La richiesta del detenuto di fecondazione medicatmassistita deve essere valutata applicando le
linee guida di cui al decreto 11 aprile 2008 detistro della Salute.

Corte di cassazione - Sezione | penale - Sentehzgenaio-13 marzo 2009 n. 11259 (Presidente
Chieffi, Relatore Zampetti; Pm - difforme - D'Anggl

LA MASSIMA Sanita e bioetica - Norme in materia pliocreazione medicalmente assistita -
Diritto soggettivo del detenuto - Ammissibilitd detclamo al magistrato di sorveglianza -
Sussistenza - Decreto del ministero della Salutegkile 2008 - Funzione integratrice della legge
40/2004 - Conseguenze. (Legge 19 febbraio 200D nlmMrelazione alla richiesta del detenuto di
ammissione alle tecniche di fecondazione medicalenassistita, il magistrato di sorveglianza, nel
verificare le condizioni legittimanti l'interventapn puo disapplicare le linee guida di cui al dexr

11 aprile 2008 del ministro della Salute, che iadiz le patologie produttive di infertilita o steél

Osserva

1. Con ordinanza in data 07/07/2008, oggetto detsmaqui in esame, il Magistrato di Sorveglianza
di Roma rigettava il reclamo proposto dal deten{(#Ap avverso il provvedimento 17/01/2008
dellAmministrazione penitenziaria reiettivo deiaa istanza di autorizzazione alla fecondazione
assistita secondo le procedure della L. 19/02/2001. Detto Magistrato, premessa I'ammissibilita
del reclamo in quanto vertente su provvedimentaderte su diritto soggettivo (trattamento
sanitario), e richiamata la decisione di questateCdr legittimita 30/01/2008, Madonia, rilevava
peraltro come il detenuto istante non deducesseséear per la moglie patologia intrinsecamente
impeditiva del concepimento o della gestazionetalnsenso, infatti - secondo la motivazione
dellimpugnata ordinanza - non potevano essereicapplle invocate linee guida (decreto del
Ministro della Salute 11/04/2008), di valenza regoéntare, che includevano la patologia di cui
soffre il (A) (epatopatia HCV correlata) quale caohe che, per I'elevato rischio di trasmissione
al partner ed al feto, induce oggettivamente situgez di infecondita e quindi di infertilita. Cio in
guanto - argomentava ancora l'ordinanza in questiahchiaro testo dell'art. 4 L. 40/2004, fonte
primaria, indicava solo le infertilita inspiegategeelle derivanti da causa accertata certificate da
atto medico. Tale limitazione legislativa, per queaopinabile, escludeva pertanto le patologie viral
trasmissibili, atteso che la malattia infettivaper sé non & impeditiva della procreazione. Lagfont
regolamentare, pertanto, doveva essere nella gatiis disapplicata per avere ampliato, extra
legem, i contenuti della fonte primaria.
2. Avverso tale ordinanza, chiedendone I'annullameprmponeva ricorso per cassazione l'anzidetto
detenuto che, con atto personale ed altro del shifien motivava il gravame formulando le seguenti
deduzioni per violazione di legge le linee guidan rewrebbero valenza regolamentare, bensi
integratrice, ex art. 7 L. 40/2004, della leggesste che dunque Il'ordinanza impugnata avrebbe di

conseguenza violato.
3. Il Procuratore Generale presso questa Corte depagjuindi requisitoria con la quale richiedeva
il rigetto del ricorso.

4. Con atto datato 01/10/2008 il (A), personalmenggstendo nella sua richiesta, trasmetteva copia
di nota in data 28/08/2008 del Dipartimento di Gwlegia dell’Azienda Ospedaliera Universitaria
di Bari relativa alle tecniche effettuabili nella attispecie.

La difesa del predetto, con memoria di replica depta il 16/01/2009, ribadiva le proprie tesi,
allegando anche certificazione 08/01/2009 di sdnitaddetto all'’Azienda USL Roma B, Unita
Operativa di Medicina Penitenziaria, attestante icl{8), per la sua patologia «epatopatia HCV
correlata», e portatore di «infertilita maschile vVeIa.

5. Il ricorso, fondato nei termini di cui alla segtenmotivazione, deve essere accolto.
Deve essere dapprima richiamato, come correttanmenievero fatto anche I'ordinanza impugnata,
il contenuto della citata sentenza di questa Quri#&91, in data 30/01/2008, Rv. 238721, Madonia,
che ha gia aperto la strada alla tutelabilita, lpgversone detenute, di quelle situazioni, in quant



incidenti sul diritto alla salute, che faccianoerimento anche alle tecniche di fecondazione
medicalmente assistita. Ed invero il sacrificio osfp alla persona ristretta non deve mai eccedere
il minimo necessario ai fini di sicurezza, e, postailevanza primaria dei diritti umani connessi
all'anzidetta funzione riproduttiva, la riconoseiuutelabilita deve trovare ragionevole e positiva
espansione, in un equo contemperamento delle esigengioco. Tale premessa di carattere
generale risulta, per vero, correttamente espliaatzhe dal Magistrato di Sorveglianza di Roma
nella qui impugnata ordinanza.

Il tema della presente decisione si sposta, ofaauronto tra L. n. 40/2004 e le successive Linee
guida espresse con Decreto del Ministro della 8alutdata 11/04/2008 (pubblicato sulla G.U. n.
101 del 30/4/2008). L'impugnata ordinanza ritien€alere nel concreto disapplicare le anzidette
Linee guida sui seguenti rilievi: a) trattasi dnfe regolamentare, subordinata alla legge, fonte
primaria; b) la legge n. 40/2004 autorizza le pdace medicalmente assistite solo per le patologie,
debitamente certificate, di sterilitd e di infeté] c) la persona affetta da malattia virale
trasmissibile per via sessuale non € di per séajpoe di sterilita o infertilita; d) dunque
l'introduzione, nelle Linee guida, delle patologiessualmente trasmissibili, quale situazione
legittimante il ricorso alle tecniche medicalmenmissistite, di cui alla citata legge, risulta extra
legem, dunque ne é dovuta la disapplicazione. iitiguesta Corte di doversi distaccare da tale
argomentazione.

Ed invero l'anzidetta legge n. 40, con previsionewvidente carattere generale, parla di sterilita o
infertilita (inspiegate o da cause accertate), & indica le specifiche patologie - che producano
sterilita o infertilita in modo dettagliato e norativo. E del tutto pacifico, invero, che l'indicaae
contenuta nella legge di sterilita o infertilitangpiegate o da cause accertate) proponga una
condizione generale legittimante lintervento, etianella sostanza, descriva piu l'effetto di
plurime patologie che di quella condizione final@ne produttive, che le patologie stesse. Non c'é
dubbio, invero, che la nosografia scientifica caaosnolte cause riconducibili all'anzidetta
indicazione generale. In siffatto quadro legislatdeve quindi ritenersi che la norma in questione
non possa non far riferimento alla piu concretand&zione che, delle patologie produttive di
sterilita ed infertilita, ne dia la comunita sciéioa. In tal senso deve ritenersi che l'art. 7lalel
Legge n. 40, laddove richiama il parere del Coisi§lperiore della Sanita, quale supporto tecnico
delle Linee Guida che sono «vincolanti per tuttesfmutture autorizzate», pur con riferimento
all'indicazione delle procedure (che perdo non pegsessere svincolate dalle concrete patologie a
monte), in definitiva demandi proprio alle anziddtinee Guida la piu compiuta e particolareggiata
indicazione delle patologie rientranti nel piu gee quadro normativo. Tali Linee Guida, infatti,
nel concreto (cosi come in consimili casi dell'amedica), in effetti esplicitano una serie di
condizioni patologiche, a vario livello incidentelfa funzione riproduttiva, che quella condizione
finale di infertilita o sterilitd producono. Tantdenuto, risulta consequenziale che non € corretto
disapplicare le Linee Guida degradate a fonte esgehtare, proprio in quanto esse svolgono
invece funzione concretamente integrativa dellavipiene generale della Legge n. 40 (la cui
applicazione altrimenti sarebbe lasciata, in matdriparticolare sensibilita umana e sociale, oltre
che deontologica, alle disomogenee iniziative deddi medici). Cio posto, non pare lecito che il
giudice si possa spingere fino al punto di delireital di 1& di quello che e stato il parere séfat

del massimo organo di consulenza tecnica in mateedica (il Consiglio Superiore di Sanita), cio
che rientri - 0 non rientri - nell'ambito delle pkgie che la comunita scientifica ritenga invece
autorevolmente produttiva di infertilitd o steadlit(e cioe sia essa patologia intrinsecamente
rientrante, ovvero indirettamente produttiva delkiesso effetto previsto dalla Legge).
Si impone dunque I'annullamento dell'impugnatar@dza con rinvio al Magistrato di Sorveglianza
di Roma per nuovo esame che tenga contro dei prindi diritto qui affermati.

P.Q.M.

Annulla I'ordinanza impugnata e rinvia per nuovaue® al Magistrato di Sorveglianza di Roma.






