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DIRITTI FONDAMENTALI DERECHOS FUNDAMENTALES FunpDAMENTAL RiGHTS

ABSTRACTS

11 contributo muove da una ricostruzione della recente decisione del Bundesverfassungsgericht del 26 febbraio scorso
con la quale ¢ stata dichiarata I'illegittimita costituzionale della fattispecie incriminatrice di “favoreggiamento
commerciale al suicidio” di cui al paragrafo 217 StGB. Si procede in seguito ad un'analisi sinottica degli snodi
fondamentali di tale pronuncia e dell’altrettanto recente “doppia pronuncia” sulla medesima questione della Corte
costituzionale. Piti che indagare nel merizo la ragionevolezza delle diverse prese di posizione, ci si propone di
riflettere sul mefodo sulle differenti “filosofie” di judicial review dei diversi giudici costituzionali e sul rilievo di
queste pronunce per la teorizzazione dei limiti costituzionali alle scelte di criminalizzazione.

La contribucién comienza con una reconstruccién de la reciente decisién del Bundesverfassungsgericht de 26 de
tebrero pasado en la que se declaré la inconstitucionalidad del delito de "ayuda comercial al suicidio" dispuesto en
el parrafo 217 del Cédigo Penal. A continuacion, se hace un andlisis sindptico de los puntos clave de esta sentencia
y de la igualmente reciente "doble sentencia" sobre el mismo tema del Tribunal Constitucional italiano. Mds que
investigar el fondo del mérito de las diferentes posiciones adoptadas, proponemos reflexionar sobre el méfodo de
las diferentes "filosofias" de judicial review de los diferentes jueces constitucionales y sobre la importancia de estos
pronunciamientos para la teorizacién de los limites constitucionales de las decisiones de criminalizacién.

'The paper starts with a summary of the recent decision of the Bundesverfassungsgericht of 26 February by which
it declared the constitutional illegitimacy of the criminal offence of 'commercial aiding and abetting of suicide'
as provided for in paragraph 217 StGB. This is followed by a synoptic analysis of the key points of that judgment
and the also recent 'double decision' on the same subject by the Italian Constitutional Court. Rather than explor-
ing, on the merits, the reasonableness of the differing positions, the aim is to reflect, oz the method, on the different
"philosophies" of judicial review of the various constitutional judges and the importance of these rulings for the

theory of the constitutional limits to the criminalization decisions.
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Nicola Recchia PROBLEMI ATTUALI DEL SISTEMA PENALE
PROBLEMAS ACTUALES EN EL SISTEMA PENAL
CURRENT PROBLEMS IN THE PENAL SYSTEM

SOMMARIO 1. Introduzione. — 2. La decisione BVerfG 26 febbraio 2020 — 2 BvR 2347/15 et al.: i casi in esame ¢ i
motivi di ricorso. — 3. La fattispecie incriminatrice in esame: il paragrafo 217 StGB. — 4. Una breve ri-
costruzione dell’izer della motivazione e del decisum del BVerfG. - 5. Un quadro sinottico con la “doppia
pronuncia” della Corte costituzionale italiana. — 5.1. Il diritto fondamentale riconosciuto. — 5.2. Linge-
renza statale. — 5.3. Le possibili ragioni giustificative. — 5.4. Il vaglio sulla loro ragionevolezza. — 5.5. La
tecnica decisoria. — 6. Le diverse “filosofie” dei due giudici costituzionali nel sindacato sulle fattispecie
incriminatrici di aiuto al suicidio. — 7. Il significativo rilievo delle decisioni in esame per il tema dei limiti
costituzionali alle scelte di criminalizzazione.

1 Introduzione.
[ )

Negli ultimi anni il fenomeno del suicidio medicalmente assistito e il tema della sua disci-
plina normativa hanno acquisito un'assoluta centralita nella discussione pubblica, nell’attivita
legislativa e nella giurisprudenza delle corti sovranazionali e costituzionali'. Molte e di grande
complessita sono le questioni — giuridiche, ma anche mediche, etiche e politiche — sollevate da
questa pratica e pill in generale dal tema del fine-vita®.

In questo contributo, pitt che concentrarsi sulle questioni sostanziali sollevate dall’aiu-
to al suicidio, alle quali pure inevitabilmente si fara riferimento, si vuole indagare tale tema
in chiave metodologica, assumendolo quale ideale banco di prova per un'analisi comparata
dell'approccio dei diversi giudici costituzionali alla questione dei limiti alle scelte di crimina-
lizzazione legislative.

Ci si soffermera soprattutto, quale base di partenza, sulla piu recente presa di posizione del
Tribunale costituzionale federale tedesco®, su questo tema a cosi “alta sensibilita etico-socia-
le”, mettendola a confronto con la “doppia pronuncia” della Corte costituzionale italiana®. Su
quest’ultima, visto il ricchissimo dibattito subito originatosi nella dottrina italiana®, che ne ha
approfonditamente scandagliato tutti i profili di rilievo, non occorre attardarsi in una puntuale
ricostruzione del caso sottoposto alla Corte o degli specifici contenuti delle due decisioni;
al contrario, puo forse essere utile, prima di addentrarci nella lettura comparata dei diversi
itinerari motivazionali seguiti dai due giudici costituzionali, ricostruire, pur brevemente, la
decisione del Bundesverfassungsgericht.

2 . La decisione BVerfG 26 febbraio 2020 — 2 BvR 2347/15 et al.: i

casi in esame e i motivi di ricorso.

La decisione riunisce molteplici ricorsi diretti di costituzionalita, tutti miranti ad ot-
tenere una dichiarazione di illegittimita costituzionale del paragrafo 217 del codice penale
tedesco e giunge al termine di un processo di inusuale durata® e di una scrupolosa istruttoria,
arricchita sia dalle ricche argomentazioni presentate dai numerosi intervenienti’ sia dal ricorso

1 Cfr., tra le altre, BVerfG, 2 BvR 2347/15 et al., 26 febbraio 2020; Corte cost., sent. n. 242, 22 novembre 2019; 1d., ord. n. 207, 16 novembre
2018; Supreme Court of Canada, [2015] 1 S.C.R. 331, Carter v. Canada (Attorney General); UK. Supreme Court, [2014] UKSC 38, 25
giugno 2014, Nicklinson e altri; Corte EDU, 20 gennaio 2011, Haas c. Svizzera; 1d., 19 luglio 2012, Koch c. Germania.

% Cfr., ex multis, Macro (2001); Risicato (2008), p. 30 ss.; CANESTRARI (2015), p. 97 ss.; STILLER (2020).

3 BVerfG, 2 BvR 2347/15 et al., 26 febbraio 2020. Questa importante pronuncia ¢ gia stata molto commentata dalla dottrina italiana Euses1
(2020), p. 59 ss.; Fornasart (2020), p. 1 ss.; Manna (2020), p. 12 ss.; Napp1 (2020), p. 14 ss.; RisicaTo (2020), p. 10 s. Mentre mancano
ancora le prime letture approfondite nella dottrina tedesca, al di la delle prime brevi note di commento, cfr. Lang (2020), p. 1562 ss.; LINDNER
(2020), p. 66 ss.; MuckeL (2020), p. 473 ss.; Sacus (2020), p. 580 ss.; Razzachu1 e KreMER (2020), p. 137 ss.

* Cfr. le gia citate Corte cost., ord. n. 207, 16 novembre 2018 e Id., sent. n. 242, 22 novembre 2019.

5 Cfr. sulla prima pronuncia, ex multis, BArToLI (2019), p. 1 ss.; Bienami (2018); CANEsTRARI (2019a), p. 1 ss.; ConsuLicH (2019), p. 101
ss.; CuPELLI (2019a), p. 533 ss.; Donint (2018), p. 2855; Eusest (2018), p. 1313 ss.; Eusest (2019b), p. 1 ss.; LEo (2019), p. 241 ss.; Macro
(2019), p. 1 ss.; Risicato (2019), p. 35 ss.; RucGErt (2019a), p. 92 ss.; RucGEr1 (2018), p. 571 ss.; SEssa (2019), p. 1 ss.; VaLLint (2019), p.
805 ss. Sulla seconda, ex multis, CANESTRARI (2019b), p. 2159 ss.; Cocco (2020), p. 382 ss.; CupeLLI (2019b), p. 33 s.; CupELLI (2020), p. 1428
ss.; D’Amico (2020), p. 286 ss.; DonNint (2020), p. 1 ss.; Eusesr (2019a), p. 1 ss.; Fianpaca (2020), p. 137 ss.; GENTILE (2020), p. 377 ss.;
Mangs (2020), p. 41 ss.; PaLazzo (2020), p. 3 ss.; Risicato (2020), p. 1 ss.; Romano (2020), p. 1 ss.; Romano (2019), p. 1793 ss.; RucGERT
(2019b); TripopINA (2019), p. 1 ss.; ZAGREBELSKY (2020), p. 1 ss.

6 E trascorso, infatti, quasi un lustro dalla proposizione del primo ricorso diretto alla decisione del BVerfG.

7 Nell'ambito del processo dinanzi al BVerfG vi era la possibilita di intervenire per il Bundestag, il Bundesrat, il governo federale e tutti i governi
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all'audizione di una nutrita schiera di esperti®.

I primi due ricorrenti soffrivano da tempo di una malattia incurabile ed erano percio iscritti
in una c.d. Sterbebilfeverein (associazione per l'aiuto alla morte), avendo gia deciso di ricorrere
a tale aiuto per porre fine alla loro vita. Essi lamentavano percid un’ingerenza sproporzionata
della fattispecie incriminatrice richiamata nel loro diritto fondamentale all’autodeterminazio-
ne (Art. 2 comma 1° in combinato disposto con U'Art. 1 della Grundgesetz).

Molteplici altri Verfassungsbeschwerde erano stati presentati da alcune tra tali associazio-
ni, aventi sede sia in Svizzera che in Germania, cosi come da alcuni rappresentanti legali e
collaboratori delle stesse, lamentando soprattutto un’irragionevole limitazione da parte della
medesima norma soprattutto della loro liberta di associazione (Art. 9 comma 1° GG).

Ulteriori ricorrenti erano, infine, alcuni medici e un avvocato, tutti operanti nell’'ambito
dell’'aiuto al suicidio, i quali lamentavano soprattutto un’ingerenza sproporzionata nella liberta
di esercizio della propria attivita lavorativa (Art. 12 comma 1° GG).

In diversi ricorsi si dubitava, inoltre, della conformita costituzionale della disposizione
normativa in esame in relazione al principio di tassativita/determinatezza sancito per il diritto

penale dall’art. 103 comma 2 GG.

3 La fattispecie incriminatrice in esame: il paragrafo 217 StGB.

Prima di affrontare i passaggi argomentativi della decisione del BVerfG, pare opportuno
fare un passo indietro e soffermarsi sulla fattispecie incriminatrice indiziata di illegittimita
costituzionale.

La norma, rubricata «favoreggiamento commerciale del suicidio» (Geschdftsmafige Ford-
erung der Selbsttotung), & frutto di una recente riforma legislativa ed ¢ entrata in vigore nel di-
cembre del 2015°, prendendo il posto, all'interno del paragrafo 217 del codice penale tedesco,
della fattispecie incriminatrice medio tempore abrogata di infanticidio®.

Essa sancisce, al primo comma, che «chiunque, con l'intento di favorire il suicidio di un
altro individuo, commercialmente gliene concede o procura lopportunita o svolge a tal fine at-
tivita di intermediazione, & punito con la reclusione fino a tre anni o con la pena pecuniaria»';
mentre al secondo comma si stabilisce che «non ¢ punibile il concorrente che non abbia agito
commercialmente e che sia un parente del soggetto indicato al primo comma o altra persona
ed esso vicina»'2.

Con questa fattispecie incriminatrice il legislatore tedesco aveva posto fine al giudizio di
piena liceita penalistica di qualsiasi forma di aiuto al suicidio espresso in Germania sin dall’in-
troduzione di un ordinamento penalistico unitario nel 1871%.

La riforma, peraltro, rappresenta il frutto di una lunga “gestazione parlamentare”, iniziata,
quasi un decennio prima, nel 2006, nell'immediatezza delle prime aperture in Germania di
c.d. Sterbehilfevereine, ossia associazioni per statuto impegnate nell’aiuto alla realizzazione di
un suicidio medicalmente assistito presso strutture, indipendenti da tali associazioni, all'uopo
specializzate in Svizzera®. La nascita di tali associazioni si spiega in ragione della difficolta di

statali, ma tra questi solo il Bundestag e il governo bavarese hanno espresso la loro posizione — pur senza intervenire formalmente nel processo
—, respingendo le prospettazioni dei ricorrenti e chiedendo al BVerfG di dichiarare i ricorsi in parte inammissibili e in parte infondati. Anche
il Presidente del Bundesgerichtshof non ha espresso alcuna posizione sui ricorsi, mentre il Procuratore generale presso il BGH ha difeso la
costituzionalitd della norma in esame. Sono inoltre intervenute diverse istituzioni religiose, molteplici associazioni professionali di ambito
medico e ulteriori associazioni impegnate nell'ambito della medicina palliativa.

% Nell'udienza pubblica del 16 e 17 aprile 2019 sono stati infatti sentiti ben 15 esperti, scelti tra professori universitari in ambito medico,
psicologico, farmacologico nonché tra responsabili di Aospice e rappresentanti di associazioni e fondazioni operanti in questo ambito.

? Una ricostruzione dei profili piu significativi fattispecie & disponibile anche in lingua italiana, cfr. Javers (2019), p. 53 ss.

10 Cio in ragione dell’art. 35 della Sesta legge di riforma del diritto penale (6. StRG) del 26 gennaio 1998, BGBL. I p. 174.

" «Wer in der Absicht, die Selbsttétung eines anderen zu fordern, diesem hierzu geschiftsmiflig die Gelegenheit gewihrt, verschaftt oder
vermittelt, wird mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe bestraft».

12 «Als Teilnehmer bleibt straffrei, wer selbst nicht geschiftsmaflig handelt und entweder Angehoriger des in Absatz 1 genannten anderen
ist oder diesem nahesteht».

13 Come significativamente sottolineato dalla stesso giudice costituzionale tedesco gia in apertura della sua decisione BVerfG, 2 BvR 2347/15
et al., 26 febbraio 2020, n.m. 16; e molto spesso in dottrina, cfr., ex multis, Etpam (2016), p. 19, che la qualifica come «una tradizione
giuridica consolidata del diritto penale tedesco». Per una compiuta ricostruzione della disciplina normativa e della giurisprudenza precedente
all'intervento del 2015, cfr., ex multis, BRiTzKE (2019), p. 39 ss.; Gavera (2013), p. 7 ss.

14 Cfr., per una compiuta ricostruzione dei lavori parlamentari e delle diverse proposte di legge presentate, Britzke (2019), p. 53 ss.; JAGER
(2015), p. 879 ss.; RupLor (2018), p. 208 ss.; STELLER (2019), p. 64 ss.

15 Per una ricostruzione dei primi passi dell’attivita di tali associazioni in Germania, v. RupLor (2018), p. 219 s.
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ottenere — quantomeno in maniera trasparente — un'assistenza medica al suicidio in Germania,
nonostante la liceita penale dell’atto, per la dubbia liceita penalistica della prescrizione medica
con tale finalitd dei necessari medicinali e per la sicura contrarieta dell’atto al codice deonto-
logico della professione medica di molti dei Léinder tedeschi®®.

Di fronte al diffondersi — in veritad sempre piuttosto limitato’” — di questo fenomeno, il
legislatore tedesco ha intravisto un pericolo di “banalizzazione” e di “normalizzazione” del
ricorso a tale pratica e un rischio soprattutto per i soggetti pilt vulnerabili, per la pressione cui
potrebbero essere soggetti a far ricorso a tale possibilita, pur in assenza di una vera scelta libera
e autodeterminata in tal senso, al solo fine di non essere di peso per i propri familiari o, pit in
generale, per la societa'.

Dunque, l'elemento nodale della fattispecie, caratterizzante il suo disvalore penale, & pro-
prio lesercizio di questa attivitd ‘commercialmente’ (geschdftsmafiig)'*, con una molto discussa
e, secondo parte della dottrina®, indeterminata dizione, scelta dal legislatore in vece della
pil usuale locuzione avverbiale ‘professionalmente’ (gewerbsmdfig, ossia ‘a scopo lucrativo’),
per estendere la fattispecie a soggetti, quali appunto le Sterbehilfevereine, che agiscono senza
alcuno scopo di lucro?.

Tale estensione, tuttavia, ha da subito esplicato un potente effetto deterrente nei confronti
di tutti gli esercenti la professione medica, per il rischio che anche una sola vicenda di aiuto
al suicidio, in presenza di una volonta di ricorrervi nuovamente in caso di necessita, potesse
ritenersi punibile ai sensi della neointrodotta fattispecie incriminatrice?. Si comprende allora
perché molta parte della dottrina, anche temendo la mancanza di un intervento demolitorio
del BVerfG%, si sia subito impegnata in — pilt 0 meno ardite’® — interpretazioni restrittive
conformi a costituzione, per arginare quanto pil possibile gli effetti della norma?®.

Al tempo stesso, la pressoché unanime* dottrina tedesca si & subito espressa nel senso
dalla incostituzionalita della norma in esame?, disconoscendo la presenza di un qualsiasi bene
giuridico da essa tutelato e dunque, nel lessico dello scrutinio di proporzionalitd (Verhaltnis-
mafSigkeitspriifung), di un fine legittimo perseguito da essa perseguito®, ovvero affermando che
le ragioni di tutela perseguite dal legislatore siano comunque soccombenti rispetto al diritto
all'autodeterminazione di ciascun individuo®.

In particolare, la norma non puo essere letta come un reato di danno rispetto al bene
giuridico dell’autodeterminazione o della vita, poiché essa ¢ pacificamente volta a proibire
proprio le ipotesi di una scelta autodeterminata, mentre scelte non autodeterminate erano e
continuano ad essere punibili sulla base di fattispecie incriminatrici di ben maggior rigore®.

16 Cfr., amplius, GAVELA (2013), p. 54 ss.; JAGER (2015), p. 877.

17 Cfr. per alcuni dati sui suicidi tentati e commessi in Germania e, tra questi, sulla molto limitata percentuale — nellordine dell'1% — di quelli
legati all’attivita delle Sterbebilfevereine, BritzkE (2019), p. 119 ss.; RupLor (2018), p. 267 ss.

18 Per una disamina della ricca motivazione sul punto della relazione di accompagnamento al disegno di legge approvato, cfr., ex multis,
BriTzxke (2019), p. 53 ss.

19 Si noti che tale traduzione letterale non pone problemi rispetto allordinamento italiano che infatti riconosce che un‘attivita commerciale di
natura imprenditoriale possa essere svolta anche in assenza di scopo di lucro, per il perseguimento di uno scopo ideale, da parte di associazioni,
fondazioni e altri enti privati, anche come oggetto esclusivo o principale, cfr. CampoBasso (2015), p. 35.

% Cfr. DurTcE (2016), p. 122; FonTAINE (2020), p. 123 s5.; Rox1in (2016), p. 189; STILLER (2020), p. 268 s.

1 Non era inoltre estranea al legislatore la preoccupazione che uno scopo lucrativo potesse essere facilmente mascherato, ad esempio attraverso
la gestione dei costi amministrativi delle strutture, cfr. FoNTAINE (2020), p. 94 s.; Kunii (2017), p. 704; OcLakciocLu (2019),n.m.1-51., n.m.
4; SALIGER (2017), n.m. 19.

2 Cfr. Eipam (2016), p. 20 s.; Hoven (2016), p. 7 s.; Roxin (2016), p. 190; RubLor (2018), p. 264 ss.; SALIGER (2017), n.m. 7, 21 ss.

# V. BRUNHOBER (2017), n.m. 26; DuTtTGE (2017), p. 465; GAEDE (2016), p. 387; Hoven (2018), p. 745; Kuntr (2017), 7 p. 05 ss.;
OgraxkciocLu (2019), n.m.1-51., n.m. 14.; We1GEND e Hoven (2016), p. 682 ss.

2 Molto critici rispetto a interpretazioni restrittive in aperto contrasto con la voluntas legis OcLakc10GLU (2019),n.m.1-51., n.m. 35; SALIGER
(2017), n.m. 8, 24 ss.

» Cfr. soprattutto KuicieL (2016), p. 402 s., il quale propone, in sostanza, di trasformare il reato di pericolo astratto dettato dal legislatore
in un reato di pericolo concreto. Cfr. anche, per ulteriori e non meno pregnanti ipotesi di lettura restrittiva della fattispecie incriminatrice,
FonTtaiNE (2020), p. 124 ss.; GAEDE (2016), p. 389 s.

% A favore della legittimita della norma si esprimono AuGsBERG e SzczERBAK (2017), p. 736 s.; JAGER (2015), p. 882; RissING-VAN SAAN
(2019), n.m. 10 s. In questo senso, anche se all’esito di una molto drastica interpretazione restrittiva costituzionalmente conforme, KusicieL
(2016), p. 402 s.

¥ Gia prima dell'approvazione definitiva della riforma si erano espressi contro la sua approvazione quasi 150 penalisti tedeschi, cfr.
Stellungnahme deutscher Strafrechtslebrerinnen und Strafrechtslehrer zur geplanten Ausweitung der Strafbarkeit der Sterbebilfe, in medstra, 2015,
p-129 ss.

% In questo senso BrRiTzKE (2019), p. 133 s.; FonTaINE (2020), p. 134.; Rox1n (2016), p. 188; SALIGER (2017), n.m. 6; STILLER (2020), p. 257.
¥ In questo senso GAEDE (2016), p. 387; HECKER (2016), p. 468 ss.; KNAUER e Brosk (2018), n.m. 4; Huren (2018), p. 1527; OGLAKCIOGLU
(2019), n.m.1-51., n.m. 13; Rupror (2018), p. 286.

% Cfr. BRuNHOBER (2017), n.m. 3; DuTtTcE (2016), p. 123; S1nn (2017), n.m. 4.
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Non resta, dunque, per la dottrina unanime, che inquadrare la fattispecie in esame come
reato di pericolo astratto rispetto ai beni giuridici della vita e dell'autodeterminazione®. Tut-
tavia, lopinione decisamente prevalente sottolinea il carattere fortemente arbitrario della pre-
sunzione di pericolosita formulata dal legislatore, poiché anzi, il puntuale e professionale pro-
cedimento seguito dalle organizzazioni di aiuto al suicidio pare molto pil adatto ad accertare
l'autodeterminazione del singolo, anche al fine di evitare di incorrere in responsabilita penali,
rispetto all'aiuto non professionale ed episodico che puo essere prestato dai congiunti, questi
si,in teoria, pil facilmente in posizione di conflitto di interessi economico rispetto al suicida®.

Infine, anche il riferimento al possibile affermarsi nella societa di una “banalizzazione” e
“normalizzazione” del suicidio, con effetti indiretti sull’autonomia di scelta dei soggetti pil
vulnerabili, sarebbe, in mancanza di concreti riscontri empirici, un pericolo troppo teorico ed
astratto per fondare una scelta di criminalizzazione™®.

Si & dunque spesso affermato che la fattispecie incriminatrice sia un ulteriore frutto di una
legislazione penale simbolica®, stigmatizzandone — da pili parti — 'ambizione ad esprimere un

messaggio morale di disapprovazione per la pratica del “suicidio organizzato™.

4 Una breve ricostruzione dell’izer della motivazione e del decisum
[}

del BVerfG.

Si vuole qui tentare, come si & detto, di analizzare in chiave comparata la decisione del
BVerfG e le due decisioni della Corte costituzionale, approfondendo gli snodi nevralgici del
costrutto argomentativo “messo in campo” dai due giudici costituzionali. Prima di fare cio &
utile tuttavia compendiare, in maniera meramente descrittiva, 'izer della motivazione e il deci-
sum del BVerfG, per darne un quadro d’insieme che consenta poi di esaminarne in profondita
i singoli aspetti.

Il percorso argomentativo del BVerfG prende avvio anzitutto dal riconoscimento che il
generale diritto all'autonomo sviluppo della persona — derivante da una lettura combinata
dell'art. 2 comma 1° e dell'art. 1 GG — contenga anche, quale estrinsecazione di tale autono-
mia, un diritto alla morte autodeterminata e, nello specifico, un diritto al suicidio®; un diritto
oltretutto non limitabile a specifiche situazione ben definite, quali ad esempio e soprattutto,
situazione di malattia grave o incurabile, poiché la tutela della dignita del singolo, va intesa
in senso radicalmente soggettivo, come rispetto delle scelte di vita che ciascuno fa proprie®.

Tale diritto al suicidio comprende, sempre secondo il BVerfG, anche la liberta di chiedere
a tal fine l'aiuto altrui e, quando venga offerto, di giovarsene®.

Rispetto a tale diritto fondamentale, cosi ricostruito, la norma in esame si pone irrimedia-
bilmente come un’ingerenza da parte dello stato. Infatti, «il divieto penalmente sanzionato di
cui all’art. 217 comma 1 StGB di un’attivita professionalmente organizzata di aiuto al suicidio
rende fattualmente impossibile a chi voglia togliersi la vita, secondo una libera ed autonoma
scelta, di giovarsi dell’aiuto al suicidio svolto in forma organizzata eventualmente offerto da
terzi»®.

Secondo una chiara concezione bifasica del giudizio sui diritti fondamentali, il BVertG
non trae da questa affermazione una conclusione circa la legittimita della norma, ben potendo
qualsiasi ingerenza in un diritto fondamentale essere giustificata dalla necessita di tutelare un
interesse pubblico o un diritto fondamentale di terzi, ma nel rispetto del principio di propor-

31V, ex multis, BRUNHOBER (2017), n.m. 20; DuTTGE (2016), p. 121; KNAUER ¢ BROSE (2018), n.m. 3; KuBicikL (2016), p. 398; OcLAKCIOGLU
(2019), n.m.1-51., n.m. 1; RissiNG-vAN SaaN (2019), n.m. 11; SALIGER (2017), n.m. 4

32 Cfr. Britzke (2019), p. 106 ss.; BRUNHOBER (2017), n.m. 9; HEckeR (2016), p. 466; KNAUER ¢ BrosE (2018), n.m. 2; SALIGER (2017),
n.m. 3.

3 Cfr. BriTzke (2019), p. 119 ss.; Eipam (2016), p. 19; Hecker (2016), p. 464 s.; Kunwi (2017), p. 703.

34 V. KNAUER e Brose (2018), n.m. 4; SAL1GER (2017), n.m. 7.

% In questo senso SALIGER (2017), n.m. 3, 7.

3 BVerfG, 2 BvR 2347/15 et al., 26 febbraio 2020, n.m. 204 ss. In questo senso, gia prima, la quasi unanime dottrina AUGSBERG ¢ SZCZERBAK
(2017), p. 726 s.; FonTAINE (2020), p. 85 5.,120; GAEDE (2016), p. 386; HECKER (2016), p. 463; HILGENDORF (2014), p. 550; HuFEN (2018), p.
1524 s.; LINDNER (2013), p. 136; Rox1in (2016), p. 186. D’altronde tale punto ¢ chiaramente espresso anche nella Ste/fungnahme gia richiamata
di quasi 150 penalisti tedeschi.

37 BVerfG, 2 BvR 2347/15 et al., 26 febbraio 2020, n.m. 210.

38 Ibidem, n.m. 212 s. Cosi anche in dottrina FonTaINE (2020), p. 87, 120.

3 BVerfG, 2 BvR 2347/15 et al., 26 febbraio 2020, n.m. 214 ss. V. in dottrina FonTaINE (2020), 88, p. 120; Huren (2018), p. 1525.
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zionalita®.

Dunque, «il divieto di un’attivita organizzata di aiuto al suicidio deve essere vagliato al me-
tro di una stringente proporzionalita» (am MafSstab strikter VerhdltnismdfSigkeit). In particolare,
«nel giudizio di bilanciamento occorre tenere in conto che la disciplina del suicidio assistito
si muove in un ambito di conflitti tra differenti rationes di tutela di livello costituzionale. 11
rispetto del fondamentale diritto di autodeterminazione anche sulla propria vita di colui che
decide per sua propria scelta di mettere fine alla sua vita entra in collisione col dovere dello
stato di proteggere 'autonomia del suicida e, inoltre, 'importante bene della vita»*.

Tale bilanciamento ¢€ si «in principio, compito del legislatore», ma & comunque sottoposto
ad un controllo costituzionale che accerti la ragionevolezza dell'utilizzo della propria discre-
zionalita da parte del legislatore*.

11 BVerfG analizza nel dettaglio i fini di tutela perseguiti dal legislatore con la riforma del
2015, gia in precedenza ricordati, e ne riconosce la conformita a costituzione®, riconoscendo
altresi che il divieto in esame ¢ idoneo a favorire il perseguimento di tali fini** e ammettendo,
senza particolari verifiche, che possa essere necessario®.

La decisione del BVerfG si incentra sul carattere sproporzionato della limitazione in esa-
me dei diritti fondamentali dei consociati, osservando come il generale divieto legislativo non
si limiti a circoscrivere il diritto all’'autodeterminazione del morire, ma di fatto arrivi, in mol-
tissimi casi, ad annichilirlo*. In particolare, risulta fondamentale — nellottica del BVerfG — il
rilievo che, nella concreta situazione tedesca, manchino concrete alternative rispetto al ricorso
allopera professionalmente organizzata delle Sterbehilfevereine, soprattutto in virti della quasi
assoluta chiusura rispetto a tale pratica da parte dei medici tedeschi*. Inoltre, osserva il Tri-
bunale costituzionale tedesco, come lo stato «non possa semplicemente indicare ai consociati
la possibilita di far ricorso ad offerte di aiuto al suicidio disponibili all'estero», poiché «lo stato
ha l'obbligo di garantire il necessario rispetto dei diritti fondamentali all'interno del proprio
ordinamento giuridico»*.

Completa la motivazione della decisione un riferimento alla conformita di quanto affer-
mato con la Convenzione EDU e la giurisprudenza della Corte di Strasburgo®, e una piu
breve argomentazione circa I'accoglimento delle questioni di incostituzionalita della norma
anche con riguardo ai restanti diritti fondamentali oggetto dei diversi Verfassungsbeschwerde™.

Scartata la possibilita di operare un’interpretazione conforme a costituzione della fatti-
specie incriminatrice in esame, stante la chiarissima ratio legis emergente dal tenore letterale
della stessa®, il BVerfG giunge dunque a dichiarare lillegittimita costituzionale totale della
disposizione di cui al paragrafo 217 StGB*2, osservando perd come il legislatore possa in ogni
momento intervenire con una nuova disciplina volta a salvaguardare 'autodeterminazione del
singolo, attraverso una pluralita di possibili strumenti — dalla scriminante procedurale alla cir-
coscrizione del divieto a particolari modalita di aiuto — senza tuttavia, in alcun caso, collegare
la liceita dell’aiuto al suicidio a criteri materiali quali la sussistenza di una malattia incurabile o
mortale, che al pili possono giustificare una diversa e piu stringente disciplina della procedura
autorizzatoria della pratica®.

“ BVerfG, 2 BvR 2347/15 et al., 26 febbraio 2020, n.m. 221. Nello stesso senso FonTAINE (2020), p. 89.
4 BVerfG, 2 BvR 2347/15 et al., 26 febbraio 2020, n.m. 223.

2 Ihidem,n.m. 224 s.

 Ihidem,n.m. 227 ss.

# Ibidem, n.m. 260 ss. Nella dottrina critico sull'idoneita di questo intervento legislativo SINN (2017), n.m. 12, il quale riconosce una concreta
idoneita ad un procedimento amministrativo per il riconoscimento dell’aiuto al suicidio.

* BVerfG, 2 BvR 2347/15 et al., 26 febbraio 2020, n.m. 263. Molto si era invece insistito in dottrina sul fatto che proprio la presenza di
meccanismi alternativi di tutela dei legittimi fini legislativi mettesse in dubbio la costituzionalita della riforma legislativa, richiamandosi in
particolare il divieto di propaganda dell’attivita medica di aiuto al suicidio, il controllo pubblico sulle organizzazioni impegnate in questo
ambito, la garanzia di questo aiuto da parte della “normale” classe medica, il rafforzamento della medicina palliativa e degli hospice, la
previsione di una procedura amministrativa per 'ammissione all’aiuto medico. Cfr. sul punto Brrtzke (2019), p. 209 ss.; HEcker (2016), p.
466 s.; HILENDORF (2014), p. 551; Kunt1 (2017), p. 703; Roxin (2016), p. 188,190 ss.; SALIGER (2015), p. 138; STILLER (2020), p. 257 ss.
4 BVerfG, 2 BvR 2347/15 et al., 26 febbraio 2020, n.m. 264 ss.

47 Ihidem, n.m. 280 ss.

8 Ibidem, n.m. 300.

4 Ihidem, n.m. 302 ss.
30 Ihidem, n.m. 306 ss.
St Ihidem, n.m. 334 ss.

52 Ihidem,n.m. 337.

53 Ihidem, n.m. 338 ss.

Diritto Penale Contemporaneo 68
2000 | @ivista raimesraace RN




Nicola Recchia PROBLEMI ATTUALI DEL SISTEMA PENALE
PROBLEMAS ACTUALES EN EL SISTEMA PENAL
CURRENT PROBLEMS IN THE PENAL SYSTEM

5 Un quadro sinottico con la “doppia pronuncia” della Corte
. . . . .
costituzionale italiana.

Cosi ricostruita, in estrema sintesi, la pronuncia del Bundesverfassungsgericht si puo fi-
nalmente giungere ad analizzarne gli snodi argomentativi essenziali ponendola a raftfronto con
la scelta operata — con una innovativa, duplice tipologia decisoria — dalla Corte costituzionale
italiana.

5 1 1l diritto fondamentale riconosciuto.
[ ] [ )

La stessa struttura del ricorso diretto di costituzionalita, tutta declinata in chiave soggetti-
va, fa emergere con plasticita la centralita nel giudizio costituzionale dell'individuazione di un
diritto fondamentale che possa essere stato violato da parte del potere pubblico; tale centralita
si lascia apprezzare, seppur in maniera meno evidente, anche nel giudizio incidentale proprio
della Corte costituzionale italiana, attraverso I'individuazione da parte del giudice @ guo del
parametro costituzionale della questione di legittimita sollevata.

In questoperazione, come ha da tempo messo in luce la dottrina costituzionalistica™, ri-
sulta fondamentale il livello di generalita nella descrizione del diritto fondamentale in esame.
Proprio le decisioni qui esaminate, ben mostrano la possibilita di declinare in maniera molto
variabile e distante tale diritto.

Come si ¢ visto, il BVerfG prende si abbrivio nella sua motivazione dal generale diritto
all'autonomo sviluppo della persona (art. 2 comma 1 in combinato disposto con I'art. 1 comma
1 GG), ma arriva subito a configurare un diritto alla morte autodeterminata (Recht auf selbst-
bestimmites Sterben) — a sua volta contenente un diritto al suicidio — come mera estrinsecazione
specifica del pit generale diritto ora richiamato, quindi ancor prima di iniziare loperazione
di bilanciamento®. Dunque, il Tribunale costituzionale tedesco — in linea sul punto con la
giurisprudenza della Corte EDU® — si attesta sin dall'inizio della sua argomentazione su una
descrizione decisamente specifica e profilata del diritto fondamentale in esame®.

Diversa — e pit cauta dal punto di vista simbolico — ¢ I'impostazione della Corte costitu-
zionale italiana, in linea sul punto con altri giudici costituzionali®®, che appunta il suo giudizio
su un piu alto livello di generalita del diritto fondamentale in gioco, declinato come «liberta
di autodeterminazione del malato nella scelta delle terapie» e dunque fondato, anche e soprat-
tutto, sull’art. 32 Cost.**. In questa prospettiva, il diritto al suicidio, lungi dal trovare un diretto
riconoscimento costituzionale, pud emergere soltanto allesito di un giudizio di bilanciamento
tra il diritto fondamentale appena visto e le confliggenti esigenze di tutela legislative.

5 Cfr., su tutti, TRIBE ¢ DorF (1990), p. 1057 ss. e TriBE e DorF (1991), p. 73 ss.; ACKERMAN (1992), p. 317 ss.; EASTERBROOK (1992), p.
349 ss.

5% Cfr. BVerfG, 2 BvR 2347/15 et al., 26 febbraio 2020, n.m. 204 ss. Come riconosciuto dalla dottrina italiana, dunque, «la pronuncia del
Bundesverfassungsgericht muove da un'accezione di autodeterminazione responsabile assai piti vasta di quella riconosciuta nella sentenza
242/2019», Risicato (2020), p. 10. Su tale impostazione cfr., nella dottrina italiana, da un lato, le nette critiche di Euses1 (2020), p. 59 ss. ¢,
dall’altro, il netto apprezzamento di ManNa (2020), p. 16 ss., che la eleva a modello per il giudice costituzionale italiano.

5 Anche in essa, infatti, il diritto al suicidio pare scaturire immediatamente dal pit generale diritto al rispetto della vita privata di cui all’art.
8 della Convenzione, prima ancora di qualsiasi possibile bilanciamento, cfr. Corte EDU, 20 gennaio 2011, Haas c. Svizzera, § 51, e gia prima
in una fattispecie parzialmente diversa di eutanasia attiva, Id., 29 aprile 2002, Pretty c. Regno Unito, § 67. Per una pit approfondita disamina
della giurisprudenza della Corte EDU in questo ambito, cfr. ZAGREBELsKY (2020), 2 ss.; RisicaTo (2019), p. 41 ss.; FONTAINE (2020), p. 49 ss.
57 Tale era stata anche I'impostazione adottata dalla Corte suprema statunitense, con unoperazione probabilmente dettata dalla volonta di
escludere immediatamente che un diritto fondamentale cosi descritto potesse considerarsi riconosciuto a livello costituzionale, ¢ dunque di
fatto, arrestando in Jimine litis il vaglio di legittimita della norma, cfr. U.S. Supreme Court, 521 U.S. 702 (1997), Washington v. Glucksberg.

5% Si veda, ad esempio, la Corte suprema canadese, che riconosce anzitutto un generale diritto all'autonomia e dignita personale, § 64, per
poi concentrarsi soprattutto su un pit specifico diritto fondamentale, rilevante nel caso in esame, di «autonomy in medical decision-making» e
«medical self~determination», § 66 s., cfr. Supreme Court of Canada, [2015] 1 S.C.R. 331, Carter v. Canada (Attorney General).

59 Cfr. Corte cost., vom 16.11.2018, § 8 s. Si veda su questo punto PaLazzo (2020), p. 11, che osserva come «l'orizzonte di quella liberta [la
liberta di autodeterminazione] ¢ segnato in modo pregnante dalla malattia e dalla sofferenza: ¢ questa la bussola che orienta in materia e che ha
orientato fondamentalmente la Corte». V. anche, nello stesso senso, D1 G1oviNe (2019), p. 1854 ss., che sottolinea come l'autodeterminazione
assuma una posizione non di per sé determinante nell'impostazione del giudice costituzionale italiano, rappresentando piuttosto «un requisito
normativo tra gli altri», risultando ben pit decisive le condizioni estrinseche legate alla «intollerabilita dello stato di malattia» del soggetto.
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5 2 L’ingerenza statale.
[ ] [ )

Pacifica per entrambi i giudici costituzionali ¢ la constatazione di una limitazione dei
diritti fondamentali riscontrati nei casi in esame ad opera delle corrispettive fattispecie incri-
minatrici di aiuto al suicidio, cosicché essa ¢ pitt addotta che argomentata nelle pronunce della
Corte costituzionale italiana. Al contrario, pili pregnante pare — come si € visto — I'argomen-
tazione del BVerfG sul punto, anche in ordine alla distinzione tra ingerenza diretta e indiretta
nell’esercizio dei diritti fondamentali.

Ad ogni modo, entrambe le corti sviluppano il proprio sindacato secondo gli stilemi ar-
gomentativi usuali della concezione bifasica del giudizio sui diritti fondamentali®, cosicché il
riconoscimento di un'ingerenza nel diritto fondamentale ad opera delle fattispecie incrimina-
trici di istigazione o aiuto al suicidio, non costituisce la conclusione del vaglio costituzionale,
ma soltanto lo starting point di un giudizio di bilanciamento con le finalita di tutela avanzate

dal legislatore.

5 3 Le possibili ragioni giustificative.
[ ] [ ]

E proprio in relazione alle possibili ragioni giustificative di un intervento del legislatore
che si puo apprezzare la differente impostazione metodologica tra i diversi giudici costitu-
zionali e la dottrina penalistica, soprattutto tedesca. Mentre quest’ultima, come si ¢ visto,
pare negare ab imis ogni plausibile giustificazione allopzione incriminatrice, disconoscendo un
qualsiasi bene giuridico tutelabile attraverso la criminalizzazione, nessun giudice costituziona-
le arriva a negare che il legislatore si possa muovere — o, talvolta, in unottica di obblighi positivi
di tutela, si debba muovere® — a difesa di importanti diritti fondamentali, salvo poi ravvisare
in concreto precipui limiti a tale azione legislativa sulla base della preminenza, in un giudizio di
bilanciamento, dei diritti fondamentali del singolo.

Rispetto alla criminalizzazione dell’aiuto al suicidio, nessun giudice costituzionale arriva a
disconoscere un legittimo fine di tutela, anzitutto e quanto meno — in una visuale piu /iberal,
con un minimo intervento di “paternalismo moderato” — nella necessita di verificare la sussi-
stenza di un’autentica scelta suicidaria, cosi tutelando di fatto lo stesso diritto fondamentale
all'autodeterminazione personale rispetto a pressioni e condizionamenti esterni®?.

Inoltre, in una visuale maggiormente connotata in senso solidaristico®®, ma pur sempre
di soft paternalism®, diversi giudici costituzionali non disconoscono la legittimita di un in-
tervento a difesa dello stesso diritto alla vita®, anche a costo di negare una scelta del singolo
in considerazione della sua irreparabilita e della presunta non corrispondenza al suo genuino
interesse e alla sua reale volonta; riconoscendo, in questo contesto, addirittura la «<non implau-
sibilita» del timore rappresentato dal legislatore di una “normalizzazione” e “banalizzazione”
sociale del ricorso al suicidio®.

6 Cfr., su tutti, per un’approfonditissima analisi della distinzione tra strutture monofasiche e bifasiche del giudizio sui diritti fondamentali, o,
nel lessico utilizzato da questo autore, tra teorie interne ed esterne dei diritti fondamentali Borowsk1 (2007), p. 34 ss.

¢ In questa prospettiva Corte cost., ord. n. 207, 16 novembre 2018, § 5; BVerfG, 2 BvR 2347/15 et al., 26 febbraio 2020, n.m. 231 ss.; Corte
EDU, 20 gennaio 2011, Haas c. Svizzera, § 54.

2 In questo senso, molto nettamente, Supreme Court of Canada, [2015] 1 S.C.R. 331, Carter v. Canada (Attorney General), § 75 ss. In
questo modo intendeva riscrivere il bene giuridico di cui all’art. 580 c.p. italiano anche Corte Ass. Milano, vom 14.02.2018, nellordinanza
di rimessione della questione di costituzionalita; sulle molte critiche a tale impostazione cfr., ex multis, CANESTRARI (2019a), p. 13; BarTOLI
(2018), p. 108; VaLLing (2019), p. 810 s.

% Per un esplicito richiamo dell’afflato solidaristico di tale intervento pubblico cfr. Corte cost., ord. n. 207, 16 novembre 2018, § 6, sul quale,
in senso concorde, VALLINI (2019), p. 814.

¢ Per una qualificazione in questo senso dell'intervento della Corte costituzionale italiana, cfr. Ftanpaca (2020), p. 4; CANESTRARI (2019D),
p- 2168; CaNEsTRARI (2019a), p. 10 s.; ForNasart (2020), p. 1; VaLring (2019), p. 813. Amplius, su tale categoria concettuale, con precipuo
riferimento a questo contesto, PULITANG (2018), p. 59 ss. In generale sulla distinzione tra “bard” e “soft” paternalism cfr., su tutti, FEINBERG
(1986), p. 12 ss.

% In questo senso Corte cost., ord. n. 207, 16 novembre 2018, § 6; BVerfG, 2 BvR 2347/15 et al., 26 febbraio 2020, n.m. 223 ss.

% Thidem, n.m. 250 ss.
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5 4 1l vaglio sulla loro ragionevolezza.

Come si ¢ gia visto, il nucleo centrale del giudizio del BVerfG ¢ costituito dal sindacato
sulla ragionevolezza del bilanciamento tracciato dal legislatore tra le legittime ragioni di tutela
appena ricostruite e il diritto fondamentale dei singoli all'autodeterminazione nelle decisioni
di fine vita. Per il BVerfG ¢ decisiva l'osservazione che il legislatore non si sia semplicemente
adoperato per contemperare queste opposte esigenze, cio¢ per garantire lesercizio di tale di-
ritto fondamentale minimizzando al contempo i rischi per i diritti fondamentali del singolo
e degli altri consociati, quanto piuttosto abbia cercato di risolvere “pigramente” la complessa
questione in esame disconoscendo del tutto il diritto fondamentale dei singoli al suicidio.

Diverso e meno dirompente ¢ ancora una volta il percorso argomentativo della Corte co-
stituzionale. A differenza del BVer{G, il profilo di irragionevolezza riscontrato non attiene al
bilanciamento tracciato in astratto dal legislatore, quanto piuttosto allevenienza che il divieto
legislativo si appunti anche su una concreta costellazione di casi, nei quali con tutta evidenza
non si inverano quelle esigenze di tutela che in generale ne giustificano lesistenza®’; in altri
termini, per tali casi il divieto non ¢ idoneo, perché inconferente, alla tutela delle legittime
finalita di tutela perseguite.

A risaltare nella visione della Corte costituzionale & soprattutto la rigidita di una disciplina
che vuole accomunare i fenomeni, quanto mai differenti, del “classico” suicidio e della prospet-
tiva di «congedarsi dalla vita» nel contesto di stati di malattia e sofferenza®®, che semmai pare
necessario equiparare, secondo un modello di giudizio di eguaglianza/non discriminazione, al
tertium comparationis del diritto — gia riconosciuto — al rifiuto delle cure, quand’anche salva-
vita®.

5 5 La tecnica decisoria.
[ ] [ )

Anche nella tecnica decisoria prescelta, il BVerfG mostra un tratto pilt acuminato e netto
nella censura rivolta all'operato del legislatore, optando per una sentenza di illegittimita totale
della fattispecie incriminatrice in esame; mentre, come € noto, la Corte costituzionale italiana
interviene con una non usuale “sentenza ablativa parziale”, identificando un insieme concreto
e circoscritto di casi nei quali la norma codicistica impugnata deve dichiararsi incostituzionale.

Di indubbio significato ¢ anche che il giudice costituzionale tedesco non faccia ricorso
alla tecnica, spesso adottata™, di una mera dichiarazione dell'incompatibilita della disciplina
legislativa rispetto alla Grundgesetz, accompagnata alla fissazione di un termine perentorio
entro il quale il legislatore ¢ chiamato ad intervenire e a risolvere le criticita costituzionali evi-
denziate. L'intervento del legislatore ¢ si auspicato da parte del BVerfG, ma senza che questo
gli impedisca nel frattempo di rimuovere dall'ordinamento la fattispecie incriminatrice di cui
ha appurato I'incostituzionalita, sulla base della constatazione — cosi pare — che tale rimozione
non ponga nelle more dell'intervento legislativo un eccessivo wu/nus nella tutela dei diritti
fondamentali dei cittadini.

Ancora una volta & interessante notare come, nella stessa materia, invece, la Corte costitu-

7 Corte cost., ord. n. 207, 16 novembre 2018, § 9. Nello stesso senso anche, utilizzando lo schema di giudizio della overdreadth doctrine,
Supreme Court of Canada, [2015] 1 S.C.R. 331, Carter v. Canada (Attorney General), § 85 ss.

¢ 11 giudice delle leggi italiano mira dunque a scindere le due ipotesi, lasciando la prima, quella del suicidio, alla disciplina penale ed
equiparando la seconda, quella del suicidio medicalmente assistito, alle ipotesi di rifiuto delle cure, cfr. Corte cost., ord. n. 207, 16 novembre
2018, seguendo la chiara impostazione suggerita dalla stessa difesa delle parti private, cfr. MaNEs (2020), p. 45 ss. Come osserva acutamente
CANESTRARI (2019b), p. 2167, «il concetto tradizionale di “suicidio” e quello recente di “suicidio medicalmente assistito” non sono gemelli che
possono sopravvivere congiunti». Sottolinea questo problema di “tipo criminoso” anche VaLLint (2019), p. 818.

% Questo percorso argomentativo pare centrale soprattutto nelleconomia della Corte cost., ord. n. 207, 16 novembre 2018, § 8, come
sottolineato anche da PaLazzo (2020), p. 8; VALLINI (2019), p. 814; CupeLLI (2019b), p. 53. Un percorso pienamente condivisibile secondo
parte della dottrina v. approfonditamente Cocco (2020), p. 394 ss.; mentre, per altra parte della penalistica, non esente da critiche per la
non sovrapponibilita dei due casi, cfr. Romano (2019), p. 1804 ss.; Romano (2020), p. 7 s.; Euses1 (2019b), p. 5 ss.; Donint (2020), p. 6 s.;
Barrot1 (2019), p. 7 s.; ConsuLicH (2019), p. 106 s.

Una tale disparita di trattamento tra malati, fondata sulla possibilita di giungere o meno all’esito suicidario sperato semplicemente attraverso
un rifiuto alle cure, era stata invece ritenuta del tutto giustificata nella pit risalente decisione U.S. Supreme Court, 521 U.S. 793 (1997), Vacco
v. Quill.

70 Per una tale categorizzazione v. CUPELLI (2019B), p. 53.

71 Si veda, nella dottrina costituzionale italiana, con ulteriori riferimenti D’Amico (2016), p. 21 ss.; F1ano (2016), p. 4 ss.
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zionale, molto piu attenta rispetto alla necessita di salvaguardare la discrezionalita legislativa,
ha elaborato per la prima volta, come ¢ noto, proprio una tecnica decisoria simile a quella da
tempo collaudata dall'omologo custode tedesco™.

Vi ¢ tuttavia un importante profilo di comunanza tra le decisioni dei due giudici costi-
tuzionali: infatti, entrambi respingono con nettezza 'ipotesi, pilt volte avanzata in dottrina,
che le criticita della disciplina normativa potessero essere risolte senza un intervento accen-
trato del giudice costituzionale”™, attraverso il ricorso all'interpretazione costituzionalmente
conforme restrittiva’ oppure applicando il criterio interpretativo delloffensivita in concreto
ovvero, infine, per mezzo dell’'applicazione diretta dei diritti fondamentali in chiave di causa
di giustificazione™.

6 Le diverse “filosofie” dei due giudici costituzionali nel sindacato
[ ] - - - . . o o - . o o Jeo
sulle fattispecie incriminatrici di aiuto al suicidio.

Si ¢ visto, dunque, come rispetto a tutti gli snodi argomentativi fondamentali delle decisio-
ni in esame il Tribunale costituzionale federale tedesco abbia assunto una posizione di censura
molto pit netta dell'operato del legislatore rispetto alla scelta di campo operata dalla Corte
costituzionale italiana.

Invero, il BVerfG si ¢ caratterizzato, con una tendenza vieppil consolidatasi negli anni pitt
recenti, per un controllo stringente dell'esercizio della discrezionalita da parte del legislatore,
dimostrando un atteggiamento rigoroso e “interventista” in molti ambiti e tuttavia operando
—al contempo ed almeno sino alla pronuncia in esame — un'evidente eccezione nel settore del
diritto penale sostanziale’, ove mai prima d'ora aveva “osato” dichiarare lillegittimita costitu-
zionale di una fattispecie incriminatrice.

Si puo solo speculare sulle ragioni di questo cambiamento di approccio — brusco e per
molti sorprendente”” — del giudice costituzionale tedesco, consapevoli di quanto ogni indagine
dietrologica possa essere arbitraria, e fragile.

Probabilmente, non puo ritenersi decisiva 'unanime levata di scudi della dottrina nei con-
fronti dell'incriminazione esaminata, visto che critiche grafhianti e diffuse hanno accompagna-
to anche altre fattispecie codicistiche lasciate poi indenni dal sindacato di costituzionalita.
Piti rilevante potrebbe essere stata la rottura”, anche culturale, operata dal legislatore con il
principio della liceita penale dell’aiuto al suicidio® e con una scelta che aveva attraversato indi-
sturbata, come si ¢ gia visto, l'intera storia unitaria della Germania; rottura, oltretutto, operata
in modo dirompente e certo non impeccabile dal punto di vista tecnico.

72 Siveda Corte cost., ord. n. 207, 16 novembre 2018, § 11, con la quale la Consulta ha rinviato la discussione della q.l.c. ad una nuova data,
chiedendo al Parlamento di intervenire medio tempore sui profili problematici evidenziati nellordinanza. Una simile tecnica decisoria era
inoltre stata gia adoperata, proprio in questa materia, da Supreme Court of Canada, [2015] 1 S.C.R. 331, Carter v. Canada (Attorney General),
§ 128; ¢ da UK. Supreme Court, [2014] UKSC 38, 25 giugno 2014, Nicklinson ¢ altri, § 113 ss. Parte della dottrina ha subito messo in luce
molteplici profili di criticita in questa nuova tecnica decisoria, cfr. RUGGERI (20194), p. 108 ss.; EuseBI (2018), p. 1320 ss.; Risicato (2019),
p- 17; BarToLt (2019), p. 10 ss.; CoNsuLIcH (2019), p. 129 s.; Napp1 (2020), p. 7 s.; mentre da parte di altra dottrina si & espresso un giudizio
largamente positivo su tale innovazione, cfr. CUPELLI (2019A), p. 544 ss.; BieNaMI (2018).

73 Per un esplicito apprezzamento della decisione del giudice costituzionale italiano di «<non scaricare questo peso [la responsabilita di risolvere
il caso Cappato] sul giudice di merito», v. GENTILE (2020), p. 388.

" Anzi, nella giurisprudenza di merito si registrano anche interpretazioni restrittive fout court della fattispecie incriminatrice, del tutto
eccentriche rispetto ai comuni canoni interpretativi seguiti rispetto alle medesime condotte in altre fattispecie, nemmeno fondate su una
necessita di adeguarsi a costituzione, cfr. Trib. Vicenza, 14 ottobre 2015, imp. A. T, con nota di S1Lva (2017), p. 308 ss. Per una sottolineatura
dei punti critici di tale approccio cfr., ex multis, ConsuLicH (2019),p. 109 s.; Lo (2019), p. 250 ss. Anche rispetto alla fattispecie incriminatrice
tedesca, come si ¢ visto, sono state proposte molte possibili interpretazioni restrittive dei vari elementi di fattispecie, idonee a svuotare quasi
del tutto di significato lopzione punitiva espressa dal legislatore, secondo un approccio nettamente criticato da parte di autorevole dottrina,
cfr. OcrakcioGLu (2019), n.m.1-51., n.m. 35; SALIGER (2017), n.m. 8, 24 ss.

” Entrambe le ultime due ipotesi erano state alternativamente utilizzate dalla Procura milanese per fondare la richiesta di archiviazione, cfr.
Procura della Repubblica presso il Tribunale di Milano, Richiesta di archiviazione, 2 maggio 2017, proc. nei confronti di Cappato.

76 Ricorda tale eccezionale self~restraint del BVerfG rispetto al diritto penale sostanziale, proprio nell'ambito del dibattito sulla fattispecie di
favoreggiamento commerciale del suicidio, GAEDE (2016), p. 387.

77 Cfr. supra nt. 23.

8 In effetti, un simile largamente maggioritario, se non unanime giudizio di incostituzionalita, era stato espresso anche in relazione alla
fattispecie incriminatrice di incesto e a quella di detenzione di cannabis, entrambe dichiarate costituzionali dal giudice delle leggi tedesco: cfr.
BVerfG, 2 BvR 392/07, 26 febbraio 2008, Inzest-Entscheidung; 1d., 2 BvR 2031/92 et al., 9 marzo 1994, Cannabis.

7 Non a caso la riforma del 2015 era stata giudicata in dottrina come «regressiva rispetto alla precedente legislazione», v. Donint (2017), p. 18.
%0°Si veda ancora E1pam (2016), p. 19, che lo qualifica come «una tradizione giuridica consolidata del diritto penale tedesco».
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Draltro canto, anche la “doppia pronuncia” della Corte costituzionale ha sollevato criti-
che legate all'eccessiva compromissione della discrezionalita legislativa ed ¢ stata talvolta letta
come un grave pericolo per la separazione tra poteri del legislatore e funzione di controllo del
giudice costituzionale®'.

Eppure, come mostra lo sguardo comparato con le scelte ben piu drastiche operate dal
BVertG, il complessivo intervento del giudice delle leggi italiano pare caratterizzarsi, al con-
trario, per un atteggiamento di judicial minimalism®™, risultando espressivo di un approccio
compassato e prudente al controllo di costituzionalita delle leggi da parte del giudice costi-
tuzionale®, e manifestando preferenza per lo strumentario argomentativo tipico attraverso il
quale tale prudenza suole manifestarsi.

Infatti, ed anzitutto, va registrato il riferimento, pur solo accennato, all'argomento dell’ana-
cronismo legislativo®, tipicamente espressivo di un approccio minimal®: riferimento chiara-
mente percepibile allorché la Corte costituzionale osserva che situazioni concrete come quelle
al centro del giudizio a guo erano semplicemente «inimmaginabili allepoca in cui la norma
incriminatrice fu introdotta», rese possibili solo «dagli sviluppi della scienza medica e della
tecnologia, spesso capaci di strappare alla morte pazienti in condizioni estremamente com-
promesse»®.

In questa prospettiva, pud anche apprezzarsi il ricorso da parte del giudice costituzionale
italiano ad una argomentazione analogica, che valorizza — in casi come quello in esame — la
sostanziale similitudine tra il riconoscere la possibilita di un suicidio medicalmente assistito e
il diritto, gia garantito dall'ordinamento, di rifiuto delle cure, quand’anche salvavita®’; secondo
un modus decidendi ancora una volta congeniale al judicial minimalism per il carattere normal-
mente pill concreto e cauto dei risultati conseguibili attraverso un mero operare per raffronto

tra casi analoghi diversamente disciplinati e per la minore portata “creativa” e “paralegislativa”

dellintervento®.

Infine, un approccio improntato a tale impostazione teorica del controllo di costituziona-
lita puo essere soprattutto registrato in relazione alla perimetrazione del decisum della Corte,
effettuata in maniera fortemente restrittiva, in perfetta corrispondenza con il caso concreto
sottoposto a giudizio®. E infatti forse la caratteristica in assoluto preminente di tale imposta-
zione teorica, quella di imporre una limitazione del vaglio di costituzionalita alle sole questioni

81 In questo senso, ex multis, Risicato (2020), p. 11, che parla di «ruolo “politico”™ e di «“supplenza” della Corte costituzionale, seppur «al
momento del tutto necessaria». Ancor pit netto il giudizio critico di RucGERI (2019b), che individua nella decisione in esame «una vera e
propria legislazione rivestita delle candide forme della sentenza» e coglie in essa la compiuta maturazione della «conversione di un giudice, sia
pure del tutto peculiare, qual ¢ la Corte, in un legislatore allo stato puro».

82 Cfr. su tale approccio soprattutto lelaborazione, affinata nel corso di molteplici lavori, di Sunstein: SUNSTEIN (1999); SunsTEIN (2006b),
p- 1899 ss.; SUNSTEIN (2006a), p. 353 ss.; SUNSTEIN (2008), p. 825 ss.; SUNSTEIN (2018), spec. p. 35 ss. V. anche, nella dottrina italiana, Bin
(2007), p. 30, nt. 71; Bin (2018), p. 26; Massa (2019), p. 524 ss.

% Non ci pare che questa caratterizzazione possa essere messa in dubbio dal fatto che il massimo teorico del judicial minimalism si sia espresso
in termini contrari a qualsiasi intervento della Corte suprema degli Stati Uniti in materia di suicidio medicalmente assistito e anzi abbia
proprio in riferimento a questa vicenda maturato 'impianto teorico del minimalism, cfr. SUNSTEIN (1997b), p. 1123 ss.; SUNSTEIN (1997a),
p- 389 ss.; una posizione richiamata in Italia da Massa (2018), p. 1341 s., non a caso al fine di mettere in guardia la Corte costituzionale
rispetto alle criticita di una eventuale decisione di accoglimento. Il giudizio di Sunstein, tuttavia, risente in molti decisivi passaggi — su tutti
la preferenza da egli espressa per una risoluzione legata all'esercizio della discrezionalita del pubblico ministero — della peculiare situazione
statunitense, oltretutto risalente a pitt di due decenni fa, mentre, come ¢ noto, tale approccio giudiziale si caratterizza proprio per l'attenzione
alla situazione concreta nella quale il giudice costituzionale si trova ad operare.

8 Strumento argomentativo certamente non nuovo nella giurisprudenza della Corte costituzionale italiana, cfr., ex multis, Corte cost., sent.
n. 49, 16 marzo 1971; Id., sent. n. 519, 28 dicembre 1995; Id., sent. n. 370, 2 novembre 1996; Id., sent. n. 223, 5 novembre 2015. Cfr., con
precipuo riferimento alla materia penale, PuLrtano (2015), 680; MErLo (2016), p. 1460 s.

% Cio per la ragione intuibile che attraverso di esso si stempera il conflitto con il principio democratico, poiché si recide il legame tra la
norma e l'attuale maggioranza politica, salvaguardando dunque la legittimita del giudice costituzionale. Siveda in proposito ancora SUNSTEIN
(1997b), p. 1156 ss.

8 V. Corte cost., ord. n. 207, 16 novembre 2018, § 8. Osserva efficacemente CANESTRARI (2019b), p. 2167, come si tratti di «una fattispecie
incriminatrice redatta in unepoca in cui Ienigma” del suicidio medicalmente assistito non esisteva neppure». Si vedano, tuttavia, le critiche
sul punto di Euses1 (2019b), p. 1 s., che osserva come «al momento dell'intervento della Corte costituzionale, dinnanzi a un’inerzia legislativa
sul tema affrontato dallordinanza, né dinnanzi alla mancata considerazione degli aspetti in essa presi in esame: aspetti che il legislatore
aveva consapevolmente ritenuto di gestire secondo determinate modalitd e non altre, come ben attestano alcune prese di posizione, in sede
di dibattito in aula, della stessa relatrice di maggioranza». Per una simile critica ad un'impostazione in termini di anacronismo laddove vi sia
un recente intervento del legislatore nella materia piti generale del fine-vita, v. gia prima, rispetto al caso sottoposto alla Corte suprema degli
Stati Uniti, SUNSTEIN (1997b), p. 1160 s.

87 Corte cost., ord. n. 207, 16 novembre 2018, § 8.

8 Cfr. amplius ancora SUNSTEIN (2018), p. 61 ss.

% Cristallino su questo punto PaLazzo (2020), 12 s., «la dichiarazione d’incostituzionalita ¢, infatti, consistita nell'espungere dalla fattispecie
astratta di cui all’art. 580 c.p. quella particolarissima sottofattispecie coincidente con la vicenda sué iudice». Sulla centralita del caso concreto
nella decisione della Corte cfr. anche Franpaca (2020), p. 2 s.; CANESTRARI (2019b), p. 2174; VaLLint (2019), p. 817 s.
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effettivamente necessarie alla risoluzione del singolo caso sottoposto a giudizio®, evitando
quanto pil possibile di dettare la posizione della Corte su temi generali e complessi, con la
conseguenza che la posizione della Corte rispetto ad una data disposizione normativa non
potra essere colta in una (isolata) sentenza, ma emergera attraverso i plurimi successivi inter-
venti sulla stessa’.

Decisiva per comprendere 'approccio della Corte ¢, dunque, proprio la questione dei limiti
entro i quali viene garantita la liceitd dell'intervento medico di aiuto al suicidio®. Da molte
parti si & posta in dubbio la ragionevolezza del limite legato alla dipendenza del soggetto da
un sostegno vitale®. Ebbene, nellottica minimalista che pare fondare questa decisione, non
si deve interpretare la fissazione di tale perimetro come una decisione definitiva della Cor-
te circa il costituzionalmente incompatibile in questa materia®, quanto piuttosto come una
mera proiezione del fatto che il caso concreto non richiedeva una decisione su questo profilo,
dunque come un mero silenzio non significativo sul punto”, che in nessun modo preclude la
proposizione di una nuova questione di legittimita costituzionale basata per 'appunto su un
diverso caso concreto®. La ragionevolezza dell'incriminazione in casi non caratterizzati dalla
dipendenza da un sostegno vitale sara allora esaminata quando indispensabile per la decisione
di un nuovo giudizio costituzionale. Dunque, la sentenza nella vicenda Cappato deve essere
letta non come il giudizio generale e definitivo della Corte costituzionale sulla legittimita
costituzionale sulla fattispecie incriminatrice di cui all’art. 580 c.p., ma come una prima tappa
di un esame di tale disposizione alla luce della molteplicita dei casi concreti.

Pare dunque, in definitiva, che le nette differenze di approccio al tema del suicidio medi-
calmente assistito siano certamente riconducibili anche a questioni sostanziali legate a questo
specifico tema, ma lascino intravedere altresi, pitt in generale, una diversa impostazione teorica
e pratica allesercizio del compito di controllo di costituzionalita delle leggi.

7 I1 significativo rilievo delle decisioni in esame per il tema dei
[ ]
limiti costituzionali alle scelte di criminalizzazione.

Il rilievo delle decisioni esaminate si estende, senza alcun dubbio, al di 1a del tema, pur
b ) )
fondamentale, del suicidio medicalmente assistito o, pit in generale, delle questioni legate al
fine-vita; ¢ facile infatti prevedere sin d'ora il significativo impatto che esse avranno sulla piu
)

generale discussione in ordine ai limiti costituzionali alle scelte di criminalizzazione.

Soffermandoci soprattutto sulla meno indagata decisione del giudice costituzionale te-
desco — ma con riflessioni ben trasferibili nel contesto italiano — ¢ una coincidenza fortuita,
quanto simbolica, che essa sia stata pubblicata nello stesso giorno in cui dodici anni prima
quello stesso giudice si esprimeva sulla conformita a costituzione della fattispecie incrimina-
trice di incesto”, pronunciando un’altra sentenza che ha marcato in profondita la giurispru-
denza costituzionale e la dottrina penalistica®.

p

% Usuale ¢ il riferimento alla frase pronunciata dal Chief Justice Roberts della Corte suprema degli Stati Uniti nel Commencement Address del
21 maggio 2006 al Georgetown University Law Center e poi ripresa dalla stampa, che ben compendia 'approccio minimalista al judicial
review of legislation: «se non & necessario decidere su profili ulteriori per decidere un caso, a mio parere & necessario non decidere su questi».
1 Questo iato temporale tra le diverse decisioni sara tutt’altro che inutile, dando spazio ad un eventuale intervento del legislatore, fornendo
al giudice costituzionale la possibilita di valutare la “risposta” alla precedente sentenza nella comunita dei giuristi e nellopinione pubblica,
aprendo alla possibilita di tener conto di eventuali mutamenti intervenuti nella sensibilita etico-sociale o di eventuali nuovi dati empirici sui
fenomeni in esame.

%2 Cfr. Donint (2020), p. 17, che proprio in relazione a questi registra la scelta da parte della Corte costituzionale della «soluzione (almeno
apparentemente) minimalista di base», secondo una direttrice strategicamente suggerita anche dalla difesa delle parti private, cfr. MANES
(2020), p. 45 ss. ZAGREBELsKY (2020), p. 7, ravvisa in questi limiti un «estremo judicial self-restraint> della Corte costituzionale.

% Cfr. Fianpaca (2020), p. 8 s.; Donint (2020), p. 4, 16; VaLLing (2019), p. 816 s.

% In questo senso, ad esempio, Eusesr (2019a), p. 3, secondo il quale «se dunque la Corte avesse ritenuto ipotizzabile un ambito di
incostituzionalita della norma pii esteso, nel momento in cui s'interrogava sui criteri delleccezione possibile, non avrebbe fatto altro che
descrivere quei limiti in maniera meno rigorosa».

% Sulle virtu del silenzio nell’attivita del giudice costituzionale cfr. ancora SUNSTEIN (2018), p. 38 ss.; SUNSTEIN (2008), p. 832 ss.

% In questo senso anche ZAGREBELSKY (2020), p. 8.

97 BVerfG, 2 BvR 392/07, 26 febbraio 2008, Inzest-Entscheidung.

% Cfr., tra i tantissimi commenti, BorTkE (2009), p. 93 ss.; GReco (2008), p. 234 ss.; HOrNLE (2008), p. 2085 ss.; Krauss (2010), p. 423
ss.; Rox1n (2009), p. 544 ss.; STEINBERG (2008), p. 91 ss.; ZaBEL (2008), p. 453 ss.; ZIETHEN (2008), p. 617 ss. Come ¢ noto, tale sentenza ha
trovato grande eco anche al di fuori della dottrina tedesca, si vedano per I'Italia le analisi di Doparo (2009), p. 2115 ss. e di N1sco (2008), p.
147 ss.; per la dottrina statunitense, v. FLETCHER (2010), p. 321 ss. ¢ DusBER (2011), p. 737 ss.; si veda ancora ANDRoULAKIS (2010), p. 271
ss.; Hwane (2012), p. 242 ss.; Hwane (2013), p. 209 ss.
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In effetti, pochissimi sono i casi, nella lunga storia del Tribunale costituzionale tedesco,
nei quali tale giudice si ¢ dovuto pronunciare ex professo sulla legittimita costituzionale di una
fattispecie incriminatrice”. In questi rarissimi interventi, oltretutto temporalmente molto di-
stanti, il BVerfG ha sempre mostrato di voler adottare, anche per il diritto penale, lo schema
di giudizio assolutamente prevalente nella sua giurisprudenza, incentrato sulla verifica del
rispetto del principio di proporzionalita da parte del legislatore. In particolare, nella decisione
in materia di incesto il BVerfG aveva speso parole molto chiare circa 'impossibilita di dare
fondamento costituzionale alla teoria del bene giuridico e di ritenere, ancora una volta, che
qualsiasi limitazione dello ius puniendi del legislatore potesse derivare soltanto da un’ingerenza
sproporzionata nei diritti fondamentali dei consociati'®.

Tale pronuncia ha certamente esplicato profondi effetti sulla riflessione dottrinale in ma-
teria di limiti costituzionali alle scelte di criminalizzazione. In particolare, il giudizio di pro-
porzionalitd, dapprima analizzato in un novero molto limitato di lavori'®, sollecitati dalla
precedente decisione del BVerfG in materia di detenzione di cannabis'®, si & presto imposto
come tema centrale della riflessione penalistica tedesca: parte della dottrina, ha visto in questo
giudizio un apparato teorico alternativo e preferibile rispetto alla teoria del bene giuridico'®;
mentre altra parte della dottrina ha auspicato un’integrazione tra lo strumento costituzionali-
stico e l'arsenale concettuale classico della penalistica'®.

In ogni caso, unanime ¢ stato sinora 'apprezzamento sul carattere fortemente lasco del
controllo sulle scelte di criminalizzazione garantito dal VerbiltnismdfSigkeitspriifung, oltremo-
do rispettoso della discrezionalita legislativa e, dunque, in definitiva, quasi mai in grado di
fondare una decisione di incostituzionalitd di una fattispecie incriminatrice’®. A dividere la
dottrina era solo il giudizio su tale comune apprezzamento: positivo per parte della dottrina,
proprio per il rispetto del principio democratico'®; negativo per altra parte della dottrina, per
I'inefficace tutela dei singoli dinanzi alle decisioni della maggioranza'®.

La decisione del BVerfG in materia di aiuto al suicidio interviene a smentire con forza
tale unanime apprezzamento della dottrina, da ultimo ripetuto anche in riferimento al caso
concreto'®, mostrando come il giudizio di proporzionalitd possa ben fondare un interven-
to, anche molto graffiante'®, sulla discrezionalita del legislatore penale, conducendo ad una
dichiarazione di incostituzionalitd totale di una fattispecie incriminatrice, oltretutto appena
emanata dal legislatore.

Daltronde I'apprezzamento della penalistica d'oltralpe pareva scontrarsi con quello della
dottrina costituzionalistica, non solo tedesca, che nel ricorso a questo schema di giudizio ha
visto, tutt’al contrario, un significativo aumento dei poteri del giudice costituzionale e una
maggiore intromissione nella discrezionalita del legislatore!’. Dunque, si trattava di un ap-
prezzamento forse affrettato, in quanto basato su un numero limitatissimo di casi nei quali il
BVertG, contrariamente allopinione maggioritaria della dottrina, aveva difesa la costituzio-
nalita delle fattispecie incriminatrici a giudizio'?, che oltretutto pareva obliterare altri impor-

? Oltre alla sentenza in esame ¢ a quella appena richiamata in materia di incesto si vedano BVerfG, 2 BvR 2031/92 ez al., 9 marzo 1994,
Cannabis e 1d., 1 BvR 550/52, 10 maggio 1957, Homosexuelle.

100 Cfr. BVerfG, 2 BvR 392/07, 26 febbraio 2008, Inzest-Entscheidung, n.m. 39, nel quale il BVerfG afferma in maniera molto netta che «le
norme penali non sono costituzionalmente soggette a nessun altro, pit stringente vaglio in relazione ai fini di tutela da esse perseguiti. In
particolare, un tale piu stringente vaglio non puo essere ricavato dalla teoria penalistica del bene giuridico».

101V, AppeL (1998); Lacopny (1996); STAcHELIN (1998); VocEL (1996), p. 110 ss.; WEIGEND (1999), p. 917 ss.

102, di nuovo BVerfG, 2 BvR 2031/92 et al., 9 marzo 1994, Cannabis.

103 Cfr. AppEL (1998); Lacobpny (1996); Kaspar (2014); VogeL (1996), p. 110 ss.; GArpiTz (2010), p. 351, 361; GARrDITZ (2016), p. 641 s5.;
STUCKENBERG (2011), p. 653 ss.; STERNBERG-LIEBEN (2003), p. 65 ss.; BURCHARD (2016), p. 27 ss.

104 Cfr. HasseMER (2003), p. 60 s.; HassEMER (2006), p. 121 ss., il quale osserva come il principio di proporzionalita funzioni davvero bene,
«allorché lo si traduca e lo si trasli nei concetti penalistici fondamentali», p. 124; in senso analogo NEUMANN (2006), p. 128 ss.; NEUMANN
(2018), p. 193 ss.; Roxin e Greco (2020), p. 77; WEIGEND (2020), n.m. 7; ScHMAHL (2019), p. 60; HiLcENDORF (2019), p. 830; BunzEL
(2003), p. 114.

195 Cfr., ex multis, LAGODNY (1996), p. 536, il quale sostiene, con grande nettezza, che «il diritto penale sostanziale si sottrae in maniera quasi
geniale ad un controllo costituzionale»; nello stesso senso anche SCHUNEMANN (2001), p. 27; VogeL (1996), p. 114.

106 Cfr., ex multis, APPEL (1998), 597; GArp1TZ (2010), p. 347 ss.; STUCKENBERG (2011), p. 658 ss.; BURCHARD (2016), p. 41 ss.

07 Cfr., ex multis, SCHUNEMANN (2003), 147; H6rRNLE (2005), p. 39 s.; GRECo (2013), p. 21 ss.

198 Cfr. supra nt. 23.

1% Non a caso gia si registrano le prime nette critiche della decisione proprio sulla base dell'eccessiva limitazione di tale discrezionalita, cfr.
Lane (2020), 1562 ss.; Eusesr (2020), p. 59 ss.

10 Cfr., ex multis, STONE SWEET ¢ MATHEWS (2008-2009), p. 72 ss., che vedono nel giudizio di proporzionalita un pilastro fondamentale
dell'evoluzione in corso verso la judicial supremacy.

M Si tratta appunto dei tre casi sinora richiamati, BVerfG, 1 BvR 550/52, 10 maggio 1957, Homosexuelle; 1d., 2 BvR 2031/92 et al., 9 marzo
1994, Cannabis; 1d., 2 BvR 392/07, 26 febbraio 2008, Inzest-Entscheidung.
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tanti interventi in materia penale, di riduzione dell’area del penalmente rilevante, solo poiché
non relativi alla costituzionalita in toto della disposizione incriminatrice!*2.

Pertanto, la decisione del Tribunale costituzionale tedesco pare confermare definitivamen-
te che il vaglio sulla legittimita costituzionale di una qualsiasi fattispecie incriminatrice ¢ sem-
pre condotto alla stregua del principio di proporzionalita, con un risultato del tutto aperto del
giudizio e dipendente, come ¢ ovvio, dalle caratteristiche concrete del bilanciamento in esame.

Naturalmente non ¢ questa la sede per un'approfondita disamina del giudizio di propor-
zionalita e in particolare dei profili di similitudine e differenza con lo strumentario concettuale
classico della riflessione penalistica. Ciononostante, puod essere utile affrontare soltanto due
significativi profili di differenziazione tra tali diverse impostazioni, emersi con chiarezza anche
nella concreta vicenda qui esaminata del suicidio medicalmente assistito.

In primo luogo, occorre riflettere sulla diversa portata del sindacato garantito dai due
diversi strumenti. Laddove l'opzione punitiva del legislatore sia vagliata soltanto al metro
dell'arsenale concettuale classico del diritto penale, gli esiti di tale vaglio non potranno che
essere confinati appunto alla mera legittimita di un intervento penale da parte del legislatore,
senza nulla poter dire in ordine alla piti generale legittimita dell'intervento, anche in assenza
di una sanzione penale. Per intenderci, venendo al caso in esame, la teoria del bene giuridico,
in quanto appunto fondata sui caratteri peculiari ed eccezionali del diritto penale, puo soltanto
dirci che il divieto di favoreggiamento commerciale del suicidio non puo essere criminalizzato,
mentre non pud in alcun modo servire da parametro per verificare la legittimita dello stesso
divieto, qualora presidiato da un’altra tipologia di sanzioni, ad esempio e soprattutto da san-
zioni amministrative. Non a caso, si € sostenuto autorevolmente nella dottrina tedesca che la
medesima norma di condotta prevista dal paragrafo 217 StGB possa dichiararsi legittima se
solo trasformata in una Ordnungswidrigkeit*s.

Molto diversa ¢ la portata del giudizio di proporzionaliti, il quale offre uno strumento di
verifica della legittimita costituzionale delle limitazioni dei diritti fondamentali indipenden-
temente dalla loro ascrizione all’'ambito penalistico o extrapenalistico, garantendo dunque una
risposta di sistema, valida per I'intero ordinamento, circa la limitazione di un determinato
diritto fondamentale. Dunque — come pare nel caso di specie seguendo I'impostazione del
BVertG — qualora si individui un problema nel bilanciamento tracciato dal legislatore tra inte-
ressi confliggenti gia a livello di norma di condotta, tale norma potra essere di per sé dichiarata
illegittima, a prescindere dalla tipologia di sanzione che la accompagni.

In secondo luogo, anche il caso del suicidio medicalmente assistito, ben mostra il differente
Jfocus argomentativo dello strumentario classico penalistico rispetto al giudizio di proporzio-
nalita.

Nel primo approccio, come si € visto, vi ¢ un netto disconoscimento di legittimita ai fini
perseguiti dal legislatore: poiché non armonici rispetto alla concreta descrizione della condotta
incriminata', poiché non basati su affidabili riscontri empirici'”®, poiché meramente espres-
sivi di un giudizio moralistico di disapprovazione di determinate condotte'®. Al legislatore
democraticamente legittimato non viene soltanto rimproverato di aver errato nella scelta degli
strumenti, ma, “a monte”, di aver agito sulla base di ragioni di tutela inesistenti, di non aver
difeso attraverso la disciplina dettata alcun bene giuridico.

Molto diverso, come si ¢ visto, I'approccio del giudice costituzionale basato sul propor-
tionality test, il quale non solo non disconosce la legittimita di nessuna delle ragioni di tutela
avanzate dal legislatore, nemmeno quelle potenzialmente pitt moralistiche'’, ma anzi la riaf-
ferma'®, elevando addirittura alcune tra tali ragioni a positivo obbligo di tutela rinveniente
dalla costituzione nei confronti del legislatore'. Tale approccio riesce, finanche nel lessico

112 Cfr., ad esempio, BVerfG, 2 BvR 27/60, 31 gennaio 1961, Parteienprivileg; 1d., 1 BvR 718/89 ez al., 10 gennaio 1995, Sitzblockaden II; 1d.,
2 BvR 1520/01 e al., 30 marzo 2004, Geldwische; 1d., 2 BuR 2558/14 et al., 28 luglio 2015.

113 In questo senso Roxin (2016), p. 188 ss.

114 Cfr. supra nt. 32.

15 Cfr. supra nt. 33.

16 Cfr. supra nt. 35.

117 BVerfG, 2 BvR 2347/15 et al., 26 febbraio 2020, n.m. 250, allorché il giudice costituzionale tedesco riconosce che «& condivisibile anche
la valutazione del legislatore, che il favoreggiamento commerciale del suicidio possa condurre a una “normalizzazione sociale” del suicidio
assistito e che questo si possa affermare come forma normale di porre fine all'esistenza in particolare per le persone anziane e malate, in quanto
tale idonea ad esercitare una pressione sociale nociva per I'autonomia personale».

U8 Thidem, n.m. 231 ss.

9 Thidem, n.m. 232, 'art. 1 comma 1° frase 2 GG in combinato disposto con l'articolo 2 comma 2 frase 1 GG obbligano lo stato a tutelare
l'autonomia del singolo nella decisione sulla fine della propria vita e con cid la stessa vita in quanto tale».
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adoperato, a mostrarsi pit empatico rispetto alle ragioni e agli argomenti di tutti i soggetti
coinvolti e in particolare del legislatore e della parte di societa che si rispecchia nelle sue scelte.
In un certo qual modo, si depotenzia lo scontro non negando in alcun modo la bonta delle
intenzioni legislative, ma “semplicemente” rimproverando un mero errore di valutazione nei
mezzi prescelti, dovuto alla non soddisfacente considerazione di alcuni interessi confliggenti.
Cio a sancire che il vaglio del giudice costituzionale, in ragione della sua stessa fonte di legit-
timazione, non € mai sulla scelta dei fini, rimessa all'esclusivo apprezzamento del legislatore
democratico, ma sempre e soltanto sui limiti che al perseguimento di tali fini pone il necessa-
rio rispetto dei diritti fondamentali dei singoli. In questottica di de-escalation della tensione
con il potere direttamente rappresentativo del volere comune, va letto l'usuale riferimento,
presente anche nel caso in esame'®, alla possibilita di perseguire i medesimi fini sulla base di
altri strumenti di tutela.

In questo caso, le differenze di approccio possono si condurre ad un medesimo risultato,
ma la diversa impostazione argomentativa e la maggiore capacita da parte dello strumenta-
rio concettuale costituzionalistico di non escludere con nettezza le ragioni di nessuno hanno
significative conseguenze anche e soprattutto sulla necessaria preservazione della legittimita
dello stesso ruolo del giudice costituzionale.

Dunque, come altre complesse questioni in materia di biodiritto'* avevano gia mostrato
in passato'?, ancora una volta il tema del suicidio medicalmente assistito riesce a mostrare
la centralita del bilanciamento e della proporzionalita nel sindacato sulla legittimita costi-
tuzionale delle scelte di criminalizzazione'”. Dinanzi a questioni che ben mettono in luce la
presenza di valide ragioni e innegabili interessi in conflitto, il giudice costituzionale non potra

121

che fare ricorso a strumenti metodologici di verifica della ragionevolezza del bilanciamento
tracciato dal legislatore, e non a strumenti volti programmaticamente a verificare la portata dei
singoli interessi, piuttosto che il loro reciproco contemperamento.
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