede protezione immediataaatirso strumenti sanitari di

prevenzione e cura e mediata in tutte le sceliéigid e nella loro esecuzioné»

1.3. Fonti nazionali (cenni)

| capisaldi del diritto alla salute nell’ordinamentgiuridico italiano sono
rappresentati dall’art. 32 della Costituzione elal#&gge istitutiva del Sistema
Sanitario Nazionale (I. n. 833 del 1978).

Quanto alla fonte costituzionale, ai fini della tnagicerca, occorre focalizzare
I'attenzione sul primo comma, che recita: «La Rdghigh tutela la salute come
fondamentale diritto dell'individuo e interesseldedollettivita, e garantisce cure
gratuite agli indigenti».

'%n tal senso A. ODDENINCRrofili internazionali ed europeckit., 134.
" Cosi P. ZATTI,Rapporto medico-paziente «ntegrita» della personain Nuova giur. civ.
comm.2008, 406 s. L'Autore evidenzia in particolare eoih“nucleo” semantico della parola
salute sia proprio rappresentato dall'integritajesia a tal proposito la nota 8, 407.
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Preliminarmente si pud osservare come con parohplgg e al tempo stesso
complesse la Costituzione definisce la salute camediritto, per di piu
fondamentaléed e I'unica volta in cui viene utilizzata taleatjticazione), di ogni
individuo e uninteressqunquid minu$ della collettivita.

Ma cosa deve intendersi per “diritto alla salute™?

Tale espressione rappresenta secondo la dottrstduzoonalistica pressoché
unanime una formula sintetica che racchiude in &g gosizioni soggettive
parimenti riconosciute e garanfite fra le quali tradizionalmente sono state
ricomprese, come noto, la difesa dell'integritacfipsichica della persona umana
di fronte alle aggressioni o alle ingerenze ingiicstte dei terzi (pubblici o
privati) e la pretesa a ricevere prestazioni pasitia parte dello Stato per la tutela
della salute, ossia il diritto a trattamenti sanittta

Si ispira a questi principi anche la legge 833 1#18, istitutiva del Servizio
Sanitario Nazionale, che «assicura in egual modogai cittadino, senza

distinzione di condizioni individuali o sociali, diritto a ottenere le prestazioni

% In tema vd. D. MORANA La salute nella Costituzione italiana. Profili sistatici Giuffre,
2002, che sottolinea come a ben vedere in dottvinasiano profonde differenze quanto
all'individuazione delle singole fattispecie ricorape nel diritto alla salute (in part. nota 1,)1 s.
Cfr. altresi R. BALDUZZI, voceSalute (diritto alla) in S. Cassese (diretto dd)jzionario di
diritto pubblicg Giuffre, 2006, 5393; A. SIMONCINI — E. LONG®@yt. 32 Cost.in R. Bifulco —
A. Celotto — M. Olivetti (a cura di)Commentario alla CostituzioneUtet, 2006, 655; R.
FERRARA, voceSalute (diritto alla) in Dig. Disc. Pubbl,. XIII, Utet, 1997, 513; M. LUCIANI,
Salute (Diritto alla salute — dir. cost.)n Enc. Giur, XXXII, Treccani, 1991, 1; B. CARAVITA,
subart. 32, in V. Crisafulli — L. Paladin (a cura,dommentario breve alla Costituzignéedam,
1990, 215 ss.; G. ALPA, vocgalute (diritto alla) in Nss. Dig. It, app., VI, Utet, 1986, 913; L.
MONTUSCHI, Commento all’art. 32, comma 1, Cgsih G. Branca (a cura diommentario
della CostituziongZanichelli, 1976, 146; L. CHIEFFI (a cura dil)diritto alla salute alle soglie
del terzo millennio. Profili di ordine etico, giulico ed economigoGiappichelli, 2003; G. M.
FLICK, La salute nella Costituzione italian&n AA. VV., Cento anni di professione al servizio
del Paese 2011 (volume realizzato in occasione del centendella nascita degli ordini
professionali nella sanitd), consultabile in formadigitale sul portale FNOMCeO; G.
MACIOCCO, Evoluzione storica del diritto alla salutii.
9 Quest'ultimo & perd soggetto alla «determinazidegli strumenti, dei tempi e dei modi di
attuazione della relativa tutela da parte del letpse ordinario (...) tenuto conto dei limiti
oggettivi che lo stesso (...) incontra nella sua apdr attuazione in relazione alle risorse
organizzative e finanziarie di cui dispone al motoencosi C. Cost., 16 ottobre 1990, n. 455, in
Giur. Cost, 1990, 2732 ss. (e molte altre, tra le qualieletenze n. 247 del 1992, n. 304 e 218 del
1994, n. 432 del 2005), che richiama altresi ilt@oe orientamento della giurisprudenza
costituzionale nel ritenere il diritto alla saluteme «diritto primario e fondamentale che (...
impone piena ed esaustiva tutela».Vd. in tal semgolurimisle sentenze n. 298 e 307 del 1990; n.
992 del 1988; n. 559 del 1987; n. 184 del 19868&.del 1979. In generale, per una recente
raccolta delle sentenze piu importanti della Cortsateria di diritto alla salute vd. G. M. FLICK,
La salute nella Costituzioneit.
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preordinate alla promozione, al mantenimento eealipero della salute fisica e
psichica secondo le modalita e le prescrizioniiktalolalla legge$’.

Il diritto alla salute non e stato, pero, sempracepito in questa prospettiva.
Originariamente, infatti, era interpretato in maala restrittivo: il suo nucleo era
essenzialmente pubblicistico e si fondava sul otiotautoritario della sicurezza
della pubblica incolumita. Inoltre, in un’ottica maenente previdenzialistica,
scontava un approccio produttivistico basato sukenessione esistente tra
idoneita fisica e capacita lavorativa (implicitditaet. 5 c.c2Y).

In tal modo la garanzia costituzionale del dirittha salute come diritto di
liberta veniva in buona parte negata a vantagdialidéo all’assistenza sanitaria,
determinando la sostanziale riduzione del conadtgalute alla mera “assenza di
malattia™®. In altri termini, era sufficiente che il soggetioevesse i trattamenti
necessari a “rimetterlo in salute” per poter pnadicmente svolgere il suo lavoro.
Non aveva alcuna importanza la sfera psichica eurepquella sociale della
salute (diversamente da quanto prescriveva laidefire del’OMS).

Tuttavia, una decisiva inversione di tendenza ldato a farsi strada gia dai
primi anni Settanta, grazie anche al fondamentaigributo della giurisprudenza
costituzional&®. Per effetto di questo cambiamento di prospetévaozione di
salute ha subito una notevole estensione, passdadon piano strettamente
biologico ad uno socio-relazionale, fino a coinarky il diritto ad un ambiente
salubre.

Si prende dunque finalmente atto che la tutelatoaginale del bene salute va

ben al di la della conservazione dell’integritacpsiisica (c.d.sfera internd e

20 Ancora C. Cost., 16 ottobre 1990, n. 455.

2L Sul punto cfr. B. PEZZINIII diritto alla salute: profili costituzionaliin Dir. Soc, 1983, 25; R.
ROMBOLI, Art. 5, in F. Calgano (a cura diomm. del cod. civ. Scialoja-Brancd988,
Zanichelli, 229 ss.

2 |n senso analogo B. CARAVITA,a disciplina costituzionale della salytie Dir. Soc.1984, 31

S.

% Sj veda in particolare la nota sentenza dellaeCcostituzionale, 18 febbraio 1975, n. 27, edita
in Giur. cost.1975, I, 117, che ha dichiarato parzialmente iitliego 'art. 546 c.p. nella parte in
cui puniva chi praticava I'aborto su donna consema. Vd. altresi Corte cost., 24 maggio 1985,
n. 161, inGiur. cost, 1985, I, 1173, in tema di mutamento del sessoteCcost., 22 ottobre 1990,
n. 471, inGiur. cost, 1990, 2818, con nota di MUSUMECii, 1991, 626. Anche nella
giurisprudenza di legittimita hanno poi trovatoomoscimento tali argomentazioni; vd., per tutte,
Cass. Sez. V, 18 marzo 1987, n. 7425%;aro it., 1988, I, 447, con nota di G. FIANDACA.

Inoltre sul punto vd. A. SANTOSUOSS@alla salute pubblica all'autodeterminazione. Il
percorso del diritto alla saluteén Barni — Santosuosga cura di)Medicina e diritto. Prospettive

e responsabilita della professione medica o@juffre, 1995, 89 ss.
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ricomprende aspetti dinamici e relazionali dedfara esternan cui I'individuo
vive e lavora.

Non solo: accanto alle suddette situazioni soggetti cui il diritto alla salute
si estrinseca emerge, da ultimo, quella — simneetit antagonista rispetto al piu
datato diritto a prestazioni — consistente neltdficonsapevole della cura, che
segna cosi il superamento della tradizionale coopezpaternalistica dedis
medica come potesta del medico di curare, a favore di pitiamoderna e
condivisa “alleanza terapeutica”. Ed e significatithe nella stessa direzione si
sia evoluta anche la normativa elaborata daglirosga professionali attraverso i
codici deontologici, che hanno fatto propri nellarie formulazioni i principi
espressi dalle convenzioni internazionali in matefi consenso informato e le
definizioni di salute ivi riconosciute, come si ee® agevolmente dall’art. 3,
comma 2, del codice del 2006, secondo cui «laeauhtesa nell’accezione piu
ampia del termine, come condizione cioe di benesfisico e psichico della

persona.

2. ... al('attuale) concetto di salute

L’esame, seppur sommario, delle maggiori fonti diitto alla salute induce
alcune riflessioni sull’accezione moderna del teeni

Come é emerso, l'idea tradizionale di salute coiexa essenzialmente con il
concetto diintegrita fisica o psico-fisica, intesa in senso oggettivaneo
corrispondenza dellorganismo a parametri biologioidicativi di un
corretto/normale funzionamento; si trattava pedatitun concetto, per cosi dire,
normativodi salute, ossia legato al rispetto di standaedlgifinit”.

Tale impostazione si mostrava in evidente antitesi la definizione di salute
per cosi dire globale accolta dal’lOMS. Quest’uliinm verita, € stata ritenuta dai
piu irrealizzabile e potenzialmente idonea ad ipoocare in sé qualunque

problema sociale, con il rischio, tra I'altro, dirpare alla medicalizzazione di ogni

24 Cosi V. DURANTE La salutg cit., 585; P. ZATTIRapporto medico-pazienteit., 403 s.
72



aspetto della vita umana e di rendere piu diffagdt la delimitazione dei compiti
della medicin&.

Non sono mancate, tuttavia, voci di segno oppdstohanno evidenziato come
«l’accettazione di un’idea ampia di salute non semaéffatto condurre alla
“medicalizzazione” di ogni aspetto, compresi quedbciali, della vita delle
persone; al contrario, ci fa comprendere comell#es@ molto di piu di quanto é
di competenza della professione medica, i cui tbietontinueranno ad essere
quelli di prevenire e curare le malattie e non el trattare I"infelicita” o di
fornire risposte ad ogni “desiderio” personafe»

Il profilo normativo (nell’accezione sopra evideaia) sarebbe, pertanto, solo
un aspetto della definizione complessiva di satite andrebbe misurata anche
alla stregua di altri parametri, quali ad. es pperti familiari e sociali, 'ambiente
in cui si vive e si lavora, il rapporto tra lavaedempo libero, ecc.

Quanto al carattere utopistico della definiziond'@&1S, che pure appare
innegabile, esso non sarebbe di ostacolo alla soettazione per la semplice
constatazione che qualsiasi concettualizzaziorla delute e in fondo utopistica:
intesa come completo benessere, la salute rappeesiene una sorta timite, nel
senso matematico del termine, verso cui tenderenellst consapevolezza che e
irraggiungibile”.

Tuttavia — e qui si arriva al punto che piu rilerdini della presente trattazione
— non si pud negare come una simile definizione pmrth un’inevitabile
accentuazione della connotazione soggettiva detettm di salute. Secondo
alcuni infatti si farebbe strada «un’idea di saluteana che se da un lato non puo
naturalmente rinunciare alle determinanti bio-figiche caratterizzano lo stato di
salute “normativo”, dall’altro reclama il bisogna ohterpretarle alla luce del

particolare vissuto di ogni persorfa»

% per una rassegna delle principali critiche rivaiten definizione di salute del’lOMS vd. D.
CALLAHAN, What Kind of Life. The Limits of Medical ProgreSsmon and Schuster, 1990; ID.,
The WHO Definition of Healthin Hastings Center Studigd$, 1973, 77 ss. Sul rischio della
medicalizzazione di massa gia I. ILLICNemesi medigait., passim

%\, DURANTE, La salute cit., 585. In realta, il fenomeno della mediczdizione di massa & in
continua espansione ed ha ricevuto negli ultimi anfaccelerazione straordinaria.

*’v. DURANTE, La salute cit., 587.

8\/. DURANTE, La salute cit., 587. L’Autore & pero consapevole che talmttere soggettivo
pone problemi di non poco conto in ambito giuridicwe la definizione e la delimitazione dei
diritti che ruotano attorno alla salute rischiaedisere rimessa alla valutazione soggettiva che
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Piu radicalmente si assisterebbe al passaggio danomone “normativa” ad
una “identitaria” di salute. Tale concetto, infaiarebbe andato incontro ad «una
estensiondale, da non poter piu conservare un significatorfhativo” legato a
standard$’ e si sarebbe evoluto fino a ricomprendere I'egper che ciascuno ha
del proprio stato fisio-psichico.

Se dunque la salute si apre agli aspetti intedelia vita come vissuti e sentiti,
la sua concettualizzazione € inevitabilmente «dgpalscontatto con la singolarita
della persona». La salute «diventanico benesserdi ciascuna persona: ciascuno
ha unapropria salute, che ha diritto di perseguire e reclamare ragporto
terapeutico®’ e non solo.

Specularmente “al contatto con la singolarita dplesona” € altresi esposto |l

concetto di malattia.

ognuno ha della propria; P. ZATTI,diritto a scegliere la propria salute (in margenal caso S.
Raffaele) in Nuova giur. civ. comnR000, 3. Vd. altresi H. G. GADAMEMove si nasconde la
salute Raffaello Cortina Editore, 1994 (or. 1993)assim secondo cui nel rapporto medico-
paziente devonaéctiusdovrebbero) essere tenuti in considerazione eebetinon appartengono
immediatamente alla sfera dell’'osservabile, ma phssono farvi ingresso solo attraverso la
comunicazione, linterpretazione e I'empatia; evewunque, che non si rappresentano nel
linguaggio della scienza medica né di altre scidregesi solo nel linguaggio della relazione.
? «come spesso succede, un concetto sopporta tazitilae fino a un certo punto, oltre il quale
cambia di senso», P. ZATTRapporto medico-pazienteit., 404.
%0 p_ ZATTI, Rapporto medico-pazienteit., 404.
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Sezionel |

IL CONCETTO DI MALATTIA

Premessa

Anche la nozione di malattia, come anticipato, &tastinteressata da una
profonda evoluzione sia in ambito medico sia in @&ongiuridico.

Sul primo versante, secondo recenti studi di sgpafla medica, sarebbe
possibile distinguere tre differenti approcci teoresplicativi che rimandano a
loro volta a tre possibili dimensioni conoscitivelld malattia, evocativamente
rappresentate dai termini inglesiisease illness e sickness che indicano
rispettivamente la malattia come definita deddicQ come percepita dalaziente
e nella sua dimensiomelazionalésocialé™.

Anche in ambito giuridico la nozione di malattia heevuto nel corso degli
anni inquadramenti differenti. Come noto, si soaotesi il campo principalmente
il paradigma organicistico, in base al quale aname semplice lesione anatomica
che non altera la funzionalita dell’organismo eritenersi malattia, e quello c.d.
funzionalistico secondo cui la malattia € un prgoeshe importa inevitabilmente
una menomazione funzionale.

Ma vediamo piu nel dettaglio questa evoluzione egjuridica.

1. Breveexcursus sul concetto di malattia in ambito medico
Come emerge dalla letteratura medico-scientificd $ma, secondo

I'approccio piu antico, c.dpreternaturalisticoo magico-religioso la malattia era

31 M. CONFORTI — G. CORBELLINI — V. GAZZANIGA (a curdi), Dalla cura alla scienza.
Malattia, salute e societa nel mondo occidentalencycloMedia Publishers, 2011; G.
CORBELLINI, EBM Medicina basata sull’evoluzionéaterza, 2007; ID Breve storia delle idee
di salute e malattiaCarocci ed., 2004; IDLa malattia dal passato al futuyin P. Donghi (a cura
di), La nuova Odissealaterza, 2002, 59 ss.; IDLe radici storico-critiche della medicina
evoluzionisticain P. Donghi (a cura di},a medicina di DarwinLaterza, 1998, 85 ss. In tema vd.
anche H. T. ENGELHARDT - K. W. WILDES{ealth and Disease: Philosophical Perspectjves
IV, in Encyclopedia of Bioethicgerza ed., Vol. I, MacMillian, 2004, 1075; P. ABARD, La
spiegazione scientifica della malattiBynamie, 2001; M. D. GRMEK]] concetto di malattiain
ID. (a cura di),Storia del pensiero medico occidentale. 1. Anticleitmedioevolaterza, 1993,
323 ss.
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rappresentata come una forma di punizione divindtof di una possessione o di
un malocchio, e i riti religiosi costituivano lorgmento attraverso il quale
chiedere venia alla divinita e scongiurare peridotontagio.

E solo con l'avvento della medicina ippocratica ¢higia a farsi strada nel
pensiero occidentale wpproccio naturalisticaalla malattia, che inizia ad essere
pensata come un fenomeno naturale di cui € necesseercare le cause e
controllare gli effetti. Tale approccio si diveisd pero in due orientamenti che
conducono a differenti accezioni: da un parte oaettoontologicodi malattia
comeentita o specie clinicae dall’altra il concettdisiologico o funzionaleche
intende la malattia essenzialmente com@natesso

Tuttavia il primo concetto, seppur sorto in eta tmoantica, e diventato
medicalmente operativo solo grazie alla nosologed 8ettecento, fondata
sull’'osservazione costante e assidua dei “segrafagicuna patologia.

L'idea che la malattia potesse essere “entificatd” stata accolta
successivamente anche dalla tradizione anatomdepgata che agli inizi faceva
coincidere la malattia con léesione anatomic®. Nasceva cosi il concetto
anatomo-clinico della malattia che veniva consitierma lesione locale interna
riconoscibile in maniera indiretta attraverso I'bsialei sintomi.

Successivamente pero il valore diagnostico dei iseghe indicavano
modifiche avvenute nell’organismo, fu messo in dsstone via via che le
autopsie dimostravano che essi non erano affid&iitomi e segni erano, infatti,
variabili e residuavano considerevoli margini di kaguita nella loro
interpretazione.

L’approccio ontologico iniziava dunque a manifestl sue insufficienZ e,

a partire dalla meta dell’Ottocento, fu proposta \dechow e Bernard una
definizione funzionaleche ricomprendeva anche l'antico concetto umorale

ippocratico della malattia

%2 Fu Giovanni Battista Morgagni I'ideatore del cotioadi malattia come lesione anatomica. Per
un maggiore approfondimento vd. G. CORBELLIEBM, cit., 9.
% Anche se oggi vive una nuova fortunata stagionelaaicerca a tappeto delle predisposizioni
genetiche alle malattie. Cfr. P. VINEIS — R. SATOLLdue dogmicit., 93.
* Intesa come discrasisquilibrio, fra i c.d. quattro umori contenuti nel corpo,iasksangue, la
flegma, la bile gialla e la bile nera. Il conceftmzionale su base umorale fu ulteriormente
elaborato da Galeno Vd. sul punto ancora G. CORBELLEBM, cit., 15.
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Secondo la conceziorfenzionaleo fisiologica le malattie non erano entita
penetrate nel corpo o parassiti, ma rappresentavarmmorso di fenomeni
fisiologici in condizioni alterat®.

Anche quest'approccio € stato per0 successivanteitiieato, sostenendo che
la definizione fisiopatologica della malattia comheviazione quantitativa da una
normalitd funzionale, statisticamente definita,néréaltd un non-sen¥o Essa
infatti necessiterebbe di un modello di riferimemigpetto al quale giudicare la
deviazione dall'equilibrio o dallintegrita, ma ¢l modello non sarebbe
naturalisticamente rintracciabile con la consegaedk spalancare le porte a
giudizi di valoré”.

Tale considerazione sposta pertanto la concethzaiiane della malattia da un
piano prettamente naturalistico ad umamativq secondo il c.dapproccio socio-
culturale che poggia sulla constatazione che le nozionaltlits e malattia sono
relative, ovvero dipendenti dal contesto culturale, ecomon ideologic®, e in
cui acquistano rilievo crescente le definizioni atterizzate da ascendenze
soggettivistiche che pongono 'accento sul “malefgepito dal paziente.

In questo quadro si inseriscono a pieno titolo angh approcci basati sulla

teoria deifuzzy sef(insiemi sfumati) secondo cui «salute, infermitamalattia

Anche gli “ermeneutici” cercano di cogliere I'esgzandella salute nell'antico concetto di
equilibrio. Vd. H. G. GADAMERDove si nascondeit., passim
% Salute e malattia non potevano dunque esseré autee principi distinti. «Nella realta non vi &
tra questi due modi che differenze di grado: I'esagione, la sproporzione, la disarmonia dei
fenomeni normali che costituiscono lo stato malatosi Bernard citato in G. CORBELLINI,
EBM, cit., 16.
% Cfr. G. CANGUILHEM, Il normale e il patologicpEinaudi, 1998, 147, secondo cui «il normale
non ha la rigidita di un dato di necessita colettima la flessibilita di una norma che si trasforma
ponendosi in relazione a condizioni individuali (.Mga questo non ci conduce in hessun modo
alla continuita di un normale e di un patologiceritici per essenza, variazioni quantitative a parte
a una relativita della salute e della malattiadaciinfusa da impedire di capire dove finisce la
salute e dove inizia la malattia. La frontieraitnaormale e il patologico & imprecisa per individu
diversi considerati simultaneamente, ma € estremsnpecisa per un solo e medesimo individuo
considerato successivamente. Cido che € normalauamtq normativo in condizione date, pud
divenire patologico in un‘altra situazione, se santiene identico a se stesso. Di tale
trasformazione € giudice I'individuo, in quantoug & patirne, nel momento stesso in cui si sente
inferiore ai compiti che la nuova situazione glhpe.
Dunque secondo Canguilnem cid che contraddistingusalute & la suaormativita ossia la
capacita di istituire norme nuove per superare itdetielta dellambiente”. Diversamente la
malattia non sarebbe in grado di trasformarsi ifaltna norma. «ll vivente malato € normalizzato
in condizioni di esistenza definite e ha perdutacdpacita normativa», G. CANGUILHEM|
normale cit., 148.
%7 |n tal senso vd. anche P. VINEIS — R. SATOLILdlue dogmicit., 93.
% G. CORBELLINI,EBM, cit., 3 ss., in part. 19.
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sarebbero caratteristicamente degli insiefazzy a cui una persona puo
appartenere in gradi diversi». In altri terminia 4bgicafuzzy(...) applicata alla

teoria medica definisce le malattie come “costraléiontici” che emergono
socialmente intorno a un “prototipo di condiziomeana indesiderabile e carica di

valori”»%°,

2. Breveexcursus sul concetto di malattia in ambito giuridico e appicazioni
giurisprudenziali

L’evoluzione del concetto medico di malattia, sasmteticamente esposta, ha
influenzato in modo pit 0 meno consapevole andrabito giuridico-penalistico.

La nozione di malattia tradizionalmente fatta pramtalla giurisprudenza era
essenzialmente fondata su quella contenuta nellazidee ministeriale di
accompagnamento al progetto dell’attuale codicalgenella quale si specificava
che era stata richiamata la@spressione, correttamente scientifica, di malattia
anziché quella di danno nel corpo o perturbaziomdadmente [I'art. 372 del
codice Zanardelli puniva, infatti, a titolo di lesie personale, la condotta di chi,
«senza il fine di uccidere, cagiona ad alcuno unrdanel corpo o nella salute o
una perturbazione nella mente»], giacché una malatndistintamente qualsiasi
alterazione anatomica o funzionale dell’organismancorché localizzata e non
impegnativa delle condizioni organiche genesali

In verita, nonostante il richiamo alla scientificidel concetto di malattia
adottato, quest’ultimo non era pienamente confoangeiello proprio dellaedes
materiaedi provenienza, in base al quale la malattia @tega in un processo
caratterizzato da alterazioni anatomiche e fundipnavvero anche solo

funzionalf®°.

% G. CORBELLINI, EBM, cit.,, 20 s., che a sua volta richiama il modello elatorda K.
SADEGH-ZADEH, Fuzzy health, illness, and disease Journal of Medicine and Philosophy
2000, 605 ss.; ID.The prototype resemblance theory of diseaselournal of Medicine and
Philosophy 2008, 106 ss. Sulla natutazzye culturale del concetto di malattia, anche P. MIS|

— R. SATOLLI,I due dogmicit., 57 ss., 87 ss.

“0 Difatti secondo alcune delle definizioni pil risafi tratte dalla medicina-legale (e riportate
anche in A. FIORI|I concetto di malattia in sede penale: riconsidami della cassazione penale
e considerazioni medico legalh Riv. it. med. leg 2009, 520) la malattia era intesa come «uno
stato anomalo dell’organismo in via di evoluzionepn o senza alterazioni anatomiche
appariscenti, ma accompagnato da disturbi funziploalali o generali, dipendenti sia dall’azione
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Questo “fraintendimento” ha cosi condizionato petmtempo le decisioni
dei giudici di legittimita che hanno pedissequaraeatfermato che costituiva
malattia indifferentemente qualsiasi alterazioneatamica o funzionale
dell'organismo, ancorché localizzata, di lieve &nte non influente sulle
condizioni organiche generdli Impiegando siffatta accezione del concetto di
malattia si rischiava pero di pervenire ad esiti Bempre ragionevoli e la dottrina
medico-legal& e quella penalistica sottolineavano l'inadeguaterz questa
impostazione.

Quest’ultima in particolare, critica verso la namodi malattia accolta dalla
giurisprudenza, convergeva, seppur con diversaaadnti, sulla definizione c.d.
medico-legale, incentrata sull’esistenza di un eppebile pregiudizio delle

funzioni dell'organism&’,

di un agente lesivo, sia dalla reazione di difesdi iparazione da parte dell’organismo»
(Leoncini); ovvero era definibile come «ogni altdome anatomica e funzionale, generale o
locale, a carattere essenzialmente evolutivo, asehlecalizzata e non interessante le condizioni
organiche generali» (Dalla Volta); o ancora sitéres di «un’alterazione anatomica e funzionale
dell'organismo, generale o locale, a carattere wiva e cioé avviata verso la guarigione, la
invalidita o verso la morte» (Franchini).
“! per tale via anche ecchimosi, ematomi e mere ieg@mmi potevano rientrare nel concetto di
malattia penalmente rilevante ai fini della fatésie di lesioni. In tal senso c#x plurimisCass.
Sez. V, 2 febbraio 1984, n. 5258, @iust. pen, 1985, I, 32; Cass. Sez. |, 11 dicembre 1981, in
Cass. Pen1983, 640; Cass. Sez. |, 30 gennaio 198Giirst. Pen, 1980, II, 656.
“21n ambito medico-legale F. LEONCINI, ippendice al Trattato di Medicina Legak cura di
Borri — Cevidalli — Leoncini — Vallardi, 1932, 186sservava che secondo questa impostazione
anche una cicatrice superficiale, non accompagataninimo disturbo funzionale, esito di una
ferita da taglio guarita in meno di dieci giorngmsolo doveva considerarsi come una malattia, ma
doveva addirittura ritenersi insanabile, se & vehe la cicatrice & un’alterazione anatomica
inemendabile. Per una sintesi delle maggiori posiziella dottrina medico-legale vd. altresi P.
BAIMA BOLLONE — V. ZAGREBELSKY, Percosse e lesioni personaiuffré, 1975, 18 ss.;
pil recentemente, P. BAIMA BOLLONBVedicina legale Giappichelli, 2008, 198 ss. (in part.
201 ss.).
“3vd. in tal senso E. BATTAGLINIAppunti sulla nozione medico-legale di malafiiaGiust.
pen.1930, I, 1358; E. ALTAVILLA,Delitti contro la personain Florian (diretto da)Trattato di
diritto penale Vallardi, 1934, 48; V. CAZZANIGASul concetto di malattidan Riv. it. dir. proc.
pen, 1935, 226; O. VANNINI,Quid iuris?, Il, Lesione personaleGiuffre, 1948, 11 s.; R.
PANNAIN, voce Lesioni e percossan Nss. D.I, IX, 1963, 746; T. GALIANI, voce.esioni
personali e percossén Enc. Dir.,, XXIV, Giuffre, 1974, 144 ss.; P. BAIMA BOLLONE V.
ZAGREBELSKY, Percosse e lesioneit., 27; V. ZAGREBELSKY Lesioni personali e percosse
in Enc. Giur, XVIII, 1990, 1; M. G. GALLISAI PILO,Lesioni e percosse nel diritto penala
Dig. Pen, VII, 1993, 392; R. BORGOGNGQI delitto di lesione personajen F. Ramacci (a cura
di), | delitti di percosse e di lesionGiappichelli, 1997, 78 s.; E. P. FABRIBIritto alla salute e
trattamenti sanitari nel sistema penale. Profiliopiematici del diritto all’autodeterminazione
Cedam, 2000, 62 ss.; G. IADECOLAna «vexata quaestioancora attuale: l'individuazione
dell'esatto significato giuridico di «malattia» qleaevento naturalistico del delitto di lesioni
personalj in Riv. it. med. leg 2007, 182; ID.Sul concetto di malattia all'interno delle fattispe
dei delitti contro I'incolumita individualein Cass. pen 2006, 482 ss.; nella manualistica, F.
MANTOVANI, Diritto penale. Parte speciald, | delitti contro la personaCedam, 1995, 192; F.
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Un sensibile cambio di rotta in ambito giurispruziele € stato inaugurato
soltanto con la sentenza Franciolini, ove si érafé#éo a chiare lettere che «il
concetto clinico di malattia richiede il concorsel dequisito essenziale di una
riduzione apprezzabile di funzionalita, a cui putle non corrispondere una
lesione anatomica, e di quello di un fatto morbwsevoluzione, a breve o lunga
scadenza, verso un esito che potra essere la guerigerfetta, I'adattamento a
nuove condizioni di vita oppure la morte. Ne derisfae non costituiscono
malattia, e quindi non possono integrare il reatiesloni personali, le alterazioni
anatomiche, a cui non si accompagni una riduziopprezzabile della
funzionalitas”.

Sulla stessa linea si sono successivamente agtéstsentenze PefftaRoccé®
e Pagnani che hanno ribadito (specialmente qu@stal)l che «ai fini della
configurabilita del delitto di lesioni personali,a | nozione di malattia
giuridicamente rilevante non comprende tutte leraltioni di natura anatomica,
che possono in realta anche mancare, bensi solle glterazioni da cui deriva
una limitazione funzionale o un significativo prese patologico ovvero una
compromissione delle funzioni dell'organismo, anchen definitiva, ma
comunque significativa’. Si attuava cosi una (almeno apparente) resteziteh
concetto di malattia e dunque dell’area di incriazione di alcune fattispecie,
prima fra tutte il delitto di lesioni.

Il contrasto tra il concetto tradizionale di makt I'indirizzo funzionalistico
pero sopravviveva, cosicché sono intervenute l@seuanite a prendere posizione
sul tema, seppur nellambito di una pronuncia rigaate la responsabilita

medico-chirurgica in caso di trattamento arbitrada esito faustd.

ANTOLISEI, Manuale di diritto penalgparte specialel, Giuffre, 2008, 78 s.; G. FIANDACA -
E. MUSCO,Diritto penale. Parte specialé/ol. Il, tomo 1,1 delitti contro la persona2011, 64; G.
SALCUNI, Lesioni personali dolose e circostanze aggravaimiA. Manna (a cura di)Reati
contro la personaVol. |, Giappichelli, 2007, 105 ss.

“ Cass. Sez. IV, 14 novembre 1996, n. 10648 ass. Pen1998, 481.

> Cass. Sez. V, 15 ottobre 1998, n. 714&Zakchig 1999, 312.

“° Cass. Sez. IV, 28 ottobre 2004, n. 3448 ass. Pen2006, 480, con nota di IADECOLA.

47 Cass. Sez. IV, 19 marzo 2008, n. 17505,Resp. civ. prev2009, 602, con nota di
ROMAGNOLI; nello stesso senso anche Cass. Sezl\gjugno 2009, n. 40428, D.E.D. Cass
rv. 245378; (s. m.) iRiv. it. med. leg.2010, 770.

8'3S. UU., 18 dicembre 2008, n. 2437 Foro it. 2009, 306, con nota di FIANDACA; iGass.
pen.2009, 1793, con nota di F. VIGANO; Resp. civ. prev2009, 1042, con nota di S. TORDINI
CAGLI.
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Le sezioni unite, partendo dalla considerazione itheoncetto di malattia
«rinvia ad un parametro normativo extragiuridicometrice chiaramente tecnico-
scientifica» e che «la scienza medica puo dirsiabrda tempo concorde — al
punto da essere stata ormai recepita a livellmdimunis opinie- nell'intendere
la malattia come processo patologico evolutivo sgggamente accompagnato da
una piu o meno rilevante compromissione dell'assetfunzionale
dell’organismo», hanno avallato I'orientamento piu restrittivo,
c.d.“funzionalistico”, escludendo che le mere @rmoni anatomiche, non
incidenti in alcun modo sulla funzionalita, potesséntegrare la nozione di
malattia correttamente intesa.

Nonostante tale inequivoca attestazione la questimon € giunta alla sua
naturale composizione. Secondo, infatti, la pitente dottrina medico-legale tale
impostazione non sarebbe del tutto corretta proali® luce di quella scienza
medica, cui pure la Corte dice di rifarsi. Adope&an infatti, un criterio
rigorosamente biologico non sarebbe possibile rdjsgre nettamente
I'alterazione anatomica (organica) da quella funale perché non sarebbe
ammissibile la prima, sia pure lievissima, disstacida disturbi funzionali e
vicevers&’. Le “mere alterazioni anatomiche” rappresenterebhgertanto un
concetto biologicamente discutibile e sostanziabmeastraneo alla scienza
medica’.

Inoltre, secondo questa dottrina I'orientamentozfanalistico finirebbe con
'accentuare la carenza di tassativita da cui hostto di malattia sarebbe gia
affetto, ampliando notevolmente i margini di diggo@alita nell'interpretazione

di cio che debba intendersi per “apprezzabile fishe di funzionalitd®.

9 Cosi A. FIORI,I concetto di malattiacit., 522 ss.

® G. A. NORELLI, Allorché linterpretazione di un concetto ne moahfisostanzialmente la
nozionegin Riv. it. med. leg 2010, 222.

*L A. FIORI, Il concetto di malattiacit., 526. Ne & un esempio una recente pronunciai si &
affermato che «ai fini della configurabilita dellitte di lesioni personali (art. 582 cod. pen.),
costituisce malattia la lesione cutanea consistenten taglio all'avambraccio guaribile in tre
giorni, in quanto anche una modesta soluzione ditimoo dell’epidermide, con soffusione
ematica, non puo non comportare una sia pur minin@agomungque apprezzabile compromissione
locale della funzione propria dell'epidermide clanre solo quella di carattere estetico-sensoriale
ma anche e soprattutto quella di protezione dédfim organismo, in ogni sua parte, da contatti
potenzialmente nocivi con agenti esterni di qualgiia natura», Cass. Sez. V, 16 marzo 2010, n.
16271, inC.E.D. Cass rv. 247259.
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Tale preoccupazione, per certi versi condivisibéedestinata ancor piu ad
inverarsi se si accede ad una concezione persocaltella malattia (come della
salute) in cui la valutazione sullo stato psicacbs(e relazionale) viene di fatto
rimessa allaensibilitadel soggetto interessato.

A tal proposito va rilevato che anche le sezionitaurhanno sottolineato
I'esigenza di prendere in considerazione (in uraspettivade iure condendoil
vissuto personale del paziente, come proposto da parte della dottrif3
ritenendo che «il concetto di salute e di esito @itneno fausto del trattamento
chirurgico dovrebbe necessariamente postulare diaghi@ezzamento e la scelta
consapevole dello stesso paziente». Tuttavia, pomelo alla fine per una
soluzione di compromesso — probabilmente nella aypesolezza delle possibili
conseguenze di un’eccessiva soggettivizzazionea dedllute —, la Corte ha
aggiunto che «il concetto di malattia — e di tutdklla salute — non pud che
ricevere una lettura “obiettiva”, quale € quell creriva dai dettami della scienza
medica, che necessariamente prescinde dai divarametri di apprezzamento
della eventuale parte offesa»

In ogni caso, come gia emerso, € opinione ormaalaente condivisa, in
particolare nella dottrina costituzionalistica, éheoncetto di salute non solo sia
piu ampio e comprensivo dell'integrita psico-fisitea che si sostanzi altresi nel
diritto all'autorealizzazione dell'individuo e dalkua personalita.

Malgrado dunque il merito di aver riconosciuto ae#lalute il “vero” bene

giuridico tutelato dalla fattispecie di lesidhila Corte cerca tuttavia di difendere,

2 vd. F. VIGANO, Profili penali del trattamento chirurgico eseguigenza il consenso del
pazientein Riv. it. dir. proc. pen 2004, in part. 178 s.
>3 Sul punto vd. G. FIANDACALuci ed ombre della pronuncia a sezioni unite sattamento
medico-chirurgico arbitrario in Foro it., 2009, Il, 311 s. Diverse aperture riconosce
comprensibilmente il diritto civile: si veda in piaolare la nota sentenza del Tribunale di Milano
del 14 maggio 1998 sul caso S. Raffaele, edifduava giur. civ. comm2000, sez. |, 92 ss., con
nota di P. ZATTI,Il diritto a scegliere la propria salutecit., 1, in cui si afferma che «l'idea
tradizionale di patologia risulta sempre piu digtamspetto a quella di salute, ormai carica di una
forte componente soggettiva» e che «gli atti teutipe secondo una visione allargata di salute,
(...) non fanno piu solo riferimento a una concezionganica della malattia, ma tengono conto
degli aspetti fisici e psichici della persona, #edsue personali e insindacabili aspettative tiwi
% Critico VIGANO che, con un ripensamento rispetiuanto affermato nel suerofili penali (su
citato), sottolinea come la tutela della salute si riferisdaun «autentico caleidoscopio di posizioni
giuridiche soggettive e di interessi eterogeneixunée ricompreso anche il diritto a non subire
prestazioni sanitarie contro la propria volontdv@al caso dei trattamenti sanitari obbligatori e
comungue nei limiti del rispetto della personajtienme pertanto che «varrebbe forse la pena di
ripensare alihtegrita fisica dell'individuo in quanto talJee non solo ad una “salute” intesa
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comprensibilmente, un’accezione oggettiva dellossgiee non si spinge a
ricomprendere quella “soggettiva” che comporterelabmassima valorizzazione

della liberta di autodeterminaziotie

(secondo la prospettiva fatta propria dalla Codeple equilibrio fisiopsichico apprezzabile
secondo l'oggettiva valutazione della scienza n&diome bene giuridico tutelato dall’art. 582
c.p.», F. VIGANO,Omessa acquisizione del consenso informato deleptzie responsabilita
penale del chirurgo: I'approdo (provvisorio?) dekezioni unitein Cass. pen2009, 1825-1827.
*5In tal senso si & d'altronde gia espressa unaimmitivd. S. TORDINI CAGLI Profili penali del
trattamento medico-chirurgico in assenza di conegms Resp. civ. prev2009, 1072; EAD.,
Profili problematici del consenso al trattamentodio®, in S. Canestrari — F. Giunta — R. Guerrini
— T. Padovani (a cura diMedicina e diritto penale ETS, 2009, 43; EAD.Principio di
autodeterminazione e consenso dell'avente djrBmnonia University Press, 2008.
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Sezionel |l

DAI “NUOVI” CONCETTI DI SALUTE E MALATTIA AD UN
(PRESUNTO) DIRITTO AL POTENZIAMENTO

Premessa

Proprio sulle nuove accezioni “soggettive” delldusa e della malattia appena
delineate sembrerebbe poggiare la spinta al p@em&ito biotecnologico. Per

questa via infatti lenhancement technologiesppresenterebbero solo I'ennesimo
passo sulla linea evolutiva che spinge l'uomo aseguire incessantemente
istanze sempre nuove di miglioramento della progoiadizioné®.

Il potenziamento si atteggerebbe dunque a “nuoxitiadi pur rispondendo ad
antiche esigenze, tipiche della natura umana, adzerebbe, ora che lo sviluppo
della tecnica lo consente, proprie rivendicazidhingerno dell’onnicomprensivo
genus‘diritto alla salute”, soggettivamente inteso coooenpleto benessere fisio-
psichico e sociale da perseguire indipendentenamt® in assenza di) un stato
patologico.

Del resto, le societd moderne, caratterizzate dacocentuata valorizzazione
dell'individualita a scapito di sentimenti di sddideta e condivisione e da ansia da
prestazione peperformancesempre piu competitive, costituiscono il terremd p
propizio per il potenziamento.

Alla luce di quanto affermato, si potrebbe allatanere che, poiché a base del
desiderio dienhancementlel’'uomo non vi & nulla di nuovo né di eccezi@nal
dato che tutta I'evoluzione del genere umano éetlash dalla continua ricerca di
miglioramenti, non vi sarebbe alcunché di sospe#aicorrere allenhancement

technologies ma cosi si finirebbe quasi certamente con ilcueme un dato

*® In chiave evoluzionistica vd. recentemente G. CERBNI — E. SIRGIOVANNI, Il
PotenziamentoEnhancemetdelle funzioni nervose tra liberta personale #emsse comune: un
punto di vista non moralista e un po’ evoluzionjgtalazione destinata alla pubblicazione negli
Atti del convegno tenutosi all’'Universita di Foggia21 e il 22 maggio 2012, in tema Diritto
penale e Neuroetica
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affatto rilevante, ossia che le tecniche in oggetimvolgono oggi in modo mai
sperimentato prima laaturaumananella suaessenzy.

Ferma restando questa (fondamentale, seppur prabteh considerazione,
preme innanzitutto chiedersi se sussistano le e@rdiper I'affermazione di un
diritto al potenziamento; se esso possa eventudmeitevere copertura
normativa e, laddove inteso corsettocategoriadi un piu generale diritto alla

salute (in senso soggettivo), se possa addirigadre di quella costituzionale.

1. Il potenziamento € un diritto umano?

Per provare a cimentarsi con il suddetto quesitomwe prendere spunto, come
e ovvio, dal dibattito teorico-filosofico sul temsempre attuale e piu che mai
controverso, dei diritti umani, sul cui fronte décerto solo che oggi si assiste, da
una parte, alla continua espansione del noveroddéti umani individuali;
dall’'altra, all’affermazione di una concezione litagia degli stessi, che nega o
rimuove ogni forma di limitazion& Entrambe queste direttrici almemoima
faciepotrebbero spingere per I'affermazione di un dirét potenziamento.

" In veritd questo & un argomento particolarmentgtroverso e importa riflessioni di carattere
filosofico che riguardano anche il concetto mirsona (sul quale,rivisitato alla luce delle
neuroscienze, vd. A. DA RE — L. GRIONA persona alla prova delle neuroscienze A.
Lavazza — G. Sartori (a cura dijeuroetica Il Mulino, 2011, 109 ss.) ma in questa sede raa s
possibile affrontarlo e ci si limitera pertanto @duni cenni sulle posizioni principali. Da un lato
vi sono quelle “tradizionali” secondo cui la condize umana sarebbe dotata di una certa sacralita
e rappresenterebbe un sacrilegio modificarla (clmmazioni in tal senso si rinvengono sia in
ambito religioso sia in ambito laico pur poggiandeviamente su differenti presupposti). In
quest’ottica le manipolazioni artificiali costitetbbero una violazione della natura delluomo che
ne indebolirebbe autonomia e senso di responsablliiessenza delluomo e la sua dignita
riposerebbero infatti nella padronanza delle pepaioni, nella c.dagency ossia la capacita di
azione intenzionale. Dall'altro lato, si affermaimvece posizioni che mettono in luce che non
«esisterebbe alcun criterio oggettivo per riconmsema speciale dignita alla persona umana, in
guanto gquesta non presenterebbe caratteristicHéagiuamente diverse rispetto alla totalita dei
viventi». Cosi A. DA RE — L. GRIONLa persona cit.,, 117, ai quali si rinvia anche per un
approfondimento bibliografico sul tema.
*8 Sj parla a tal proposito di abuso del linguaggide#ia retorica dei diritti. Il rischio & quello di
vedere nei diritti una coperta pronta a coprireiogmetesa, richiesta, preferenza, aspettativa,
nonché quello di enunciare diritti “sulla carta’echon potranno essere fatti valere concretamente.
Su questo profilo si & espresso gia da tempo S.®&DD Tecnologie e diritticit.; ID, La vita e le
regole cit., in part. 165 s.; piu recentemente IDdiritto di avere diritti, Laterza, 2012. Vd. anche
J. RAZ,Diritti umani senza fondamentin Ragion pratica 2007, 449 (orHuman Rights without
Foundation}; E. DICIOTTI — B. PASTOREPresentaziondll futuro dei diritti: proliferazione e
minimalismo? in Ragion pratica 2008, 275. M. CARTABIA,L'universalita dei diritti umani
nell’eta dei «nuovi diritti» in Quad. cost.2009, 537; EAD.| “nuovi diritti” , 2011, reperibile su
www.olir.it/areetematiche/166/documents/cartabitaziene_2010_roma_cesen.pdf. In ambito
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Ma proviamo ad approfondire un po’ la questione.

Preliminarmente occorre avvertire che «esiste @amdg disaccordo su cosa
sono i diritti umani, o perfino se realmente vesi@no»°. Ai fini della nostra
indagine e nella consapevolezza che la materialipca piu di altre forse
necessita di appigli, si tentera tuttavia di azaeedqualche riflessione, certo con
semplificazioni ed a rischio di imprecisioni.

Le concezioni sui diritti umani (sul loro fondamerd/o giustificazione, sulla
loro natura, sulla loro proliferazione, ecc.) soimgatti numerose e molto
eterogenee. Presceglierne alcune poiché piu fualzialhe esigenze della presente
trattazione & senz’'altro arbitrario, ma forse itevile®.

Con molta approssimazione, partendo dalle teomeesprimono la prospettiva
c.d. tradizional® (fra le quali sembra compresa la concezione os®df), sono
“diritti umani” «quei diritti importanti radicati @lla nostra umanita» ossiadiritti
che tutte le persone hanno semplicemente in vietla doro natura umané®o
«semplicemente in quanto esseri um&hi»

Tali teorie, come prevedibile, sono state bersagjlimnumerevoli critiche: la

loro tendenza ad ancorare il fondamento dei daitéi c.d. natura umana, concetto

penalistico vd. O. DI GIOVINEDIritti insaziabili e giurisprudenza nel sistemaryade, in Riv. it.
dir. proc. pen, 2011, 1474; F. MANTOVANI,La proclamazione dei diritti umani e la non
effettivita dei diritti umaniin Riv. it. dir. proc. pen 2008, 40.
%9 Cosi R. DWORKINCosa sono i diritti umanin Ragion pratica 2007, 469.
 per una classificazione delle impostazioni pitbmienti vd. per tutti F. VIOLA,Etica e
metaetica dei diritti umaniGiappichelli, 2000, 198 ss.
%1 Nell'accezione fornita da J. RADiritti umani, cit., 450 ss., che ne elenca altresi gli elementi
fondanti: «In primo luogo, essa punta defivare i diritti umani dalle caratteristiche basilari
degli esseri umani che sono slavalore sia, in qualche modassenziali per tutto cio che ha
valore nella vita umana. In secondo luogo, i diritti umaswno diritti morali basilari,
probabilmente quelli piu basilari ed importanti. ferzo luogo, viene tributata un’attenzione
insufficiente alla differenza tra I'essere qualcaavalore ed avere un diritto ad essa. In quarto
luogo, i diritti tendono ad essere individualisticiquanto sono diritti rivolti a quello di cui ogn
individuo puo godere per conto proprio, come admgse la liberta dalla ingerenza coercitiva
degli altri, piuttosto che ad aspetti della vitee dono essenzialmente sociali, come ad esempio
essere membro di un gruppo culturale».
%2 Secondo cui «i diritti umani sono diritti moratgseduti da tutti gli esseri umani semplicemente
in virtt della loro umanita», cosi J. TASIOULASpsa € un diritto umang?n Ragion pratica
2010, 109, in part. 114 ss.
8 A. GEWIRTH, Human RightsChicago, University of Chicago Press, 1982, 41.
% per riprendere il titolo di un saggio di J. GARDR|ESemplicemente in quanto esseri umani»:
titolari e giustificazioni dei diritti umaniin Ragion pratica 2007, 413, (or. «Simply in Virtue of
Being Human»: the Whos and Whys of Human Rights3, & sua volta riprende seppur con taluni
accenti critici le parole di J. GRIFFINDiscrepancies between the Best Philosophical Adcotin
Human Rights and the International Law of Humanh®igin Proceedings of the Aristotelian
Society 2001, 2.
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molto vago che attualmente sembrerebbe essere nmedszussione anche dalle
scoperte neuroscientificffe ha fatto si che esse fossero definite «una sbrta
inconsapevole dogmatismo filosofi®8»condannandole pertanto alla stessa sorte
dei diritti naturali, etichettati con un’espres®oormai celeberrima “nonsensi sui
trampoli™®”.

Si sono allora fatte strada teorie piu scettichengirice essenzialmente storico-
politica, oggi dominanti, che tendono in sostanzadenensionare il novero dei
diritti umani e che reputano un’illusione la ricerdi un fondamento assoluto che

li accomunf®.

% Molto spesso per esprimere la peculiarita delladione umana si & fatto riferimento alla c.d.
normative agencgyossia alla gapacity to choose and to pursue our conceptioa aforthwhile
life», come I'ha definita James GRIFFIN: IlDn Human RightsOxford University Press, 2008,
45. In particolare secondo 'Autore «per esseragente, nel senso piu pieno di cui siamo capaci,
si deve (in primo luogo) scegliere la propria s&ratklla vita; cioeé non essere dominati o
controllati da qualcun altro o qualcos’altro (chiamo cio «autonomia»). E (in secondo luogo) la
scelta individuale deve essere reale; si deve dessealmeno un determinato livello minimo di
educazione e di informazione. E una volta sceltquel punto si deve essere in grado di agire;
cioé, si deve avere almeno la dotazione minimasdrse e capacita che cio richiede (chiamiamo
tutto questo «dotazione minima»). E niente di tutid € di alcuna utilitd se a questo punto
qualcuno ci ostacola; di conseguenza (in terzoduagj altri devono anche evitare di impedirci
con la forza di condurre quella che riteniamo essara vita degna (chiamiamo cio «liberta).
Siccome attribuiamo un cosi alto valore al nostidividuale essere persona, riteniamo che
I'ambito in cui cio si concretizza debba esser#ata con riguardo e protetto».
Critico nei confronti di questa posizione J. RAZritti umani, cit., 452 ss., che sottolinea come
nel proporre una definizione di essere personaseeko piu pieno si rischia di introdurre
surrettiziamente una particolare idea di vita buona
Inoltre, come gia evidenziato, le recenti scopelttle neuroscienze sembrerebbero mettere in
discussione questo particolare “valore” riconosziit'uomo in virtu dellagency Si tratta di uno
degli “oggetti” di studio della c.d. neuroetica, particolare nell'accezione di “neuroscienze
dell’'etica”. In tema vd. W. SAFIRBntroduction in S. J. MARCUSNeuroethics. Mapping the
field, The Dana Foundation, 2002, 5-8; A. Lavazza — &td& (a cura di)Neuroetica cit., in
part. 17 ss.; N. LEVY Neuroetica cit.,, 7; L. BOELLA, Neuroetica. La morale prima della
morale Cortina, 2008.
®® C.R. BEITZ,What Human Rights Meam Daedalus 2003, 132, n.1, 38.
67 J. BENTHAM, Nonsense upon stilts, in Rights, Representatiod, Reform. Nonsense upon
stilts and Other Writings on the French Revoluti@mra in The collected Works of Jeremy
Bentham Clarendon Press, 2002.
® per una compendiosa ricognizione sul punto vdS@HIAVELLO, Diritti umani e pluralismo
tra argomentazione e negoziaziore Ragion pratica 2010, in part. 130 s. L’Autore evidenzia
come tale «atteggiamento delf-restraintrispetto alla questione del fondamento dei diritti
dell'uomo € evidente nelle affermazioni (...) di timportanti (e alquanto differenti) filosofi
contemporanei che coprono un arco temporale ctaagh anni immediatamente successivi alla
seconda guerra mondiale ai giorni nostri». Egfiferisce a Maritain, Bobbio e Rorty. Secondo il
primo i diritti umani sono espressione di una cogeeza pratica delle piu diverse ideologie e
delle piu svariate tradizioni spirituali € non éspibile, e neppure opportuno, sperare in qualcbsa d
pil di questa convergenza pratica (J. MARITAIMtroduction in AA.VV., Human Rights.
Comments and InterpretationGreenwood Press, 1973, pp. 9-17). AnalogamenbbiBcsostiene
che «il problema di fondo relativo ai diritti delbmo € oggi non tanto quello di giustificarli,
quanto quello di proteggerli. E un problema noaosiiifico ma politico» (N. BOBBIOL 'eta dei
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Se queste sono le maggiori posizioni in campo vediguali potrebbero essere
le ragioni a fondamento di un diritto umano al paiamento.

Alla luce delle teorie tradizionali, che — come ap@ ricordato — ricercano il
fondamento dei diritti umani proprio nel fatto @ssere umanil potenziamento
potrebbe alternativamente essere o0 non essereitio. di

Piu precisamente, se la natura umana € da interndene qualcosa di dato e di
immodificabile nella sua essenza, ossia se lastenticitarappresenta un valore
in sé, allora non €& pensabile che cid che modijigasto stato di natura possa
costituire un diritto autenticamente um&ho

Diversamente, se si ritiene che il potenziamentse@di, come gia
evidenziato, una fra le piu profondenaturali ispirazioni umane e che possa
addirittura condurre alla riscoperta di un sé piiteatico, allora saremmo
senz’altro di fronte ad un nuovo diritto, fruttolldemoderna era tecnologica che

sostituisce alla natura e al caso la libera séaliividuale e che valorizza nella

diritti, Einaudi, 1990, 16). Anche Rorty muovendosi naflesso solco ritiene che «il mondo &
cambiato, e che il fenomeno dei diritti umani rergigerata e irrilevante la ricerca del loro
fondamento filosofico» (R. RORTYDiritti umani, razionalita e sentimentdn S. Shute - S.
Hurley (a cura di)| diritti umani. Oxford Amnesty LectureGarzanti, 1994, 132).
Anche Rawls propone una lettura minimalista dedlogio dei diritti umani riducendo I'elenco a:
«il diritto alla vita (mezzi di sussistenza e s&zma personale); il diritto alla liberta (libertalld
schiavitu, dalla servitu e dal lavoro coatto), rMuhalla liberta di coscienza, garantita in una
misura sufficiente ad assicurare la liberta digielie e di pensiero; il diritto alla proprieta
(proprieta personale) e infine il diritto a quejuaglianza formale che & espressione delle regole
della giustizia naturale (casi simili vanno trattet modo simile)»; ID.,ll diritto dei popoli
Edizioni Comunita, 2001 (or. 1999), 85 s.
Nella stessa direzione Raz ritiene che i dirittiamincsono sprowvisti di un fondamento, in quanto
non poggiano su un qualche interesse morale fonotatee ma dipendono dalle contingenze del
sistema attuale delle relazioni internazionali;, IDiritti umani, cit.,, 467. Piu drasticamente
secondo Ignatieff «cercare la protezione dei dimithani (...) vuol dire soltanto usufruire delle
protezioni date dalla “libertd negativa’»; IDUna ragionevole apologia dei diritti umani
Feltrinelli, 2003 (or. 2001), 70.
Tuttavia non sono mancate voci, pure autorevobyifdal coro, secondo cui «di fronte ai fatali
insuccessi della politica dei diritti delluomo, riecessario essere prudenti, certo. Ma questi
insuccessi non sono motivo sufficiente per priviad@itti umani stessi del loro plusvalore morale
e per restringere sin dall'inizio il focus dellartatica dei diritti del’'uomo a mere questioni di
politica internazionale. Cosi J. HABERMASQuesta Europa € in crisLaterza, 2012, 30 (or.
Zur Verfassung Europas8erlin, 2011). L'Autore in particolare, rivalutda il concetto di dignita
umana, sottolinea che soltanto in virtl della cesimne interna tra quest'ultima e i diritti
dell'uomo «viene instaurata quell’esplosiva congione della morale con il diritto, nella quale &
da intraprendersi la costruzione di ordinamentitigdbiu giusti»; ID.,Questa Europacit., 31.
% sul profilo dellautenticita ritorneremo nel parafp successivo.
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misura maggiore possibile la libera autodetermmaaidi ciascuno in merito alla
propria saluté.

Queste ultime considerazioni sarebbero altresilaxate dalla constatazione
che la gran parte degli strumenti normativi intefaaali ed europei, cui si e fatto
cenno, fa propria una concezione della salute cberessere “a 360 gradi”,
capace di inglobare in sé ogni aspetto della vitana. Non dovrebbe dunque
essere difficile ritenere in tale contesto normatohe il potenziamento delle
proprie capacita costituisca un legittimo dirittnand ™.

Ammettiamo allora che si possa effettivamente parth un diritto umano al
miglioramento. Esso potrebbe godere altresi ditopecostituzionale?

Le ragioni a favore dell'opzione positiva sono generse ampiamente: |l
diritto alla salute sancito dall’art. 32 Cost. éanzitutto diritto fondamentale

dellindividuo e quest’ultimo puo, secondo le pitoderne interpretazioni di

1n tal senso D. DE GRAZIAHuman Identity and Bioethic€ambridge University Press, 2005;
ID., Enhancement Technologies and Human IdeniityJournal of Medicine and Philosophy
2005, 30, 261-283) secondo il quale l'idea che aimbi una personalita innata sarebbe
biologicamente non plausibile e la vera autentisééebbe rappresentata dall’autonomia; pertanto
ogni auto-creazione (libera da influenze estereépoprio progetto di vita che € autonomipso
factoautentica. Analogamente |. HYUNA(thentic Values and Individual Autongnin The
Journal of Value Inquiry2001, 201 ss.) sostiene che per garantire I'éioigne fondamentale
I'assenza di vincoli esterni, sociali. La preocaipae per i valori autentici coincide pertanto con
quella di essere costretti ad avere valori cheemlta non si possiedono. In generale per una
ricognizione, seppur compendiosa, delle maggiosizioni sul campo vd. L.L.E. BOLTTrue to
oneself? Broad and narrow ideas on authenticityhie enhancement debaf007, reperibile on
line su http://link.springer.com/article/10.1007¢617-007-9039-8/fulltext.html#Sec2. Vd. altresi
N. LEVY, Neuroeticacit., 78 ss., 109 ss.
" Questo ragionamento ricalca un po’ I'esempio chsidulas fa per spiegare e criticare la c.d.
teoria riduttiva del diritti umani che «riduce leefese relative ai diritti umani a rivendicaziomi d
interessi umani universali». L’Autore prende in siolerazione proprio il diritto alla salute che &
considerato un diritto umano: «Secondo la concezinduttiva, affermare tale diritto umano
equivale ad asserire che la salute & un interess@mal universale (o che la previsione di alcune
forme di assistenza sanitaria soddisfa l'intereafla salute di tutti). Sviluppando questo
argomento, si sostiene che per tutti e ciascurresseano: (a) la salute € una componente della
vita che possiede grande valore intrinseco, val@eg essere sano di per sé rende la vita di una
persona migliore di come sarebbe altrimenti, ddlgalute ha una utilita strumentale nella vita di
una persona: essere sani rende piu facile readiztttir beni aventi valore intrinseco — permette di
sviluppare rapporti di amicizia, acquisire conogegnraggiungere scopi individuali e sociali
meritevoli, e cosi via. Dato che la salute & uneh@mversale, abbiamo dei motivi per proteggere e
promuovere sia la nostra salute sia quella degli. & abbiamo ragioni per elaborare leggi,
istituzioni e progetti sociali che forniscano atsiga sanitaria a coloro che possono beneficiarne.
Se la visione riduttiva fosse corretta, cid spieghbe una caratteristica rilevante della culturia de
diritti umani. Mi riferisco alla tendenza, propudlle rivendicazioni di diritti umani, a proliferar
apparentemente senza fine. Ogni volta che abbiaoh® dare con un interesse umano universale,
0 qualcosa che per tutti gli esseri umani soddisfainteresse simile, la visione riduttiva ci
autorizza ad affermare che esiste un diritto umémqguesto modo comprendiamo I'idea che vi
un diritto al “godimento del miglior stato di sautfisica e mentale raggiungibile”»; J.
TASIOULAS, Cosa € un dirittocit., 111 s.
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stampo individualistico-liberale, “amministrarlo”’ep raggiungere il massimo
grado di benessere possibile ovvero non tenerlddmna considerazione (liberta
di non curarsi e lasciarsi morirepmprensivadella liberta di autodanneggiarsi).
Senza contare, come gia piu volte ribadito, che tabuadramento sarebbe
praticamente obbligato se si interpretasse in ehsmggettiva il diritto alla salute.
Sussistono pero anche ragioni a favore dell'opzioegativa. Esse poggiano
innanzitutto sulla constatazione che la Costituzidataliana ogni volta che
proclama un diritto, anche se qualificato comeatabile, ne indica poi i possibili
limiti 2. A questa generale impostazione non viene menanesm |'art. 32, che
riconosce il diritto alla salute nella sua duplitemensione individuale e collettiva
e non esclude la possibilita di trattamenti sanipdbligatori disposti per legge
guando evidentemente sia in pericolo la salute lozébb
Con specifico riguardo a#hhancement technologies facile osservare che
un’illimitata, o meglio “sovradimensionata”, riclsia di salute (supportata
fortiori da una concezione soggettiva) completamente sgardadla presenza di
un pregresso stato patologico ovvero da una fanalitprevenzione sarebbe in
verita incompatibile con il diritto alla salute cermteso dalla nostra Costituzione
e comunque con una visione realistica dello Statiéle)che, proseguendo
ancora un po’ (nemmeno tanto) su questa stradaehtm essere addirittura
chiamato ad assumersi I'onore economico delfancementDel resto e stato
recentemente riaffermato dalla Corte costituzign@enmateria di coordinamento
della finanza pubblica, che «spetta al legislatstaale il compito di evitare
'aumento incontrollato della spesa sanitaria (@epa n. 203 del 2008) e di
effettuare un bilanciamento tra I'esigenza di gararegualmente a tutti i cittadini
il diritto fondamentale alla salute, nella misuiia pmpia possibile, e quella di
rendere compatibile la spesa sanitaria con la dieiiza delle disponibilita

finanziarie che & possibile ad essa destinaregseat. 94 del 2009%%

21n tal senso M. CARTABIA| “nuovi diritti” , cit., 13 s.

3 Corte Cost., 29 aprile 2010, n. 149. La pronuheiavuto ad oggetto il giudizio sulla legittimita
costituzionale, con riferimento all'art. 117, co. Gost., di alcune disposizioni di leggi della
Regione Calabria in materia di inquadramento debgreale nei ruoli del servizio sanitario
regionale. Ancora piu esplicitamente in una promunmecedente la Corte ha riconosciuto che
«non appare dubbio che nel sistema di assistemii@ga — delineato dal legislatore nazionale fin
dalla emanazione della legge di riforma sanitar®a dicembre 1978, n. 833 (Istituzione del
Servizio sanitario nazionale) — I'esigenza di assice la universalita e la completezza del sistema
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Risulta dunque alquanto utopistico, almeno alltossdtuale, che in un sistema
sanitario di tipo pubblico, come quello italianogsgano essere sovvenzionati
prodotti e tecniche volti al miglioramento genezadito delle condizioni di salute
in assenza di patologie specifiche. E presumillitraache le nuove tecnologie
saranno appannaggio dei pochi che potranno pemsete Lasupesalute nella
sua accezione positiva e soggettiva diventera et sogno irrealizzabile per
tutti gli altri, contribuendo ad acuire le disugliagze sociali. Disuguaglianze che
si manifesterebbero non solo nell’approvvigionarogenma soprattutto nella
diversa dotazione di caratteristiche appetibilumsistema che predilige standard
sempre piu elevati, tagliando cosi inevitabilmefuteri dal mondo produttivo i
meno adatti e cioé i meno potenziati.

Del resto anche qualora lo Stato, in presenzasdirse limitate, preferisse
investirle per garantire a tutti I'accesso alle niehe di potenziamenty
rinunciando a curare malattie ad esempio molto ignae rare, permarrebbe la
sgradevole sensazione che, salvata l'apparenzan’dguaglianza formale, si
accresca il baratro di quella sostanziale.

Non solo: se venissero approntati programmi goudetnger potenziare
cognitivamente la popolazione si insinuerebbe iblda che I'obiettivo non
sarebbe quello di promuovere realmente il benestdfendividuo ma di imporre

surrettiziamente forme di coercizione e controlte di fatto a soddisfare gli

assistenziale nel nostro Paese si € scontrataseosira ancora attualmente, con la limitatezza
delle disponibilita finanziarie che annualmente ésgibile destinare, nel quadro di una
programmazione generale degli interventi di caratiessistenziale e sociale, al settore sanitario.
Di qui la necessita di individuare strumenti cher pel rispetto di esigenze minime, di carattere
primario e fondamentale, del settore sanitarionwagenti il nucleo irriducibile del diritto alla
salute protetto dalla Costituzione come ambitoalabile della dignita umana (...), operino come
limite oggettivo alla pienezza della tutela samgategli utenti del servizio»; cosi Corte Cost., 8
maggio 2007, n. 162.

4 Come ritengono necessarituck egalitarianssecondo i quali lo Stato dovrebbe promuoverne la
diffusione attraverso un’azione di sostegno econoral consumo. In tal senso vd. S. SEGALL,
Health, Luck and Justi¢cePrinceton University Press, 2010, 125 ss. Secandsst'approccio,
risalente alla teoria distributiva di Rawls compdello Stato & quello di colmare i deficit e le
disuguaglianze di cui le persone non sono respdnsalthe derivano dalla sorte. Esprime
perplessita per una simile ricostruzione A. MATUR®&ustizia sociale e miglioramento umano
nella societa bionicain La medicina delle emoziqrgit., in part. 24 ss.
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interessi della societa. La c.d. cultura del cdidrsi avvarrebbe cioé di nuovi e
pitl subdoli strumenfi.

Questo scenario, per nulla rincuorante, fa da sfoodn ogni probabilita
all'atteggiamento di sospetto cherima facie circonda le enhancement
technologiese che spiegherebbe altresi le ragioni del peralméeno allo stato
attuale, il potenziamento non possa essere inte&soe cun diritto umano

fondamentale.

2. ... 0 non e un diritto umano?

Come si € anticipato, secondo una delle due pdideibire fornite dalle teorie
tradizionali sui diritti umani il potenziamento neappresenterebbe un diritto in
guanto intaccherebbe l'essenza stessa della natmmana e minerebbe
I’ autenticitacome ricerca di un modo di vivere che sia distiveate propri®. In
altre parole l'uso di tecniche di manipolazioneetiat delle menti (fra le quali
rientra, come gia rilevato nel primo capitolo, il otpnziamento
psicofarmacologico) rischierebbe di far perderénalividuo il contatto con il sé
autentico. Questa € la posizione sviluppata in argglosassone da Carl Elliott
(uno dei maggiori studiosi del fenomeno del potamento) secondo il quale il
pieno sviluppo umano comprende qualcosa di piewlipdici sensazioni di felicita
indotte dai farmaci e richiede una connessione t@rrealta che sarebbe
compromessa dal miglioramento innaturale o aréifictlello stato d’anind.

Egli sostiene, piu espressamente, che la realazazdi sé € un aspetto

fondamentale per una vita piena di significatoalproposito prende ad esempio

"% In tema pressoché scontato il rinvio all'ormaissi@o D. GARLAND,La cultura del controllo
Crimine e ordine sociale nel mondo contemporanédaggiatore, 2004 (ofThe Culture of
Control, 2001).
® Come noto, «l'etica dell’autenticitd, da Rouss@apoi, fino a Taylor, si fonda sul fatto che le
persone abbiano la capacita, e anche la possitdiitéssere loro stesse nella loro unicita, € non
secondo logiche universalistiche e norme condilideale dell’autenticita rimanda allora a quel
piu proprio poter essere del soggetto che sfugggra definizione», cosi A. VITERITTIChi
sono, cosa faccio: identita soggettiva e profesditd nella vita sociale contemporanem A.
Talamo — F. Roma (a cura di)a pluralita inevitabile Apogeo, 2007, 195.
" C. ELLIOTT, The tyranny of happiness: ethics and cosmeticshogpymarmacologyin E.
PARENS, Enhancing Human Traits: Ethical and Social Implicats Georgetown University
Press, 1998. Vd. anche C. ELLIOTBetter than Well: American Medicine Meets the Aoaari
Dream Norton, 2003.
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'uso del Prozac e afferma che, se da un lato gseére valutato come un mezzo
per raggiungere e realizzare una vita significaéivialice, dall’altro, I'idea di una
vita significativa coinvolge autenticita e unicighe comportano la ricerca
allinterno di ciascuno dei propri valori. Dunquey dipendere la felicita da un
antidepressivo offuscherebbe la consapevolezzaalh®mmo di noi stessi e del
mondo reale che ci circonda.

Passando dalle teorie tradizionali a quelle piu enoel improntate a forte
scetticismo e minimalismo, sembrerebbe invece a&sokente esclusa
I'affermazione di un diritto al potenziamefto

Piu specificamente, nella valorizzazione del caratistorico e convenzionale
del catalogo dei diritti umani, cifra pure caratteante la discussione piu matura
sul tema, si potrebbe ritenere che allo stato rosiasancora consolidato un
comune giudizio moralei fronte a queste situazioni miiovo conid’.

In effetti & evidente la difficolta che le modersecieta incontrano nel
metabolizzare le innovazioni scientifiche e tecgalbe, soprattutto quando
queste incidono «sul modo in cui si nasce e si myusulla costruzione del corpo
nell’era della sua riproducibilita tecnica, sullaspibilitd stessa di progettare la
persona¥. Del resto la constataziome «’'umanitd, vissuta fino a ieri al riparo
delle leggi di natura, scopra luoghi dove I'irromgeémprovviso della liberta si
rivela insopportabile¥ rende manifesta I'esigenza di colmare il vuotcik®
dalle suddetti leggi con quelle degli uomini. Tapto se si considera che, pur non
volendo accedere alla nota teorica dalippery slopeil rischio di abusodelle
moderne tecnologie € con ogni probabilita un péviceale.

In particolare, con riferimento allenhancement technologi¢s almeno ad
alcune di esse), consapevoli che non dovrebbe tamgoal diritto, e men che
meno a quello penale, se 'uso di questi ritrowsi 0 meno espressione di un

nuovo lifestyle occorre vagliare con maggiore attenzione I'evalittu che le

8 A ben vedere queste ultime, nonostante tutti gtioagimenti, sembrano sottendere l'ideale
individualistico tipico dei modelli occidentali eep questa via potrebbero dunque, in futuro,
supportare anche un diritto al potenziamento inntpuaespressione del potere assoluto, non
condizionato da vincoli sociali, che l'individuo ba di sé.

" n tal senso gia O. DI GIOVINEJn diritto penale empaticqZit., 146 s.

8 Cosi S. RODOTALa vita, cit., 15.

81 S, RODOTA La vita, cit., 15.

93



suddette tecnologie, impiegate nella convinzione migliorino la salute e piu in
generale la condizione umana, non siano a ben edmhiose, se non altro nel
medio e lungo periodo. Questo sara I'obiettivoelplhgine che seguono.

Tuttavia un approccio troppo scettico e al limiteipizionista si esporrebbe ad
aspre critiche (come difatti @ gia avvenuto) e Islaeereputato anacronistico. E
infatti sotto gli occhi di tutti come la tecnologsaa ormai invalsa nelle nostre vite;
tornare indietro non e possibile e forse non saeldppure utile. Senza contare
che, adottando un approccio incondizionatamentgitte®, si insinuerebbe |l
sospetto che il diritto con la sua smania di toe@disciplinare ogni aspetto della
vita sottragga alla liberta di autodeterminazioneiascuno fette considerevoli di
diritti.
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CAPITOLO III
IL POTENZIAMENTO UMANO E UN PERICOLO?



Ora tremiamo nella nudita di un nihilismo
nel quale il massimo di potere si unisce
al massimo di vuoto,
il massimo di capacita
al minimo di sapere intorno agli scopi.
(H. Jonasl|! principio responsabilita.
Un’etica per la civilta tecnologicaEinaudi, 1993)

Sezione |

SE IL POTENZIAMENTO FOSSE UN PERICOLO ...

Premessa

Il quesito posto nel titolo potrebbe essere intgio come retorico ovvero
come una petizione di principio.

In verita, non & da intendersi né in un modo néatked. E semplicemente un
interrogativo, nel senso piu comune del terminee dbhiede una risposta. Si
tratta di un altro nodo dell'intricata materia getenziamento che viene al pettine
senza pero poter essere sciolto: una rispostdiinfanomento non c’'é, o meglio
la scienza ci dice e ci ha abituati a pensare ohece n’é mai una in assoluto, ma
che é tutto relativo, e questo un po’ spiace alttdipenale, almeno guello
tradizionale

Nelle pagine che seguono non ripercorreremo leonmagdi coloro che
ritengono che il potenziamento non rappresenti emcplo per la salute ovvero
per i valori di una collettivitd coesa ed ispiraiiaprincipi di uguaglianza e pari
dignita socialé ma ci soffermeremo su quelle che invece sembfantemere il
contrario (pur nella consapevolezza — lo si ribeglis che almeno per ora non c’'e
nulla di certo né in un senso né nell’altro).

Da questo angolo visuale ci si interroghera anailEopportunita di una
regolamentazione legislativa che chiami in causiiito penale.

L’analisi si concentrera essenzialmente sul casd petenziamento

psicofarmacologico poiché, come si &€ avuto modoaplpurare, rappresenta

! Si rinvia sul punto alle considerazioni degli sailti e dei filosofipro-enhancementiportate nel
Cap. |, Sez. Il.
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attualmente la forma dénhancemenpiu diffusa nei paesi anglo-americani e
sarebbe anche quella piu diffusiva stando alle estitportate nella letteratura

scientifica e neHuman Enhancement Stuelyropeo.

1. ... perisingoli e per la societa

Le possibili conseguenze negative dellimpiego dicpfarmaci potenzianti

potrebbero riguardare i singoli assuntori e peti versi anche la collettivita

Per i singoli il pericolo connesso alluso dei setid preparati riposa

innanzitutto sulla constatazione, banale ma incwettibile, che si tratta di
farmaci e che pertanto, come tutti gli altri appaenti alla categoria, possono
avere effetti collaterali o avversi che dir si viag|

Inoltre, essendo destinati nella stragrande maggea dei casi a dispiegare la

loro efficacia nel potenziamento di funzioni cogret complesse, come la
memoria o I'apprendimento, di cui in buona sostam@ma sono ancora
completamente noti i meccanismi, si rischia diralte equilibri frutto di una
lunga evoluzione senza poterne prevedere le coasegu

Si € ben consci che entrambe queste osservazioespgingono a critiche

immediate:

- ogni farmaco pud avere effetti negativii, ma se wuggstto decide
autonomamente e consapevolmente di assumerlo doreventualmente
alcuni rischi, non si puo imporre un divieto;

- non vi sarebbero equilibri immutabili nel cervelida sua plasticita ne € la
prova — e non vi e ragione di ritenere, per ci@ skagittimi i cambiamenti

per cosi dire naturali e illegittimi quelli indotirtificialmente dall’'uomo.

2 Per una ricognizione seppur compendiosa dei pitissitetti sugli individui e sulla societa del
neuro-enhancememntd. M. J. FARAH - J. ILLES - R. COOK-DEEGAN - H.ARDNER - E.
KANDEL - P. KING - E. PARENS - B. SAHAKIAN - P. RWOLPE, Neurocognitive
enhancement: what can we do and what should we idd®ature Reviews Neuroscien@d04,
421 ss.; M. J. FARAHEmerging ethical issues in neuroscienogeNature Neuroscience002,
1123 ss.; R. ASHCROFT — A. V. CAMPBELL — B. CAPHShical Aspects of Developments in
Neuroscience and Drug AddictioRoresight Brain Science, Addiction and Drugs prajeection
5, reperibile on line su www.bis.gov.uk/assetsgaybt/docs/brain-science/ethics.pdf
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In verita, quanto alla prima obiezione é ragionewalpporre che I'autonomia e
la consapevolezza necessarie non possano, almenatalo, ritenersi piene.
L’autonomia della scelta potrebbe essere infaficieta dal timore di “rimanere
indietro” in una societa sempre piu competitivae & prefiggeobiettivi ogni
volta piu elevati e, seppur indirettamente, impdnessere sempre al top.

Senza contare, inoltre, il ruolo che potrebbe g®da spirito di emulazione
che investe soprattutto le nuove generazioni ilege ad omologarsi éiendpiu
diffusi. Del resto, com’e facilmente prevedibile deme gia accade in altre parti
del mondo), saranno proprio i giovani i maggiorinsematori dicognitive
enhancers

Anche la piena consapevolezza di correre eventigahi per la propria salute
si potrebbe rivelare una chimera poiché guesti st ancora pienamente noti
neppure alla comunitd scientifitaDa cid deriverebbe che il giudizio di
bilanciamento costi/benefici sull’utilita individlea di ricorrere ai farmaci
potenzianti poggerebbe su basi particolarmenteema# e tanto giustificherebbe
almeno un approccio piu cauto.

Quanto alla seconda obiezione, non vi € dubbidheadla luce delle intuizioni
delle neuroscienze avvalorate dall'impiego dellel piecenti tecniche di
neuroimaging che il nostro cervello & “modificabilé”ma, proprio perché molti
processi e funzioni non sono ancora noti, la mdapone artificiale delle menti
rischia di essere fatta da un novello Frankensteendato”, e dunque gli effetti a
distanza potrebbero essere assolutamente impréiedib

L’evoluzione del cervello attraverso i processiunali si € infatti realizzata in
tempi molto lunghi consentendo continui adattamentnuove condizioni; il
miglioramento artificiale indotto dai farmaci pdbtee essere invece piu repentino

e potrebbe avere, come anticipato, effetti a medimgo termine non conoscibili

% Come & emerso dall'analisi delle posizioni degiésziati (vd.retro Cap. I, Sez. I, § 1.2.).

* Per tutti J. LEDOUX]I Sé sinaptico. Come il nostro cervello ci fa ditare quelli che siamo
Cortina, 2002 (or. 2002). Sulla plasticita del ediv e sul miglioramento che pud derivare
dall'impiego di tecniche di simulazione cibernetich recentemente N. VITA-MOREell’'epoca
della plasticita cit., 167 ss.
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a priori, provocando magari un'ottimizzazione di alcuneziani a scapito di
altre®,

Inoltre, e questo e il dato almeno nell'immediatd preoccupante, le sostanze
maggiormente utilizzate per potenziare le capamgnitive sono analoghe delle
anfetamine. Dunque si tratta volgarmente di drogjiee possono dare dipendenza
e produrre danni anche grvi

Come noto, I'impiego di farmaci contenenti sostapgeotrope e psicoattive e
attualmente subordinato alla prescrizione mediedlaesussistenza di specifiche
esigenze terapeuticheSi tratta di cautele volte proprio ad evitarebiiao di tali
sostanze ritenute pericolose per la salute.

Gli “effetti collaterali” connessi all'uso di psié@rmaci potenzianti non si
esaurirebbero perd sul piano individuale e potrebbéverberarsi sul tessuto
sociale. Come piu volte evidenziato, il rischio chengano acuite le
disuguaglianze e le forme di discriminazione trggsiti potenziati e non € molto
elevato; da cio potrebbe conseguire che anche aalaguali non intendano
ricorrervi si sentano poi di fatto obbligati a farlper poter competere
efficacemente nelle opportunita di istruzione oevdr occupazione, con buona

pace della tanto sbandierata (uno dei piu fortioargnti pro-enhancemept

® Sottolineano questo rischio anche G. CORBELLINE—-SIRGIOVANNI, Il Potenziamento
(Enhancementdelle funzioni nervoseit.
® Sul fenomeno della dipendenza sono particolarmeifeganti alcuni studi neuroscientifici,
aventi ad oggetto il malfunzionamento dei meccandirelaborazione delle informazioni a livello
del sistema dopaminergico nei casi di utilizzoaltanze d’abuso, riportati in A. LAVAZZ/Che
cosa € la neuroeticain A. Lavazza — G. Sartofia cura di),Neuroetica cit., 32 ss.; ID.Le
neuroscienze rivalutano alcune forme di paternati®min Filosofia politica 2011, 478 ss. In
estrema sintesi, emergerebbe che talune sostaomes ad es. la cocaina, traggono in inganno
I'apprendimento per rinforzdel cervello, ossia un sistema per tentativi @dreche attraverso
una classe di segnali chiamaticompense orienta il comportamento dell'individuo al
raggiungimento di uno scopo. Raggiunta questaifesstema dopaminergico smette di imparare
perché il segnale inviato dai neuroni sara stabile diminuzione. Alcune droghe inciderebbero
sul funzionamento di questo meccanismo facendahesiil sistema non arresti I'apprendimento
delle ricompense naturali quand’anche siano stdégwatamente predette. Ogni nuova dose di
cocaina produce, quindi, una scarica di dopamineeréendo il sistema che & sopraggiunto uno
stimolo migliore di quanto preventivato; in questodo, i valori degli stimoli che anticipano la
cocaina continuano a crescere in una spirale dpr&apmlimento continuo”». Pertanto, «se é
ragionevole presumere I'autonomia di chi sceglidrdigarsi — qualunque sia la sua motivazione —,
una volta che il cervello sia stato “catturato” liaanno dopaminergico sopra descritto,
'autonomia del soggetto sembra declinare al diosdéi diffusi e generalmente tollerati livelli di
imperfezione». Cosi A. LAVAZZALe neuroscienzecit., 482 s. Vd. anche R. MACKENZIE,
Addiction in public health and criminal justice 3% governance: neuroscience, enhancement
and happiness researcim Genomics, Society and Poli&006, 2(1), 97.
"Vd. art. 72, co. 2, del D.P.R. n. 309 del 1990.
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autonomia di scelta. Da ci0 conseguirebbe che cadlguali decidessero di non
ricorrere a prodotti e tecniche potenzianti sulbegb con ogni probabilita un
danno e verrebbero certamente discriminati.

Gli effetti sociali dell'uso di tali sostanze pdbteero poi riguardare anche il
fenomeno non trascurabile dellaumento di reati nemso ad esempio
all'approvvigionamento (non accessibile evidenteiman modo legale a tutti):
non & un caso infatti che il Ritalin sia il farmagie rubato al mondb

In ogni caso, nelle pagine che seguono, priviledpaumna prospettiva che mette
al centro lindividuo, si indagheranno essenzialteegli effetti del neuro-
enhancemensui singoli. In particolare si tentera di dar conpomaniera piu
concreta alle ragioni secondo cui il ricorso ainfaci potenzianti puo essere
ritenuto rischioso per la salute: si considerecago del metilfenidato (conosciuto
commercialmente come Ritalin), utilizzato a firmageutici nella cura del’ADHD
ma sempre piu Spesso impiegato, come si € gia,dettimnzione dicognitive
enhancer Per far cio si prendera in considerazione loistaegli effetti avversi
del farmaco condotto a livello europeo in sedawdilutazione dell’autorizzazione

allimmissione in commercio.

2. La valutazione del rischio del metilfenidato (R&lin). E auspicabile una
regolamentazione del potenziamento?

Il metilfenidato € stato oggetto di (ri)valutaziomel 2007 da parte del
Comitato per i medicinali ad uso umano (CHMP) dajénzia Europea dei

medicinal? (EMEA) con riguardo ai rischi cardiovascolari, eerovascolari e gli

8 G. CORBELLINI — E. SIRGIOVANNI Il PotenziamentoEnhancemeptdelle funzioni nervose

cit.

°® L'Agenzia, istituita dal regolamento (CE) n. 72802 che disciplina le procedure di

autorizzazione per I'immissione sul mercato dei itiedli nell’'U.E., ha in particolare il compito

di:

- fornire agli Stati membri e alle istituzioni dell&Juna consulenza scientifica al massimo
livello su ogni questione inerente alla valutaziodella qualita, della sicurezza e
dell’efficacia dei medicinali per uso umano o pso weterinario;

- coordinare la valutazione scientifica della qualittella sicurezza e dell’efficacia dei
medicinali oggetto di procedure europee di autedine allimmissione in commercio,
nonché le risorse scientifiche messe a sua didpasizdagli Stati membri in vista della
valutazione, della sorveglianza e della farmacdaigia dei medicinali;

- coordinare la sorveglianza dei medicinali per us@mno autorizzati nell’UE;
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effetti sull'accrescimento corporeo potenzialmeassociati alluso di farmaci
contenenti il principio in questioh®

In particolare, come si evince anche da una notbAdenzia italiana del
farmaco (AIFA) che si riporta quasi testualméhtéa valutazione sul rapporto
rischi/benefici condotta dal CHMP ha passato irsegsea i dati disponibili sulla
sicurezza provenienti da studi clinici, studi pheici, segnalazioni spontanee e
letteratura pubblicata.

Per cio che concerne gffetti cardiovascolaridagli studi clinici & emerso che
I principali eventi segnalati si riferiscono adsgai di ipertensione, aumento della
frequenza cardiaca o aritmia (principalmente teadli@), tutti riconosciuti quali
eventi avversi del suddetto principio attivo ednebti nelle informazioni sul
prodotto. Anche dai dati forniti dai titolari deldutorizzazioni all'immissione in
commercio si evince un effetto altamente varialdiel metilfenidato sulla
pressione sanguigna e la frequenza cardiaca. Sebldati forniti suggeriscano
che nella maggior parte dei pazienti gli effetbrspaiono sospendendo la terapia,
non vi sono dati affidabili sufficienti sulla potéadegli effetti del metilfenidato
sulla pressione sanguigna e sulla frequenza cardianché sugli effetti di lungo

periodo o sulle conseguenze a livello clinico actadel sistema cardiovascolare.

- conservare e trasmettere su richiesta le relazibmalutazione, nonché le informazioni sui
medicinali autorizzati;

- raccogliere e divulgare le informazioni sugli efifetollaterali negativi potenziali dei
medicinali per uso umano autorizzati nel’UE, treamina base dati che puo essere consultata
in permanenza da tutti gli Stati membri;

- assistere gli Stati membri nella trasmissione rapdd informazioni ai professionisti della
salute;

- stabilire una base dati sui medicinali accessdiileubblico;

- esprimere un parere sui limiti massimi di residuindedicinali veterinari e di biocidi
impiegati nel settore zootecnico accettabili nafifnenti d’origine animale.

9 La procedura & prevista dagli artt. 31 ss. deltettiva 2001/83/CE recante un codice

comunitario che riunisce, in un atto unico, l'inee delle disposizioni in vigore in materia di
autorizzazione all'immissione sul mercato, prodoeioetichettatura, classificazione, distribuzione
e pubblicita dei medicinali per uso umano prepairedustrialmente o nella cui fabbricazione
interviene un processo industriale. In particoldee suddetta direttiva istituisce wistema di
farmacovigilanza ossia un sistema di controllo e di segnalazioreatau dal titolare
dell'autorizzazione all'immissione in commercio &gl Stati membri per monitorare la sicurezza
dei medicinali autorizzati e rilevare eventuali taamenti del loro rapporto rischio/beneficio, in
particolare i loro effetti indesiderati sull’'uomibcaso di impiego scorretto e/o di grave abuso.

1 vd. rallegato dal titolo “Metilfenidato — Rivalazione EMEA”, Agosto 2009, reperibile sul sito

del’AIFA alla pagina www.agenziafarmaco.gov.itithtent/metilfenidato-1%E2%80%99emea-
completa-la-rivalutazione-del-profilo-rischioberwdi-04082009.
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Dai dati provenienti da segnalazioni spontanee érgmn poi un fatto
particolarmente significativo: il numero di segrmdeni riguardanti gli adulti era
significativamente superiore rispetto al previster gutti gli eventi avversi
principali, costituiti perlopit da aritmie cardiah(compresa tachicardia),
ipertensione, arresto cardiaco, ischemia, con bealsegnalazione di morte
improvvisa.

Da ultimo, dai dati pre-clinici sono emerse proveud effetto diretto del
metilfenidato sulla struttura dei tessuti cardiace revisioni condotte sulla
letteratura pubblicata e sui dati epidemiologicinGopervenute alla stessa
conclusione.

Pertanto, per cio che concerne gli eventi cardicdasi i CHMP ha
riconosciuto che esiste un rischio potenziale.

Con riguardo alrischio cerebrovascolarenegli studi pre-clinici non sono
emerse prove in tal senso. Negli studi clinici tev@ stato registrato un tasso di
incidenza dell’emicrania piu elevato nel gruppdt&i@ con metilfenidato rispetto
a quello trattato con placebo. Dai dati spontangiast-commercializzazione é
emerso inoltre che le segnalazioni di eventi cenadmcolari riguardavano
principalmente accidente cerebrovascolare, ictofarto cerebrale e ischemia
cerebrale nonché un numero limitato di altri evehdati presentati suggerivano
che gli eventi si fossero verificati entro le destcomandate.

In riferimento alrischio psichiatricogli eventi avversi di particolare interesse e
segnalati negli studi clinici comprendevano agguss comportamento violento,
psicosi, forme maniacali, irritabilita e suiciddée Sostanzialmente analoghi
erano gli eventi avversi evidenziati piu frequergate nelle segnalazioni
spontanek¥.

Anche il riesame dei dati pre-clinici ha indicatbecil metilfenidato causa
mutazioni comportamentali in modelli animali, catenti principalmente in

iperattivita e comportamento stereotipato. La tattga scientifica suggerisce

2 |n particolare comportamento anormale, alterazidelepensiero, rabbia, ostilita, aggressivita,
agitazione, tic, irritabilita, ansia, pianto, degsi®ne, sonnolenza, ADHD aggravata, iperattivita
psicomotoria, disordine emotivo, nervosismo, digggsicotico, variazioni dell’'umore, pensieri
morbosi, disturbo ossessivo-compulsivo, cambianddistorbo della personalita, irrequietezza,
stato confusionale, allucinazioni, letargia, pararesuicidarieta.
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inoltre che il metilfenidato possa esacerbaretudis psichiatrici nei pazienti con
ADHD.

Da ultimo, con riguardo agkffetti sulla crescitanegli studi pre-clinici sono
emerse alcune risultanze, seppur non coerentipé& rodn condivise da tutti gli
studi passati in rassegna, sull'incidenza del fegidlato su alcuni parametri della
crescita, sulla maturazione sessuale e sugli orcaldgati nonché sulla tossicita
per lo sviluppo. In effetti la letteratura scier# non € concorde su tali effetti;
forse gli studi tuttora in corso sulla crescitaaariaturazione sessuale potranno in
futuro fornire dati piu certi sui possibili rischHilel complesso comunque rimane
non chiaro l'esatto meccanismo causale degli efigdd metilfenidato sulla
crescita.

I CHMP si e altresi interrogato sui rischi deritiada un usooff label
improprio, o dalla diversione del medicinale. Datidaccolti & emerso che nella
gran parte dei casi di post-commercializzaziondizzadi il metilfenidato era
stato utilizzato in indicazioni non collegate alDAID. Alcune di queste si
riferivano addirittura a patologie a cui corrispemdno controindicazioni all'uso
del suddetto farmaco. Il Comitato ha pertanto $ottato I'esigenza di inserire
nelle informazioni sul prodotto indicazioni per iedici affinché prescrivano |l
medicinale secondo I'uso corretto.

Malgrado questi dati, il Comitato, nel suo pareet &2 gennaio 2009, ha
comunque ritenuto il rapporto rischi/benefici daimhaci contenenti metilfenidato
per il trattamento del’ADHD nei bambini dai 6 ardtieta in su favorevole, ma
ha evidenziato la necessita, al fine di garantimeuso piu sicuro dei suddetti
prodotti, di nuove raccomandazioni per la loro presone, per lo screening dei
pazienti prima del trattamento e per il monitoraggdurante la terapia. Dalla
suddetta valutazione € scaturita la decisione dedlemmissione europea del 27
maggio 2009 nella quale sostanzialmente é stat@stopagli Stati membri di
modificare le autorizzazioni nazionali allimmisa® in commercio in base alla
conclusioni scientifiche cui € pervenuto il Conmtat

Riassumendo, da quanto appena riportato emergerebbel'utilizzo di
metilfenidato potrebbe comportare rischi per laitgadi vario genere, malgrado le

conoscenze sugli effetti a medio e lungo termirengituttora insufficienti.
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Ciononostante il CHMP ha espresso parere favorewalemantenimento
dell'immissione in commercio dei farmaci a basenditilfenidato ritenendo che il
rapporto tra rischi e benefici sia ancora positodgsia che questi ultimi superino i
primi.

Non si puo pero fare a meno di rilevare che la teaione in oggetto
presuppone indirettamente che i farmaci sianozatli per curare o prevenire
malatti€®. Che ne & invece quando siano adoperati per patenfunzioni
fisiologiche del tutto normali?

In altri termini, la valutazione del rapporto cdséinefici risente del fatto che
sul piatto della bilancia siano posti, da un latgschi connessi all’'uso di un certo
farmaco e, dall’altro, i vantaggi in termini di nilpamento delle condizioni di
salute partendo da un accertato, pregresso, siatoathttia. Ma se questo
mancasse? E chi puo dire che manchi?

Tali interrogativi cui apparentemente e semplicaife una risposta diventano
in realta particolarmente insidiosi quando si hacle fare con concetti
convenzionali, storicamente e culturalmente cortnofuesto & proprio il caso,
come speriamo di aver dimostrato, dei concetti muddi salute e malattia,
fortemente intrisi di soggettivita e dai contoraingore piu indistinti.

In altri termini, cid che si vuole evidenziare éecla valutazione sul
metilfenidato si muove ancora nell'orizzonte detijiego dei farmaci con
esclusiva finalitd curativa (anche se vengono deammente menzionati casi di
uso “improprio”) facendo dunque implicitamente rifieento ad una concezione
oggettiva della malattia ed ancorando ad essa utigiop di bilanciamento
costi/benefici. Tale valutazione perderebbe peréetiso qualora si propendesse
per un inquadramento soggettivo della malattialla dalute: in tal modo, infatti,

essa finirebbe col dipendere esclusivamente dalizjaudel singolo e dalla sua

3 Non a caso ci si riferisce a sostanze medicitralparticolare la direttiva 2001/83/CE all'art. 1
statuisce che «ai fini della presente direttivdgeno le seguenti definizioni:

medicinale:

a) ogni sostanza o composizione presentata comeeapeoprieta curative o profilattiche delle
malattie umane; o

b) ogni sostanza o associazione di sostanze clea gssere utilizzata sulluomo o somministrata
al'uomo allo scopo di ripristinare, correggere @dificare funzioni fisiologiche, esercitando
un'azione farmacologica, immunologica o metabol@masero di stabilire una diagnosi medica».
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personale concezione di rischio ovvero di benefiabe potrebbe al limite
contemplare anche un totale disinteresse per ilplhsschi.

Tale esito non e pero condivisibile: i tempi nombeano ancora maturi per
implementare senza riserve nella nostra esistentgchologie di potenziamento.
Dal punto di vista strettamente giuridico non sb i fare a meno di evidenziare
come un’accezione soggettiva della malattia e dellate cozzerebbe con alcuni
fondamentali principi del diritto penale, quali tassativita/determinatezza e
I'offensivita. In altre parole, guardando al dwmittin una prospettiva
evoluzionistica, si potrebbe dire anche in rifenmea questo profilo che i tempi
non sono ancora maturi per un superamento dei gugdeacipi.

Per ora, dunque, sembra preferibile mantenere ¢atbrdi salute e malattia
ancorati a parametri piu oggettivi pur nella comsayezza che é assolutamente
auspicabile unhtegrazionedel punto di vista individuale nella valutazionelld
stato di salute, ammissibile a certe condizionhanwon riferimento alla malattia e
dunque alle fattispecie di lesioni (si potrebbegadmpio, azzardare che vi sia un
diversogrado di oggettivita o per converso dsoggettivita nell'interpretazione
del concetto di malattia posto a base dell’art. 5§24).

Se non bastasse, difendere un’accezione oggetile shlute e della malattia
sembra ancora piu necessario se si considera che spesso i farmaci con
presunte capacita potenzianti vengono somminisratinori dietro fantomatiche
esigenze terapeutiche. Certo qualcuno potrebbe(éistato detto) che i genitori
hanno il diritto e il dovere dnigliorarei propri figli: ma siamo cosi sicuri che per
farlo sia giusto ricorrere a sostanze che possoettere a rischio la salute
(oggettiva), in verita senza garanzie di grandi éfien nel nome di una
supesalute (soggettiva)?

Al di la della risposta, ovviamente lasciata ales@enze di ognuno, se |l
quadro prospettato quantomeno ci inquieta saretise hecessario approfondire
la questione e non banalizzarla sostenendo chea#ia tesclusivamente di

pregiudizi moralistici e che prescindono dalla @ral una reale dannosita

4 Lo stesso potrebbe dirsi per I'art.5B&-c.p., nel senso che le pratiche di mutilazioneitgkn
femminile potrebbero al limite non essere consideuaa lesione dalla vittima.

!5 A tal proposito viene sovente richiamato I'esemghédla “criminalizzazione” di talune droghe,
quali I'eroina, il crack ovvero la cocaina, e lafp#ta liceita di altre, come I'alcool o il tabacche
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Come riconosciuto sin dall'inizio, € vero che marlaaprova certa della
dannosita di tali sostanze, ma ce la sentiamo\wingare tutti cavie, e cio che é
piu grave, trasformare in cavie anche i nostri?igl

Se non ce la sentiamo, allora ha senso interrogsuBliopportunita di
approntare una regolamentazione del fenomeno ctia,ld sicura rilevanza dei
beni in questione, potrebbe anche richiedere Firteto del diritto penalé.

Per trarre spunti, in prospettige iure condendgpotrebbe essere utile partire
ancora una volta dallo studio europeo sul potenzm il quale suggerisce
cinque modelfi”:

1) proibizionismaout court

2) totalelaissez-faire

3) moderato approccio pro-valorizzazione;

4) moderato approccio restrittivo;

4) approccio “caso per caso”.

Sembra possibile escludere senza troppa diffi¢@lpglicazione dei primi due
modelli. Il divieto totale di qualsiasi tecnologth potenziamento lederebbe in
maniera troppo drastica il diritto allautonomiargenale e sarebbe anche
anacronistico poiché ormai certi miglioramenti t@ogici sono entrati nel tessuto

sociale cosi in profondita da non poter piu essénginati.

creano piu danni agli altri e a se stessi delleneriln tal senso vd. G. CORBELLINI — E.
SIRGIOVANNI, Il PotenziamentoEnhancemeitdelle funzioni nervosecit., che richiamano i
dati raccolti dall'epidemiologo David Nutt e pulddti suThe Lancetnel 2007 e nel 2009,
rispettivamente in D. NUTT - L. A. KING - W. SAULSERY - C. BLAKEMORE, Development
of a rational scale to assess the harm of drugsoténtial misuse369, 9566, 1047 ss.; D. NUTT,
Governmenvs science over drug and alcoh@74, 9703, 1731 ss.
16 Certo come sostiene la migliore dottrina «il iifeento al bene giuridico, o comunque ad un
interesse “riconosciuto” entro il sistema, € urecio preliminare di legittimazione normativa: € la
posizione di problemi di tutela, per la cui solumdo strumento penale puo legittimamente venire
in discussione. Le soluzioni non sono perd consegu@utomatica di un’astratta considerazione
degli interessi che si vuole proteggere: presuppoagnche assunzioni fattuali sulla dannosita o
pericolosita di date condotte ed eventi per I'iegse che si vuole tutelare; sottendono prognosi
fattuali e bilanciamenti d'interessi, di costi eldinefici, in cui considerazioni di fatto e di vao
tornano a intrecciarsi». Cosi D. PULITANGjudizio di fatto nel controllo di costituzionalii
norme penaliin Riv. it. dir. proc. pen 2008, 1005. Vd. anche 10I,diritto penale fra vincoli di
realta e sapere scientificovi, 2006, 795 ss. L’Autore non puo pero fare a mermodstatare che
«anche apprezzamenti fondati su un sapere incerigono accettati come fondamento legittimo
di scelte di penalizzazione», IDGiudizio di fatto nel controllo di costituzionalit&it., 1029. E
questo il terreno tipico del principio di precaumo sul quale ci si soffermera in seguito.
" Human Enhancemetudy cit., 144 ss.
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Tuttavia, anche un approccio di totdEssez-faire come si é tentato di
dimostrare, non € del tutto auspicabile.

Degni di maggiore interesse sembrerebbero inveaedtgtiori modelli.

Quelli c.d. moderati potrebbero a prima vista essere ritenuti utili.verita
lasciano entrambi aperta ed insoluta la discusssatla linea di demarcazione tra
potenziamento accettabile e potenziamento da pegibhe ne paralizzerebbe di
fatto I'operativita.

Il modello preferibile, anche secondo gli espehi in ambito europeo si sono
occupati del tema, rimane allorecise by case approactia intendersi come una
regolamentazione per settori. Quest’ultimo conseblie infatti di tenere in
debito conto le peculiarita di ogni forma di potemaento e ci0 sarebbe
particolarmente utile proprio in riferimento al riidggamento cognitivo per la cui
regolamentazione si potrebbero adottare soluziafferednti a seconda che
riguardi soggetti adulti ovvero minori.

Inoltre, come si € gia accennato, non tutte le éodinpotenziamento oggetto di
studio sono anche attualmente realizzabili; pestant suddetto approccio
consentirebbe di occuparsene in via gradata, aasidao una risposta tempestiva
alle ipotesi caratterizzate da una maggiore diffiusi

Con lintento allora di concentrarci sw@hhancementcognitivo e forse
inevitabile rivolgere lo sguardo alle norme giasesiti che disciplinano materie
affini, quanto meno dal punto di visteturalistica Si tratta essenzialmente della

normativa sugli stupefacenti e di quella sul doping

3. Casi apparentemente affini: uso di sostanze psitope edoping

Attualmente nel nostro Stato, tendenzialmente laisecolarizzat8, un soggetto
e libero di drogarsi non incorrendo in sanzioniglgrpurché la sua condotta non
arrechi danno ad altri. Questo & uno dei princgridine del Testo unico delle
leggi in materia di sostanze stupefacenti e psipetril D.P.R. n. 309 del 1990 e

'8 Che dunque non assurge (0 non dovrebbe) «a tdédig virtt dei cittadini, non rientrando tra i
suoi compiti interferire nel modo di essere, di ggR, e nell’atteggiamento interiore dei singoli
individui». G. FIANDACA, Considerazioni intorno a bioetica e diritto penalega laicita e
postsecolarisman Riv. it. dir. proc. pen 2007, 546.
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successive modifiche, che, a seguito della cornsaha referendaria del 1993, ha
visto I'espunzione dall’area del penalmente rildeadell’uso personale delle
suddette sostanze

A fortiori, «& consentito I'uso terapeutico di preparati miedli a base di
sostanze stupefacenti o psicotrope debitamenterjitesecondo la necessita di
cura in relazione alle particolari condizioni paigiche del soggetté%

Se applicassimo queste disposizioni al potenziamnengnitivo, potremmo
allora affermare senza tema di smentite che il stbggadulto che faccia uso di
enhancers anche a base di sostanze psicotrope (come ilfematiato, inserito
non a caso sia nella Tabella | sia nella Tabell&dk. A, allegate al D.P.R.
309/1990), non solo non sarebbe perseguibile a@i slatl’attuale disciplina sugli
stupefacenti, ma potrebbe liberamente ricorrereghamualora ritenesse di essere
“malato” perché dotato di una capacita mnemonicaeay di apprendimento
inferiore alle sue aspettative e volesse dunqueafsti.

In altre parole, nell'ottica della valorizzazioneggettiva della salute e del suo
opposto, la malattia, sembrerebbe impossibilegotfne non auspicabile, una
regolamentazione legislativa dell’'uso personalpadenziatori cognitivi. Men che
meno lo sarebbe lintervento del braccio armatdateinamento, ossia del diritto
penale.

Esclusa allora la possibilita di utilizzare la ddina sugli stupefacenti come
modello per una possibile regolamentazione del dafitenhancement cognitivo
(per cio che concerne l'uso e la detenzione a diniconsumo personale),
rivolgiamo I'attenzione alla materia débping

A tal proposito, occorre in primo luogo ricordateeda legge n. 376 del 2000
sulla Disciplina della tutela sanitaria delle attivita sgive e della lotto contro |l
doping prevede come fattispecie delittuose, accanto atledotte di c.d.

eterodopinge di commercio di farmaci attraverso canali diveds quelli

9 Con l'abrogazione del comma 1 dell'art. 72. Ne segue che anche la detenzione per la
medesima finalita non & penalmente sanzionabiliy &alva la possibilita di applicare le sanzioni
amministrative previste dall'art. 75. Per un approfimento in materia vd. G. BALBI — A.
ESPOSITO (a cura dilaicita, valori e diritto penaleAtti del Convegno (Santa Maria Capua
Vetere, 6 febbraio 2009), Giappichelli, 2011, 183 &. CAPUTO — G. FIDELBO (a cura di),
Reati in materia di immigrazione e di stupefaceintiF. C. PALAZZO — C. E. PALIERO (diretto
da), Trattato teorico/pratico di diritto penaléGiappichelli, 2012, Parte II, 249 ss.

20 Art. 72, co. 2, del D.P.R. n. 309 del 1990.
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autorizzati, anche quelle di c.@utodoping rappresentate dall’assunzione di
farmaci o di sostanze biologicamente o farmacokgiente attive ovvero
dall'adozione o0 sottoposizione a pratiche medictensiderate dopanti, non
giustificate da condizioni patologiche e idonee adificare le condizioni

psicofisiche o biologiche dellorganismo al fine diterare le prestazioni
agonistiche.

Tale previsione, come noto, ha destato non podkieher per I'ovvia ragione
che la tutela penalistica del bene individualeadslilute anche contro la volonta
del suo titolare sarebbe illegittima in quanto casiiante con il principio di
autodeterminaziorfé In dottrina sono state pertanto proposte ricagini
differenziate dell'oggettivita giuridica delle fefpecie su elencate proprio
argomentando dalla non accettabilita della tutethviduale della salute nei casi

di volontaria assunzione di sostanze dopanti d pliI'atleta”.

2l Essa sarebbe espressione pertanto di un atteggimmpaternalistico, come recentemente
ribadito da S. T. CAGLIJI paternalismo legislativpin Criminalia, 2011, 335, che ha proposto
una panoramica delle norme a sospetta base pastosapresenti nell’ordinamento italiano. Per
fare qualche esempio, si pensi allomicidio delsenziente e all'istigazione e aiuto al suicidio in
riferimento alla complessa tematica dell’eutanaslile, mutilazioni genitali femminili, alla legge
sulla procreazione assistita, ormai bersagliatie gabnunce giurisprudenziali che anche a livello
sovranazionale ne demoliscono sempre piu intepbréata; vd., da ultimo, la recente decisione
della Corte di Strasburgo (caSosta e Pavan c. Iltalidel 28 agosto 2012) che, definendo la legge
40 “incoerente” (poiché per la stessa ragione tmaalegge dello Stato consente I'aborto
terapeutico), ha accolto il ricorso di una copgiiana portatrice sana di fibrosi cistica che
chiedeva di accedere alla diagnosi genetica preimpiin assenza del requisito dell'infertilita.
2 Cosi S. BONINI,Doping e diritto penaleCedam, 2006; ID.l| doping (legge 14.12.2000, n.
376), in A. Cadoppi - S. Canestrari - M. Papa (diret&), Trattato di diritto penalel reati contro
la persona Utet, 2006, 917; piu recentemente ID.gdoping in Trattato di Biodiritta Il governo
del corpq cit.,, 645 s. L'Autore ritiene che la salute sistetata solo nelle ipotesi di c.d.
eterodoping diversamente, nel caso dutodopingsi mirerebbe a proteggere la regolarita delle
competizioni, intendendo piu propriamente «un fasliinteressi economico-patrimoniali di piu
tangibile consistenza che vanno dalle scommess$e soimpetizioni alle promesse di premi in
denaro ai vincitori, dalle sponsorizzazioni ai mitopubblicitari, dai diritti televisivi agli intrii al
botteghino, sino a giungere alla quotazione in &alissocieta sportive, senza trascurare, ultima
non ultima, la stessa capacita degli atleti caredittsostenersi tramite gli ingaggi e I'esercizio
professionale dell'attivita sportiva». La pratical dloping (autogeno) non sarebbe dunque altro
che «una forma (postmoderna) di delitto controailri;onio». Non ritiene condivisibile questa
impostazione S. T. CAGLI| paternalismg cit., 335.
Suldopingin generale vd. altresi G. LAGEARBport e diritto penale: il legislatore introduce il
reato di doping in Dir. pen. proc, 2001, 432; G. MARRATutela della salute umana ed etica
sportiva nella nuova legge contro il dopinBrofili penalistici in Cass. pen 2001, 2851; G.
MICHELETTA, | profili penalistici della normativa sul dopingn Ind. pen, 2001, 1305; A.
VALLINI, L. 14.12.2000 n. 376. Disciplina della tutela sani@ delle attivita sportive e della
lotta contro il doping in Leg. pen. 2001, 643; A. DI MARTINO,Giuoco corrotto, giuoco
corruttore: due problemi penali deliomo ludens, iRiv. it dir. proc. pen.2002, 137; P. FRATI -
G. MONTANARI VERGALLO - N. M. DI LUCA, | reati connessi al doping nella prospettiva del
principio di tassativita e del diritto alla saluten Riv. it. med. leg.2003, 408; M. CINGOLANIJI
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Nonostante tali tentativi di razionalizzazione, rpwchi autori affermano che,
sebbene i reati in oggetto possano essere ritphuribffensivi, l'interesse della
salute sarebbe comunque quello dominante e chesatinsfondo verrebbero in
rilievo beni di portata piu ampia e sfumata, coradealta e la regolarita delle
competizioni sportive.

Questa interpretazione si avvarrebbe di alcuni titterali (sebbene non
vincolanti). Nel preambolo (art. 1, co. 1, L. n.6&X000), infatti, il legislatore,
malgrado il riferimento ai principi etici e ai vaieducativi che devono informare
I'attivita sportiva, non solo afferma che quesimih €& diretta alla promozione
della salute individuale e collettiva ed €& sottdpoai controlli previsti dalle
vigenti normative in tema di tutela della salutea dichiara altresi in maniera
inequivoca che «non pud essere svolta con l'audilitecniche, metodologie o
sostanze di qualsiasi natura che possano mettgrericolo I'integrita psicofisica
degli atleti».

Traslando queste riflessioni aloping c.d. mentale in primo luogo ci
troveremmo, nuovamente, ad affrontare I'obieziore qui non é provato che i
ritrovati farmaceutici in esame siano lesivi de#lalute. Soprattutto pero ci
scontreremmo con il dato, che non pare possa essess0o seriamente in
discussione, che la normativa sdbping (e in particolare la fattispecie di
autodoping non tutela la salute degli atleti in quanto bangé stante ma solo a
certe condizioni, tassativamente previste. Si fatinprecipuo riferimento alla
modificazione delleondizioni psicofisiche o biologiche dell'organismlofine di

alterare le prestazioni agonisticliegli atleti

doping secondo la Cassazione: quale € il bene djcamente tutelato dalla legge 14 dicembre
2000 n. 376in Riv. it. med. leg2003, 423; L. FADALTI I delitto di doping in Riv. pen, 2003,
923; ID., Il delitto di doping nella giurisprudenza di legittimitain Riv. pen, 2004, 434; M.
STRUMIA, Doping nel diritto penale in Dig. Disc. Pen (Aggiornamento), 2004, 195; G.
ARIOLLI - V. BELLINI, Disposizioni penali in materia di dopingiuffré, 2005; G. ARIOLLI,
Le S.U. ammettono la configurabilita dei reatidipingdi cui all'art. 9 L. n.376 del 2000 anche
rispetto ai fatti commessi prima dell’emanazioné @eM. 15 ottobre 2002in Cass. pen2006,
1737; N. MADIA, Il delitto di assunzione di sostanze dopanti: slidtra disvalore d’'azione e
disvalore d’eventp in Cass. pen 2008, 2576; V. MELE - D. VANTAGGIATO - M.
CHIAROTTI, Il doping biotecnologico: una proposta di lettura tmedicina, bioetica e biodiritto
in Medicina e Morale 2009, 413; E. M. GIARDA|n tema di assunzione di sostanze dopanti
nell'attivita agonistica sportiva: art. 9, commal1,376/200Qin Corriere mer, 2011, 189.
% n tal senso G. MARRATutela della salute umanait., 2858; A. VALLINI, L. 14.12.2000 n.
376, cit.,653; L. FADALTI, Il delitto di doping cit., 436; M. STRUMIA Doping, cit., 202.
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Pertanto, non sarebbe possibile ispirarsiet simplicitera tale normativa per
regolamentare il potenziamento psicofarmacologatmeno se si vuole tutelare
senza eccezioni o condizioni la salute dell’assento

Certo si potrebbe anche optare per una soluzidferehte, in qualche modo
piu vicina alle prescrizioni della legge 376/2000. altri termini, si potrebbe
punire lI'assunzione o la somministrazione di poiozi cognitivi qualora le
suddette condotte siano poste in essere per piteasstun vantaggio illecito ad
esempio in un concorso ovvero in un test presetettniversitario. In tal senso si
mirerebbe dunque a proteggere in qualche modo dmlagta (o forse la
genuinitd della competizione e 'uguaglianza, almeno foenaklle possibilita di
accesso all'istruzione o al mondo del lavoro.

Non é pero difficile intuire come una simile progpeione si esporrebbe alle
stesse critiche che hanno gia investito la norraativdoping

La questione infatti verte essenzialmente sullaittiegta o0 meno
dell'intervento statale, per di piu con la sanzipeaale, in presenza della libera e
consapevole scelta dellindividuo di assumere sasta che potrebbero
rappresentare un rischio per la sua salute ovveanno per la societa, nel senso

sopra specificato.

4. L’argomento a favore del “paternalismo libertario”
Si tratta di un tema molto delicato che va sottadéamominazione, per usare
termini cari ai liberali angloamericani, ddte Moral Limits of the Criminal
Law’?",

La sua complessita fa si che non sia possibilecerasne tutti i profili

d'interesse in questa sédeci limiteremo dunque a dare per scontato chenin u

24 Dal titolo complessivo della “tetralogia” di Joeginberg ispirata ai principi espressi dal padre
del liberalismo giuridico, John Stuart Mill, e coogta da quattro volumiarm to Otherq1984),
Offense to Otherl985),Harm to Sel{1986) eHarmless Wrongdoin1988).
5 Sj rinvia pertanto alla letteratura in materia éheolto copiosa. Per limitarci a quella italiana
vd. E. DICIOTTI, La giustificazione paternalistica di normim Studi senesil988, I, 76; ID.]I
principio del danno nel diritto penalén Dir. pen. proc, 1997, 366; ID.Preferenze, autonomia e
paternalismg in Ragion pratica 2005, 99; G. MANIACI,Contro il paternalismo giuridicpin
Materiali per una storia della cultura giuridic&2011, 133; ID.La forza del’argomento peggiore.
La retorica paternalistica nellargomentazione mte& giuridica in Ragion pratica2012, 205.
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sistema ispirato a principi autenticamente libefaluitonomia del singolo puo
essere limitata solo in caso lkdarm (e ancheoffense— secondo la prospettiva
feinberghian® -) to other$’.

Il suddetto principio lungi pero dal rappresentanefaro di indubbia efficacia
illuminante, come era probabilmente nelle intenzawei suo preconizzatore, ha in
verita sin da subito mostrato il fianco alle ctigcdi sostanziale indeterminatezza
del concetto ddannq ritenuto “vago e ambiguo”, «la comoda abbreviaeidi un
complesso enunciato in cui rientrano, tra le alt@se, giudizi morali e

ponderazioni di valore di diversa natufa»

In ambito penalistico, G. FIANDACA - G. FRANCOLINE cura di),Sulla legittimazione del
diritto penale. Culture europeo-continentale e anghericana a confrontoGiappichelli, 2008;

A. CADOPPI (a cura di)l.aicita, valori e diritto penaleThe Moral Limits of the Criminal Law.

In ricordo di Joel FeinbergGiuffre, 2010; G. FORTIPer una discussione sui limiti morali del
diritto penale, tra visioni «liberali» e paternafis giuridici, in Studi in onore di Giorgio
Marinucci, tomo |, Giuffré, 2006, 283; D. PULITAN(Raternalismo penalén Studi in onore di
Mario Romangvol. I, Jovene, 2011, 489; S. T. CAGHirincipio di autodeterminazioneit., 101

ss. e 273 ss.; G. FRANCOLINL Harm principledel diritto angloamericano nella concezione di
Joel Feinberg in Riv. it. dir. proc. pen 2008, 276; A. CADOPPI, L. CORNACCHIA, D.
MICHELETTI, S. T. CAGLI,Paternalismo legislativo e paternalismo giudizia¢ibpunto su ...),

in Criminalia 2011, 223 ss.

%6 |n base alla quale «nell'ambito del principio dahno e della molestia, doverosamente chiariti e
qualificati, si esauriscono le ragioni moralmentevanti che si pongono alla base dei reati. Le
considerazioni moralistiche e paternalistiche,tdzzate per supportare la legislazione penale non
hanno alcun peso», FEINBERBarm to Self Oxford University Press, 1986, 14 s.

%" Le coordinate fondamentali del c.d. liberalismorigiico sono con ogni probabilita condensate
in un celeberrimo passo del sag@o liberty di John Stuart Mill, nel quale I'Autore sostiene:
«Scopo di questo saggio € formulare un principidtaneemplice, che determini in assoluto i
rapporti di coartazione e controllo tra societandiviiduo, sia che li si eserciti mediante forza
fisica, sotto forma di pene legali, sia mediantectazione morale dell'opinione pubblica. Il
principio € che l'umanita €& giustificata, individonente o collettivamente, a interferire sulla
liberta d'azione di chiunque soltanto al fine diof@ggersi: il solo scopo per cui si puo
legittimamente esercitare un potere su qualunquabr® di una comunita civilizzata, contro la
sua volonta, & per evitare danno agli altri. Il dell'individuo, sia esso fisico o morale, non &
una giustificazione sufficiente. Non lo si puo cogere a fare o non fare qualcosa perché e
meglio per lui, perché lo rendera piu felice, pérchell’opinione altrui, € opportuno o perfino
giusto: questi sono buoni motivi per discutere,tgstare, persuaderlo o supplicarlo, ma non per
costringerlo o per punirlo in alcun modo nel caistosnporti diversamente. Perché la costrizione o
la punizione siano giustificate, 'azione da cudssidera distoglierlo deve essere intesa a causare
danno a qualcun altro. Il solo aspetto della peopdndotta di cui ciascuno deve rendere conto alla
societa e quello riguardante gli altri: per 'aspethe riguarda soltanto lui, la sua indipendenza &
di diritto, assoluta. Su se stesso, sulla sua meesté suo corpo, I'individuo & sovrano». IBylla
liberta, Armando ed., 1996 (or. 1858).

%8 J. FEINBERGHarm to Otherscit., 31 (nota 14). Per un'ampia tematizzaziomgsincipio del
danno nella dottrina italiana vd. E. DICIOTTI, principio del danng cit., 366; M. DONINI,
“Danno” e “offesa” nella c.d. tutela penale dei sementi in Riv. it. dir. proc. pen.2008, 1546,
ora anche in A. Cadoppi (a cura digicita, valori e diritto penalecit., 41; G. FORTIPrincipio

del danno e legittimazione “personalistica” dellatéla penalein Riv. it. dir. proc. pen.2008,
597, ora anche in G. Fiandaca - G. Francolini (& dli), Sulla legittimazione del diritto penale
cit., 43; G. FRANCOLINI,L'Harm principledel diritto angloamericangcit., in part. 282 ss.; ID.,
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Pertanto sono stati individuati (seppur criticare@rdagli stessi pensatori di
matrice liberale altri possibili principi ispiraioidell’esercizio della potesta
normativa: si tratta in particolare, secondo laandéorizzazione poc’anzi
richiamata, delegal paternalisne dellegal moralism

Insistendo sull’opportunita di una regolamentaziordel fenomeno
potenziamento sembrerebbe allora opportuno corarentt’attenzione sul
paternalismo giuridico principio secondo cui «& sempre una buona eanity
(sebbene non necessariamente decisiva) ragionsgegro di un divieto penale il
fatto che esso preverra un danno (fisico, psicotm@ economico) all’agente
stesso%.

Tale principio € generalmente declinato in due igers il c.d. hard
paternalism che giustifica I'intervento penale volto ad impedun danno a sé
anche quando questo sia il frutto di condotte pearigente volontarie, e il c.doft
paternalism che consente l'interferenza dello Stato solo doaia condotta che
espone a pericolo lo stesso agente e nella sostamzavolontaria ovvero e
necessario del tempo per appurare se lo & oppdte no

Quest'ultima forma di paternalismo sarebbe a baterse accettabile anche in
uno stato liberale che ritiene intangibile il vaatell’autonomia personale proprio
perché in certi casi tale autonomia non sarebbermpesercitata ovvero sarebbe
in qualche modo viziata

Tanto premesso, € possibile allora azzardare sdlvameénte le seguenti

riflessioni, in verita in parte gia anticipate.

Il dibattito anglo-americano sulla legittimazionelddiritto penale: la parabola del principio del
danno tra visione liberale e posizione conservajrio G. Fiandaca - G. Francolini (a cura di),
Sulla legittimazione del diritto penaleit., 1. In particolare sul’'omogeneita tra ilimipio del
danno e la teoria del bene giuridico, intesa coraesigne continentale del primo, vd. M.
ROMANO, Danno a sé stessi, paternalismo legale e limitidigtto penale in Riv. it. dir. proc.
pen, 2008, 984 ss., in part. 989; ID.a legittimazione delle norme penali: ancora suitine
validita della teoria del bene giuridigdn Criminalia, 2011, 33 ss.
29 dt is always a good and relevant (though not neaglssdecisive) reason in support of a
criminal prohibition that it will prevent harm (pBical, psychological or economic) to the actor
himselp, J. FEINBERGHarm to Selfcit., 4.
% Su questo aspetto pit diffusamente vd. A. CADORRberalismq paternalismo e diritto
penale in G. Fiandaca - G. Francolini (a cura dfulla legittimazione del diritto penaleit., 103
ss.; H. MALM, Su Feinberg in tema di paternalisma A. Cadoppi (a cura di},aicita, valori e
diritto penale cit., 125 ss. Con particolare riferimento al diritlla salute vd. S. CANESTRARI —
F. FAENZA, Paternalismo penale e liberta individuale: incegtjuilibri e nuove prospettive nella
tutela della personan A. Cadoppi (a cura di)aicita, valori e diritto penalgcit., 177 ss.
%1 Si tratterebbe infatti secondo Feinberg di ungpio essenzialmente liberale. IB{arm to Self
cit., 16.
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Secondo la prospettivdiberal per eccellenza il soggetto che ricorre a
psicofarmaci potenzianti non danneggia nessundamier non sarebbe legittima
I'incriminazione di tale condotta. Tuttavia, comi@ @merso, anche in tale ipotesi
si potrebbe pervenire ad un esito differente ®visienziasse come il procacciarsi
un vantaggiangiustonelle competizioni della vita, utilizzando quewtiovati che
con molta probabilitd non saranno accessahilitti, potrebbe in effetti arrecare un
danno ad altff.

Indossando invece le lenti del paternalssé®® anche I'assunzione di farmaci
che al limite danneggiasse esclusivamente ['uBiiaee potrebbe essere
meritevole di regolamentazione, e cio per due ordirragioni. Innanzitutto, il
soggetto potrebbe non essere a conoscenza deiawsuiessi all’'uso dcognitive

enhancerg(del resto, come noto, questi non sono ancoraapiente conosciuti

%2 Sulla difficolta di identificare condotte che pase davvero interessare solo il singolo e nessun
altro si e gia espresso M. ROMANDanno a sé stessi, paternalismo legaie, 995, secondo culi
«con riguardo al vasto campo dell'incolumita, dalleurezza e dell'integrita personale (...) o dei
rischi relativi a malattie o ad incidenti propiZiatagevolati da condotte azzardate dell'interegsat
lirrilevanza nella valutazione di un legislatoreidcosti sociali, sul piano degli apparati di
prevenzione, come su quello delle ospedalizzazodel peso su un sistema sanitario pubblico,
pare in linea di principio una vistosa forzaturbAutore in generale ritiene non condivisibile il
rifiuto netto di forme moderate di paternalismodkeg «Non si tratta di negare un amplissimo
spazio alla liberta individuale, ma di riconoscehe essa non puo essere assoluta». Prendendo ad
esempio il caso dellimposizione del casco ai motti o delle cinture di sicurezza agli
automobilisti (trattato gia da Feinberg), Romandadenzia come il problema centrale & senza
dubbio I'incolumita dei singoli, pertanto si tratladisposizioni paternalistiche. Ma alla pretesa d
singolo di non indossare il casco o la cintura ispondono inevitabilmente costi che gravano
sull'intera comunita. E se dunque il legislatorepiesenza di statistiche che indichino la riduzione
dei danni da scontri o da cadute, «prevede peadgressione, magari dalla seconda violazione in
poi, una sanzione penale, pare difficile opporteoahrgomento che non sia una pregiudiziale,
postulata, sconfinata ma poco sensata liberta ichade»; ID.,Danno a sé stessi, paternalismo
legalg cit., 996.
... owvero, secondo un'altra accezione, del “paiestadlibertario”. Il riferimento & alla nota
teorizzazione di C. R. Sunstein e R. H. Thaler sdoocui € possibile realizzare una forma di
paternalismo che rivendichii diritto di modificare I'architettura delle sceltdegli individui,
gualora sia dimostrato che cio migliori la quadiglle decisioni, ma che al tempo stesso le rispetti
C. R. SUNSTEIN - R. H. THALERLIibertarian Paternalism is not an Oxymorom The
University of Chicago Law Revie®003, 1159 ss.
In particolare, il paternalismo libertario poggevebsulla constatazione che «in alcuni casi gli
individui prendono decisioni che abbassano il loemessere, decisioni che non verrebbero prese
se le persone disponessero di informazioni compldieabilita cognitive illimitate e non
difettassero di autocontrollo», cosi. C. R. SUNSVHI diritto della paura Oltre il principio di
precauziong Il Mulino, 2010 (or. 2005), 240. Ecco perché afdrero incoraggiate, con una
“spinta gentile” oudgég, decisioni che potrebbero migliorare la salugeritchezza e la felicita
delle persone. Unudge secondo la prospettiva degli Autori indicati, undue «qualsiasi aspetto
dell'architettura delle scelte che altera il comporento degli individui in maniera prevedibile,
senza proibire alcuna opzione (...) Per essere caemrs un semplice pungolo, l'intervento deve
poter essere eliminato facilmente e senza costssod. | pungoli non sono imposizioni, sono
spinte gentili». Cosi R. H. THALER - C. R. SUNSTEIM spinta gentile. La nuova strategia per
migliorare le nostre decisioni su denaro, saluddicfta, Feltrinelli, 2009 (or. 2008), 12.
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neppure alla comunita scientifica). Inoltre, la |s@elta quasi certamente non
sarebbe del tutto volontaria, bensi subdolamerdetia dal timore di perdere
delle occasioni di collocarsi proficuamente netiaista.

Diversamente, nel caso di somministrazione di farnpatenzianti a minori
potrebbe tornare in rilievo il principio del danrferma restando la difficolta di
dimostrare con certezza che l'uso di tali sostanzeassenza di esigenze
terapeutiche arrechi piu danni che benefici.

Una certa attenzione per la problematica della simstrazione di sostanze
stupefacenti e psicotrope, seppure per finalitatowe, ai minori € stata del resto
dimostrata in due recenti pronunce della Corteittasdnalé”. In entrambe la
Corte si &€ occupata della legittimita di disposizim base alle quali il trattamento
con sostanze psicotrope, e nello specifico con darmpsicostimolanti,
antipsicotici, psicoanalettici, antidepressivi exafici su bambini e adolescenti
fino a diciotto anni, poteva essere praticato sglmndo i genitori o tutori
nominati avessero espresso un consenso scriterolilconsapevole, attuale e
manifesto.

La Corte, nel dichiarare lincostituzionalita delleorme impugnate in
riferimento agli articoli 2, 32 e 117, commi secondett. m), e terzo, Cost., ha
definito preliminarmente il consenso informato colaeconsapevole adesione al
trattamento sanitario ed ha affermato che essatwisse un principio cardine in
materia di tutela della salute in virtu della suaZione di sintesi di due diritti
fondamentali della persona: quello allautodeteamione e quello alla salute. Da
cio ha fatto discendere che il legislatore “localedn pud disciplinare aspetti
afferenti ai soggetti legittimati alla concessiated consenso né alle modalita con
le quali deve essere prestato, in quanto tali edinm®n assumono il carattere di
disciplina di dettaglio, ma valgono alla sua stessaformazione quale principio

fondamentale che & rimessa pertanto alla competiizegislatore statai®

3 Sentenze n. 438 del 2008 e n. 253 del 2009. Vidlgpprima (ma con riferimenti anche alla
seconda) la nota di D. CEVOLDiritto alla salute e consenso informato. Una releesentenza
della Corte costituzionalen Quaderni cost consultabile sul sito www.forumcostituzionalelin
riferimento alle suddette sentenze si rinviene anoch M. CARTABIA, La giurisprudenza
costituzionale relativa all’art. 32, secondo comrdalla Costituzione italianain Quaderni cost
2012, 463 ss.

% |n altri termini, i legislatori della Regione Piemte e della provincia autonoma di Trento, nel
subordinare in una disposizione non prevista délgge nazionale l'accesso a determinati
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Malgrado la correttezza dell’esito in fatto di nipaone di competenze in
materia di tutela della salute, non si puo fareemondi rilevare come i “casi” della
regione Piemonte e della provincia autonoma di fbraenn sono forse casuali, ma
presumibilmente rappresentano indizi di un generadgteggiamento
“precauzionale” nei confronti dell'uso di psicofamm nei minori e della sentita
esigenza di sopperire ad una “mancanza” del ldgiglanazionale.

Se quanto finora emerso ci ha convinto, o piu sossar@ente ha instillato in
noi il dubbio, che non si possa lasciare il fenomettel potenziamento
esclusivamente nelle mani dei singoli e che i bh@otenzialmente oggetto di
offesa sono sicuramente degni di tutela penalesicileve interrogare sugli
strumenti di cui astrattamente potrebbe disporrélinitto per incriminare le
condotte che si rivelino lesive.

Qui pero iniziano problemi ancor piu seri. Supegfatanfatti lo scoglio della
legittimita dell'intervento del diritto penale, si scontra con I'impossibilita di
reperire strumenti “pronti all’'uso”.

In verita questa amara constatazione riguarda oumaio’ tutti i settori della

modernita ovvero, con una celeberrima formula,adsskieta del rischitf, in cui

trattamenti terapeutici al consenso del pazienieehbdero introdotto una limitazione alla
prescrivibilita di un’ampia gamma di medicinali, teponendo la decisione del medico alla
discrezionalita di genitori e tutori, con consegeelesione del diritto alla salute e dei livelli
essenziali delle prestazioni concernenti taletdiria cui determinazione, invece, € rimessa in via
esclusiva alla legge dello Stato.

% Secondo la fortunata espressione coniata dal lsgcidedesco U. Beck iRisikogesellschaft.
Auf dem Weg in eine andere ModerReankfurt a. M., 1986, trad. ita societa del rischio. Verso
una seconda modernijté&Carocci, 2000. In verita, malgrado il modello sticieta del rischio
descritto da Beck sia forse il piu famoso (ancharbito giuridico), non si tratta perd dell’'unico
punto di vista preso in considerazione in ambitaogico. E infatti possibile individuare almeno
tre approcci che si traducono in altrettanti madsillsocieta del rischio: il primo, che & quello
elaborato da Beck, & qualificabile come oggetiimispoiché frutto del mutato contesto oggettivo
nel passaggio dalla societa industriale, tradidioeate intesa, all'attuale societa in cui il fagor
“rischio” indica la carica offensiva senza precdilehe il progresso tecnico-scientifico (si parla,
infatti, di rischio tecnologico) € in grado di sgidnare con una portata persino auto-distruttiva; i
secondo, c.d. sociologico in senso stretto e iddat@&vers e Nowotny (Uba&ten Umgang mit
Unsicherheit. Die Entdeckung der Gestaltbarkeit v@msellschaft Frankfurt a. M., 1987),
focalizza al contrario 'attenzione sulla sicurezielle societd moderne che mettono a punto
strategie per neutralizzare i pericoli, consentensh@ maggiore sicurezza oggettiva, e per
condividere con i vari attori sociali le scelte ri@eti ai rischi che coinvolgono la collettivita, rco
un incremento della sicurezza soggettiva; il teexbultimo, c.d. soggettivistico, storicamente
risalente a F. X. KaufmannSicherheit als soziologisches und sozialpolitisclig®blem.
Untersuchungen zu einer Wertidee hochdifferenziegesellschaften2, Auf., Stuttgart, Enke,
1973), pone l'accento sulla generale sensazionensiturezza che pervade la collettivita
(nonostante piu che in passato sia assicurataclaegiza oggettiva), producendo un effetto
distorsivo nella percezione del rischio effettiv®er maggiori riferimenti vd. I'ampio lavoro
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molte e rilevanti decisioni sono prese in statindertezza e sempre piu di rado si
puo ricorrere agli strumenti del diritto penalessi@o per normare realta che non
si lasciano incasellare in categorie ben defiritequesto il terreno in cui, per
converso, trova piu facilmente applicazione il pijio di precauzione.

Prima pero di verificare se quest'ultimo possa gem un ruolo anche in
materia di potenziamento, ci si interroghera ngtlgine che seguono, in una sorta
di ideale progressione, sulla possibilita di prearedattispecie dbericoloovvero

di rischio.

monografico sul concetto di rischio nel diritto pén di C. PERINILII concetto di rischio nel
diritto penale moderndGiuffre, 2010, in part. 175 ss.
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Sezionel |
PROSPETTIVE DE IURE CONDENDO

Premessa. L'attuale tutela penale in materia di famaci (cenni)

Prima di verificare se possano essere previstsgattie a tutela della salute
dell'assuntore di potenziatori cognitivi, € forgeevitabile posare lo sguardo su
guanto la legge penale gia dispone in materiacdrezza dei farmaci.

Per quanto riguarda la normativa speciale la fqmiecipale € rappresentata
dal d. Igs. n. 219 del 2006, il coorpusfondamentale regolamenta la procedura di
autorizzazione all'immissione in commercio (AIC)l ggodotto medicinale. La
centralita della procedura spiega anche la pres#aizaunto di vista sanzionatorio
di diverse fattispecie contravvenzionali (art. 147¥pndate sul momento
autorizzativo, quali ad esempio la produzione oportazione di medicinali
senza la prescritta AIC. Il quadro sanzionatoriop@ completato da un
lunghissimo elenco di illeciti amministrativi (artl48) che afferiscono
all'etichettatura, alla pubblicita, alla variaziong&i composizione, alla
comunicazione dei risultati, alla vendita senzeett&t medica, alla cessione
illegittima di medicinali ad uso ospedaliero, ecc..

Per quanto concerne invece la normativa codicistiexano le fattispecie
previste dal Libro IlI, Titolo VI, Capo I, riguardée i delitti contro I'incolumita
pubblicd’, poste segnatamente a tutela della salute puBbbcdunque, per cid

che qui maggiormente interessa, anche di quellaaeumatori di farmaci.

" In argomento per tutti A. GARGANI) danno qualificato dal pericolo. Profili sisteniai e
politico-criminali dei delitti contro I'incolumitgoubblica Giappichelli, 2005; piu recentemente S.
CANESTRARI — L. CORNACCHIALineamenti generali del concetto di incolumita pliddg in
A. Cadoppi — S. Canestrari — A. Manna — M. Papaui@ di), Trattato di diritto penale. Parte
speciale vol. IV, Utet, 2010, 3 ss.
% «Per salute pubblica si intende il benessere gisimp inteso sia in senso negativo — assenza di
patologie o disturbi anche transeunti quali efféit$ituazioni, sostanze, fattori o interventi ibde
da parte di terzi — sia in senso positivo, qualeseguenza di interventi di carattere terapeutico, o
di assunzione di sostanze e presidi farmacologam,», S. CANESTRARI — L. CORNACCHIA,
Lineamenti generalicit., 21. Vd. altresi per un quadro d’insieme @ASTRONUOVO - M.
DONINI (a cura di)La riforma dei reati contro la salute pubblic&icurezza del lavoro, sicurezza
alimentare, sicurezza dei prodotttedam, 2007; in particolare sulla sicurezza deméci, G.
PIGHI, Sicurezza generale dei prodotti di consumo e dai@iti farmaceutigiivi, 41 ss.
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Come noto, i reati di cui al suddetto titolo venganche definiti di comune
pericolo, ovvero delitti vaghi o vagafiti poiché riguardano fatti che tipicamente
provocano un pericolo di tale potenza espansivaiffustvita in grado di
minacciare un numero indeterminato di persone namvemtivamente
individuabili.

La fisionomia di bene sovra-individuale dell'incoilita pubblica spiega
dunque perché il legislatore abbia in questo setwoloperato prevalentemente |l
modello di incriminazione fondato sul reato di peto*®. «Sul piano operativo,
poi, la tecnica di anticipazione risulta funzionadeincrementare, adeguare,
ricalibrare la protezione dei beni — di rilievo @de e particolarmente esposti — di
fronte ai nuovi fattori di rischio introdotti dagioluzione tecnologic&

Tanto premesso, la fattispecie che apparentemeamdra avere maggiore
attinenza con il caso che qui ci occupa é tuttawla quella rappresentata dall’art.
445 c.p. che punisce omministrazione di medicinali in modo pericoloso |[a

salute pubblicaVediamo perché.

1. La somministrazione di medicinali in modo pericolos per la salute
pubblica
La norma in questione tutela la salute pubblicagarticolare dall’aggressione
di coloro che, esercitando, anche abusivamente;oihmercio di sostanze
medicinali, le somministrino in specie, qualita wagtita non corrispondente alle

ordinazioni mediche o in modo diverso da quellddiato o pattuito.

% G. FIANDACA — E. MUSCODiritto penale, parte speciaJ&anichelli, Vol. |, 2012, 505.
“0'In tema, per citare i classici, M. GALLQ,reati di pericolg in Foro pen, 1969, 1 ss.; G.
DELITALA, Reati di pericolg in Studi in onore di Petrocellilll, Giuffreé, 1972, 1731 ss.; G.
FIANDACA, Note sui reati di pericoloin Il Tommaso Natale1977, 175 ss.; IDLa tipizzazione
del pericolg in AA. VV., Beni e tecniche della tutela penale. Materiali peeriforma del codice
F. Angeli, 1987, 49 ss; F. ANGIONII, pericolo concreto come elemento della fattispgoénale.
La struttura oggettivaGiuffre, 1981; G. GRASSQ, anticipazione della tutela penale: i reati di
pericolo ed i reati di attentatdn Riv. it. dir. proc. pen 1986, 689 ss.; M. PARODI GIUSINO,
reati di pericolo tra dogmatica e politica crimiralGiuffré, 1990; S. CANESTRARIReato di
pericolg in Enc. Giur, Treccani, XXVI, 1991, 1 ss. e Aggiornam., XXX99®, 1 ss.; M.
ROMANO, pre-art. 39 irCommentario sistematico del codice pen&@effreé, 2004, 338 ss.; Piu
di recente, V. MANESII principio di offensivita nel diritto penale. Cane di politica criminale,
criterio ermeneutico, parametro di ragionevolezZaiappichelli, 2005, in part. 287 ss.; G.
AZZALI, Osservazione sui reati di pericolm Studi in onore di MarinucgiVol. 11, 2006, Giuffre,
1335 ss.; M. CATENACCI| reati di pericolo presunto fra diritto e procespenaleivi, 1415 ss.
*1'S. CANESTRARI - L. CORNACCHIALineamenti generaicit., 11.
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Presupposto negativo del reato € che il suo oggetaberiale non sia
rappresentato da medicinali avvelenati, corrotiiili@rati o contraffatti ovvero
guasti o imperfetti. Se ricorressero, infatti, iplbtesi troverebbero applicazione,
rispettivamente, gli artt. 442 e 443 c.p.

Giurisprudenza e dottrina concordano nel ritenée lart. 445 configuri una
speciale frode nell’esercizio del commercio cheuassuna particolare gravita in
considerazione delle peculiari caratteristicheedstistanze medicinali.

Tale fattispecie viene generalmente ricostruita €oeato di pericolo presunto
in quanto la legge ritiene in via assoluta cherdolare somministrazione di
farmaci comporti un pericolo per la salute degémwali assuntoff.

Diversamente da come potrebbe sembrare, il soggetate della condotta
incriminata non € ¢hiunqué ma solo chi esercita, anche abusivamente, |l
commercio di farmaéf. Pertanto se il soggetto attivo & privo di talaliica, non
ricorre il delitto in esame, ma semmai quello euwahlthente determinato dalle
conseguenze dannose dell’azione compiuta (peroesgidio colposo, lesioni
ecc.}.

Il motivo per cui la norma richiede la sussistemadla specifica qualifica
soggettiva descritta risiederebbe nella particaliaigcia che il cittadino ripone in
coloro i quali hanno esperienza nella vendita diaaze particolarmente delicate,

come i medicinaff.

“2 Tale ricostruzione & stata pero criticata da gitiete della dottrina che ha messo in evidenza
come l'assenza di un’adeguata tipizzazione defteleto del pericolo comporti il rischio che
possano essere puniti comportamenti non necessariarpericolosi per la salute dei consumatori.
Secondo quest'ultima impostazione, dunque, perrmedil piu possibile eventuali scarti tra
pericolo temuto e pericolo reale sarebbe necessadoertare che la difformita della
somministrazione del medicinale rispetto al dichiey pattuito o ordinato sia effettivamente
idonea a recare pregiudizio alla salute. In takee®. FIANDACA — E. MUSCODiritto penale,
parte specialgecit., 508.

“3 L'esercizio del commercio implica un’attivita avencarattere di abitualitd e professionalita
come precisato anche dalla giurisprudenza che fean&ito che la nozione di “commercio” va
intesa come attivita di intermediazione nella damemne di beni, svolta con professionalita o con
continuita ed avvalendosi di una sia pur rudimentlganizzazione di mezzi, rivolta ad una
cerchia indeterminata di soggetti, utilizzatori olao volta intermediari, per la successiva
distribuzione. Cosi Cass. Il, 29 marzo 2007, n.22]13n Cass. pen.2008, 2065, con nota di S.
BELTRANI.

**In tal senso E. FORTUNASomministrazione di medicinali in modo pericoloso fa salute in
Enc. Dir.,, XLII, 1990, 1285.

%53, MARANI, | delitti contro I'ordine e l'incolumita pubblicaGiuffré, 2008, 321.
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La condotta tipizzata presenta due forme altereatisomministrare un
medicinale inspecié®, quantit¥’, qualitd®® non corrispondente alle ordinazioni
mediche ovvero in modo diverso da quanto dichiapgtattuito.

Innanzitutto persomministrazionedeve intendersi ogni forma di consegna,
anche gratuita ed a prescindere da una destinazamenerciale, del medicinale
per 'immediato consumo. Secondo la dottrina étieokssenziale che vi sia un
“contatto o rapporto con il pubblico”. Si tende, rjp@to, ad escludere
I'applicabilita della fattispecie alle ipotesi dairaci in libera vendita, anche da
parte di non farmacisti, ovvero in caso di meditingenduti o distribuiti
all'ingrossd”.

L’ ordinazione medicai riferisce, come é facilmente intuibile, allaaita del
medico, mentre perdichiarazioné e “pattuizioné si intendono rispettivamente
la serie di indicazioni che compaiono sulla cordagi nella quale € contenuto il
farmaco e le contrattazioni che intercorrono tfarinacista e il cliente dalle quali
possono emergere indicazioni sulla specie, quamtiaalita dei prodotti.

Parte della dottrina, favorevole alla ricostruziaietla fattispecie in chiave di
pericolo concreto, ritiene che la difformitd deamministrazione rispetto alla
prescrizioni deve essere effettivamente idoneatéensen pericolo la salute: cosi
che «l'art. 445 non sara applicabile tutte le vohe alla difformita quantitativa o
qualitativa del medicinale non faccia, nel contempscontro una potenziale
nocivita o (quantomeno) una diminuzione dell'efiza terapeutica del
medicamento®. Con ogni probabilita infatti & proprio sulla bagell'implicito
riferimento alla modifica dell’efficacia terapeudiclel medicinale che si giustifica
il giudizio di pericolosita che il legislatore ribega al comportamento

dell'agente.

%% La giurisprudenza ha ritenuto che il concetto sfigcie”, previsto dalla norma, si riferisce alla
vendita dialiud pro alig, attuata pur sempre nell’lambito della somministmae di medicinali e
non gia al caso dell’alienazione di un farmacouado di una sostanza diversa (Cass. sez. |, 4
aprile 2000, iCass. pen 2001, 1201).
4" La differenza di “quantitd” si configura allorctessa riguardi il peso, la misura o anche il
numero dei farmaci.
“8 1| medicinale presenta una diversa “qualitd” quarsebbene appartenente al medesimo genere
o alla stessa specie prevista dalle ordinazioneoyvda quanto dichiarato o pattuito, sia inferiore
per prezzo o per utilizzabilita a causa ad esndidiversa composizione.
9 E. FORTUNA,Somministrazione di medicinatiit., 1285.
0 G. FIANDACA — E. MUSCODiritto penale, parte specialeit., 548.
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Malgrado tale norma abbia ricevuto scarsa applicezinella prassi, € venuta
pero in rilievo in alcune pronunce che stimolanalgie riflessione ai fini della
presente indagine.

La prima ha riguardato un caso che ha avuto uo ciamore mediatico data la
notorieta di alcuni dei soggetti coinvolti (si taata infatti del’Amministratore
delegato e del medico della societa Juventus FaCcusati insieme ad un
farmacista di una serie di reati, fra i quali langinistrazione di farmaci in modo
pericoloso per la salute. In particolare eranoessimministrate ai calciatori
specialita medicinaloff label ossia al di fuori delle indicazioni autorizzatel d
Ministero della Sanita, con lo scopo di incrememgde prestaziont.

Nei giudizi di merito si era pervenuti ad esiti opp facendo leva su elementi
differenti. Il tribunale di Torino, interpretanda maniera estensiva la fattispecie
con riferimento al soggetto agente, aveva ritech® tra le condotte che possono
danneggiare il bene della salute pubblica rientnaha quella di colui che
somministra prodotti farmacologici o prodotti medadi in modalitaoff label
Diversamente, la corte d’Appello, da un lato, avabadito che I'art. 445 c.p. é
un reato proprio e pertanto puo essere posto aresslo dal soggetto qualificato
che esercita, anche abusivamente, il commercidadmiaci e, dall’altro, che esso
si caratterizza per l'elemento tipizzante dellad&o Di conseguenza la
somministrazione di prodotti farmacologici o medali in modalitdoff label era
da intendersi nel caso specifico come un’ipotedianguale vi era un preciso

°l Erano state somministrate: «a) la specialita niealie Samir, autorizzata dal Ministero della
sanita per il trattamento delle sindromi depressive
b) la specialita medicinale Liposom forte, autasizzdal Ministero della sanita per le alterazioni
metaboliche cerebrali conseguenti a turbe neuragidoe, invece, somministrata a calciatori in
piena attivita agonistica;
c) la specialita medicinale Neoton, contenente toredosfato, autorizzata dal Ministero della
sanita per la cardioprotezione in chirurgia cardiacper la sofferenza del miocardio negli stati
ischemici e, invece, somministrata per via endovemaliante fleboclisi a calciatori in piena
attivita agonistica, non affetti da alcuna soffa@metabolica del miocardio;
d) la specialita medicinale Esafosfina, autorizzigtbMinistero della sanita per il trattamento dell
ipofosfatemia accertata in situazioni acute, coenérdsfusioni di sangue o in affezioni croniche
quali etilismo, malnutrizione o insufficienza resoria e per il trattamento delle miocardiopatie
ischemiche, e, invece, somministrata per via engmvenediante fleboclisi, a calciatori in piena
attivitd agonistica, non affetti da alcuna miocapditia ischemica né da altre patologie tra quelle
indicate, con la giustificazione che si trattavaatanze ricostituenti e non informando i caleiato
che si trattava di un farmaco attivo sul metabalisemergetico-muscolare, con la finalita di
realizzare nei calciatori trattati una efficacavattione bioenergetica a livello della muscolatura
cardiaca e scheletrica, e di modificarne le prdaaripsicofisiche e biologiche e, quindi, con
l'intento di incrementarne le prestazioni».

122



accordo tra le parti (societa sportiva e/o atletaid lato e farmacista dall’altro) e
in quanto tale non poteva essere ricompresa ragtiagecie in questione

La sentenza di legittimita ha sostanzialmente comféo la decisione
d’Appello ritenendo non integrata la fattispeeieart. 445 c.p. atteso che la stessa
prevede e punisce un reato proprio che pud essenenesso unicamente da chi
somministri medicinali, esercitandone, anche atamente, il commercio e non
da chi somministri i medicinali medesimi a titoloverso e senza averne fatto
commercio. Piu specificamente la Cassazione affex@a&ero (...) che il reato in
esame puo essere commesso hon solo da farmacmthmercianti autorizzati di
medicinali, come pacificamente emerge dall'incisanche abusivamente”,
utilizzato dal legislatore, ma e altresi vero caecbndotta di somministrazione
deve essere posta in essere da chi esercita il eostoncondizione che si ha solo
in chi esercita professionalmente una impresa cauiaie>".

Sembrerebbe, invece, di contrario avviso una seatsuccessiva secondo cui
il delitto in parola € un reato di pericolo la catio legisnon e quella di garantire
la correttezza degli scambi commerciali nel palée® settore delle sostanze
medicinali, ma quella di impedire la somministramdqche & concetto piu esteso
dello scambio strettamente commerciale) in qualengodo di farmaci pericolosi
per la salute. La Cassazione, pertanto, in quéstalpronuncia ritiene integrato
il reato dalla condotta di un medico che aveva gitts farmaci anabolizzanti
vietati al trainer di una palestra, nella consapezza che lo stesso li avrebbe
ceduti agli atleti, a nulla rivelando che le rieefbssero state predisposte per
amicizia e al di fuori di una qualsivoglia attivitdmmerciale, sia pure abusita

Dalle poche pronunce reperite non € in verita semplirarre indicazioni
univoche sui requisiti necessari affinché possasi dintegrata un’ipotesi di
somministrazione di farmaci in modo pericoloso lpesalute.

| primi problemi sorgono con riferimento all’esattalividuazione dell'agente:

soggetto necessariamente qualificato oppure no?

%2 per un commento congiunto di entrambe le pronudcd. M. GIARDA, Somministrazione di
farmaci e di sostanze medicinali in modalilabeled ambito di operativita dell’art. 445 c,pn
Corriere meritq 2006, 1443.

>3 Cosi Cass. sez. ll, 29 marzo 2007, n. 21324 2677 s.

* Cass. sez. |, 19 febbraio 2008, n. 978Rass. dir. farmaceutic®009, 546.
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Esigenze di tassativitd e determinatezza imporrebhstrattamente la prima
soluzione, non solo piu conforme al dato normatia,anche in linea con tatio
legis che evidentemente guarda ad un settore ben defws®a il commercio
(seppur abusivo) di sostanze medicinali.

Certo, € pur vero che il concetto di somministragie@ senz’altro piu ampio del
mero scambio commerciale, comprendendo ogni sodesdione per I'immediato
consumo, ma esso, per esplicita opzione legislatreainquadrato comunque
nellambito di un’attivita lato sensucommerciale, pena un’interpretazione
analogica irmalam partendel tipo.

Inoltre, altra questione rilevante attiene alla @aéoa della prescrizione di
farmaci off label Come noto, si dice tale la prescrizione di farmamn una

AN

finalita “terapeutica” diversa da quella contenn&l’autorizzazione ministeriale
d’immissione in commercio e poi trasfusa nel cubibrding”.

Secondo la dottrina e la giurisprudenza che si sacapate del tema i limiti di
liceita delle prescrizionoff label sarebbero rinvenibili nell’art. 3, comma 2, della
legge 94 del 1998 sul c.d. multitrattamento Di 88l sarebbero rappresentati
da:

1) I'impossibilita, in base a dati documentalitidittare il paziente utilmente in
label, cioé con medicinali per i quali sia gia statarappta una certa indicazione
terapeutica o una certa via 0 modalita di somnreEsbne;

2) la conformita del trattamentff label rispetto a pubblicazioni scientifiche
accreditate in campo internazionale;

3) la presenza del consenso informato del paziente.

Si ritiene inoltre necessario un ulteriore regoisiormativamente implicito,

ossia la sussistenza di una “vera malattia” l'iega di farmaci per “curare”

> |n argomento vd. P. PIRASrescrizione di farmacbff label e responsabilitd penalen
Criminalia, 2007, 429 ss.; IDSperimentazione e prescrizione di farmeffilabel, in F. GIUNTA
(a cura di),Dizionario di diritto penale Il Sole 24 Ore, 2008, 929 ss.; IDa responsabilita del
medico per le prescrizionoff label, in Cass. pen 2009, 1963. Vd. altresi A. ROIATILa
somministrazione di farmaci in via sperimentale t@nsenso informato e imputazione colposa
dell'eventq in Cass. pen 2009, 2382 ss.
% Per un commento a questa legge vd. D. MICHELETDititto alla salute. La speciale
disciplina del multitrattamento Di Bellan Dir. pen. proc, 1998, 697.
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patologie che in realtad non sono tali andrebbes dltrso off label integrando un
abusg’.

Tanto premesso, con riferimento al potenziament@cofamacologico,
dovremmo ritenere che esso non rappresenti ungpatelegittimo impiego di
farmaci off label e che potrebbe invero integrare, in presenza ddtgriori
elementi di fattispecie, un’ipotesi di somminisicae di farmaci in modo
pericoloso per la salute.

Tuttavia la soluzione non é cosi semplice comesamdbrare.

Ritenere ad esempio che i farmaci potenzianti ramro smpiegati per curare
una malattia non € una considerazione ovvia. Comevglte evidenziato, la
distinzione tra trattamento e potenziamento nofffata definita; al contrario i
confini tra terapia e miglioramento sono spesserin@ le zone grigie di gran
lunga superiori a quelle bianche o nér&enza contare che non sarebbe affatto
semplice provare che un farmaco e stato presaittomministrato con finalita
potenziante.

Ancora piu dirimente sarebbe poi 'osservazione robve si puo applicare I'art.
445 c.p. in quanto non é certo cheognitive enhancersiano pericolosi per la
salute.

Se si ritiene allora che in prospettide iure condendandrebbe presa in
considerazione la possibilita di introdurre nuoweti$pecie, quali modelli

potrebbero astrattamente venire in rilievo?

2. Modelli di incriminazione: pericolo o rischio?

Come gia evidenziato, nelllambito della sicurezzellad salute pubblica
comprensibili esigenze di anticipazione della musgingono per I'affermazione di
fattispecie di pericolo.

Nel nostro caso pero abbiamo gia messo in evidendifficolta di provare che

i farmaci potenzianti siano pericolosi per la salut

5" n tal senso P. PIRA®rescrizione di farmagicit., 433 s.
%8 Si rinvia in merito al Cap. |, sez. |, § 2.
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Piu specificamente configurare l'illecito penaledniave di pericolo concreto
vorrebbe dire continuare ad ancorare il giudizitassua sussistenza ad un sapere
scientifico corroborato, «che consenta di formulgitelizi di probabilita alla luce
di conoscenze scientifiche certé»ll reato di pericolo concreto (come quello di
danno) risulta, infatti, funzionale per strutturgper scopo al contenimento di
eventi «attinenti a situazioni nelle quali la camintologica e nomologica risulta
provvista di informazioni che rendono razionalmeieminabili” i fenomenis°.
Esso pertanto difficilmente potrebbe trovare apzicne nel contesto del
potenziamento.

Di conseguenza, il modello del pericolo astrattaut il legislatore ricorre,
come noto, nelle ipotesi in cui, pur non contemgtarespressamente nel tipo il
pericolo come evento o come modalita della condptiEsume che esso si realizzi
a fronte della trasgressione della norma — semttberén generale I'opzione piu
adeguata a contrastare i rischi indotti dalla moitker e dunque anche quelli
connessi all'uso d@nhancement technologies

La rivalutazione del suddetto modello, dopo unqakr di grande diffidenza e
critica serrata, e stata d’altronde determinatgpqiwodalla constatazione che
esistono attivita, permesse dallo sviluppo tecnotmgd utili dal punto di vista
sociale, indiziate pero di alta pericolosita pdyeni collettivi primari (come la
salute pubblica) e dalle quali talvolta possonotwsga danni addirittura
catastrofici senza pero, e questo € il problema& shconoscano appieno i
meccanismi causali che conducono a simili esiti. pkricolo astratto,
accontentandosi di una “ragionevole” certezza,aosi&l raggiungimento di un
certo livello di attendibilita e credibilita nellarevisione, rappresenterebbe allora
la soluzione miglior¥. Pili precisamente & stato sostenuto che «il dvdll

attendibilita che si deve pretendere dalle indaganentifiche sull’esistenza di un

*¥D. PULITANO, Diritto penale terza ed., Giappichelli, 2009, 232.
0 C. PIERGALLINI, Danno da prodottee responsabilitd penale. Profili dommatici e paiiti
criminali, Giuffré, 2004, 502 s.
. In tal senso L. SIRACUSALa tutela penale dell’lambiente. Bene giuridico eniehe di
incriminazione Giuffreé, 2007, 323 ss., secondo cui «nellamidi pericolo astratto le leggi
scientifiche di copertura operano in una prospatiestanzialmente diversa rispetto a quella che é
loro propria in ambito causale, in quanto esse da@sclusivamente la funzione di pervenire ad un
giudizio prognostico “ragionevole”, sebbene nonoagamente certo, sul collegamento tra il
comportamento incriminato (...) e la classe di evisivi che da esso potrebbero scaturire, in un
contesto di interazione con altri fattori causaBuanti come dati». La citazione riportata & a @. 32
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pericolo, al momento della posizione di fattispetiipericolo astratto, &€ un livello
di attendibilita “ragionevole” dal punto di vistzlddiritto; e (...) il giudizio sulla
carica di pericolo di talune condotte e ragionews®eha ad oggetto condotte non
eccezionali, condotte di normale realizzazione,dotte dominate e dominabili
dalla volonta umana, condotte le cui modalita @écegione siano standardizzabili
da parte del legislatore ed, infine, condotte chénseriscono in un contesto
empirico il quale, a sua volta, sia (...) corrispamge al normale contesto
empirico di svolgimento di una certa tipologia dicni umane¥.

In altri termini il concetto di pericolo che fondamodello astratto €, secondo
questa impostazione, allo stesso tempo scientiicoaormativo: «la scienza
individua su base statistica la classe di perimalliegata a determinate condotte ed
il diritto seleziona tra le fonti di pericolo queliche necessitano di controllo
attraverso l'intervento dello strumento penalegeteio conto del bene giuridico
protetto, dellaiffusivitadel rischio e dell'inefficacia di un intervenga post®.

Applicare gueste coordinate al fenomeno del potanento € pero attualmente
impossibile: la “ragionevole e scientificamente data previsione del pericolo”
che si richiede per porre fattispecie di pericadtratto manca. | dati scientifici a
disposizione, secondo parte della comunita scieatiihnon sarebbero infatti in
grado di dimostrare la concreta offensivita dellendotte di assunzione e
somministrazione dcognitive enhancersCerto non si puo escludere che gli
interessi economici in campo (si pensi al fenomeleb disease mongering
minino la neutralitd delle posizioni e del mododuni vengono valutati i dati
provenenti dalle statistiche sul consumo di taditanze. Del resto da tempo ormai
si riconosce che le osservazioni empiriche sondi’asse, tuttetheory laden
(ossia “cariche di teoria”), per cui non esistorabi @sservativi neutrali e il punto

%2 |, SIRACUSA, La tutela penale del’ambienteit., 326 s. L’Autrice insiste sulla necessita di
riappropriarsi di una percezione “normativa” detipelo e sottolinea come «un’apertura verso una
valutazione dei fenomeni empirici in chiave norwatieé confermata, del resto, dal fatto che anche
nellambito dell’accertamento del nesso causalerdaente giurisprudenza ha sostituito il
paradigma nomologico incentrato sull’elevata praliatstatistica con il paradigma della certezza
razionale». Cosi EAD..a tutela penale dellambienteit., 328. Il riferimento, ovviamente, &
all'ormai celeberrima sentenza sez. un. Franzdseeftembre 2002, iRoro it., 2002, 1, 601, con
nota di O. DI GIOVINE La causalita omissiva in campo medico-chirurgicovaglio delle sezioni
unite, ivi, 608.
%3 . SIRACUSA, La tutela penale del’ambienteit., 332.
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di vista (inevitabilmente soggettivo) dellosse& gioca un ruolo
determinant?’

Anche volendosi accontentare di gnid minusin termini causali, ossia della
mera relazione dpossibilitatra la condotta e I'offesa al bene giuridico sefit
come si potrebbe prospettare tale nesso se nonrsmngli effetti che possono
conseguire ad un certo fatto? Una siffatta relaziawa ragion d’essere solo nei
casi in cui si conosca a priori leendenziale pericolositadi determinati
antecedenti; ma questo nella societa del rischibonspesso non € la regola, bensi
I'eccezione.

Allora, secondo una certa impostazione, piu chdattispecie di pericolo
astratto, si dovrebbe parlarerdirme di comportamenteispirate dalla necessita
di prevenire e di disciplinare situazioni di risglghe potrebbero persino rivelarsi
infondateX®. Il fulcro di tali norme sarebbe costituito dunced rischio — e non
dal pericolo — e il loro obiettivo, senz’altro arpimiso, sarebbe in generale quello
di preservare la sicurezza e il futuro delle nugererazior'.

L illecito di rischioincriminerebbe piu precisamente comportamentiessivi
di una certapropensioneal danno, secondo una definizione del rischio
“ermeneutico-situazionale” che punta a valorizzBodistica del contesto dal
quale deve risultare appunttoevidentela propensione del comportamento
considerato verso il danno (attraverso I'osservazidi una serie di indici, quali la
diffusione e la frequenza degli eventi di dannmmnibgeneita territoriale e
temporale degli stessi, e®®.) Questa propensione non va perd intesa come
idoneita causale, «che imporrebbe I'accertamenfeeduenze statistiche robuste,

da “giustificare”, poi, sul piano della credibilithazionale», bensi come

64 Cfr. per tutti P. M. CHURCHLANDScientific Realism and the Plasticity of Mjr@ambridge
University Press, 1979; IDRerceptual plasticity and theoretical neutrality: reply to Jerry
Fodor, in Philosophy of Sciengd 988, 167; N. R. HANSONRatterns of DiscoveryAn Inquiry
Into the Conceptual Foundations of Scign€ambridge University Press, 1958. In ambito
penalistico vd. O. DI GIOVINEProbabilita statistica e probabilita logica nell@ertamento del
nesso di causalitan Cass. pen 2008, 2151 ss.
% Relazione che parte della dottrina pone a fondameelle fattispecie di pericolo astratto. Vd.
C. PIERGALLINI, Danno da prodottpcit., 507.
% C. PIERGALLINI, Danno da prodottocit., 518.
67 C. PIERGALLINI, Danno da prodottpcit., 520.
% C. PIERGALLINI, Danno da prodottpcit., 534 ss.
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correlazione di rischipricavata empiricamente e supportata da certexzals (e
non scientificay”.

La sola “propensita” tuttavia non basta a colordregravita il rischio: e
necessario che il prodotto «tradisca daanosita superioresul piano del&nalisi
costi/benefigi rispetto ai possibili vantaggi che derivano dalla sua
utilizzazione".

Anche tale posizione si espone perdo a molteplitiche. Il requisito della
propensione al danno, quale fulcro dell’illecitoridichio, & stato infatti ritenuto un
mero travestimento di sensazioni di insicurezzaag®mei confronti di rischi
incerti insuscettibili di essere verificati sciditmenté’. Situazioni, queste, di
assoluta incertezza circa la capacita offensivanddato comportamento e che
imporrebbero di rinunziare all'intervento penaledendo eventualmente il passo
ad altri sistemi di tutela, afferenti al dirittovite 0 amministrativé.

Ne consegue che anche Tlillecito di rischio non pappresentare un valido
modello di tipizzazione del potenziamento psicofaroiogico.

Innanzitutto non sarebbero al momento reperibildian univoci della
propensione al danno debgnitive enhancersE poi, come gia emerso, non
sarebbe assolutamente semplice valutare la magglaraosita rispetto ai
vantaggi derivanti dall’'uso poiché I'analisi col@nhefici finirebbe col dipendere
dalle singole valutazioni dei soggetti interessatialle personale idea di salute e
malattia che ciascuno possiede.

Da ultimo, anche qualora il legislatore decidessgrbrare le barriere appena
indicate e costruisse fattispecie incriminatré@ hoc per regolamentare (e al
limite vietarein toto) il consumo di potenziatori, si & certi che questeebbero
poche (se non nulle) possibilita di “vita” sul ptadell’applicazione processuale.

Il quadro di incertezza epistemologica che carnaitaril fenomeno sembra
renderlo allora piu sensibile alle suggestionit@icipio di precauzione.

Vediamo se & veramente cosi.

%9 C. PIERGALLINI, Danno da prodottpcit., 537.
0 C. PIERGALLINI, Danno da prodottpcit., 537. Criterio quest’ultimo che si lasciapagzzare
particolarmente proprio con riferimento ai farmaci.
" n tal senso L. SIRACUSA,a tutela penale dell’ambienteit., 409; V. MANES, Il principio di
offensivita nel diritto penalecit., 296 s.
"2 E pressoché scontato il rinvio a F. STELI@ipstizia e modernita. La protezione dell'innocente
e la tutela delle vittimeGiuffre, 2003, 11l ed., 481 ss.
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3. Il ruolo del principio di precauzione

Come noto, il principio di precauzione, di cui nesiste in verita una
definizione univoc&, si & imposto da tempo come cardine della legistez
internazionale, europea e nazionale, prescrivenit autorita politiche di
introdurre misure di cautela, in contesti di ineeda scientifica, volte a
fronteggiare i possibili rischi per beni giurididi primaria importanza (come

salute umana, ambiente) indotti essenzialment® dafluppo tecnologic. In

3 E stato sostenuto che esistono pit di venti dgfini del principio, di cui perd nessuna &
compatibile con l'altra. In tal senso C. R. SUNSNEI diritto della paura cit., 31.
" In tema ormai la letteratura & sterminata: semetepe di completezza, vd. T. O’'RIORDAN — J.
CAMERON (a cura di)nterpreting the Precautionary Principl€arthscan Publ. Ltd, 1994; T.
O'RIORDAN — J. CAMERON — A. JORDAN (a cura diReinterpreting the Precautionary
Principle, Cameron May, 2001; A. GRAGNANI| principio di precauzione come modello di
tutela dell'ambiente, dell'uomo, delle generazifuture, in Riv. dir. civ, 2003, 9; T. MAROCCO,
Il principio di precauzione e la sua applicazioneltalia e in altri stati membri della comunita
europea in Riv. it. dir. publ. Comunitarip2003, 1233; C. R. SUNSTEINaws of Fear: Beyond
the Precautionary PrincipleCambridge University Press, 2005 (trad.llitdiritto della paura
cit.); L. MARINI, Il principio di precauzione nel diritto internaziate e comunitarip Cedam,
2004; U. 1ZZ0,La precauzione nella responsabilita civil€edam, 2004; F. DE LEONARDIS,
principio di precauzione nell’lamministrazione dekahio Giuffré, 2005; F. BASSAN,Gli
obblighi di precauzione nel diritto internazionaldovene, 2006; L. BUTTIPrincipio di
precauzione, Codice dellambiente e giurispruderdslle Corti comunitarie e della Corte
Costituzionale in Riv. giur. ambiente2006, 809; B. TRONCARELLIScienza e diritto nella
complessita sociale. Il principio di precauzigiubbettino, 2007; L. MARINI — L. PALAZZANI
(a cura di)]l principio di precauzione tra filosofia biodiritte biopolitica Ed. Studium, 2008.
In ambito penalistico, C. PIERGALLINIDanno da prodotto e responsabilita penaiuffre,
2004, passim ID., Il paradigma della colpa nell'eta del rischio: prewdi resistenza del tipan
Riv. it. dir. proc. pen.2005, 1684; ID.Attivita produttivee imputazioni per colpa: prove tecniche
di diritto penale del rischipivi, 1997, 1495; B. PARDYApplying the Precautionary Principle to
Private Person: Should it Affect Civil and Criminahbility?, in Les Cahiers de drqi2002, 63;
C.M. ROMEO CASABONA (a cura di)Principio de precaucién, Biotecnologia y Derecho
Editorial Comares, 2004; M. DONINI| volto attuale dell'illecito penalgGiuffre, 2004, 97, in
part. 119 ss.; C. RUGA RIVAPrincipio di precauzione e diritto penale. Genesiontenuto della
colpa in contesti di incertezza scientifica Scritti in onore di Giorgio Marinucci,;Tomo I,
Giuffre, 2006, 1743; G. FORTIAccesso” alle informazioni sul rischio e respondéb: una
lettura del principio di precauzionén Criminalia, 2006, 155; ID.La “chiara luce della verita” e
“lignoranza del pericolo”. Riflessioni penalistieh sul principio di precauzionén Scritti per
Federico StellaTomo I, Jovene, 2007, 573; F. D’ALESSANDRD diritto penale dei limiti-
soglia e la tutela dai pericoli nel settore alimard: il caso della diossindvi, 1133; F. GIUNTA,
Il diritto penale e le suggestioni del principio pliecauziongin Criminalia, 2006, 227; ID., voce
Principio di precauziongin Dizionario di Diritto penale a cura di F. Giunta, Il Sole 240re, 2008,
905; D. PULITANO,Gestione del rischio da esposizioni professiqr@éiss. pen 2006, 778; ID.,
Colpa ed evoluzione del sapere scientifiodir. pen. proc, 2008, 651; F. CONSORTBpunti e
riflessioni sul principio di precauzione e suglitsighi di tutela penalgin Dir. pen. XXI seg
2007, 269; R. MARTINI, Incertezza scientifica, rischio e prevenzione. Leclidazioni
penalistiche del principio di precauzionem AA. VV., Responsabilita penale e rischio nelle
attivita mediche e d'impresa cura di R. Bartoli, Firenze University Presfl@, 579 ss.; C.
PONGILUPPI,Principio di precauzione e reati alimentari. Rifsni sul rapporto a «distanza»
tra disvalore d’'azione e disvalore d'evenia Riv. trim. dir. pen. econ.2010, 225; P. SCEVI,
Principio di precauzione e imputazione colppsa Riv. pen, 2011, 1095; A. MASSARO,
Principio di precauzione e diritto penalenihil novi sub sole?, 2011, reperibile su
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altri termini il principio in questione sancisceechassenza di certezza scientifica
sui possibili effetti nefasti di certe attivita n@uo costituire un pretesto per la
mancata o tardiva adozione di misure adeguaterdéiionento o all’'azzeramento
del rischio.

La prospettiva in cui si puo analizzare l'inciderszdla politica legislativa del
principio in ambito penalistico e sostanzialmeniplate: da un lato, infatti, si puo
verificare se lo stesso abbia ispirato e in chearlechormative vigenti; dall’altro,
in otticade iure condendg¢che é quella che maggiormente ci interessa)pssap
ispirare normative future, anche nel settore dédqmmamento.

Prima pero di azzardare qualche consideraziondenmento a quest’ultimo
profilo e opportuno dar conto delle “basi metaglioihe” del principio e dei
riconoscimenti normativi che ha gia ottenuto pdutaae se possano in qualche

modo rappresentare un modello cui ispirare la nowaa venire.

3.1.1l fondamento etico-filosofico della precauzione

La comparsa del precauzionismo viene tradizionalmente collegata
all'affermarsi, per usare una locuzione tanto faangsanto abusata, della c.d.
societa del rischiG. In breve, la nostra epoca segnerebbe ad un térdpminio
del progresso tecnico-scientifico e la perdita dintoollo sui suoi effetti. Cio
ingenererebbe un senso di angoscia per gli esgrawsti di una scienza non
sempre benevola e spesso foriera di rischi incaldolper 'umanita intera.

La filosofia della precauzione (ben esemplificatdlallocuzione better safe
than sorry) si baserebbe dunque sulla presa di coscienzéa daelitezza
ontologica delluomo e della fragilitd della natuda fronte alla scienza e alla
tecnologia, da una parte, portatrici della promedsain potere illimitato e,

dall'altra, di un’endemica incertez2a

www.penalecontemporaneo.it.; D. CASTRONUOM®ncipio di precauzione e beni legati alla
sicurezza 2011, ivi, e da ultimo ID.,Principio di precauzione e diritto penale. Paradigm
dell'incertezza nella struttura del regtéracne, 2012.

> v/d. retro nota 36, Sez. |.

® «Se c'¢ una caratteristica in base alla quale riese I'impresa scientifica si tratta (...)
dell'incertezza, della continua ri-discussione pleisupposti, della analisi critica», cosi P. VINEIS
Equivoci bioetici cit., 57. Vd. sul tema dell'incertezza scientifianche M. TALLACCHINI,
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La consapevolezza che c’e sempre un “prezzo dagiaga verita non nuova
nell'immaginario collettivo, spingerebbe allora serun atteggiamento di cautela
e circospezione nell’affrontare situazioni in caitedi incertezza che possano
implicare rischi per salute delluomo, per 'amliere per le altre specie viventi
che lo abitano.

Piu espressamente, la presa d’atto che il sapéeatifico e relativo e che
spesso e complicato, se non impossibile, calcolareyvedere e controllare le
conseguenze negative (soprattutto involontarieledabplicazioni tecnologiche,
causa talvolta di danni irreparabili, determinaigenza etica, politica e giuridica
di fondare un obbligo di precauzione.

In questo senso il principio in questione € in ghalmodo affine alle categorie
filosofiche dellaprudenzaintesa come modo di procedere ispirato alla saggge
alla ponderazione nelle decisioni attraverso illieadelle possibili conseguenze
dell'azione e dell'inazione, e dell@sponsabilita che nella rinomata definizione
jonasiana impone agli uomini del presente un gémdia verita piugenerico)
dovere solidaristico di sicurezza nei confrontielglenerazioni future, condensato
nell'imperativo morale “agisci in modo che le cogsenze della tua azione siano
compatibili con la permanenza di un’autentica vitaana sulla terrd?®.

Jonas piu specificamente afferma che «con la meamiata ci siamo votati al
detto che il mondo di domamion sara simile a quello di ieri. Affinché questa
diversitda non divenga di tipo funesto, il sapereditivo deve cercare di
raggiungere la portata del nostro potere che géifuggito e criticare i suoi
obbiettivi a breve termine a partire dagli effetiungo termine%. Per riuscire in
guesto obiettivo & perd necessario coltivare utireento, lapaura, “una volta di
poco riguardo tra le emozioni, una debolezza deidil, ma che ora deve essere
riabilitato, anzi coltivato come un dovere eticfirafhé cio che «potra far paura a

chi non & ancora nato (...) deve suscitare terrorenan oggi. (...) E la

Epistemologie dell’ignoto, politica e diritton L. Marini — L. Palazzanfa cura di) |l principio di
precauziongcit., 99 ss.
" H. JONAS, Das Prinzip Verantwortung Versuch einer Ethik fir die Technologische
Zivilisation, Frankfurt a. M., 1979, 16, trad. it.principio responsabilita. Un’etica per la civit
tecnologica Einaudi, 1993. Tale ricostruzione teorica si fargllla metafisica dell'essere che,
partendo dal principio che € meglio essere piuitagdte non essere, traspone l'imperativo
categorico (ossia il dovere di essere) dal piartividuale all'intera specie umana poiché e
sull'umanita intera che grava il compito di prote® della terra.
8 H. JONAS,Tecnica, medicina ed eticait., 46.
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responsabilitd di questo mondo nei suoi confrohigé @er la prima volta ci
riguarda, che rende la giusta paura un nostro éoven esercizio quotidiand»

Dall’euristica della paura nasce cosi «una regola ferrea per trattare
I'incertezza in dubio pro malg nel dubbio da’ ascolto alla prognosi peggiore
piuttosto che alla migliore, poiché la posta & diaéa troppo alta per il gioc8%

In quest’ottica anche la virtu della prudenza rigasta valore imponendo una
nuovamoderazionantesa come contenimento dell'impulso a compi€ae «il
possibile per superare il bene con il meglio, prgare tutte le potenzialita, per
fare sempre di piu e piu in grande» € cio di cuiagione siamo forse piu
orgogliosi ma «dobbiamo — ci e lecito — progredmefuturo verso ulteriori
prestazioni record in ogni campo? Forse verso gordedi durata della vita?
Nelle modificazioni genetiche? Nel controllo psmgico del comportamento?
(...) Saper porre dei limiti e sapersi fermare (...p gssere nel mondo di domani
un valore del tutto nuovo. Forse dobbiamo progeedia una moderazione
nell'uso del potere, cosa che e stata da sempragtabile, a una moderazione
nell’acquisire potere. Poiché in ogni campo si raggono livelli dove il possesso
di un potere costituisce la tentazione quasi istdsle di farne uso, ma il suo uso
puo essere pericoloso, dannoso, per lo meno aaswute imprevedibile nelle
conseguenze. Per questo motivo sarebbe meglio assegere affatto il potere in
questione¥.

Questo “atteggiamento” se portato perd all’'estrepum condurre ad una
condanndout courtdel potere tecnologico spingendo verso l'astensino anche
in assenza di rischi potenziali; ecco perché &m#, e a ragione, che nonostante
I'elaborazione del principio di responsabilita abbi parte favorito la nascita del
principio di precauzione, quest'ultimo si atteggimeno nella versione c.d.
debole, in modo differente rispetto al primo. Difatmentre l'etica della
responsabilita conduce a regole pratiche che ilegitto o addirittura impongono
di astenersi di fronte a possibili scenari catdisttioi, le regole della precauzione
mirano a disciplinare le procedure necessarie wadlutazione del rischio,

H. JONAS Tecnica, medicina ed eticait., 47.

80 1. JONAS Tecnica, medicina ed eticait., 48.

81 H. JONAS Tecnica, medicina ed etigait., 50 s.
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stimolando la scienza ad approfondire le propri@osoenze e la societa a
partecipare democraticamente alle delibera%oni

Da cio si evince, tralasciando il dibattito puregiente sulla natura giuridica
del principio (norma di diritto positivo o mera log di tipo politico®®), che il
ricorso allo stesso si sostanzia (o dovrebbe) ia t@cnica proceduraleche
«sollecita il superamento, da parte dei regolapatbblici, di atteggiamenti di
inerzia o non-pronunciamento di fronte alle sitoazidi incertezza scientifica e
auspica il consolidarsi di un costume alternatigpirato alla risposta attiva e
responsabile®.

Non si € mancato, tuttavia, di evidenziare cometonspesso il principio in
parola mascheri un’etica della precauzione peranulkutrale e al contrario
«strenuamente deontologica che ingiunge di non faente che anche
lontanamente possa contemplare I'eventualita ddamno consistente, anche a
fronte di piti consistenti (e piu probabili) benesf.

Non solo, se e certo (e lo &) che il rischio zesn esiste, la stessa decisione di
applicare il principio di precauzione potrebbe mmsentare un rischi®) senza
considerare che la mancata fissazione dadiglia di precauzione necessaria ad

evitare che rischi indesiderati si inverino potrebtbmportare una sistematica

82 «ll principio di precauzione & dunque uno struroebiogiuridico di regolamentazione, ma
anche indispensabile per creare le condizioni dietiabilita sociale del rischio, aprendo le
controversie scientifiche al dibattito pubblicoydaendo la costruzione sociale e la partecipazione
democratica alla discussione pubblica dei problegientifici ed esigendo trasparenza nella
comunicazione tra scienza e societa». Cosi Comiitamionale per la Bioetica (CNBI),principio
di precauzione: profili bioetici, filosofici, giudici, parere del 18 giugno 2004, 19. Vd. anche M.
TALLACCHINI, La costruzione giuridica dei rischi e la partecipaze del pubblico alla
decisioniscience-based, in G. Comandé - G. Ponzanellir@di), Scienza e diritto nel prisma del
diritto comparatg Giappichelli, 2004, 345.
8 Sul tema vd. G. TOMARCHIQ| principio di precauzione come norma generdtel. Marini
— L. Palazzan{a cura di),ll principio di precauziongcit., 145 ss.; S. ZORZETT@@oncetto di
rischio e principio di precauziondparte 1), in Sintesi dialettica 2012, consultabile su
www.sintesidialettica.it/leggi_articolo.php? AUTH=2&ID=446.
8 «In quanto tecnica procedurale, tuttavia il PPpeti sé, nulla pud dirci riguardo quale direzione
0 contenuto la risposta dei regolatori debba asseymeé quali sistemi di norme (morali) siano piu
adeguati ai fini della precauzione nei contesti cceti di scelta pubblica». Cosi, S.
BARTOLOMMEI, Precauzione sospetta. Un commento al document@MNBI sul «Principio di
precauzionepin Bioeticg 2005, 26.
% S. BARTOLOMMEI, Precauzione sospettait., 28 s. L’Autore in particolare, criticandb i
parere del Comitato Nazionale per la Bioetica sidgipio di precauzione, sottolinea come la
mancata distinzione tra il principio di precauziong&so come tecnica neutrale per la gestione del
rischio in condizioni di incertezza e come prinoipinorale sostantivo (c.detica della
precauziongé incompatibile con i presupposti di uno statoda liberale.
% |n tal senso vd. C. R. SUNSTEINdiritto della paura, cit., passim
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avversione al rischio in generale con gravi coneege per lo sviluppo scientifico
e tecnologico e per la stessa liberta d’azionegduoo.

Non € un caso, allora, che siano proprio gli sé&ha mostrare maggiore
insofferenza nei confronti del principio di preceune, ritenuto uno strumento
arbitrario e propagandistico che «pud solo produareparalisi e alimentare
I'irrazionalismo tecnofobico» in cui «si ragiona agil alla cieca su rischi
potenziali». Un principio spacciato per scientifitb@ che tale non sarebbe, come
dimostrato dal fatto che contempla almeno trentder@inti definizioni in
letteraturd”!

Certo non si puo negare che dietro I'evocazionegpdatipio possano in verita
celarsi «solo antiche paure e perenni ansie metadisncapaci di avvertire come
la conoscenza sia sempre preferibile allignorapzaome ogni ampliamento
dell'orizzonte di indagine implichi il superamentdi immagini stabili e
consolidate¥¥, seppur con linevitabile senso di smarrimento ahe pud
conseguire.

Tuttavia, occorre riconoscere quanto di buono @&@anvalenza indubbiamente
democratica (almeno a livello di affermazioni tebg) del principio, che insiste
sulla necessita di un dialogo fra gli attori delognesso scientifico, gli

amministratori pubblici e I'opinione pubblica, prggando cosi il superamento di

87 Cosi G. CORBELLINI,Biotecnologiein G. Boniolo (a cura di)Laicitd. Una geografia delle
nostre radicj Einaudi, 2006, 191Contra P. VINEIS, Equivoci bioeticj cit., 66 ss., secondo cui
esistono diverse buone ragioni per sostenere cegwa generale il principio di precauzione, che
andrebbe pero riformulato in modo piu stringentéutore adduce quale esempio la spiegazione
in chiave evoluzionistica delle cause delle madattbe in tale prospettiva si ammette la
complessita delle interazioni tra genoma e ambiertenprevedibilita di talune risposte che pure
rappresentano un modo per aumentafériass il vantaggio evolutivo, «la pertinenza al priricip
di precauzione sta nel fatto che conosciamo sotpaadi linee le interazioni tra ambiente e
genoma, avendo appreso dapprima i meccanismi piasglani, come le mutazioni. (...) Un
atteggiamento pidarwinianoverso i rischi ambientali induce dunque a non arare solamente
gli effetti a breve termine delle esposizioni amitédi, ma anche quelli transgenerazionali; (...) e a
valutare I'impatto ambientale delle innovazionirtelbgiche sulla base di una certa “rigidita”
biologica cui siamo vincolati dal nostro backgrogmhetico dettato dall’evoluzione. Uno “stato di
natura” immodificabile non esiste, ma la fisiologiemana ha dei limiti dettati dalla scala
dell’evoluzione che non possono essere ricondotidnsente alle conoscenze della tossicologia
tradizionale». ID.Equivoci bioeticj cit., 69 s.
8 3. AMATO, Robespierre e il parafulmine. Una lettura pokitidel principio di precauzionén
L. Marini — L. Palazzanfa cura di)Jl principio di precauziongcit., 115.
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un approccio meramente individualistico ed econgstito, tipico delle societa
moderne, a vantaggio di uno improntato a maggiolidariets®.

Non é un caso che al centro déllamunicazione della Commissiomgenuta
un documento fondamentale per la definizione dgliielelinesdel principid®, vi
sia proprio l'esigenza di garantire un equilibratapporto tra scienza e
democrazia, attraverso il passaggio daseienza incertad unanegoziata

Con ogni probabilita proprio la matrice democratieail sostrato etico-
filosofico del principio ne hanno determinato latfma, attestata dai numerosi
strumenti normativi e dalle decisioni giurisprudiatiz che direttamente o
indirettamente vi hanno fatto riferimento.

Nel quadro di queste coordinate extra-giuridichéestera ora di verificare se
sia reperibile un concetto operativo del principi@uestione che possa in qualche
modo ispirare una possibile regolamentazione el@iancement technologies

E inevitabile partire dal contesto normativo gigsteste.

3.2. Il principio di precauzione in ambito internazonale ed europeo (cenni)

Le prime applicazioni di “norme precauzionali” sostate registrate in ambito
internazionale nell&onvenzione di Montego Bayl diritto del mare del 1982
(entrata, pero, in vigore solo nel 1994). Essa guteva che gli Stati valutassero
preventivamente gli effetti potenziali di quelletidta che rischiavano di
provocare un inquinamento rilevante o di comportamifiche considerevoli e

pericolose dellambiente marino (art. 206).

89 «Ogni rifiuto dell'utilitarismo, dell'utilitarismogrettamente chiuso nella rigida equazione costi-
benefici, € uno spiraglio aperto alla democrazialingti in cui si riesce a spostare la centralita
delle decisioni politiche dalla contrapposiziondlaéorze (efficienza, potenza) alla ricerca delle
premesse (consenso, giustizia). (...) L'obiettivolalalocieta liberali & proprio quello di fare in
modo che le verita contenute nelle storie piu etstr (la scienza) risultino udibili a pit persone
('opinione pubblica) e che le storie piu ampidirfiori dell’opinione pubblica) abbiano senso per i
gruppi piu ristretti (gli scienziati). Vi & quindino stretto rapporto tra difesa del principio di
precauzione e salvaguardia di quel legame intrmsam la democrazia e la giustizia che ha
caratterizzato le origini della scienza». S. AMATRbbespierre e il parafulmineit., 124 s.
% .. e che ha ricevuto anche I'avallo del Consigliwiopa attraverso la risoluzione sul principio
di precauzione adottata a Nizza nel 2000. Vd. irtiggdare le Conclusioni della Presidenza.
Consiglio Europeo di Nizzar-8-9 dicembre 2000, Allegato IIR{soluzione del Consiglio sul
principio di precauziong
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La mancanza di un riferimento espresso alla nozglingrecauzione non ha
impedito di considerare palesemente precauziohatmtenuto di tale norma che
difatti gia conteneva le caratteristiche principhdl principio in questione, ossia il
rischio potenziale di un danno grave e l'incertezabpiano scientifico, che pone
in capo agli Stati un dovere di ricognizione nonchéalutazione dei possibili
effetti lesivi.

L’approccio preventivo e prudenziale alle probleista ambientali ha trovato
poi un ulteriore riconoscimento nel@arta Mondiale della Naturs, adottata
dallAssemblea generale dell’lO.N.U. nel 1982, elselichiarazioni finali delle
conferenze ministeriali per la protezione del Mded Nord, tenutesi in seno
all'Organizzazione per la cooperazione e lo svilupponomico (OCSE) a partire
dal 1984°,

Bisognera pero attendereSummit per la Terratenutosi a Rio de Janeiro nel
1992, perché il principio di precauzione riceva wusacrazione universale.
Nella Dichiarazione sullambiente e lo svilupp@dottata in quella sede, si
afferma infatti a chiare lettere che «al fine dotpggere I'ambiente, gli Stati
applicheranno largamente, secondo le loro capatitaetodo precauzionale. In
caso di rischio di danno grave o irreversibiles$anza di certezza scientifica
assoluta non deve servire da pretesto per rinVatezione di misure adeguate ed
effettive, anche in rapporto ai costi, dirette avenire il degrado ambientale»
(Principio 15).

Successivamente si e registrato un progressivo iamg@hto della sfera di
influenza del principio in parola che e divenutawlausola pressoché costante
delle convenzioni in materia di ambiente, sviluppdutela della salute sia sul
piano universale (mediante i cMultilateral Environmental Agreementsia su
quello regionale. Solo per citare alcuni esemppesisi: alla Convenzione sulla
diversita biologica; al Protocollo addizionale aulbiosicurezza (Protocollo di

Cartagena) che disciplina i movimenti transfromtalidi organismi viventi

1 Tuttavia la Carta, non vincolante sul piano gimided ispirata ad una logica precauzionale
troppo severa, ha trovato un’eco limitata nellaspra
%2 Nelle suddette conferenze un ruolo fondamentagvélto dalla Repubblica federale tedesca che
propose agli altri stati rivieraschi di adottareapproccio ai problemi ambientali ispirato proprio
al Vorsorgeprinzip elaborato per la prima volta dalla dottrina te@ea partire dagli anni Settanta
in materia di tutela dell’'ambiente. Sul principio pftecauzione nell’ordinamento tedesco vd. A.
GRAGNANI, Il principio di precauzionecit., in part. § 2-5.
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geneticamente modificati e riconosce, conformemeatt un approccio
precauzionale, il diritto degli Stati contraentivietare I'importazione nel proprio
territorio di tali organismi; alla Convenzione quadui cambiamenti climatici e
al Protocollo di Kyotd®.

Un’accoglienza piu tiepida ha invece ricevuto ilinpipio negli accordi
commerciali multilaterali amministrati dall’Orgaz@zione mondiale del
commercio (OMC}. Un esempio paradigmatico & rappresentato proprio
dall’Accordo sulle misure sanitarie e fitosanitali8PS), allegato al trattato
istitutivo del’OMC, che ha 'obiettivo di evitarehe gli Stati, dietro false ragioni
di sicurezza ambientale o sanitaria, pongano ierressondotte discriminatorie o
protezionistiche,finalizzate a dissimulare restrizioni unilateralegli scambi
commerciaff>. Da cid consegue che la legittimita delle misuazionali di
salvaguardia sia subordinata non gia all’incertegai@ntifica sull’esistenza di
rischi, ma all’accertata nocivita di un prodotto.ekidente che in una siffatta
prospettiva i presupposti del principio di precans, cosi come affermatosi nel

diritto internazionale dell’ambiente, vengono dissf®.

% Per un approfondimento sulle fonti internaziofalmateria di precauzione vd. L. MARINI,
principio di precauziongcit., 41 ss.
% «ll diritto internazionale del commercio, infattia respinto il metodo precauzionale fondato
sull’adozione di misure dirette a salvaguardarenbeante in condizioni di incertezza scientifica
circa l'esistenza di un nesso di causalita trasithio paventato e il danno temuto (o anche in
assenza di tale prova), privilegiando I'approccasdto sulla necessita di disporre di evidenze
scientifiche in grado di rilevare proprio la “seé&e (0 la “ragionevolezza” o I'obiettivita”) dei
rischi paventati», cosi L. MARINI] principio di precauziongin L. Marini — L. Palazzanfa cura
di), Il principio di precauziong cit.,, 92. In sostanza nelllambito del’lOMC il pdipio di
precauzione € stato sottoposto ad una serie dii lencondizioni, quali la provvisorieta delle
misure precauzionali, I'obbligo per lo Stato chénhpone di approfondire la ricerca scientifica e la
revisione delle stesse entro termini ragionevolie€'ultimo requisito rappresenta un fattore di
forte differenziazione rispetto all'approccio eueop come si dirinfra.
% Del resto nelllambito del’lOMC gli Stati membri eme nel disporre norme a tutela
dellambiente e della salute umana devono ineVitsite fare i conti con l'obiettivo della
liberalizzazione degli scambi commerciali, chedluhe ipotesi pud porsi in conflitto con la tutela
di interessi piu generali. Emblematica é statadatroversia instaurata da Stati Uniti, Canada e
Argentina contro la Comunita europea a propositadéeto di ingresso nel mercato comunitario
di carni trattate con ormoni che ha visto questhdt soccombente in quanto le misure
precauzionali adottate sono state ritenute nonacomifall’accordo SPS poiché mantenute senza
una sufficiente prova scientifica della dannosig prodotto geneticamente modificato. Per un
approfondimento sull'applicazione del principio piecauzione nell'ambito dellOMC vd. L.
GRADONI, Il principio di precauzione nel diritto del’lOMan Il dir. com. e degli scambi int.
2005, 625 ss.
% In tal senso L. MARINIJI principio di precauziongin L. Marini — L. Palazzanfa cura di),ll
principio di precauziongcit., 93.
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Il principio si e affermato anche in ambito europesppur non senza
contraddizioni. In particolare la sua prima comparsale ad alcune sentenze
della Corte di Giustizia adottate negli anni Ottait relazione a casi di misure
restrittive del commercio intracomunitario fondaga conoscenze scientifiche
incerte.

Solo nel 1993, con il Trattato di Maastricht, iiqmipio ha ricevuto formale
riconoscimento, pregno di un'immancabile valenzabsilica, nell’ambito della
politica comunitaria dellambiente, in assenza peéiouna definizione delle
caratteristiche e dei presupposti applicativi (Ar4.2).

Attualmente esso e richiamato nell’art. 191 del B-ld materia di politica
ambientalé’ ma trova applicazione praticamente in tutte leitishe europee
riguardanti I'esposizione ai rischi derivanti dagjliluppi tecnico-scientificf.

Lo strumento (latamente normativo) piu significativin  materia &
rappresentato pero dall€omunicazione della Commissioreuropea del 2
febbraio 2000 che, pur continuando a non fornira definizione del principio, si
e posta finalmente il problema di “come e quandutlizaarlo, fissandone le
caratteristiche, i presupposti e 'ambito di apgtione; quest’'ultimo molto piu
vasto rispetto alla mera tutela ambientale, attdésopuo riguardare «tutti i casi in
cui una preliminare valutazione scientifica obigttindica che vi sono ragionevoli

motivi di temere che i possibili effetti nocivi $almbiente e sulla salute degli

" Art.191, §2: «La politica del’'Unione in materianaientale mira a un elevato livello di tutela,
tenendo conto della diversita delle situazioni eneférie regioni dell’'Unione. Essa € fondata sui
principi della precauzione e dell’'azione preventisal principio della correzione, in via prioritari
alla fonte, dei danni causati all'ambiente, nonshkprincipio “chi inquina paga”.
% Solo per citare alcuni esempi, vd. la direttivd20.8/CE del 12 marzo 2001 e sue modifiche
sullemissione deliberata nellambiente di orgarnisgeneticamente modificati (OGM); |l
regolamento 2003/1829/CE, relativo agli alimentiaie mangimi geneticamente modificati; il
regolamento 2002/178/CE che ha elevato il princgiiprecauzione a cardine della legislazione
comunitaria in tema di sicurezza alimentare (vd.7ared ha istituito I’Autorita europea per la
sicurezza alimentare (EFSA); la direttiva 2004/40/@oncernente le prescrizioni minime di
sicurezza relative all'esposizione dei lavoratarrischi derivanti dai campi elettromagnetici; la
direttiva 2008/56 CE sulla tutela dell’'ambiente mar il regolamento 2012/528/UE relativo alla
messa a disposizione sul mercato e alluso deiidijola direttiva 2012/19/UE sui rifiuti di
apparecchiature elettriche ed elettroniche (RARHE).altro esempio, seppur piu controverso, e
rappresentato dalllambito delle nanotecnologie. ¥dl punto D. MARRANI, La comunita
europea e le nanotecnologie: verso la negaziongdetipio di precauzione?n L. Marini — L.
Palazzan{a cura di)]l principio di precauzionecit., 179 ss.
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esseri umani, degli animali e delle piante possassere incompatibili con
I'elevato livello di protezione prescelto dalla Conitas°.
Da cio si evince che «il ricorso al principio depauzione presuppone:

- l'identificazione di effetti potenzialmente négaderivanti da un fenomeno,
da un prodotto o da un procedimento;

- una valutazione scientifica del rischio che, fiasufficienza dei dati, il loro
carattere non concludente o la loro imprecisions, consente di determinare con
sufficiente certezza il rischio in question®»

L’analisi del rischio consta a sua volta di trefeliénti fasi: valutazionerigk
assessmejt gestione risk managemehte comunicazione del rischiorigk
communicatiop Il principio di precauzione e particolarmentepiontante nella
fase di gestione.

La Commissione precisa altresi che I'esito decal®in contesti di incertezza
scientifica non deve necessariamente tradursi iattsndotato di effetti giuridici;
le istituzioni infatti sono libere di adottare leismre che ritengono opportune
ovvero di astenersi da qualunque intervento. Dsforexgiudicare quale sia un
livello di rischio “accettabile” per la societa ¢ibgisce una responsabilita
eminentemente politica».

Qualora le istituzioni ritengano pero che sia nsade agire, le misure da
adottare dovrebbero essere in ogni caso:

- proporzionali rispetto al livello prescelto diopezione®";

- non discriminatorie nella loro applicazidffe

- coerenti con misure analoghe gia adotfate

*vd. punto 3 del sommario delzomunicazionelella Commissione sul principio di precauzipne
Bruxelles, 2 febbraio 2000, COM(2000) 1 finalreperibile sul sito eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX@PDCO0001:IT:NOT

10vd. punto 5.1.3.

101 «Proporzionalita significa configurare le misuexasndo il livello di protezione prescelto. Il
rischio puo essere raramente ridotto a zero, mavah@azione incompleta del rischio pud ridurre
notevolmente l'ambito delle opzioni possibili palaro che debbono gestirlo. Non sempre un
divieto totale pud essere una risposta proporzéoahfischio potenziale. Tuttavia, in alcuni ca&si,
la sola risposta possibile» (punto 6, primo cpwel sommario. Vd. anche punto 6.3.1. della
Comunicaziong

102 «Non discriminazione significa che situazioni ca@mabili non devono essere trattate in modo
diverso e che situazioni diverse non debbono essstate nello stesso modo, a meno che non vi
siano motivi oggettivi» (punto 6, secondo cpv. atpl6.3.2).
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- basate su un esame dei potenziali vantaggi e del¥azione o dell'inazione
(compresa, ove ci0 sia possibile e adeguato, uléanaeconomica
costi/benefici}®

- soggette a revisione, alla luce dei nuovi dagrstifici*®>

- in grado di attribuire la responsabilita per leoguzione delle prove
scientifiche necessarie per una piti completa vzilbne del rischitf®

Il principio di precauzione in generale non puo qlus costituire un pretesto
per I'adozione di provvedimenti arbitrari. Del restome sopra evidenziato, tra i
presupposti applicativi del principio in parola fai esplicito riferimento alla
valutazione scientificael rischio: cio significa che vi devono esseralsin seno
alla comunita scientifica, anche se minoritari nodatl di una certa serieta, sui

possibili rischi connessi ad un prodotto, ad uiviét ovvero ad un procesSd

103 «Coerenza significa che le misure debbono esseuerthta e natura comparabili a quelle gia

adottate in aree equivalenti, nelle quali tuttatidcientifici sono disponibili» (punto 6, terzpwc
e punto 6.3.3.).
1%%vd. punto 6.3.4. dell€omunicazione
195 «le misure basate sul principio precauzionale eloero essere mantenute finché le
informazioni scientifiche sono incomplete o non @adenti e il rischio & considerato ancora
troppo elevato da essere imposto alla societatdezanto del livello di protezione prescelto. Le
misure dovrebbero essere riviste periodicamenseliatle dei progressi scientifici e, se necessario,
modificate» (punto 6, quinto cpv.). In altri terminil carattere provvisorio dell'azione
precauzionale deve essere valutato con riferimait®voluzione delle conoscenze scientifiche,
piuttosto che a un mero fattore temporale (in¢alks® punto 6.3.5. delfdomunicaziong
Tale profilo costituisce una delle principali difémze tra I'interpretazione comunitaria e quella
dellOMC: secondo quest'ultima il principio di praazione legittima I'adozione di un
provvedimento precauzionale soltanto per un termaggonevole trascorso il quale, in mancanza
dell'acquisizione di dati scientifici certi, il pywedimento diventa ingiustificato. Sul punto vd. F.
BRUNO, Il principio di precauzione tra Diritto dell’'UnioneéEuropea e WTQin Dir. e giur.
agraria e dell’amb, 2000, 569; J. CAMERON he Precautionary Principle in International Law
in T. O'RIORDAN - J. CAMERON — A. JORDANReinterpreting the Precautionary Principle
cit., in part. 136 ss.
1% vd. punto 6.4. dellalComunicazionehe precisa, in riferimento alla commercializzaziai
taluni specifici prodotti (tra cui i farmaci, di gigolare interesse per la presente trattaziorejec
«le regole esistenti nella legislazione comunitarim quella di numerosi paesi terzi applicano il
principio dell'autorizzazione preventiva (elencosfiivo) prima dell'immissione sul mercato di
alcuni tipi di prodotti, quali le medicine, gli aparassitari o gli additivi alimentari. Cid cosfigae
gia un modo di applicare il principio di precauzospostando la responsabilita della produzione
delle prove scientifiche. E questo il caso in pattre delle sostanze ritenute a priori pericolmse
che possono essere potenzialmente pericolose eértmlivello d’assorbimento. In questo caso il
legislatore, per precauzione, ha previsto I'invamei dell’'onere della prova, stabilendo che tali
sostanze siano considerate come pericolose finohésia dimostrato il contrario. Spetta quindi
alle imprese realizzare i lavori scientifici neasper la valutazione del rischio. Finché il liel
di rischio per la salute e per 'ambiente non pwsSeee valutato con sufficiente certezza, il
legislatore non puo legittimamente autorizzareiliazazione della sostanza, salvo in casi
eccezionali per effettuare prove».
97 «La mancanza di prove scientifiche dell’esistedzain rapporto causa/effetto, un rapporto
quantificabile dose/risposta 0 una valutazione ttsdiva della probabilita del verificarsi di effet
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Piu specificamente sono necessari «dati scientfitdabili e un ragionamento
rigorosamente logico che porti ad una conclusianguale esprima la possibilita
del verificarsi e I'eventuale gravita del pericslall’ambiente o sulla salute di una
popolazione data, compresa la portata dei possiafini, la persistenza, la
reversibilita e gli effetti ritardati. Non e tutt@avpossibile portare a compimento in
tutti i casi una valutazione completa dei rischa dovrebbero essere compiuti
tutti gli sforzi possibili per valutare le informiani scientifiche disponibili¥*.

In tali situazioni per evitare che il rischio vengattovalutato, una strategia
comunque improntata a precauzione potrebbe esaetia gli optare per I'ipotesi
pill pessimist=®.

Se questo e il quadro normativo di riferimento, 80puo tacere che un ruolo
fondamentale nell’affermazione del principio e astavolto anche dalla Corte di
Giustizia che in piu occasioni ha ribadito cheifjesza della tutela della salute

negativi causati dall’'esposizione non dovrebbese®sutilizzati per giustificare I'inazione. Anche
se il parere scientifico € fatto proprio solo da trazione minoritaria della comunita scientifisa,
ne dovra tenere debito conto, purché la credibiitda reputazione di tale frazione siano
riconosciute» (punto 6.2. de@omunicaziong
1% pynto 5.1.2. dell€omunicazioneln particolare una valutazione completa compremaitro
momenti (Allegato Il): lidentificazione del petdto, la caratterizzazione del pericolo, la
valutazione dell’'esposizione e la caratterizzazidelerischio.
Peridentificazione del pericolg’intende l'identificazione degli agenti biologiathimici o fisici
che possono avere effetti negativi sulla popolazi¢malattia o morte), o sull'ambiente e puo
essere possibile descrivere tali effetti (attughiobenziali) prima che la causa sia identificatdial
la di ogni ragionevole dubbio.
La caratterizzazione del pericol@onsiste nella determinazione, in termini quatititae/o
qualitativi, della natura e della gravita deglietff nocivi collegati con gli agenti o le attivita
causali. La caratterizzazione non € perd semprsiljiless poiché ad esempio potrebbe non essere
stato individuato al di la di ogni ragionevole dikli nesso causale tra I'utilizzo di una certa
sostanza e l'effetto negativo sulla salute.
La valutazione dell'esposizioneonsiste nella valutazione quantitativa o qualitatdella
probabilita di esposizione all'agente in questio@ire alle informazioni sulla fonte, la
distribuzione, le concentrazioni, le caratteristictegli agenti potenzialmente nocivi € necessario
reperire dati sulla probabilita di contaminazionesposizione della popolazione o dell’'ambiente al
pericolo.
Da ultimo, lacaratterizzazione del rischicorrisponde alla stima qualitativa e/o quantitatiedla
probabilita, della frequenza e della gravita degffietti negativi sull'ambiente o sulla salute,
conosciuti o potenziali, che possono verificarsal€eT caratterizzazione dipende dalle fasi
precedenti ed & dunque strettamente connessanaketdzze, variazioni, ipotesi di lavoro e
congetture effettuate in ciascuna di esse.
199 Questa considerazione richiama immediatamentenadlate il c.d. principio demaximinche
nella formulazione rawlsiana (ldna teoria della giustiziaFeltrinelli, 2008, or. 1971) & posto a
base del principio di precauzione. Esso prescrive @gni scelta da compiersi in condizioni di
incertezza va valutata in base alla peggiore drlée conseguenze possibili. In chiave critica vd.
C.R. SUNSTEIN/I diritto della paura cit., 151 ss. Sui rapporti tra il principio digmauzione e la
regola del maximin nella letteratura penalistica Wd STELLA, Giustizia e modernitacit., 189
ss.; G. FORTI'Accesso” alle informazionicit., 159 s.; C. PIERGALLINIDanno da prodottp
cit., 489 ss.
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pubblica € preponderante rispetto a ragioni dittem@economico e che in virtu di
questo dato incontrovertibile (almeno in linea temy le istituzioni europee
possono adottare misure protettive quando sussistocertezze riguardo
all'esistenza o alla portata di rischi per la salsgénza dover attendere I'esauriente
dimostrazione della realta e della gravita degisst™.

D’altro canto la Corte ha specificato che non digehte che i provvedimenti
precauzionali siano oggettivi e rispettosi dei pipn di proporzionalita e di non
discriminazione; é altresi necessario che essod@mdati sulla sussistenza di un
rischio per la salute avallato da dati scientifitfidabili e non da considerazioni

meramente ipotetich&

3. 3. Il principio di precauzione nell’'ordinamentoitaliano (cenni)
Anche nell’'ordinamento interno il principio ha tete applicazione, come era

prevedibile, in tutti quei settori del diritto ptind in cui a livello europeo erano

19 1n tal senso per tutte vd. léading caseCGCE, 5 maggio 1998, cause C-157/96 e C-180/96,
Regno Unito ¢c. Commissiona Foro it., 1998, 1V, 449 ss. con nota di D. BELLANTUONO,
relativo a misure restrittive dell’esportazionecdini bovine dal Regno Unito al fine di limitare il
rischio di trasmissione dell’encefalopatia spongife (c.d. morbo della mucca pazza o BSE).

111 tal senso Corte Giust., 28 gennaio 2010, C&33Zommissione c. Repubblica franceise
G.U.C.E. C 63/7 del 13 marzo 2010, in materia dsure di restrizione imposte dalla Francia
inerenti 'immissione sul mercato nazionale di aoge alimentari additive (AF) provenienti dagli
altri stati membri. Vd. anche Corte Giust., 8 logli010, causa C-343/08fton Chemical Limited

c. Secretary of State for Transpomeperibile su eur-lex.europa.eu.; Corte Giustlicgmbre 2004,
causa C-41/02Commissione c. Regno dei Paesi Bassi Corte Giust., 9 settembre 2003, causa
C-236/01,Monsanto Agricoltura ltalia e a.e piu recentemente Corte Giust. 8 settembre 2011,
Monsanto SAS e altri c. Ministére de I'Agricultirede la Péchecause riunite da C-58/10 a C-
68/10,ivi. Vd. sul punto anche Corte Giust., 23 settemb@320ausa C-192/0Commissione c.
Regno di Danimarcaavente ad oggetto la sussistenza di un possibikio per la salute a seguito
di arricchimento dei prodotti alimentari con vitaraie minerali. In particolare il governo danese fa
riferimento a vari studi scientifici, i quali prosebbero I'effetto nocivo dell'ingestione di tali
nutrienti non solo a dosi massicce, ma anche a dekitivamente esigue per effetto
dell'interazione complessa che si produce tenutdacdel fatto che le fonti di assorbimento degli
stessi sono molteplici. Nella suddetta pronunci@dete afferma che «un’applicazione corretta del
principio di precauzione presuppone, in primo luod@entificazione delle conseguenze
dell'aggiunta di sostanze nutritive potenzialmemégative per la salute, e, in secondo luogo, una
valutazione comprensiva del rischio per la salatgakba sui dati scientifici disponibili piu affidébi

e sui risultati piu recenti della ricerca intermamle (...). Qualora risulti impossibile determinare
con certezza l'esistenza o la portata del rischéglotto a causa della natura insufficiente,
inconcludente o imprecisa dei risultati degli stadndotti, ma persista la probabilita di un danno
reale per la salute nell'ipotesi in cui il risctsorealizzasse, il principio di precauzione giuséf
I'adozione di misure restrittive».
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intervenute normative ispirate alla logica precanalé’®. Pertanto I'ambito
originario di interesse € stato rappresentato daitala dellambiente, la cui
normativa principale € rinvenibile nel d.lgs. n.212006 e successive modifiche
(c.d. “codice dell'ambiente”) che in pratica racteda gran parte della disciplina
sui rifiuti, sulla difesa del suolo, sulla tutelalleé acque e delle risorse idriche,
sulla tutela dell'aria e sulla riduzione delle esi®i nell’atmosferd®. Proprio
nell’art. 3ter del suddetto codice fa la sua apparizione, trancji generali della
normativa, il principio di precauzioh®, che perd non viene espressamente
richiamato dalle fattispecie penali del cod. amiD @onostante queste ultime,
«caratterizzate da un notevole grado di “accessdr@mministrativa®>, sono
comunque «strutturate in maniera da ripetere (..njragsegni tipici degli illeciti
ispirati alla logica precauzionaf€$

Inquadrabile sempre nellambito della tutela detitiente (nonché della
salute) e poi la normativa in materia di campited@agnetici o c.d. elettrosmog,
che ha rappresentato un vetopos dell'applicazione del principio per via
dell'incertezza scientifica sui rischi per la salabllegabili all’'emissione di onde
elettriche, magnetiche ed elettromagnetiche — a&dbas ad alta frequenza —
nell’ambiente. Il testo di riferimento é rappreseatdalla legge quadro n. 36/2001
che prevede esclusivamente sanzioni amministratbegpur introdotte dalla
clausola “salvo che il fatto costituisca reato”sitaite attorno al superamento di
limiti di esposiziongdi valori di attenziones obiettivi di qualitg definiti mediante

112 sylreuropeizzazione del diritto penale vd. danuit G. SALCUNI, Europeizzazione del diritto
penale: problemi e prospettiv&iuffre, 2011.
113 |n dottrina vd. per tutti L. SIRACUSA,a tutela penale del’ambienteit., 2007, e da ultimo
C. RUGA RIVA, Diritto penale dell'ambienteGiappichelli, 2011.
114 «La tutela del’ambiente e degli ecosistemi ndiuzadel patrimonio culturale deve essere
garantita da tutti gli enti pubblici e privati elildapersone fisiche e giuridiche pubbliche o privat
mediante una adeguata azione che sia informatariacigi della precauzione, dell’azione
preventiva, della correzione, in via prioritaridaaonte, dei danni causati all’'ambiente, nonché al
principio “chi inquina paga” che, ai sensi delliadlo 174, comma 2, del Trattato delle unioni
europee, regolano la politica della comunita in eriat ambientale». Il principio trova altresi
menzione nellart. 178 in materia di gestione d#iutr stabilendo che essa & effettuata
conformemente, tra l'altro, al principio di precare e nella Parte VI, dedicata alle norme in
materia di tutela risarcitoria contro i danni atltihiente (artt. 301, 307).
13 |nfatti «la gran parte delle fattispecie penali ded. amb. consiste in contravvenzioni poste a
presidio delle funzioni amministrative di controBolle immissioni pericolose per I'aria, le acque
e il suolo (fondate per lo piu sul momento autataz), nonché relative al superamento di limiti
tabellari delle sostanze inquinanti», cosi D. CA®NRJOVO, Principio di precauzione e beni
legati alla sicurezzacit., 14.
16D, CASTRONUOVO Principio di precauzione e beni legati alla sicuzezcit., 14.
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rinvio a fonti regolamentari. E soprattutto corerifnento ai “valori di attenzione”
che il principio di precauzione svolge il suo ruoldiversamente il quadro
nomologico dei “limiti di esposizione” sembra avé@si piu certe e pertanto per
definizione ne esclude I'operativitd

Nonostante la natura amministrativa delle sanzipraviste, il fenomeno
dell'inquinamento elettromagnetico & stato tuttam@an di rado collocato in
ambito giurisprudenziale nell’alveo di fattispegienali. Come noto, la questione
ha riguardato essenzialmente la possibilita dingeore I'emissione di campi
elettromagnetici, per lo piu in caso di superamedéd limiti tabellari, alla
condotta di cui alla contravvenziorex art. 674 c.p., ponendo problemi di
inquadramento della suddetta dilatazione appliaatel’ambito di una consentita
interpretazione estensiva ovvero di una vietatalogie in malam partem
dell’espressione “getto di cose®

Altro settore “storico” di applicazione del prin@pdi precauzione e quello
rappresentato dalla regolamentazione dell'impiegeglid organismi e
microrganismi geneticamente modificati (rispettivarte OGM e MGM)**.

Il “microsistema normativo”, complesso ed articolathe disciplina la materia
e fondato su tre provvedimenti principali: il d.gs. 224/2003 attuativo della
direttiva 2001/18/CE sull’emissione deliberata "agfibiente e I'immissione in
commercio di OGM,; il d.lgs. n. 206/2001, attuatdella direttiva 98/81/CE che
modifica la 90/219/CEE (normativa poi rifluita reelldirettiva 2009/41/CE)
sullimpiego confinato di MGM e il d.Igs. n. 70/2B0che reca disposizioni

7Syl tema per tutti V. TORREutela penale della salute ed elettrosmagA. Cadoppi — S.
Canestrari — M. Papa (diretto dayattato di diritto penale. | reati contro la pensa, Utet, 2006,
927 ss.; EAD.Limiti tabellari e tolleranza giuridica nelle attivita rischiosen Ind. pen, 2002,
227 ss.
18 per una trattazione piu approfondita del temalvd31ZZI, Il getto pericoloso di cosén A.
CADOPPI — S. CANESTRARI — A. MANNA — M. PAPA (a audi), Trattato di diritto penale.
Parte specialgVol. XI, 187 ss., in part. 219 ss., EA.getto pericoloso di cosdlovene, 2008.
119 5y tale ambito nella dottrina penalistica vd. BNSORTE,OGM: tutela del consumatore e
profili penali, in Ind. pen, 2004, 551 ss.; EADL'intervento penale rispetto alle nuove forme di
aggressiongin A. Cadoppi — S. Canestrari — A. Manna — M. &&p cura di),Trattato di diritto
penale. Parte specialeol. IV, Utet, 2010, 475 ss.; C. PERINI, (vo&@EM, in C. E. Paliero — F.
Grosso (a cura dilommentario breve alle leggi penali complement@edam, 2007, 249 ss., S.
CORBETTA, Sicurezza alimentare “rischio da ignoto tecnologico; in Studi in onore di
Marinucci, Giuffre, 2006, IIl, 2257 ss.; F. D’ALESSANDRQ, diritto penale dei limiti-soglia
cit., 1168 ss.; G. PIGHLa legislazionesugliorganismi geneticamente modificati e il principio d
precauziongin D. Castronuovo — M. Donini (a cura dba riforma dei reati contro la salute
pubblica cit., 53 ss. Per una panoramica del contestonatéonale ed europeo, vd. L. MARINI,
Il principio di precauziongcit., 115 ss.
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sanzionatorie per le violazioni dei regolamenti JCBumeri 1829/2003 e
1830/2003, relativi agli alimenti e ai mangimi ggéoamente modificati.

E stato sostenuto che «tratto comune ai tre promasti € la previsione di una
spiccata “proceduralizzazione” della valutaziorgestione del rischio, nella quale
spicca per importanza il ruolo attribuito all'auzmazione amministrativa. Se le
fattispecie di mera condotta fondate su tali pracedono espressione “consueta”
dell'approccio precauzionale, quelle incentrater pentro, su un evento di
pericolo concreto per la salute o 'ambiente (iotgsale risultato della condotta
inosservante rispetto agli obblighi proceduralinboimativi) o su un evento di
danno ambientale (quale presupposto della condaiajivelano piuttosto
eccentriche rispetto a tale logica». Queste ultiniatti in quanto «fondate sul
nesso di causalita, allo stato attuale delle carse sono per definizione
inapplicabili (almeno con riferimento al concrei &tuale pericolo per la salute
pubblica)$%°.

Anche la normativa in materia di sicurezza sul tayattualmente raccolta nel
testo unico rappresentato dal d.lgs. n. 81/2008ceessive modifiche, é intrisa di
logica precauzionale nonostante non vi siano rferiti espressi al principio in
parold®’, La suddetta logica, infatti, da una parte entrgibco con riferimento
all'incidenza in questo settore delle disciplinelatiee alle esposizioni
(professionali) a determinate sostanze o agenti,fishimici, biologici, ecc.,
nonché delle disposizioni in tema di campi elettagmetici e di microrganismi
geneticamente modificati e, dall'altra, per effettdel contributo della
giurisprudenza che soprattutto in tema di malgitieéfessionali, come noto, ha

fatto in sostanza applicazione del principfo

120 b, CASTRONUOVO,Principio di precauzione beni legati alla sicurezzait., 17 s. Sono
fattispecie del secondo tipo quelle previste dagti 22 d.lgs. n. 206/2001; 36 d.lgs. n. 224/2003;
8 d.Igs. n. 70/2005 e che I'Autore ritiene «espm®s (...) di un diritto penale “del futuro” dalla
quanto meno dubbia possibilita di applicazione leadaconsistente efficacia: difatti, a partire dal
momento in cui si disponesse della spiegazioneabaumcessaria a collegare condotte ed eventi
dannosi o pericolosi per la salute pubblica, lpasda sanzionatoria minacciata dalle disposizioni
in questione sarebbe certamente inadeguata, lascidncampo alle tradizionali fattispecie
delittuose di comune pericolo previste dal codiergte».
2L 1n argomento vd. da ultimo M. N. MASULLGEodice penale e precauzione nel segno della
complessita. Teoria e prassi nella responsabilgd'tdividuo e dell’ente ESI, 2012.
122 Essenzialmente per allargare le maglie della resatuilita per colpa. E il caso tristemente noto
del Petrolchimico di Porto Marghera. La vicendagessuale, come tutti sappiamo, era stata risolta
dal Tribunale e dalla Corte d’Appello in manierapopta circa la sussistenza della colpa, con
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Quest'ultimo ispira inoltre la disciplina della srezza del lavoro in
riferimento agli aspetti “procedurali” orientati lal valutazione, gestione e
comunicazione del rischit’.

Particolare rilievo fra le materie che hanno casdbtil banco di prova della
logica precauzionale hanno poi i settori dellagzna alimentare e dei prodotti in
generale. In riferimento al primo, nella prospettidi una tutela anticipata e

sopraindividuale, si registra la sussistenza diamplesso apparato sanzionatorio

particolare riferimento al requisito della prevalith degli eventi occorsi (per un commento
congiunto di entrambe le pronunce di merito, vdERGALLINI, Il paradigma della colpacit.,
1684 ss.). La Cassazione, nel confermare la semtireecondo grado, ha ritenuto la prevedibilita
dell'insorgenza di patologie tumorali maligne (arsgircoma epatico) al tempo della condotta,
ossia in un momento antecedente a quello in quésieniva a conoscenze scientifiche certe sulla
sussistenza del nesso eziologico tra I'esposiz&o/C e CVM e le patologie suindicate (Cass.
sez. IV, 17 maggio 2006, n. 4675, koro it., 2007, I, 550, con nota di GUARINIELLO.).
Secondo questa ricostruzione, le regole cautetari sarebbero dunque necessariamente fondate
sul paradigma della certezza scientifica, bastdaqoobabilita o la possibilita delle conseguenze
lesive, purché queste non siano meramente congkttua prevedibilita di un generico evento
dannoso per la salute sarebbe allora sufficientmraprendere anche quella di una specifica
conseguenza lesiva di maggiore gravita, con buace pel carattere modale della regola che da
cautelare diventa in realtdautelativae ultraprudenziale Sul carattere invece necessariamente
modale della cautela per tutti F. GIUNTKiceita e colpevolezza nella responsabilita capol.
La fattispecie Cedam, 1993, in part. 233 ss.
Al di la dunque di quanto la Corte pure sente flogho di precisare, ossia che il principio di
precauzione «non ha una diretta efficacia neltdiftenale ma € volto soltanto ad ispirare le
pubbliche autorita nelle scelte di regolamentareietare determinate attivita quando esista il
sospetto di una loro pericolosita che pero mairbaato conferma», nella sostanza finisce per
collocare la colpa «in un’area che € ormai intrida logica precauzionale». Cosi D.
CASTRONUOVO,Principio di precauzione e beni legati alla sicuzazcit., 36.
Seppur in un ambito diverso, e al di l1a delle canér affermazioni di principio, la Corte ha
confermato la tendenza alla flessibilizzazione adathtegoria della colpa in base a logiche
precauzionali anche nel caso del disastro di Sarncui sono stati condannati il sindaco del
comune e un assessore per omicidio colposo plupenda morte di 137 persone cagionata dalla
caduta di devastanti colate di fango a seguit@edetense precipitazioni piovose che investirono il
centro abitato nel maggio del 1998. Cass. sez1lVmarzo 2010, n. 16761, @ass. pen2011,
82, con nota di A. VERRICO. Su questa sentenzaamdhe D. CASTRONUOVORrincipio di
precauzionee beni legati alla sicurezzait., 36 ss. Ispirata alla medesima logica preicanale
pare anche la recentissima sentenza del Tribunal€Aguila sul terremoto che colpi
violentemente la cittadina nell’aprile del 2009 gludice di primo grado ha infatti condannato i
membri della Commissione Grandi Rischi a sei amnedusione per omicidio colposo plurimo e
per lesioni plurime per non aver effettuato unarettet analisi del rischio e per non aver fornito
un’informazione chiara, corretta e completa alt@usioni locali e alla popolazionequilana. In
particolare il giudice ha ritenuto che «tale evelesivo non si sarebbe verificato se gli imputati
avessero osservato la normativa vigente e le rqgeleauzionali e di cautela che tale normativa
impone. L'osservanza della norma precauzionaleataobhvrebbe impedito la lesione del bene
tutelato o, comunque, ne avrebbe limitato o attenlexconseguenze». Cosi Trib. L’Aquila, 22
ottobre 2012, consultabile su www.penalecontempaain, 714.
123 5j pensi agli obblighi del datore di lavoro — oubptti nel nostro ordinamento a partire dal d.lgs.
n. 626/2004 in attuazione di direttive comunitagigoi ripresi dal vigente d.lgs. n. 81/2008 —
riguardanti, appunto, la valutazione dei rischiolativi, la gestione degli stessi mediante
un’'idonea organizzazione e la predisposizione delisure adeguate, nonché la formazione e
l'informazione nei confronti dei lavoratori. In tabnso anche D. CASTRONUOV@rincipio di
precauziones beni legati alla sicurezzait., 16.
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composto di numerosi illeciti amministrativi, dcahe contravvenzioni e di delitti
contro la salute pubblica che, pur non facendoesspor riferimento al principio in
parola, hanno una struttura “permeabile” alla lagmrecauzionale che ispira le
numerose discipline generali o settoriali in matealimentare, indispensabili
all’eterointegrazione normativa degli illeciti ingstioné”.

Con riguardo al secondo settore, ossia la sicuréazprodotti non alimentari,
la normativa di riferimento € contenuta nel “codis consumo” (artt. 102-113),
adottato con il d.lgs. n. 206/2005 in ossequio raigipi espressi nella direttiva
comunitaria n. 2001/95/CE. In particolare nell'ak@4 cod. cons. e previsto un
dovere generale di sicurezzeer il produttore e il distributore, i quali posson
immettere sul mercato solo prodotti “sicdff. ossia conformi alle prescrizioni
imposte a livello nazionale e sovranazionale da serée di fonti regolative a
contenuto cautelare. Inoltre si fa espresso richianprincipio di precauzione
nell’art. 107, commi 4 e 5, cod. cons.

Per cio che concerne il profilo sanzionatorio (aft2 cod. cons.), secondo uno
schema gia noto, sono previste sanzioni amminigtrata anche contravvenzioni

che si applicano salvo che il fatto costituiscaiingrave reati3®.

124 v/a ricordato comunque che in materia di sicurediraentare il principio di precauzione viene
espressamente menzionato in ambito europeo dalfadel regolamento 2002/78/CE, che «si
caratterizza, ad oggi, come lo strumento informaltoprincipio di precauzione forse meglio
“caratterizzato” dal punto di vista della disciglirdelle decisioni in stato di incertezza». D.
CASTRONUOVO,Principio di precauzione e beni legati alla sicurezcit., 19. Sulla materia in
oggetto per un maggiore approfondimento vd. D. CRONUOVO, Sicurezza alimentarén D.
Castronuovo — M. Donini (a cura dba riforma dei reati contro la salute pubbliceit., 21 ss.; C.
PONGILUPPI,Principio di precauzione e reati alimentari. Rif#sni sul rapporto «a distanza»
tra disvalore d’azione e disvalore d’evenioRiv. trim. dir. pen. ecan2010, 225 ss.

125 "art. 103 cod. cons. definisce “prodotto sicurajualsiasi prodotto, come definito all'articolo
3, comma 1, lettera), che, in condizioni di uso normali o ragionevoligeprevedibili, compresa
la durata e, se del caso, la messa in servizitstéillazione e la manutenzione, non presenti alcun
rischio oppure presenti unicamente rischi minimameatibili con l'impiego del prodotto e
considerati accettabili nell’osservanza di un liwedlevato di tutela della salute e della sicurezza
delle persone in funzione, in particolare, dei saguelementi:

1) delle caratteristiche del prodotto, in paotare la sua composizione, il suo imballaggio, le
modalita del suo assemblaggio e, se del caso, sl@linstallazione e manutenzione;

2) dell'effetto del prodotto su altri prodottqualora sia ragionevolmente prevedibile
I'utilizzazione del primo con i secondi;

3) della presentazione del prodotto, della stiahettatura, delle eventuali avvertenze e
istruzioni per il suo uso e la sua eliminazioneyat@ di qualsiasi altra indicazione o informazione
relativa al prodotto;

4) delle categorie di consumatori che si travancondizione di rischio nell’utilizzazione del
prodotto, in particolare dei minori e degli anziani
126 5j tratta pit specificamente delle fattispeciénutnissione sul mercato di prodotti pericolosi, di
immissione in violazione del divieto imposto dalitarita, di mancato ottemperamento ai
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3.4. 1l principio di precauzione e il cognitive enancement

Da questo brevexcursusnormativo si possono trarre alcune considerazioni
fondamentali in merito al nostro tema.

In linea teorica si dovrebbe ritenere applicalalédgica precauzionale al caso
del potenziamento cognitivo: la sussistenza dirteeea scientifica in merito ai
possibili rischi per la salute umana rappresenterabfatti la cifra caratteristica
anche di questo settore.

A ben vedere, pero, tale soluzione e giusta solgprima battuta. Come
evidenziato, infatti, requisito indefettibile peapplicazione del principio & pur
sempre una valutazione del rischio, anche se fangt definizione su dati non
concludenti o non pacifitt. Ma tale valutazione e il bilanciamento
costi/benefici, che inevitabilmente la sottenden reembrerebbero fattibili in
materia dienhancement technologipsrché sostanzialmente non oggettivabili.
Piu chiaramente, attraverso la lunga elencaziote plagine precedenti, crediamo
di aver illustrato come in tutti gli ambiti in culi principio di precauzione si €
affermato, sia a livello europeo sia nazionale,slaldetta valutazione si sia
fondata per lo piu sulla considerazione che stavat di regolamentare attivita
generalmente utili ma potenzialmente rischiose fegersalute di soggetti
indeterminati e soprattutto sostanzialmente “inewtgi”. In altri termini la salute
(intesa neanche a dirlo in senso oggettivo!) éastamnsiderata un bene non
bilanciabile con altri interessi; si & detto: «laprecedenza sulle considerazioni

economiche¥®

provvedimenti dell'autorita (misure “ingiunzionalithe possono essere adottate anche in
applicazione del principio di precauzione come js@edart. 107). «La struttura delle fattispecie
penali in questione sembra oscillare, a secondk dmizioni interpretative che si vogliano
adottare, tra l'illecito di pericolo e lillecitoidischio o quello di mera disobbedienza, ancheiper
possibili riferimenti al principio di precauzionehe, come visto, puo fare da presupposto ad
alcune delle misure ingiunzionali, assistite dazgam penali, adottate dalle autorita competenti
(art. 107, comma 4, in relazione ai reati previti commi 1 e 3 dell’art. 112 cod. cons.)» D.
CASTRONUOVO, Principio di precauzione e beni legati alla sicuzezcit., 20. Per una piu
ampia ricostruzione del tema vd. C. PIERGALLINIanno da prodotto e responsabilita penale
cit.; A. MADEO, La tutela penale della salute dei consumatoBiappichelli, 2006; F.
CONSULICH, (voce)Tutela del consumatorein C. E. Paliero — F. Grosso (a cura di),
Commentario breve alle leggi penali complement@gdam, 2007, 2981 ss.; G. PIGBIi¢curezza
generale dei prodotti di consumo e dei prodottinfaceuticj in M. Donini - D. Castronuovo (a
cura di),La riforma dei reati contro la salute pubblicait., 41 ss.
127v/d. Comunicazione della Commissiosie citata.
128 Non si & mancato di rilevare perd come la Commissinon specifichi in che senso e in che
misura debba essere riconosciuta una tale precedéasriando cosi insoddisfatta I'attesa di
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Diversamente, come gia evidenziato, nel settorerganée delle tecnologie di
potenziamento si starebbe affermando un concetigestivo di salute e da cio
nascerebbe la difficolta di imporre un giudiziohiianciamento proveniente per
cosi dire dallésterno Il potenziamento, implicando (almeno per cio cbhacerne
'uso di cognitive enhancersla parte degli adulti) una valutazione personale,
rappresenterebbe dunque un ambito in cui il priocipon pud trovare
applicazione: anche qualora, infatti, si addivemiad una valutazione del rischio
sugli effetti negativi dei suddetti farmaci menontoversa (seppur non certa,
altrimenti a priori sarebbe inapplicabile il suddeprincipio), resterebbe una
libera scelta di ciascuno ricorrervi oppure no eelshe da escludere una
responsabilitd per condotte che hanno effetti solsingolo assuntof.

Una soluzione differente, ossia una normativa pzocaale restrittiva o
impeditivatout courtdell’'uso dienhancerssarebbe giustificabile solo nell'ottica
di un paternalismo forte, e dunque non ammissibilano Stato che si professi
liberale.

Certo in linea teorica si potrebbe anche prospettar divieto a monte di
produzione o di prescrizione/somministrazionelancersma anche in questo
caso la fattispecie sarebbe destinata a non troppdicazione o0 comunque
sarebbe facilmente aggirabile. Trattandosi infgter lo piu di farmaci
normalmente impiegati nella cura di malattie detesna nervoso, non sarebbe
possibile scindere tra usi consentiti e non “sadeta” e sarebbe invece necessario
apprezzare le singole circostanze del caso concreto

Esemplificando: ammettiamo che sia prospettabila wesponsabilita dei
medici, compiacenti con le case farmaceutiche el gazienti, che prescrivano i
suddetti farmaci fuori dalle indicazioni terapetbg¢ sarebbe necessario provare,
impresa a dir poco ardua (data la duplice finaliga farmaci e i confini sempre
piu labili e soggettivi del concetto di malatti@he il farmaco e stato prescritto

come potenziatore.

ricevere da essa un’indicazione applicativa pitcigeeper il principio di precauzione. In tal senso
G. FORTI,La “chiara luce della verita’ cit.,, 599; C. R. SUNSTEINJ diritto della paura cit.,
166 s.
129 5j & gia evidenziato comunque che a conclusiorgigianente differenti si potrebbe pervenire
in un’otticapaternalistica libertariache potrebbe sollecitare un intervento legislatoradato sulla
constatazione che la scelta potrebbe non esseamgate libera e consapevole.
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Senza contare che, come é emerso ampiamente imaatcome risulta dalle
leggi su richiamate, il tentativo di ispirare nornpeinitive al principio di
precauzione chiama in ballo ancora una volta l@sehdei reati di pericotd’ o
del piu controverso illecito di rischio. Come gWidenziato, in questa materia la
mancanza, a seconda delle prospettive, di unadmagble” pericolosita o di
“evidenti” segnali di rischio preclude pero la pbs##a di costruire fattispecie che
non si pongano in contrasto con il principio dieof$ivita.

L’interesse penalistico del principio di precausdpranche nellambito del
potenziamento, potrebbe allora «risiedere prinongaite nella sua attitudine a
conferire rilievo al differenziale di conoscenzdlaasignoria esclusiva sulle
situazioni pregne di rischio di cui disponga chiraprenda, specie se in forma
organizzata, certe attivita produttive aventi uotepziale impatto sui beni
giuridici»'*'. Secondo questa impostazione non dovrebbe esaesenhplice
prospettabilita dei rischi a generare un dovereastiensione dalla condotta
pericolosa, ma un insieme di elementi piu complessturenti proprio dal
differenziale di conoscenze. Piu specificamentgdide interessato sarebbe tenuto
a mettere a disposizione delle autorita pubbliclkee proprie conoscenze
“preventive” (cui ha un “accesso” privilegiato inrté della maggiorvicinanza
nonchéesperienzadelle situazioni di rischio) secondo «una regdlaliigenza
non ancora avente ad oggetto il dovere di evitaente prevedibili (visto che |l
mero sospetto del pericolo non potrebbe fondapedisé una regola cautelare di
questo tipo), bensi quello di condividerdiow-howrilevante per la valutazione

e prevenzione di rischi non ancora pienamente infzatisi» -2

1301n particolare del pericolo astratto. Vd. D. PURNO, Diritto penale cit., 234.

131 G. FORTI,“Accesso” alle informazioni sul rischjocit., 195. L'Autore ritiene in particolare
che si potrebbe concepire una forma di respongalpknale o penale-amministrativa di natura
colposa a carico soprattutto degli enti collettlid., La “chiara luce della verit, cit., 658. In un
senso in parte analogo anche D. PULITANED)pa ed evoluzioneit., 654, secondo il quale «se
nel principio di precauzione cerchiamo un criteli@deguata tutela, per situazioni di serio ma non
comprovato sospetto su dati rischi, la tutela noa phe essere davvero preventiva. (...) Non vi
sara assenza di tutela, se il principio di preameista nelle mani di Autorita che lo prendano sul
serio, e sia supportato da precisi doveri di infaziane nei confronti dell’ Autorita».

132 G. FORTI,“Accesso” alle informazioni sul rischiait., 217. In tale prospettiva anche Sunstein
ritiene che «un principio di precauzione dellasclosure informativa pud apparire sensato
nellipotesi in cui esista qualche probabilitd dintho, senza che le probabilita siano troppo elevate
e sempre che I'entita del danno atteso sia londafi@pparire catastrofica» e che «un principio di
precauzione della proibizione, con un ampio marginsicurezza, si giustificherebbe se le prove
relative al danno fossero chiare e se I'esito dppamarticolarmente nefasto». C. R. SUNSTEIN,
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Insomma, piu che condurre all'introduzione di fgiticie penali di pericolo o
di rischio, la logica precauzionale potrebbe iggirain obbligo penalmente
sanzionabile in capo alle case farmaceutiche drimére nel modo piu completo
possibile le autorita sui potenziali rischi conmes¥impiego di enhancement
technologies ad un livello inferiore potrebbe poi essere aitr@revisto un
analogo obbligo da parte del medico di informargotenziali assuntori. In
sostanza, si potrebbe sancire il diritto delle geesad essere informate ma
dovrebbe poi rimanere una loro libera scelta seornéce o meno al

potenziamentt®

Il diritto della paura cit., 165 s. L’Autore evidenzia pero anche qupalirebbero essere gli effetti
negativi di un obbligo di informazione indiscriminalD., Il diritto della paura cit., 168 ss.
133 In tal senso gia A. CAPLANNo-Brainer, cit., 95 ss.; ID.,Is better best?in Scientific
American 2003, 389, 84 s.
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CONCLUSIONI

Cerchiamo ora di tirare le fila di questo studid possibile rapporto tra
enhancement technologiediritto penale.

E necessario partire, come evidenziato, dalla eteibne che nelle societa
moderne si sta assistendo all'affermarsi di un etinai salute (lo stesso vale per
il suo opposto, la malattia) caratterizzato da siacata accezione soggettiva che
punta sullesensazionidi ciascuno in merito alla propria condizione diave
coinvolge inevitabilmente aspetti dinamici e retemli, superando la visione
tradizionale basata su determinanti di tipo esecamente biologico.

Questa “nuova” accezione sarebbe supportata areclfentd normative (vd. la
Costituzione dellOMS) che propugnano un'immagiredlal salute a tutto tondo,
fondata sulla compresenza di un elemento negais&ia I'assenza di malattia, e
di uno positivo, rappresentato da un completo stabenessere.

Verrebbe (neanche tanto) provocatoriamente da efsedillora se esista
effettivamente qualcuno che si sente in questo.stat

Com’e prevedibile, difficilmente una condizioneadimpleto benessere (fisico,
mentale e sociale) € destinata a realizzarsi rnpali&one a raggiungerla potrebbe
rappresentare la ragione della possibile forturie éehancement technologies

Se infatti si accede ad una nozione soggettivaallites che per certi versi,
come appena detto, riceve anche copertura normatbdgni forma di
potenziamento sara non solo desiderabile ma aecita.l Ingurgitare farmaci per
imprimere piu velocemente ogni genere di informagioella propria mente,
modificare il proprio corredo genetico e predeterane quello dei propri figli
secondo le proprie aspettative, manipolare le eombz¢ controllare I'umore,
prevedere i possibili comportamenti futuri grazielati genetici, neurochimici o
provenienti daneuroimages diventeranno allora pratiche comuni, addirittura
indispensabili in un’ottica evoluzionistica che eedli uomini impegnati nella
continua ricerca delle migliori capacita adattiver jpar fronte alle “infedelta” di
un ambiente sociale sempre piu agguerrito ed egigen

D’altro canto, sul fronte della malattia, gli indiui saranno sempre piu spesso
portati a ritenere condizioni semplicemente indesilili come vere e proprie
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patologie, magari alla stregua della considerazisoeale, sganciando cosi la
malattia dal paradigma medico-legale al quale daizione penalistica € ormai
abituata.

Le possibili conseguenze di una simile deriva sah@ della tassativita e
determinatezza delle fattispecie che richiamarmdtattia € di tutta evidenza: una
condotta potrebbe non essere considerata lesioh@uidéo di vista medico-
giuridico, ma ben potrebbe esserlo dal punto diavidel singolo interessato.
Potrebbero poi darsi casi ancora piu paradossalerssi ad un soggetto (sano di
mente) che decida di farsi amputare un arto sareh@e di intralcio all’'esercizio
di un certo hobby. Il medico operante sarebbe ewlgedi lesioni, per di piu
gravissime, oppure la sua condotta non integrerelepeure un fattdéipico dato
che la lesione naturalisticamente prodotta nonitcastbbe una malattia per |l
soggetto richiedente?

Questi esempi non sono il frutto di una fervidatéara ma questioni di cui gia
si discute e con le quali prima o poi sara necesgare i contt. Dopotutto la
stessa giurisprudenza ha ormai riconosciuto quate lgiuridico della fattispecie
di lesioni la salute e ha evidenziato I'esigenzgppsir in prospettivale iure
condendodi tenere in maggiore considerazione il partimldassuto del paziente.
Da qui, il passo verso una soggettivizzazione serppr accentuata non sembra
poi cosi tanto lungo, senza contare che, secontkdtlaa costituzionalistica piu
accreditata, il diritto alla salute racchiude in aéche l'autorealizzazione
dell'individuo e della sua personalita.

Sembra allora che i principi e le categorie delttdirpenale classicamente
inteso saranno messi a dura prova anche in quediiboa

Inoltre, come e gia stato evidenziato, anche leeri@atche mostrano una
qualche affinita naturalistica con il tema (la leggugli stupefacenti e quella sul
doping non potranno costituire un valido modello per umpassibile
regolamentazione.

Certo il legislatore potrebbe disporre in via preganale (e sostanzialmente

paternalistica) un divieto di utilizzo di farmaare finalita potenziante in attesa

! P. FUNGHI — F. GIUNTA (a cura di)edicina, Bioetica e dirittpcit., 132 ss., sebbene qui si
faccia riferimento ad un caso in cui la richiestaathputazione di un arto sano proviene da un
soggetto affetto da dismorfia corporea.
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che gli studi scientifici garantiscano che nonigns effetti collaterali; ma questa
decisione potrebbe rivelarsi nella sostanza falfamehé, come abbiamo appena
osservato, lascerebbe aperto il problema a moafgresentato dagli incerti
confini dei concetti di salute (benessere) e diattial insomma, le persone
potrebbero continuare a farsi prescrivere certméa prospettando inesistenti
finalita terapeutiche e i medici potrebbero noneessn grado di esercitare un
controllo efficace (che potrebbe perd essere imnaiot se, come da ultimo
riferito, si ipotizzasse un obbligo informativo,nzéonato eventualmente anche in
via penale, nei confronti dei pazienti sui possibifetti avversi deicognitive
enhancerks

Purtroppo lo stesso discorso varrebbe in riferimetituso di psicofarmaci nei
minori: €, infatti, improbabile che allo stato a® i genitori possano
scopertamente richiedere farmaci con funzione ss@mente potenziante. Del
resto i medici sicuramente non sarebbero autorizzgtrescriverli qualora si
trattasse di farmaci a carico del Servizio Saruthiazionale.

Concludendo, malgrado questa materia riguardi kienindubbia rilevanza
penalistica e sia forse lecito sospettare chenleancement technologieschino
con sé piu rischi che benefici, si ritiene tuttaglee il diritto penale con il suo
classico schema permesso/vietato non riuscira anarer il fenomeno del
potenziamento, quantomeno in generale; qualcheiljiidssin piu, come gia
evidenziato, potrebbe venire solo da un approcaso per caso.

Comunqgue sia, e al di la di quale possa essereitop preferibile, é
auspicabile che si sviluppi intorno a questi nuvni un’attenta riflessione che
fuoriesca dagli angusti confini dedkpertise e coinvolga i veri attori delle
rivoluzioni in atto, ossia tutti noi. In quest’atéi € dunque utile prestare maggiore
attenzione alleaccomandazioniche provengono dai cittadini. A tal proposito
particolarmente significativo é il documento redatt occasione deVleeting of
Minds sulle neuroscienze del 2006, in cui sono racaate serie di richieste che
un paneldi cittadini provenienti da vari stati europei hagentato al Parlamento.
Riportiamo di seguito quelle che presentano maggttinenza con il nostro tema

di ricerca:
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«RACCOMANDAZIONE 1. Chiediamo che sia istituito a livello europeo un
comitato di consulenza etica e legale.

RACCOMANDAZIONE 2. Chiediamo che sia imposta una regolamentazione di
consenso informato per le tecnichebdain imaging Dovrebbe essere proibito per
legge usare tali tecniche per scopi di ordine pidihl per scopi investigativi,
giudiziari o connessi con la sicurezza pubblica

(Omissis) ...

RACCOMANDAZIONE 8. Chiediamo che sia sancito chiaramente quali
variazioni possono esistere all'interno della ‘nalitd’ e quali deviazioni si
dovrebbero interpretare come ‘reale’ malattia, indo da evitare cure inutili e la
medicalizzazione della societa.

RACCOMANDAZIONE 9. Chiediamo che la ricerca di base e fondamentale in
neuroscienze (sia sul cervello sano che su quediate) riceva maggiori sussidi.
Questi fondi dovrebbero essere aumentati grazisistema di ricerca esistente
nella Comunita Europea. Questo implica un aumentoatm di contributi
economici all’'Unione Europea da parte dei goverrdzionali. | fondi per la
ricerca dovrebbero anche essere usati per comuaidarisultati al pubblico.
Dovrebbero essere indipendenti dal controllo delidustrie farmaceutiche. Infine,
la partecipazione pubblica dovrebbe essere stimotatdefinire e monitorare la
gualita della ricerca

RACCOMANDAZIONE 10.Chiediamo che I'UE, oltre ad aumentare i fondi per
la ricerca sul cervello, includa questa ricerca im quadro di valutazione etica
continua

(Omissis) ...

RACCOMANDAZIONE 13.Chiediamo di sviluppare una strategia unica a liwel
europeo per rendere accessibile al pubblico gemetn’informazione imparziale
sulle neuroscienze e sugli aspetti etici, socialegali connessi. Per assicurare
'imparzialita, la divulgazione dovrebbe essereafiziata con fondi pubblici; un
elemento potrebbe essere rappresentato dalle cangpagi aumento della
consapevolezza. Inoltre, le istituzioni che si @arno di ricerca dovrebbero essere
obbligate a pubblicare dei report annuali a dispsne del pubblico

(Omissis) ...

RACCOMANDAZIONE 25. Chiediamo che si cerchino modi di incoraggiare le
industrie farmaceutiche a intraprendere ricerche riauroscienze con un basso
potenziale di profitto oltre a ricerche sulle cogsenze di farmaci e altri
trattamenti sul lungo periodo. Per esempio, & neaes rivedere le norme relative
ai brevetti, collegandole al profitto generato da dato farmaco. In questo modo,
la durata di un brevetto sarebbe significativamesgéesa nel caso di una malattia
rara, mentre in altri casi potrebbe essere anclustto.

(Omissis) L

2 Il documento completo e reperibile alla pagina

www.meetingmindseurope.org/italy _site.aspx?SGREEEEIREF=5885.
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Da queste raccomandazioni sembra emergere chiar@meBinteresse
dell'opinione pubblica a ricevere un’informazionasagto pit completa e
trasparente possibile sulle nuove tecnologie measedisposizione dalle
neuroscienze. Non solo. Dai cittadini proviene @anadn monito alle istituzioni
affinché non restino ai margini della nuova eratdgaologica ma svolgano un
ruolo attivo e si facciano promotrici degli intesedella societa civile.

La modernita lancia una nuova sfida e non possiamud cogliere impreparati.

La posta in gioco e troppo alta.
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