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Non vive ei forse anche sottera, quando gli sarà muta

I'armonia del giomo, se può destarla con soavi cure

nella mente de' suoi?
Ugo Foscolo, Dei Sepolcri (26-10)' 1806.

Non mi importa di che cosa succede quando muoio'

Possono biuciarmi, possono farmi a fette, possono

dare le mie palle alla scienza, non importa.
Charles Bukowski, intervistato da Fernanda Pivano,

domenica 24 agosto 1980 a San Pedro, California'

1. Oggetto: meccanismo acquisitiuo del consenso e onere di attiuazione

del cittadino

Questo scritto è dedicato all'analisi di alcune guestioni .relative
ail'iÀtroduzione del criterio del silenzio-assenso informatol in tema
di trapianti d'organo da cadavere, come- avvenuto in Italia ad opera

della L. 9l/D9q, in specie al disposto del suo àfi.4r.

Ringrazio k Dott.ssa Fruncesca Poggi per suggerimenti e nittgbe ad,una prima uersione di

nu"rtoirrirto, e il Dott. Maato Groriîna'pet ù-disponibilítà della sua lettura. Ringtazio infine

it irof P*là Becchi ed ;t Prof. Pierluigi Cbiassonf per auere discusso con m-e qaesti temi che

successirameote, nel nzaggio 2d05, hannó costitilito oggetto d.i due seninari ffirenti ai loro corsi

di lawea presso la Facoltà di Giurisprudenza dell'Uniuersítà di Genoua'

I Da alcuni autori definito <<mofistrum giuridico>> (P. Sommaggio, Il dono preteso, Padova'

Cedam, 2004, p. 165, il corsivo è sull'originale).
2 Leeee 1ó aprile 1999 n.91, Drsposiioni in materia di prelieui e di trapianti di organi e di

resszri ("p"ubblicat" sulla <<G^zzetr^ Úffi.iuie della Repubblica ltalianat. Roma, CX)OO(' serie

g.n.."1., n.87, di giovedì 15 aprile 1999, pp.)24). Taìe legge è stata posta.per discìplina-

i" organica-ente la"materia, come dimostra iia I'art. I che afferma una finalità generale, che

l'art. 27 , che abroga Ia L. 644/1975 e I'art' I della L. )01/199).
) Ija,n. 4 della"Legge 91/lggg recita: <<i cittadini sono tenuti a dichiatare la oropria libe.ra

volontà in ordine alÌa*-donazione di organi e di tessuti del proprio corpo successivamente alla

morte, e sono informati che la mancata dichiarazione di volontà è considerata quale assenso

alla donazione>>.
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Per quanto tale criterio non risulti concettualmente nuovo (infat-

d, nell'attuale ordinamento giuridico lo riscontriamo sia in contesto
cívile che amministrativo), nuova è tuttavia la sua applicazione al
tema dei trapianti, e nuova è altresì la funzionalità- di-tale applicazio-
ne. Pacifica ia prima considerazione, verifichiamo la fondatezza della
seconda.

Nel diritto civile, I'uso del criterio del silenzio-assenso risponde
allo scopo di arrecare beneficio ad un soggetto senza richiedere la

sua manifestazione di volontà, poiché si presume che egli accetti di
buon grado la beneficialità delle conseguenze previste da altri in suo
favorel. Tuttavia, ciò non esclude che tale soggetto possa rifiutare
espressamente il beneficio.- 

In ambito amministrativo, il criterio del silenzio-assenso risponde
a scopi di efficienza operativa (volto a combatterc l'lneruia patologi-
ca della P.A.), ed in èffetti soddisfa esigenze acceleratorie, special-
mente dei subprocedimenti di controllo, per lo più sottoponendoii a
termini rigorosi ed abbreviati, così ottimizzandone la tempisticat.

In am6edue i contesti rassegnati, pertanto, il criterio del silenzio-
assenso si dimostra funzionale al perseguimento di scopi direttamen-
te beneficiali per la persona implicata.

In tema di trapianti, invece, non si può parlare di alcun be-
neficio per la perJona implicata, dato che il silenzio del cittadino
interpellato viene considerato quale consenso per atti compiuti in
favorè (non suo, ma) di terzi. La ratio sottesa dall'introduzione di
tale criterio in tema di trapianti, pertanto, non risulta affatto assi-
milabile alla ratio che ne giustifica I'applicazione in contesto civile
e amministrativo.

Poiché la L. 9I/1999 introduce il criterio del silenzio-assenso solo
nella sua disciplina definitiva (art. 4), ci occuperemo esclusivamen-

a Si abbia riguardo, ad esempio, agli istituti contemplati nel Codice Civile, libro IV
Delle obbligazionr. Neì contratto con obbligazioni a carico del solo proponente (att.7)3)

cod. civ.) con la proposta diretta a concludere un contfatto che preveda obbligazioni a
carico del solo proponente detto contratto si ritiene concluso salvo che colui al quale è
destinata non la rifiuti entro il termine richiesto dalla natura dell'affare o dagii usi. Nel
contratto a favore di terzi (art.141l cod. civ.) i contraenti Dossono concludere un con-
traîto a favore di un terzo, il quale tuttavia può rifiutare di profittarne. Nella remissione
di debito Gn. 12J6 cod. civ.) la dichiarazione del creditore di rimettere i.l debito estingue
I'obblígazione del debitore salvo che quest'ultimo dichiari entro un congruo termine di
non volerne approfrttare.

t Ad esempio, cfr. art. 20 Legge 7 agosto 1990 n. 241, Naoue norme in materia di pro-
cedimento amministratiao e di diritto di accesso ai documenti amrnìnistratiui (pubblicata sulla
<<Gazzetta Ufficiale della Repubbìica ltaliano, Roma, CXXXI, serie generale, n. 192, di sabato
18 agosto 1990, pp.7-16).

198



te di quest'ultima, prescindendo dalla fase tansitoria (art. 2))6 a
tutt'oggi in vigoreT.

I1 punto nevralgico concerne la manifestazione di volontà dei cit-
tadini sulla donazione dei propri organi post rnortem. A riguardo si
danno quattro ipotesi possibili:

- Se risulta che la persona aveva manifestato nei tempi e nei
modi di legge volontà favorevole al prelievoi post rnortem viene con-
siderata <<donatore>>.

- Se invece risulta che la persona aveva manifestato nei tempi e
nei modi di legge volontà contraria al prelievo: post mortem viene
considerata <<non donatore>>.

- Se risulta che la persona non si era espressa nei tempi e nei
modi di legge, ma d'altronde non sussiste prova che le fosse stata
notificata la comunicazione degli organi amminisrativi statali con-
tenente I'invito a manifestare la propria volontà: post rnortem viene
considerata <<non donarore>>.

- Infine, se risulta che alla persona era stata notificata la comuni-
cazione degli organi amministrativi statali, contenente I'invito a mani-
festare la propria volontà, ma egualmente essa non si era espressa nei
tempi e nei modi di legge: post flîortern viene considerata <<donatore>>.

Il criterio in esame viene comunemente qualificato, ed in effetti si
atteggia, come <.silenzio- assenso informato>>8. Perché <<inform ato>> ?

Potrebbe ritenersi che tale aggettivo sia giustificato dall'obbiigo
di una preventiva informazione dei cittadini sulle modalità di acqui-
sizione del consenso ex arî.4. Tuttavia, tale obbligo costituisce I'ele-
mento che distingue il criterio del <<consenso-presunto>> dal criterio
del <silenzio-assenso>>e, per cui l'informazione che giustifica I'appo-

6 La fase transitoria, per i'aspeno che qui importa (manifesrazione di volontà del cittadino),
oltre che dall'an. 8 L. 9l/1999, è disciplinata da: Ministero della Sanità, Decreto 8 aprile
2000, Disposizioni in matetia di prelieai e di trapianti di organi e dì tessuti, attuatiuo delle pre-
scrizìoni rclatiue alla dichiarazione di uolontà dei ctttadini sulla donazione di organi a scopo di
trapianto (pubblicata suÌla <<Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana>, Roma, serie generale,
n. 89, di sabato 15 apriie 2000, pp.4-7); e Ministero della Sanità, Circolare 30 agosto 2000, n.
12 (rvww.aido.itllegislazione/centrale.htm).

i Per una verifica delle questioni giuridiche inerenti la fase transitoria, mi consento di rin-
viare a P. Becchi, P. Donadoni, lnformazione e consenso all'espianto di organí da cadauere. Ri-
flessioni di politìca del diritto salla nuoua legìslazione, in <Politica del diritto>,2001, XXXII, n.
2, pp.257-287 (in particolare, pp. 265 ss.).

8 In letteratura ancor oggi si riscontra I'uso di varie locuzioni linguistiche (<<silenzio-assen-
so>>, <<dissenso-esplicito>, <<consenso-presunto>>...), impropriamente adoperate ìn via sinonimica.

e Il criterio del ..consenso-presunto>> prevede che il cittadino che non manifesta alcuna r.o-
lontà venga considerato automaticamente <<donatore>r, poiché resta a carico del dissenziente
ì'onere di attivarsi per rendere edotta la PA. del proprio dissenso. Il criterio del <<silenzio-
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sizione della aggettivazione t<informato>> deve essere necessarlamente

un'dtra.
l^ L. 9l / i,99g richiede infatti un'attività di informazione preventt-

u" JJ ;;;ri.;; 
-i.U" 

.iit"ai""nz^, e specificamente I'informa"jone sui

i.-t a.i-""pi"ttià'"tl*" a" tit*ìe, trapianti d'9rga1o- da cada-

".ì., 
. ."ffa morte .".!fai.r totale, con oneri di attivazione special-

;;;1. 
" 

*.i." d.l ù;i;;r" a.U, salgte s .lelle regioni (ex art. 2).-'"p;]1]"* 
I"g!.ttiuo 

-..it 
for.nu,o> all-ude ad un dovere dello Sta-

. ai ,"ra.r" i"cittadini consapevoli del merito di ciò su,cui sono

.irir*rri 
" 

decidere,'e-"àr lig"àrda invece questioni proce.durali che

sono automaticamente implicate dal criterio stesso dt silenzro-assenso.*--Óià 
iit.urro. pr...ssà, *reniamo qra al tema.della natura del cri-

teriÀ-del silenzio-àssenso informato. I-lipotesi -guivi assunta ad ogget-

io e t'.rtri-" .rpotru,- qnella in- cui si'pone l'rnterrogativo di come

.L*in."t. (odorrutor.rrl.,not dott"tore>: aut aut, tertium n-on datur)

il;;;;; .h" nor,-àbtiu op.ruto una scela personale.ed espressa

;il;;;;ì; it'd;;." di ,,ouànr" giorni dall'awenuta notifica. In tale

b;;;i, ;.t i'rpprrrr,o,ui"". i" rifi"uo I'utilità pratica del criterio del

silenzio-assenso inf ormato.* 
il^ú;;"iu.., i"r."diamo proporre un'analisi del predetto crite-

rio dapprima per qualifi."rn. l, n,t"'u giuridica, quale <presunzio-

;;;;'.;; ;d"ri;;; ope legis della volóntà consenziente del citta-

Ai"o, u.rin.ando la fondatezla delle ragioni che possono venir poste

,ll" t"r. delle due diverse qualifiche (S 1) 9, successivamente, per

A*nn""r. il ..mo-"nto p"t rionativo> dell'automatismo giuridico

A"r.í"i.ilo"" J"l .onr.rrro dal suo <<momento esecutivo>>, con ogni

;;.&;;;;u-rJ pi^tto filosofico-giuridico (S 2)' Infine, discuteremo

i;;;ir;Éiliia"a.f .ri*to del silénzio-assenso informato con riferi-

mento al suo momento perfezionativo (S 3)'

2. Presunziorte o finzione di consenso?

2.L. fi criterio del silenzio-assenso informato può legittimamente
q"ulifi.*ri quale meccanismo di <<acquisizione del consenso>>, piut-

assenso>>, invece, prevede che la P.A. sia gravata dell'onere di informare il cittadino sglla 9r.9-
;;.;; 6;ii. r"l-à,* .À. a.."iro- ut determinato lasso di tempo dalla notiica della

ri.rti"ri" J--*it rtare il proprio consenso o dissenso alla donazione dei-propri organi.post

nofterrz, chi non avrà .rprÀro'ul..rrr^ volontà verrà automaticamente considerato qual9.1dg1-

tore>>. La differenza tt, i dr.-.iit.ri, pertanto, è rappresentata dall'onere di attivarsi della PA'

oer informare il cittaaino sul *...ói.rno di funiiòn"me.tto deì critetio di acquisizione del

;;.:;;:;;."- ìi.-r*^rririt"" il criterio del silenzio-assenso mentre non è previsto nel caso

di consenso-presunto.
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tosto che di <<manifestazione della volontà>>, dato -che la sua utilità

;i.*d. 
-É, 

i'"pp""to-n.T p..rr,.t..re di acquisire il consenso di chi

tton ,bbi" espiessamente manifestato la propria volontà'-^-^a;J 
É l, ,rut.rru-giuridica_.del1'automatismo che scatta alla sca-

denz-a dei novant" ótni dall'awenuta notifica (art' 1 comma II

ó.M. s-àpril" 2000)"in applicazione del criterio del silenzio-assenso

;i;;r;; n q".l punro i" l.gg" co-nsidera il cittadino donatore; ma

fiJr*i.". in Èaseì irrtunziíít della sua inespressa volontà di con-

,.r* 
"*.ro 

io bur. 
'a 

finZione di una volontà di consenso assente?--- 
pr"*"rro che, -.rr,r. nella finzione non esiste alcun collegamen-

,o i* i due elementi (per cui tale collegamento viene realizzato ex

nol)o e motu proprío dal legislatore), e che, invece, ne{a presunzlone

,o i arr. elemenii esiste uí co[egamento in base all'id quod-pk.ryfl

iie- a*idit (per cui il legislatore .l li*it" ad assumere la probabílità),

veniamo ora a verificarJle d.re diverse tesi interpretative.

2.2. si poffebbe ritenere che il criterio del silenzio-assenso infor-

mato costituisca una presunzione della volontà di consenso del citta-

dinolo, reale per quanto inespressa.__ 
È"i.hé il iittuàino è staio informato (con la notifica della P.A.)

del-fatto che una mancata manifestazione di volontà nei modi e nei

;ili";;Jiti;i a"U, t"gg"-.equivale al divenire automaticamente dona-

i"rÉa.i propri orgutri"ullora il cittadino che volesse donare i propri

orn^i-oé".tb. (att.h.) decidere semplicemente di non esprimersi'-^"p..i";;",1 
i"iirh,o.e con il criterio del silenzio-assenso informa-

to u.rt.tU.'u pr."r,r-.re che tutti i cittadini che non si sono espressi

abbiano in veiità deciso di raggiungefe attraverso I'inerzia anziché

I'azione il medesimo risultato pratico: divenire <<donatoril>'

In prima istanzi, tale proipettiva.potrebbe ritenersi ragionevole

solo pievia assunzione dei tre seguenti presu.pposti:- 
-i; svolgimenro di una ^de/uata e capillàre. campagna,informa-

dva, quanto meno sui temi della morte cerebrale e della donaztone

post rnortem;

,0 ProDende per I'ipotesi che il legislatore abbia inteso presumere il consenso del cittadino

C. Oi-.!", Lo'rluori disciplina deilrapianti di organo, Napoli. Finanze..& Lavoro, 1999. p'

32. pare propendere p", rà1. ipotesi anche A. De Blasio, ll trapianto. d'organt come rtsposld

íii"p"rrià,-líirn", Ciuff.a, zoót, p. 69, che parla di ointroduzione del concetto di donazione

;fi;;;;;'fibie". É ótiri".i di e. So-magsío., Il dono preteso. cír" pp' I19 ss ' che.parla

Ai r$rtio del con"senso pr"rn.,,or (il corsivo è-iill;originale); e V- Zambrano,,Trapianti d'orya'

;;;'7;;r;;;, ;;t ,iieniio-onrnro, in L. Chieffi, , .,,'à di, Bioetica e diritti dell'uomo' Tottno'

prr".iir,ióóó, f. tzz,.t. p^rla'sia di <scelta di un.legislatore che, per esigenze di politica

f"Jiif*i"r, fingÉ esistente 'na volontào, sia - poche righè dopo - di <<presunzione assoluta di
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_ i l p o t e r r i t e n e r e c h e t u t t i i c i t t a d i n i s i a n o s t a t i r e s i e d o t t i s u l
p;iir#;; a r.ì"r*io". aa consenso (meccanismo del silenzio-

"tTìîfo,.si di una intenzionale ec-onomicità di comportamento di

,,rrri i.firdilh;^;; h";;" manifestato la propria volontà'

Ciò premesro' ,rriiut'iu, f udott presuntivo dei silenzio quale con-

senso non puo pr"r.iià.tt antìófltq aa c'd' t<caso concreto>>' vale

a dire dal conside; *h-+À.ntitub.i.ttivi caratterizzantí la situa-

,i"* tp*in.^ ai ogni íngola persona impligata,-,--^-.^ r^r1.
Facciamo ur, .r.,,,bior "r. ,n affiliato ó simpatizzante della <<Lega

nuaonul. contro la predazione degli o-rgani e la. morte a cuore

battenre>>lt avesse *"ri.* ài esprim"ere il.proprio dissenso.nei modi

e nei tempi preuisti Ja[" l.gg., p.r, uu.ndà ricevuto la notifica della

i.A:; ;i^ í.éú.- rrgi*.uo"Éénìe _ ritenerlo donatore consenziente?

til p..il;i"". si"?iài;; ;;; risulterebbe piuttosto conflittuale con

i dad dei caso concreto?^ -Ni" 
;";h. ,r1"..ià"ao casi particolari ed emblematici, ed assu-

','.nal .oÀ" .if"ri-;;;;} genéraiita dei cittadini, I'uso di. un crite-

rio statistico non puJ .h. p"ortarci a ritenere il cittadino che non si

;;;;;t;-oiJ o-!"Lil-."'tt un non-donatore anziché un donatore'

;;;I;.;"ril d5f i;r;; .f'. it consenso sociale alia donazione (non ai

trapiantil2) è ancóra minoritariolr'.
Inoltre, nonorrrr,,";i;ili "ulid"-tt"t 

effettuata la notifica al cit-

*ai"",-t.t."a. f.'ii."fr""'e del SrI,T''o' e*ualment; il, suo' silenzio

i;ll;-;;rà;" za àei 
";;;;;; 

t';ni dall'awenuta notifica) potrebbe -

;;;*ti - à"riu"r" da motivi per nulla implicanti. Y-l:Yo consenso'
"' 

ilip"àri ei il mancata conoscenza della L. 9I/1999 può riguar-

au.. Jià t,ig noîanz dell'esistenza stessa della legge (o dell'entrata in

visore dell'art' 4) ;È.1'igtotui"u di taluni t"ói tottttnuti-specifici

i;?"",.[il, i'o".À ai eiprimersi entro novanta giorni dalla notifi-

rr La *Lega nazionale conlro la predazione di organi e la -morte a cuore battente" è una

associazione' con sede ' gtì;;"ittl.;u"'ìptta^tioit ors)' che fermamente contesta la legi-

: ,"ui*i*;,ei:Tiflfi:',.T:'iniii:':*i:""i?:'Jî:.'i',".H.Îi':."6'9 mo,,o vas,a
li,;:r**ritju#ít*:m"*n::l:li:ru'.s$:?''îtifj"J'#,:::îJî"";".x:
,r, li,"i^tt.'ìrr,ì.ggil-""-À.ro d.í non-do.tutori previ. n.tiurr,.ttt. su quello.dei donatori'

rj cfr. P Becchi, I-a morte nell'età delh tecnica,- Genova, Compagnia dei Librai' 2002' p'

207.'"-i, 
L^ sigla S.LT. identifica il <Sistema Informativo dei Trapianti'>, previsto dail'art.7, com-

-^ tti-i."irlrS99, che'Je"e-gu.*tit. il ,.collegamento telematicot tra i vari organismi pre-

posti. Inoltre, I'urt. a, .oi;; Vi, i.". b) ndicí tta sli scopi del S.I.T. quello di <<assicurare

ì;à.i-.".-l'a.i arrl'ri.rri,'..n p"*i.ol"r. riferrmen"to alia tipologia ed all'urgenza del tra-

.iunta richiesto' e di consentire I'individuazione dei rlceventl>>'
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ca), e pertanto, astrattamente, può porsi su due piani distinti seppur

af6ni:

(a) Mancata conoscenzT per non-ricezione. Anzitutto pare difficil-

-.ri. or"ti.uUit" la sola ttoiifi." ex ^Ít.118 cod. proc. civ. <<median-

i.-.onègnu [...] nelle mani proprie del destinatario>>, come previsto

dJDM:-8 uptit. 2000. Vi É iniatti un problema pratico: í1 numero

J.ff"..iin.hè andate a buon fine sarebte - con ogni_probabilità -

Àolio ini.tiore al numero dei cittadini, e quindi ínsoddisfacente. Si

ootrebbe venire a determinare, in astratto, una dSpanta dt tratta-

;;; ;, I'impossibilità di predispo*e condizioni di partenza (vali-

da effetìuazionè dela notificà) uguali per tutti i cittadini'-- 
i"t1""iu, nell'ipotesi in cui, pur i1via esclusivamente sussidiaria,

si ricorresse anchè alla notifica ex att. 119 cod. proc. civ., si presen-

terebbero altri problemi.
Si abbia riguardo a1 caso in cui la comunicazione della P.4., pur

nodficara a dómicilio del destinatario, non sia giunta nelle sue mani

o.r.lre, ad esempio, la notifica è stata effettuata ad un famigliare

fo*..o ad un 
"ilino 

o al portiere dello stabile)i5 il quale - con in-

ièn"ionaiità o per dimentióanza - non ne ha dato comunicazione al

diretto interessato nel termine di novanta giorni.

Si pensi ancóra, ad esempio, alla notifica awenuta presso il do-

micilió di un cittadino che Jia partito per un periodo di soggiorno

all'estero (notifica validamente èseguita ad uno dei sogget-ti di cui

sopra) e che rientri quando risulta-già decorso il termine di novan-

ta'eiorni dalla notificà. Se egli doveJse decedere il giorno del (pochi

gioíni dopo il) suo rienrro in ltalia, si potrebbe. ragionevolmente ri-

íenerlo dànatore consenziente? In tale ipotesi, infatd, il margine di

rempo di cui il cittadino ha effettivamente disposto per prendere

una^ decisione e manifestare la propria volontà, risulta ampiamente

inferiore ai novanta giorni concessi dalla legge, e peftanto sotto- pro-

filo sostanziale può 
"".r.r. 

ritenuto (potremmo dire) non conforme

alla ratio legis latoris.

It In applicazione dell'an. 1J9 comma II cod. proc. civ., la notifica effettuata <<a persona

di famiglia i uddetta alla casar, (purché non minore di quattordici anni o non palesemente

incapacé) è valida e, quindi, si dà per awenuta. lnoltre, in applicazione. del successivo comma

III, ia noti6ca può-eisere eff.ttrraìa - in subordine - anche. <.al portiere dello stabile dove

t liabitazione dàIu p..rorrur o, in mancanza, ..a un vicino di casa che accetti di riceverla,,.

Se ne deduce che nòn vi sarebbe ceîrezza alcuna sulla coincidenza tra il tempo concesso (in

astratto) dalla legge al cittadino per la manifestazione del consenso o dissenso ed il tempo

effettivamente a aìsposizione (in concreto) del cittadino per manifestare il proprio consenso o

dissenso, poiché il Àorn"nto deila noti6ca non è detto che coincida con il momento della rice"

zione oersonale del cittadino, potendo la stessa essere fatta a mani di soggetti terzi (i famigliari

o, ,ddirittur", iJ portiere del.lo-stabile o un vicino).
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(b) Mancata conoscenza per non-consapeuolezza' Arfcuni problemi'

comunque, resrano anclq nell'ipotesi di notifica etfettuata ex aÎt.

ì;é-;;e. ;ràc. ciu.. Si uUUiu risuardo al caso in cui I'informazione,

our notificat" 
" 

,i.",r.rta dal dótinatario,..non sia stata tuttavia let-

iu (.tttto il termine di novanta giorni) dallo stesso o' pur letta' non

sia stata cofrettamente compresa ner suoi elementi essenziali (ad es'

;i;;;;"i;À" Ji f,rtriott"*.nto del criterio del silenzio-assenso)' A

;"*;;l ilo rizurra.,^;k;;;;;i"imento dell'onere di manifestare la

;ffi;ìil.ra",ì..";t. rilevare come, prima ancóra che il senso di

àiù;;;;; i.i .ii,^ai"i, rilevi I'effettiva capacità di rendersi consape-
uoti"a.i termini in cui si pone tale onerer6---p;d;;;,lu 

.orrr.r.,udi.r. . la comune esperienza portano a rite-

nere che uli,irrdiuidno non possano addebitarsi conseguenze persona-

iili.-Ée, -i"rp.llrto ,u di .rn" specifica scelta,. egli non.si esprima.

Óhinon ,i .rprirn. resta escluso o, tomtrnque, 1i chiama fuori' E ra-

Jù;;J.iri^di"o-il-conuincim"nto che non firmare significhi non

prtì..ip.*. Si tturtu di un dato empirico degno ai 
:"TidÎl-lzione'I 

-Írrof,r., 
in caso ài no,ifi.u a màni proptì., se il cittadino rifiuta

di ricevere la copial e p.rt"t a lu totttgìa non awiene' la notifi-

;; ;i-dtQrrut-.n,. p"i u"uau ed .es-eguila, ai sensi e per gli effetti

dell'art. 118 comma II cod. proc. civ'?

vero è che si tratta di ipotesi marginali, ma tenuto conto del-

lu ,ltLuu*u- dll ,.ln, e delta sua incidénza su diritti personalissimi

+U'i"Atiauo (questo punto verrà.più diffusamente sviluppato in se-

guito), anche taù ipotesi non appaiono irrilevanti'' 
Cíé premesso, ìoltanto urrtu^..rrutu opera informativa ?4. "*piq

,unnio, à, suolg"rsi prevenrivamenre rispètto alla notifica della P.4.,

o,iO"-"ir.f".r. ií.o-piro di rendere i cittadini consapevoli, dei termi-

;i ;"-;;i ri Àon. il àriterio del silenzio-assenso (affinché lo si possa

realmente definire <<informato>>)'- 
i" àg"i caso, alla luce delle considerazioni suesposte .possiamg

.onlt"aEr. che, in tema di trapianti, i1 criterio del silenzio-assensq

informato ,.ror p..r.rÀ. il consénso del cittadino che ha mancato d[

rnunif.ttut. la propria volontà nei modi e nei tempi di legge'

2.3. Accertaro che il silenzio del cittadino non può intenderl

si qìale presunzione di consenso, si potrebbe ritenere che il critep

16 occorre, peraltro, considerare che nel nostro paese esistono ancóra un milione di analfl-

u"ti. -À. r, ràtr.. A.'De Blasio, Il trapianto d'organi conze tisposta tetapeutica, cit., p.70'
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rio del silenzio-assenso informato costituisca..piuttosto la,.finzione17

ei 
";; "J.rta 

di consenso assente nel cittadino, vale a dire che la

dir;;ri;";-iegislativa predichi una determinata qualificazione giu-

;rdil;J;nu-Jlmr. di soggeni (coloro che,.pur essendo.stati. reg.o-

i;;il; i.i*p.U"ti, non Éi.,no manifestato là propria. volontà) sulla

l"r. ai un pr.rrrpposto assunto per vero ma' -in realtà' non corri-

**d*1!.^i^;;;if consenso dei cittadini silenti)18, pertanto fin-

nindo una corrispondenza tra situazione soggettiva e qualificazione

iiuridica dettata à"11" ditpotizione di legge'
""T;;;;iìt]r" pi"uoito ,tduo sostàÀere qbt il legislatore abbia

int.ro fi"j.re la suisistenza di un consenso del cittading, e ciò per

,rgìl"ii.i*alí (cfr. ínfra 1.4) ma anche per ragioni di logica giuri-

dica.*'-iorro 
quest'ultimo profilo, infatti, non è scontato che in ambito

lesislativo'si possa ,ugi,onur. in termini di finzione, come rilevato da

;;;;;"i. à6tirina"."Dato che la disposízione legislativa si esplica

;;;* i*g"^ggio di carattere prescrittivo, non descrittivo, ad

.r." ."" rirdt" íppiiirbile la logica del vero/fallo. Lu qualificazione

siuridica, oertantói non si pone ln .uppotto con la natura delle cose'

;;; ;p;#. e posítivizza là volontà.legislativa su come tali cose va-

dano ionsiderate sotto profilo gíuridico.--È 
;;; ,,rtiurri" ,orànu,o ahe ..possiamo pure chjederci se l'as-

.""* ltt" un fatto (il silenzio) sia eguale ad uÀ altro fatto (l'assenso)

non costituisca appunto una finzíonér>2o, ed ancóra; <<si afferma che il

silenzio equivale-all'assenso,nella cons.apevoler(à the in questo caso

soecifi.co ,..t tal. assunto è falso>>2l. Alla base di tale tesi ricostruttiva

J.ro oorru la seguente considerazione: dato che il consenso sociale

aila dónazione de"gli organi è in larga misura ancóra da costruire, ciò

Gtfi;^ che si pr:.rrpion esistente un fatto (il consenso alla dona-

,13". J.i propii nrgàni da parte del cittadino. che pur interpellato

non si è espreiso) cÈe invece <<certamente non lo è>>'

1? In tema di criterio del silenzio-assenso e finzione, cfr. P. Becchi, Finzioni nel diitto e

nella ned-icina, in F. Brunetta d'Usseaux, Finzioní del diritto, Milano, Giuffrè, 2002, pp. 19-35:'

ora in P Becchi, la norte ftell'età della tecnica, cit., pp. I% 212 (in.panicolare pp. I97'2OI);

F. Giuffrè, La ligge n. 91 del 7999: notazioni intorno il ilieuo giuridico dell' "etica 
del dono",

in <Quademi costituzionali>, )G-t, 2000, pp, 601'622.
rstlnfatti, non v'è ragione per ritenere chi non ha manifestato la propria volontà consen-

ziente alla ionarione. In realtà, molto semplicemente, su chi non si è espresso non possiamo

dire niente.
re Cfr. R. Guastini, voce Finzione giuridica, in Digesto delle Dtscipline Priuatìsticbe - Sezione

Ciuile,Torino,I)tet, 1992 (ristampa 1998), \rIII, pp. )54'156.
r Cfr. P. Becchi, /-z morte nell'età della tecnica, cit', p' 197'
2 r  I v i ,  p . 201 .
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In realtà, taie tesi ricostruttiva stabilisce una connessione tra il

mero fatto éel silenzio e le ragioni di merito del cittadino che non si

è espresso. Il legislatore, inveie, non stabilisce tale connessione, m^a

acqùsisce un dàto di fano (il silenzio) e gli attribuisce una specifi-

ca qualificazione giuridica (oggettiva),.senza stabilire alcun rapporto

con'le ragioni di merito (soggettive) che hanno determinato il citta-

dino al silenzio.

2.4, ciò pfemesso, nessuna delle due tesi ricostruttive (né quella

deila presunlione né quella della finzione di consenso) pare congrua

ai dati della L. 9t/1999.
In effetti. come si deduce dal tenore stesso della legge, il dettato

dell'art. 4 rassomiglia ad una sorta di comunicazione informativa: <i

cittadini [...] sonò informati che la mancata dichiarazione di volon-

tà è considerata quale assenso>>. Parimenti I'art. L comma I P.M 8

aorile 2000 recita: <da mancata dichianzione di volontà [...] viene
cànsiderata quale assenso alla donazione>>. Affermare che la manca-

ta dichiaruzióne di volontà <<è considerata>> (uel <<viene consideratarr)
quale assenso non significa presumere o fingere che ci sia-stato un1
,r."rr.o concreto da parte dèl cittadino, ma soltanto che tale ipotesi]
è disciplinata come quella in cui c'è stato un assenso.

A Éen vedere, qúittdi, il legislatore non presume il consenso del

cittadino che ha -àtr.^to di esprimersi nei modi e nei tempi previstl
dalla legge, e neppufe finge chè defto consenso sussista nonostanteì]
silenzioiiensì --é più seÀplicemente, ma anche in maniera più effii
cace - assume un punto di vista esterno, e surroga una volontà sogi
gettiva inespressa óon ,rnu volontà paflamentare avente valore sussii
&ario e revocabile. La logica sottesa dal legislatore, pertanto, non è
quella negoziale, quanto pirrttosto qqglla- procedimellald2: <il silenl
iio C ;pti iwe quahficato "assenso alla dónazione">>21. Ponendosi af
di fuoii di una logica negoziale, il consenso soggettivo del cittadinq
non è necessario (può esserci, ma può anche non esserci' dato che
è mero elemento àccidentale di un procedimento2a). E stato infattf
istituito un procedimento per I'acquiiizione del consenso al prelievq
degli organi, il quale prevede che chi vuole possa espr-essamente dis;
s.ntire facendo prevalere la sua volontà soggettiva sull'automatismo

22 Il legislatore presuppone la generale disponibfità del cadavere per la comunità e, in c_4-

renza di ùna s.elta del cittadino, stabilisce una regola <<in appatenza negoziale ma procedi-

mentale nella sostanza>, P. Sommaggio, Il dono preteso, cit., p. 166 (e nota n. 65).
2r S. Sica, La uolontà alla odonàiione>, in P. Stanzione, a cura di, I'a disaplina giuridica dQt

trapiattti, Milano, Giuffrè, 2000, p. 87 (il corsivo è sull'originale).
':J Ivi, p. 8ó.
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del meccanismo acquisitivo (ma il meccanismo acquisitivo funziona

anche in assenza di Lna dichiarazione di volontà soggettiva)'
Il valore prescrittívo della disposizione di l.eg.g individua. un de-

terminato cotnportamento omissivo per attribuirgli una precisa con-

sesuenza eiuriàica. La qualificazione è prettamente giuridica non di

-E ito, .i itt .ff.tti nuila ci dice nel merito dei convincimenti del

.i*^di"o. Il legislatore prescinde da essi. Il cittadino che, decor-
si novanta giorii dalla ricevura norifica della P.A., non manifesta la
propria voléntà, sotto profrlo giuridico è <<donatore>>; ,cosa sia nel

-"ri.o del proprio foro interioté rron risulta rilevante nella misura in
cui non tróva èspressione proceduraimente conforme a quanto pre-

vísto dall'ordinaÀento giuiidico. D'altronde, dato che nulla si può

dire sulla reale volontà (se sussistente...) di chi non si è espresso,

neppure si può ritenere che vi sia (necessariamente) una discrasia tra
quaiificazioÀe giuridica e volontà individuale, salvo affidarsi in via in-

diziaria alle teltimonianze di famigliari e/o amici, owefo in via (essa

sì) presuntiva a regole statistiche per,ipotizzare una prevedibilità25.
5.mplic"m.nt., il legislatore tia deciso quale. valenza..attribuire al

silenzioì ha deciso di equiparare la posizione del cittadino che non
sí è espresso a quella del .odonatoren. Si tratta di una scelta di politi-

ca legiilativu, .h. prescinde dalf intenzione di presumere o fingere la
reale volontà dei cittadini.

3. Perfezionameftto ed esecutiuità del consenso

1.1. Passiamo adesso daJla natura del criterio del silenzio-assenso
informato alla sua applicazione. Occorre distinguere il momento in
cui si perfeziona i mèccanismo giuridico di acquisizione. del consen-
so (quànd'è che il consenso, per quanto non espresso dal cittadino,
si considera comunque validamente acquisito) dal momento in cui

2, fucorrendo a ragionamenti di questa sorta: dato che, sulla base dei dati s-to-rici del nosÚo

paese risultano più numerosi i <<non donatorir> dei <donatorbr, allora è probabile.che la mag-
giot p".t. di coloro che non hanno espresso la loro volontà siano anch'essi non donatori. Ma

iale metodo staústico poiché può partire da dati differenti, e così giungere a dsultati differen-
ti, non risulta affidabile. Inoltre, si tratta di un metodo i cui risultati sono variabili nel tempo
al variare del rappono quantitativo tra donatori e non-donatori, e la cui alfidabilità è diretta-

mente proporzionale alla dífferenza numerica che intercorre tra donatori e non-donatori, in

quu.,toj diminuendo tale differenza, diminuisce la sua forza persuasiva. ln ogni caso, ulteriore

elemento probìematico di tale metodo è rappresentato dal fatto che esso opera srrl piano ge-

nerale, secìndo una logica d'insieme, senza tener conto dei dati del caso concreto (cfr. quanto

detto a riguardo dell'ipotesi di individuo afúÌiato o sknpatizzante della <Lega nazionale contro
Ia predazione di organi e ia morte a cuore battente") Penanto' anche ove ritenuto in astratto

ragìonevole, tale metodo può risultare irragionevole in riferimento a singoli casi concreti.

207



tale consenso diviene esecutivo (quand'è che il consenso''pef quanto

non espresso dal cittadino, si considera operativo.).,
In éffetti, l'eventuale confusione tra I'uno e I'altro momento può

indurre a considerazioni non congrue rispetto ai dati della questio-

ne in oggetto. viceversa, è d'uopo tener-distinti questi-due- momenti,
cronolo"gfcamente successivi, i qiali risultano suscettibili- di produrre

differeníi effetti pratici e, nel èontempo, comportano differenti im-
plicazioni sotto profilo fi.losofico-giuridico.

).2. La distinzione tra il momento in cui si perfeziona i. meccani-

smo giuridico di acquisizione del consenso ed il momento in cui tale

consànso diviene esecutivo, si atteggia come di seguito esposto.

Morn ento <p erfezionatiuo> dell' acquisizione del con s en so (il con s en-

so è giuridicarnente ualido, il soggetto è un potenziale donatore). .
Il perfezionamento del meccanismo giuridico previsto dal crtteno

del sienzio-assenso è simultaneo alla Àanifestarione di volontà del
soggerto owero alla scadenza del termine di novanta giorni dall'av-
venuta nod6ca.

(al) Manifestazione della uolontà
Nell'ipotèsi in cui il cittadino interpellato manifesti nelle forme e

nei tempi di legge la propria volontà, sia essa favorevole o meno alla
donazioie degú-organi, è nello stesso momento in cui tale manife-
stazione awiene (rictius: viene registrata nel S'I'T.) che ii consenso o
dissenso si considera validamente acquisito26.

(a2) Non-manifestazione della uolontà
Viceversa, nell'ipotesi in cui il cittadino interpellato non manifesti

nelle forme e nei tèmpi di legge la propria volontà, I'acquisizione del
consenso si perfeziona alTa scadenza del termine di novanta giorni
dall'awenuta notifica.

Per verificare la rispon denza al vero di tale
Éciente una semplice considerazione. Sia che il

assunto risulta suf-
cittadino abbia ma-

nifestato il proprio consenso, sia che non abbia
volontà entro il termine di novanta siorni dalla n

manifestato alcuna
volontà entro iL termine di novanta giorni dalla notifica, esso, in base

26 Sussiste anche l'iootesi del cittadino che, pur non avendo manifestato alcuna volontà re-
gistrata nel S.I.T. (ipoiesi di cui all'art. 4, comma fV, lett. b, L. 9l/1999), abbia comunque
iompilato un documento personale o una dichiarazione autografa di volontà-conrraria a1 pre-

lievo che (ai sensi dell'art. 4, comma V L. 91/1999) può essere prodotta dai famigliari pe

opporsi al prelievo.
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alla risultan za del S.I.T., è qualificabile come potenziale <donatore>

di organi. ciò significa che il consenso risulta ad ogni ettetto gtun-

àl.o íu[du*enre acquisito. La legge, infatti, qo1 dlcg che il cittadi-

no a cui è stata notificata la comùnic azione dalla P.A. è considera-

to donatore dopo il suo decesso, ma che <{a mancata dichiarazione
di volontà .trtrà il rermine di cui al comma 2 [n.d.r. novarita giorni

àalla notifical viene considerata quale assenso alla donazioner> (art.

1, comma I, D.M. 8 aprile 2000). il che significa (non può che signi-
ficare) che scaduti i novanta giorni il cittadino è qualificato <<dona-

tore>. Peraltro, non avrebbe ragion d'essere la previsione di un ter-
mine se non per poter atÚibuire, scaduto tale termine, una precisa
qualifica alla posizione giuridica del cittadino2i.

Momento <<esecutiuo>> del consenso acquisito (íl consenso è operati-

uo, il <soggetto>>28 è un donatote espiantúbile).
Diverso, invece, è il momento di esecuzíone di tale meccanismo

giuridico. In effetti, esso diviene operativo esclusivamente post rnor-
iem,uale a dire a seguíto del decesso della persona implicata-.

Per verificare la iispon denza al vero di tale assunto risulta suffi-
ciente una semplice cónsiderazione. Malgrado I'aw-enuta acquisizio-
ne del .ons"ntó (in quanto espresso, owero per effetto del criterio
del silenzío-assenso informato), egualmente non si può procedere al
prelievo degli organi fino a dopo aver ottenuto -una diagnosi di mor-
ie encefahcà totie2e de1 soggeito implicato (la L. 9l/1.999 disciplina
infatti il otelievo da cadavere).

Ciò srgnifica che finché la persona è in vita, il proce-dimento di
acquisizione del suo consenso alla donazigne È sì perfezíonato, e
p.itrnto il consenso risulta pienamente valido (seppur revocabile),
ma non ancóra esecutivo.

27 Tuttavia, è bene far presente come siffatta classificazione del soggetto quale <donatore>

non sia definitiva, potendo egli stesso prowedere <in ogni momento> a modificare la propria

posizione rísultante dal S.I.T, (ai sensi del combinato disposto degli art. 5, comma I, Iett. e L.

9l/1999 e art. ), D.M. 8 aprile 2000).
2s In questa situazione si parla di 

'soggetto' letu sensu (per l'appunto virgolettando iì vo-

cabolo), non in senso tecnicò-giuridico, dato che in realtà siamo di fronte ad un cadavere,
pertanto privo di soggettività giuridica.- 

2e Secàndo criterli modalità sanciti dalla Legge 29 dicembre I99) n. 578, Norrne per l'ac-

certamento e la certífcazione di morte (pubblicata sulla ..Gazzetta Ufficiale della Repubblica
Italianar,, Roma, CXXXV, n.5, di sabato 8 gennaio 1994, pp.4-5), e dal Decreto del Ministe-

ro della Sanità, 22 tgosto 1994, n. 582, Regolamento rccaî1te le nodalità per l'acceúamento e la

certificazione di morle (pubblicato sulla .<Gazzeîta Uffciale della Repubblica ltaliana>, Roma,

OC(XV, n.245, di mercoledì 19 ottobre 1994, pp. 4-1\.
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Alla luce della suesposta distinzione, il criterio del silenzio-assen-
so informato viene di ìeguito questionato nel merito quanto al suo

momento perfezionativo.

3.3. Mentre nel momenro di esecuzione dell'intervento di prelievo

d"jh-org^rri si è in presenza di un cadaverdo, il momento. perfezio'

nativo del consenso si pone invece in riferimento ad un indiliduo'----À-tul 
risuardo è suificiente una considerazione fattuale. E vivo il

Y l

soggetto sla quanoo viene interpellato per.ottenere il.suo. consensosoggeilo sra qufin(]o vlclrc rrrtsrPsualL' yLr.vlrvrrsrv ","*". ;ìì"-'^""
al"p"relierro degli orguli, sia quando, decorsi novanta giorni dalla no-

tifila, viene q"rrdifi.uto co.tre potenz.tale <<donatore>> nonostante non

abbia mai espresso alcun consenso alla donazione.
Il silenzio-assenso si perfeziona nel momento stesso in cui scat-

ta il meccanismo che qualifica il cittadino come <<donatore>>. E esat-

tamente in quel rrro*àto che si Pone- la necessità di verificare un

eventuale piegiudizio ai diritti eà alle libertà costituzionalmente
saranriri 

"li'inAirriduo, 
il quale in tal frangente è ancóra vivo e, in

ó.r".rro tale, titolare di diriiti personali fondamentali.' 
Tale considerazione è sufifièiente per rispondere a quanti contesta-

no I'inadeg:u tezza di un riferimento al_pregiudizio di diritti.persona-
li fondaméntali, in quanto non riferibili al cadavere, poiché - come

owio - richiedono là presenza di un soggetto vivente. Secondo tale

orientamento, dato che gli organi vengono prelevati dal cadavere'
non vi può essere alcuna violazione di diritti di tale natura e portata.

In rèaltà, alla luce di quanto suesposto, possiamo ritenere che tald

posizione confonda I'esecuzione dell'automatismo (che corrispon-
à. d momento attuativo, in cui si può procedere al prelievo degll

organi) con il gyo precedellg q.erfelionamento (cbe corrisponde al
momenro acqulsnlvo, in cui il silenzio diviene valido consenso.), così

r0 Fatta salva I'attuale discussione sul tema delia mone cerebrale. Nella letteratura pubbli;

cata in lingua italiana, cfr: P- Singer, Morte cetebrale ed etica della sacralità dell"a oita, in <Bioei

tico, vIIIll,2000, pp. )I-49;P. Becchi, la molte. I-a questione irrisoha, in <Ragion Pratica>>,

X-19it, 20o2, pp. U9-)t8: R. Barcaro, P. Becchí, Mofte cerebrale e tlupianto di organi, n L.

Banaglia, G. 
-Macellati, 

a cura di, Bioetica chirurgica e medica, Noceto, Essebiemme, 2002, ppl.

87-10"1; P. Becchr, Tra(i)píanti. spunti ctitici intortlo alla legge ín rilatelia di loyazioltg Qeli oi,

gani e alla sua applicaziàne. in .iRagion Prarico>, 2002, X-18, pp. 275-288;.P.Beccfu, Finziorl,i
"nel 

diritto e ne[la medicina, cit., pp. 19-35; P. Becchi, La morte nell'età dell7 tecnica, cir.] R.

Barcaro, P Becchi, La ,<moúe ceìebrule, è entrata in crisi irreuersibile?, rn <Pohtica del dirit-

to>, XfuIV4,2003, pp. 651-679; R. Barcaro, P. Becchi, Morte cetebule.e traPianto degli oi.;

gani:i,in <<Bioericar, Xfi-t,2004, pp. 25-44;R. Barcaro, P. Becchi, a cura di, Questioni mottali.

iiatiuale dibattito sulla morte cereLrale e il problema dei trapianti, Napoli, E.s.i., 2004 (antolq-

gia che propone in taduzione italiana articoli di Hang Jonas,_Josef Seifert, P_eter Singeralohtr

M. Ffrttir, Ralf Stoecker, Amir Halery e Baruch Brody, D. AIan Shewmon, Robert D. Truog,

Carlo Alberto Defanti e, in appendicé, il rapporto del Danish Council of Ethics sui criteri {i
morte); P Becchi, Morte cerebrale e trapianto di organì, Brescia, Morcelliana, 2008.
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riducendo ad unità due momenti sì collegatt (rectius: temporalmente

e logicamenre consequenziali), ma non simultanei nel verthcarsl ne

;t;#it-;Èili tt"gli eff.tìi prodotti (o, coTunque, producib+ì 
"--"il;;."iilai 

t^1. ii.o.tr,rzione, d'altrònde-, risulta dal fatto che

I'i;;; t-;ianio giuridico volto a discipiinare il meccanismo di ac-

o"irir.* d.l .o.r"r.nso (non di attuaziòne dell'intervento di prelie-

uo) a .ulibrato sul cittadino, non sul suo gadavere, ed in lui cerca un

diretto interlocutore.
Il cittadino è titolare di situazioni giuridiche e del diritto di di-

sporre di esse, mentre il suo (futuro) ."d"uer. altro non è che Ì'og-

*'.* a.i Jrporr., e il decesso il momento a partire d.al quale si po-

i.unno compìere glí atti secondo quanto previamente disposto,.

A questo riguardo sí possono svolgere alcune consideraztont.
S"iià p-fi1ó proced,rìale, proprio-l'inversione dell'onere di .espri-

*.t" iu p'topria volontà, che ù tia-sfedsce dal consenziente al dissen-

ii.nt , àstiìuisce il punto nevralgicorl. Nel]'impianto previsto dal

.ri .rif del silenzio-uir.nro, infatti, non è il consenziente a dover

.rpri*"r. il proprio consenso, ma il dissenziente a dover esprimere

il troprio dissenio. La dichiarazione di volontà non è esclusivamente

f,.*riórd. al dissenso, potendo esprimersi anche una dichiarazione

di consenso, ma di fatto essa è vùorizzata in rapporto all'espressione

ai * aitt.nso (dato che per esprimere il consenso si può anche de-

cidere di non manifestare alcuna volontà)r2'--- 
f"l. variazione ha un valore ben più incisivo di quanto potrebbe

a príma vista apparire. Infatti, se I'onere gravasse,sul .consenziente
.rr'o ,"r.bb. .hìà*uto u -urrii.rture la propria volontà per modifi-

care una situazione giuridica che altrimenti rimarrebbe inalterata ed

avrebbe decorso natúrale. Viceversa, se l'onere grava sul dissenziente

esso ,rierre chiamato a manifestare la propria volontà per salvaguar-

dare una situazione giuridica che altrimenti viene modificata in virtù

di un automatismo fquindi, prescindendo dalla volontà del soggetto
implicato).

\ell, prima ipotesi la posizione delf individuo viene altercta

dalf internà (autoàeterminan) con decisione personale e specifico at-

tivarsi del diretto interessato), poiché è I'individuo stesso che deci-

de di oper are la modifica. Invèce, nella seconda ipotesi la posizio-

ne dellindividuo viene alterata dall'esterno (eterodeterminata, con

decisione di legge), poiché un automatismo giuridico decide in vece

r1 Così anche P. Sommaggio, Il dono pteteso, cit., p. 168.
)2 Leggasi in senso .on.l"rd"' *il comma 1, in combinato disposto-ton il comma 2 dell'art.

4, ualoriZía la dichiarazione soprarrutto in funzione de1 diniego> (S. Sica, La uolontà alla odo-

nazione>>, cit., p. 87).
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delf individuo implicato. In quest'ultimo caso al dissenziente non
resm che manifeítare esplicitamente la propria volontà contraria se
vuole, contro l'automatiimo giuridico, conservafe (entro i novanta
giorni) o ripristinare (decorsi i novanta giorni) la situa-zione pregfessa.
" 

Ciò è ancor più rilevante se si pensà che (come abbiamo g.ià det-
to) la modifica- automaticamente indotta vale a vantaggio di terzi
estranei, non a vantaggio del soggetto implicato.

Sotto profilo filosòfico-giuridico, al diritto di.disporre .{el proprio

corpo (e delle pfoprie spoglie) viene sostituito il diritto di dissentire

dalla disposizione ìff.n"ut" da tevf3. Viene modificata la prospet-

tiva di eiplicazione della libertà individuale (che in- cons:guenza di

tale modifrca subisce una compressione), dato che dalla libertà di si
è passati alla libertà da. Il citiadino non è titolare.della regola ma
deil'eccezione. Egli, infatti, può attivarsi per impedire-l'efficacia di
un auromarismo lrocedurale che sottende la disponíbilità colleniva
del cadaver" o, qrranto rneno, un senso di doverosità della donazio-
ne. Nella logica àel legislatore il dissenso costituisce I'eccezione alla
regola, il rifiuto di una scelta già f.atta e generu\zzata dallo Stato'4.-Sotto 

profilo finalistico (dal punto di vista del cittadino), men-
tre con il-criterio del consenso espresso si chiede al consenziente di
esprimersi per far dono di sé (di quel sé fisico, I'organismo, che, in
,ri"nr^ def suo consenso, risulta intangibile), ih maniera conforme
a1la logica del dono per I'appunto sottesa dai trapianti (c'd. ..dona-
zione>> degli organi), al contrario con il criterio del silenzio-assenso
si chiede al dissenziente di esprimersi per tutelare il proprio orga-
nismo (del quale, in assenza dèl suo espresso dissenso, si ritiene dí
poter fruire).

Pertanto, 1'assunzione del criterio del silenzio-assenso induce
il cittadino ad attivarsi per il divieto e la restrizione anziché per il
dono e la solidarietà. Tale prospettiva, nonostante l'eventuale effica-
cia pratica del meccanismo (quanto all'accaparramento delle risorse
disponibili), risulta diseducativa rispetto al radicarsi dí una logica del
donoij.

rr Cfr. S. Sica, La uolontà alla <rdonazione>>, cit., p. 83, ove. qualifica il criterio.del silenzio-
assenso come <.dissenso esplicito informato>.

ra Secondo alcuní autori, nell'automatismo giuridico che coinvolge I'individuo silente con-
siderandolo ope legi <<donatore>> (salvo espressa opposizione), è insito un senso di doverosità
delÌa donazione degli organi all'interno di un piano solidaristico sratale (cfr. P Becchi, I-a mor-
te nell'età della tecnica, cit., pp. 125 ss.).

It Si potrebbe sostenere anche il contrario: il Parlamento, in qualità di organo rappresen-
taiivo della cittadinanza, ha optato per una sceÌta solidaristica, in quanto corrispondente alla
volontà maggioritaria dei cittadini. Tuttavia, nel t999 risultava più elevato il numero dei non-
donatori rispetto a quello dei donatori, circostanza da cui si deduce che la logica del dono
non era ancóra prevalente a livelio sociale.
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Sotto profilo finalistico (dal punto di vista dello Stato)' se tale

-.;;;ìt;;.i ,irr"l^rr" realmentè in grado di determinare un incre-

;;"1; de[e risorse disponibili (non delle <donazionb> intes-e, sotto

;;;A;;;;;ir1.,1".à afti di dono dei cittadini,l' ciò significhereb-

be che si sranno p."r."""a" organi dai.cadaveri di soggetti che altri-

menti non li 
"ur.Lb..o 

ceduti di propria volontà'^---idi 
considerazioni-.i irrd,r.oro à ritenere che il criterio del si-

l..rri*".t.nso (pur se <<informatot')- si pone in una ptospettiva poco

.;;;;J.r.r'i-piunto normativo libeìale e personalista come quel-

lo del nostro ordinamento giuridico'

4. Tutela della persona(lità), libertà indiuiduale e principio di autode-

terminazione

4.1. Alla luce del suesposro distinguo, il momento perfezionativo

d.lllu.q,-,irizione del .orrènro non p-,rò sottrarsi ad una verifica in

.rai..=^U" *tela dei diritti della peisona(lità) spettanti-al cittadino'

Occorre p..-.rr.r", a scanso -di equivoci, che lè considerazioni che

seguono irrt.rrdotro assumere il tenore di punti interrogativi piuttosto

che esclamativi.
Già è stato sostenuto in letteratura che il criterio del silenzio-

assenso informato è suscettibile di arrecare pregiudizio ai diritti dei

vivi nella misura in cui, in mancanza dell'esplicito consenso preventi-

,; J;i;úetto donarore, consenre alla P,A. di usufruire del cadave-

re senza ,]óo.ror..r. valore giuridico alla volontà dei suoi congiunti ,e
famigliarir6. Detto criterio, infatti, si pone i-n contfasto con eventuall

diritíi dei congiunti e famigliari a rappresentarc la volontà -espressa
aJ +f"",. irifor-" non C-orrispondè.nti a quelle previste,.dalla leg.-

ge, o di.decidere rnotu proprio'.o (e di questo eventuale diritto puÒ

essere ntenuto utolare àn.it" finsieme dèi consociad) di tutelare la

pietastl . Qui, invece, nell'affermare che il criterio del silenzio-assenso

íniot*.tJ - nel suo momento perfezionativo - è suscettibile di com-

o.iÀ"r. i diritti dei vivi, intendo riferirmi proprio ai diritli del citta-

àir" q"aincaro ..donatore> (finché in vita, una volta perfezionato il

-..."ttit-o di acquisizione del consenso).

16 SuI ruolo dei famigliari, tra fase transitoria e,dísciplina definitiva., qi c9Ìr^nto di rinviare

, g O*J.ni, ù trggíll/;ll sui trapianti. Quali diiiti garantire alla famiglia?. in <Famiglia

Oggil>, XXfV-8/9,2000, PP. 90-94.
"it 

Ck. p Becchi, P Dànadoni, Informazione e consenso all'espianto di organi da cadatere

Xiflttt;oìi-al iiùt;ro del diritto iulli ,uooa legislazione, cit., p. 21); R. Barcaro, P Becchi,

Morte cerebrale e traPionto degli oryani, cit., pp. 32 ss'
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Laspetto di maggior rilievo attiene infatti d gienrfic.ato esistenziale

che la -"n.rtu espléssione di una decisione individuale può assume-

re per la persona'implicata. Il criterio del silenzio-assenso implicita-

*.1i. di.tonor.. la possibilità che un soggetto non raggiung" 9"91
;;;À di consapevoLLza del problema necessario per consentirgli di

;i*1u.* p.. il sì o per il nò, owero che un soggetto non íntenda

.o-rrtqrrÉ esprimersi, volendosi chiamare fuori -dalla questione'--^i;;; 
p;à rawisarsi una restrizione della libertà individuale di

autodeterminazione? Discerniamo due profrli'

4.2. Il criterio del silenzio-assenso informato non sembra conce-
dere sufficiente spazio vitale al dubbio. Su un aspetto talmente per-
sonale e delicato come la disposizione del proprio_organismo a bene-
ficio di altri, dovrebbe forse essere rispetiata anche la non-scelta di
chi, indeciso, permane nel dubbio, senza assumere al suo.posto (in

via generale ed astratta) una decisione che lui stesso non si è sentito
di piendere (in via particolare e concreta).

biO puO atteggiarsi sia come diritto a -n9n porsi domande, ove 1)'
dubbio ì.ngu aJ*.rto aprioristicamente dalla persona come propriq
condizione ésistenziale, iia .o-. diritto a non trouare risposte, ove il
dubbio risulti una condizione di fatto, rilevabile a posteriori di un
interrogativo posto dalla persona a se stessa, ma ciò nonostante ri-
masto irrisolto.

Si rratta, a ben vedere, di aspetti di tutela della persona(lità) cor-
relati ai (reictius: deducibili dai)-principi di libertà individuale di au-
todeterminazione.

A tali ipotesi sono pertanto difúcilmente ascrivibili soluzioni
esterne, le quali rischianó di cagionare una decontestualizzazione e
spersonalizzazione del problema. In ambedue i casi si tratta di situa-
zioni di disagio rigorosamente personale, in cui- è &ffi-cile pensare di
consentire l'lngresso a terui esiranei (fosse anche lo Stato) nel foro
inrerno dell'inaividuo, e risulta altresì difficile ipotizzarc che terzi
esÚanei (fosse anche 1o Stato) possano surrogare una volontà ine-
spressa, e ciò anche se motivati da ragioni di carattere sociale.

43.I1criterio del silenzio-assenso informato non sembra rispet-
tare pienamente neppure il valore del silenzio. Pure nell'ipotesi iq
cui là persona abbià-formato un proprio convincimento in terna di
trapianti, egualmente non deve essere necessariamente <<tenuta>> ad
esplicitarlo (per adoperare la voce verbale dell'art. 4 comma I L,
9r/1999).

Il bene della società non può soverchiare il diritto al rispetto del
silenzio dell'individuo (che, peraltro, non ha responsabilità causali
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nei confronti della genesi del bisogno sociale di organi.per. trapianti),

;;u;;i;"t; in cuill legittimo esp;licarsi della personalità individuale

non si esaurisce nela ómpiuta àsserzione dei sì e dei no, ma pure

contempla il tacere (l'astensione)r8.
Il crìterio del silenzio-assenso informato consente certo ai citta-

dini la libertà positiva di opporsi, ma sembra sottrarre loro la liber-

tà negativa di manifestare con il silenzio una posizione.di astensione

.À. n"o.t si risolva né a favore né contro. In tal modo siffatto criterio

viene a restringere I'ambito della libertà personalde''--b'J,i.rd",""" 
diritto al silenzio è ricavabile dall'art. 21 Cost.,,il

q"ul., o". al comma I asserisce I'esistenza di un <diritto di manife-

i-ru..iib.."menre il proprio pensiero>> facente capo ad ogni singola

persona, comporra pure'il coirelato e speculare diritto a non manife-

stare il proprio pensiero.
Si oùO òertanto ritenere che la Costituzione non soltanto gaîan-

tisca là [bèrtà di manifest azione del proprio pensiero in senso po-

sitivo (il dire = libertà positiva), ma altreiì la libertà di astenersi dal

manifestare il proprio pensiero (il tacere =-libertà negativa)4o'
É.t obiettaie alla eitensione analogica di tale tesi interpretativa al

tema dei trapianti, si potrebbe rilevare - sul piano_linguistico - la

non sinonimiu d.i uo.àboli <<pensiero>> e <<volont1>. I1 richiamato ar-

ticolo costituzionale concerne 1a manifestazione del pensiero' men-

tre il criterio del silenzio-assenso informato riguarda propriamente la

manifestazione di volontà. Tuttavia, ad una riflessione sui dati com-
plessivi della questione in esame, tale contestazione non può repu-

iarsi stringente, quanto meno in base ai rilievi che seguono.

rs Si pensi al diritto di voto, contemplato ddl'art. 48 Cost. come <<dovere civico>>' Le san-

zioni prJviste a carico di chi non andauà a votare sono state abrogate dal Decreto Legislativo

20 dicembre 19% n. fi4, Modificazioni al testo unico delle leggi recanti norme per l'elezione

della Catnera dei deputati, approuato con deoeto del Presidente-del,k \eyub_blica.30.mano 1957

n. j61 (n *SuppleÀento oii'-"rio" n. 119 alla <<Gazzerta Ufficiale della Repubblica ltaliana>',

Roma, CX)OíV serie generale, n. 102, di lunedì 27 dicembre 199), pp.13-16). A seguito di

tale aúrogazione è oggi-pacfico che il diritto di voto può anche non essere esercitato, essendo

legittimo"l'asten.ioniiiro (c.d. libenà negativa). Così.il diritto di donare i proprio.organi. deve

pier (anche) non essere esercitato, senza che sia_richiesta una specifica azione {:1 
cittadino a

iutela del suo mancaro esercizio (l'espressione del dissenso alla donazione, da effettuarsi nelle

forme e nei rempi di legge). Se per-il diritto di voto valesse il criterio del silenzio-assenso,

<.sarebbe.on," rè tutti iéittadiniche non si fossero recati alle urne per il referendum [...]

avessero votato sì>> (P. Becchi, La motte nell'età della tecnica, cit., p.127).
re Salvatore Sica scrive: <<invero, una dichiarazione alla quale si è <(tenuti>>, certamente è

priva del requisito (rectius, pre-requisito) dell'azranomia, nel)a sua dime,nsione ontologica ed

àriginaria di'libertà, ancor prima óhe di determinare il contenuto, di effettuar_e oppur.no la

diciiarazione, (S. Sica, La iolontà alh odonazione>, cit., p. 86, i corsivi sono nell'originale)-
a0 Sul punto, cfr. ad esempio A. Pizzorusso, Lezioni di diritto costituzionale,Roma, Il foro

italiano, 1984, p. i02.
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In astratto, ove sia riconosciuta la libertà di non manifestare il
proprio pensiero, la scelta del sì o del no alla donazione degli organi
pui estrinsecandosi in un atto di volontà presuppone per ciò stesso
un pensiero che induce ia volontà e, in quanto tale, detto atto è in
priùis rivelatore del pensiero che lo ispira. Per cui la manifestazione
iel consenso/dissensò alla donazione è (non può che essere) di vo-
lontà e di pensiero ad un tempo.

Inoltre, il dato testuale della L. 9I/1999 espressamente (auspica

e) richiede che la decisione del cittadino corrisponda non ad im-
prowisazione bensì ad una scelta consapevole. A tal riguardo è deci-
ilvo il fatto che la legge preveda I'assolvimento di preventivi oneri di
informazione (art. 2) sulla legge dei trapianti da vivente, dei trapianti
da cadavere, e su criteri e modalità per l'accertamento di morte. La
volontà del legislatore, pertanto, è quella di informare prima i cit-
tadini e soltanto successivamente chiedergli di esprimere la propria
volontà.

Inoltre, il Ministero della Salute (ex Ministero della Sanità) parla
testualmente di <<scelta consapevole>>, ed anzi ha divulgato nel mag-
gio 2000 un opuscolo con tale titolo.

D'altronde, è nella natura stessa delle cose che un individuo, pri-
ma di poter assumere una decisione (tanto più su questioni di detta
rrlevanza personale), debba aver acquisito previa cognizione di causa
e così sviluppato un proprio pensiero in relazione alla questione su
cui decidere.

Quindi, intendendo attenersi al significato delle parole utThzzate
dal Ministero della Salute e, comunque, al significato complessivo
della legge, occorre rilevare come sia stata presupposta la formazio-
ne di un pensiero personale dei singoli cittadini che fondi la concre-
ta formttlazione dell'atto decisorio di donare o meno i propri organi.

Ciò premesso, si può argomentare per analogia che la libertà di
manifestazione del proprio pensiero, prevista dal dettato costituzio.
nale anche in senso negativo per I'appunto, sia da ritenersi estendi-
bile come libertà di non manifestare la propria volontà.

A tale libertà non arreca pregiudizio I'equiparare il silenzio al
consenso, un mero fatto ad un atto, una non-azione ad una azione,
un comportamento non partecipativo ad una adesione?

5. Conclusioni

Alla luce di quanto suesposto, possiamo trarre alcune brevi con.
clusioni. Anzitutto, il meccanismo di acquisizione del consenso se.
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condo il criterio del silenzio-assenso informato non è da ritenersi
presuntivo di un consenso del cittadino, né deve ritenersi voglia fin-
gere la sussistenza di detto consenso; piuttosto il legislatoT ha scelto
(e si tratta di una scelta di politica legislativa) quale qualifica giuridi-
ca attribuire ad una determinata situazione, in base al perseguimento
di interessi stamli di carattere eminentemente socio-salutistico, e ciò
in un'ottica generale, senza curarsi della situazione particolaristica
dei singoli soggetti che non hanno espresso la loro volontà,

Inoltre, la manifestazione di volontà, stante il tenore del testo le-
gislativo e gli effetti della mancata manifestazione, non può qualifi-
èarsi come <<obbligo>, ma senz'altro può qualificarsi quale <<onere>>al
posto a carico del cittadino dissenziente. Peraltro alla persona si
ihiede di attivarsi per impedire un'azione tramite cui si usufruisce
del suo cadavere ad esclusivo beneficio di terzi estranei, per sanare
altrui patologie rispetto alle quali la persona implicata non ha alcuna
responsabilità causale.

A parere di chi scrive, un atto di tal fatta non può che passa-
re atÚaverso la manífesmzione di un'espressa volontà personalea2, la
quale non deve venire surrogata, neppure in via sussidiaria e revoca-
bile.

Peraltro, se è vero che il termine <<donazione>> in tema di trapianti
risulta assunto non nel rigoroso senso tecnico-giuridico (la <<donazio-
ne>> quale istituto civilistico tipizzato, ex arrt. 769 ss. cod. civ., specie
appartenente al genere <<contratto>>), bensì secondo una dimensione
etico-solidaristica, si può concludere che <.proprio un'etica del dono
non può che nascere da una libera scelta personale ed essere espres-
sione di un'autentica convinzione della persona>>a).

In sostanza, par chiaro che il criterio del silenzio-assenso infor-
mato rovesciala tradtzionale logica del dono quale atto dí solidarietà
individuale. Ma le soluzioni sono valideaa ove mirano a condividere
una diffusa sensibilità verso il problema, per districarlo nel merito,
non per preconfezionare soluzioni di stampo meramente procedurale
ed asettico.

ar In questo senso: S. Sica, La uolontà alk <donailone>, cit., p. 87.
a2 Così anche V. Zambrano, Trapianti d.'organo e funzione del silenzio-assenso, cir., p. 177.
ai P. Becchi, La motte nell'età della tecnica, cit., p. 199.
# Alcuni autori sono scettici sulla rilevanza pratica della scelta del criterio giuridico per

I'acquisizione del consenso dei cittadini. Y. Zambnno, Trapianti d'organo e funzione del silen-
zio-assenso, cit., p. 173, sosdene che il criterio legislativo adottato in tema di acquisizione del
consenso, quale esso sia, non può essere comunque in grado di risolvere il problema della
scarsità delle donazioni, dato che <da propensione a donare dipende piuttosto da una serie
di aÌtri fattori di natura culturale, economica, giuridica che con il consenso dividono poco o
nullan.
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Ciò che si voleva notare in questa sede è come il rneccanismo
giuridico sotteso dal criterio del silenzio-assenso informato susciti
Interrogativi a riguardo'dei diritti fondamentali della peîsona, qua-
lificata*odonatoràtt senza aver espresso alcun consenso' Ciò non si-
gnifica necessariamente che a detti diritti venga_ aîrecato pregiudizio,
ma significa che non si può evitare di porsi il problema-, e questo
perché nel momento in cui si perfeziona il meccanismo, il potenzia-
ie donatore (colui che viene àutomatlcamente qualificato <<donato-
re>>) è un cittadino non un cadavere. È sufficienie il riconoscimento
del suo diritto a modificare la propria posizione giuridica <<in ogni
momento>> per tutelare i diritti fondamentali dell'individuo? O-ppu-
re, più radicalmente, non si dovrebbe forse impe-dire-che la volontà
dell individuo venga surrogata su questioni di tale rilievo personale
ed esistenziale?

Ben altro valore ha il porre I'onere di esprimersi su chi vuole
aderire o, vicevetsa, porlo su chi vuole chiamarsi fuori. Nel primo
caso (per il consenziènte) si tratta di :una libera sceha, nel secondo
(per iL dissenziente) di una scelta di libertà. Dovrebbe essere la do-
nàzione dei propri organi una libera scelta, non il dissenso alla do-
nazione una scelta di libertà.
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