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Capitolo 1

L’EVOLUZIONE DEL CONCETTO DI PERSONA NEL DIRITTO PR IVATO TRA
COSTITUZIONE E MERCATO

1.1 INTRODUZIONE

Ad un civilista si impone oggi di volgere lo sguarthdietro nel passato per capire il senso degli
eventi attuali piu significativi e individuare threzione da prendere all'inizio del nuovo millémn
Questa analisi del passato non pud prescindere ugfli ¢he sono gli strumenti quotidiani
dell’operare del diritto privato : Codice Civiledgi e Costituzione.

Tra gli eventi a mio parere piu significativi nabdlttito attuale fra giuristi- civilisti e non- & |
crescente e continua attenzione che la tutela ddidmita della persona sta avendo. La
giuridificazione della persona umanearatterizza ormai in maniera incisiva il costimalismo
contemporaneo. L’art. 1 d8lrundgesettedescé ha rappresentato il modello per il riconoscimento
del principio del rispetto della dignita umana imlta costituzioni nazionali europee cosi come
nella Carta di Nizza nella quale, secondo alcuni autori, il principid dignita arriverebbe
addirittura ad assumere il carattere di trattoirtiso di un ipotetico modello europeo che potrebbe
competere con il piu collaudato e stabilizzato nilodéi riconoscimento del principio di dignita

nordamericanb

! C. GIRARD, S. HENNETTE-VAUCHEZLa dignitd de la personne humaine. Recherche supmatessus de
juridicisation, Paris, Presses Universitaries de France, 2005.

2 Con riferimento al ruolo del principio di dignitéell'architettura costituzionale tedesca si vedatéitti DUERIG, in
Grundgesetz Kommentar zum Art.L1eferung 42 (2003), Monaco , Beck; HERDEGENidemH. HOFFMANN,
vol.3, | ss. 3, Article 3.

3 F. SACCO inNote sulla dignita umana nel “diritto costituziomaéuropeo”,in S.P PANUNZIO ( a cura di ), diritti
fondamentali e le Corti in Europd&apoli, Jovene, 2005, 583-621 ritiene che nellaagrt.1 : “La dignita umana &
inviolabile. Essa deve essere rispettata e tutglatprincipio abbia carattere pervasivo. Ad essaedicato un intero
Capo (Capo 1). La vita umana, il corpo umano eue parti, la proibizione della tortura, delle pemdrattamenti
inumani o degradanti, la schiavitu, sono tutte tjaesche vengono regolate come relative alla deggomana.

* Cosi, in maniera espressa, F.D. BUSNELBIpetica e diritto privato. Frammenti di un dizioma Torino,
Giappichelli, 2001, 5; IDCarta dei diritti fondamentali e autonomia privaia,G. VETTORI (a cura di)Contratto e
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Il dibattito attuale sul tema € particolarmente eat; perché ha preso i connotati della rigida
contrapposizione fra coloro che sono favorevolimplementazione del principio e coloro che
invece vi si oppongono assumendo posizioni decietemeritiche al riguardo. Al di la della
contrapposizione, bisogna comunque concedere chmintipio della dignitda umana ha una
eccezionale forza retoritae questo & il punto a partire dal quale la scalénza dovrebbe essere
valutata, proprio in tempi in cui la dignita sempig pervade anche i rapporti fra privati e tende a
avere un ruolo fondamentale nella costruzione dligtaleuropeo dei contratti.

E questo e l'itinerario che intendo seguire : daper dimostrato che il diritto privato italianoési
progressivamente sempre piu aperto all'accettazitbrn@incipi e valori che sembravano estranei
alla sua origine e ragion d’essere grazie anclaeealllogena e graduale evoluzione principalmente
prodotta dall’effetto che nella costituzione replitana 'affermazione dei diritti fondamentali ha
avuto, indicherd poi come il potere retorico dellgnita umana possa efficacemente essere usato

per dare al diritto privato un’impronta “umanitdresociale attraverso l'istituto della nullita.

costituzione in Europa. Convegno di studio in ontde¢ Prof. Giuseppe Benedd®idova, Cedam, 2005, 59 e spec. 63
ss.; e, con sottolineature diverse, G.S. FRIEDMANY. WHITMAN, The European Transformation of Harassment
Law: Discrimination versus Dignityin Columbia Journal of European La®p03, vol.9; J.Q. WHITMAN;On Nazi
“Honour” and the New European “Dignity”jn C.JOERGES, N.S. GHALEIGH (edsThe Darker Legacies of Law in
Europe: The Shadow of National Socialism and Fascisver Europe and its Legal Tradition§xford, Hart
Publishing, 2003; D. SHULTZINER{uman Dignity — Functions and Meanings,Global Jurist Topic£003, vol.3, |
ss.3, Article 3.

Nella letteratura italiana la centralita della dignnel modello europeo, non necessariamente iramposizione a
quello statunitense & sottolineata principalmert&SdRODOTA',Il Codice civile e il processo costituente europeo
Rivista Critica del Diritto Privatg 2005,2; G. PIEPOLIAutonomia privata e dignita umani, Pol. dir., 2003, 45-67;

G. VETTORI,Diritto dei contratti e “Costituzione” europea. Relg e Principi ordinantiMilano, Giuffré, 2005, 30 e
ss.; F.SACCN\ote sulla dignita umana nel “diritto costituziomaturopeotit., 583-621; R.BIFULCODignita umana

e integrita genetica nella Carta dei Diritti Fondamtali dell’'Unione Europeain Scritti in memoria di Livio Paladin,
Napoli, Novene, 2004, 215-267; P. MOROZZO DELLA ROK Il principio di dignita della persona nella societa
globalizzata,in Democrazia e Diritto2004, 195. Parlano in modo piu generico riguardmeidenza dei valori nella
dinamica giuridica attuale e alla necessita di mssa la persona come valore “unitario” di per s@rattutto nell’ottica
dei giuristi N. LIPARI,Valori costituzionali e Procedimento Interpretatiip Riv.trim, dir.e proc. civ.2003, I, 865;
ID. , Diritti fondamentali e categorie civilisticheén Riv. dir. civ,l, 1996, 413, 417; ID. Diritto e valori sociali.
Legalita condivisa e dignita della persorRoma, Edizioni Studium, 2004, 47 ss.

®D. SHULTZINER,Human Dignity - Functions and Meanings cit.



1.2 CODICE CIVILE E COSTITUZIONE

Come sopra menzionato, per analizzare i significgtiogressi di qualcosa radicato nella storia é
necessario guardare indietro, al retaggio storedqedssato; e nel caso del diritto privato lo siede
fare soprattutto con riferimento allo strumento aee cristallizza in norme e disposizioni le
fondamenta; ovvero il Codice Civile.

Questo testo normativo, pur avendo visto la lugeabrdue secoli fa, &€ sopravvissuto al continuo
mutare di ideologie e costumi, al vorticoso progeedella scienza e ad una societa che, sempre piu
caratterizzata da una rapida obsolescenza deilieprodotto mutamenti normativi e costituzionali
di amplissimo respiro che hanno a loro volta deteato il cambiamento della disciplina di intere
materié. Cid & indice del fatto che, nonostante si stigi agvendo nella cosiddetta “eta della
decodificazione”nella quale i moderni sistemi giici sono sempre piu fondati su di un numero
crescente di leggi speciali, il Codice Civile riregour sempre asse portante dell’ordinamento. Non
bisogna, infatti, fare I'errore di scambiare unataé'stanchezza” del Codice con conseguente
incapacita di  disciplinare adeguatamente i modeagporti privatistici — dovuta peraltro
all'invecchiamento “biologico” comune a tutti i pagipali testi normativi - per inadeguatezza nel
rappresentare lo schema normativo di riferiménto

Questo non significa che il Codice debba rimanem@une nei confronti dei mutamenti sociali che
incidono sulla realta. Anzi, & vero I'esatto consaCompito del diritto privato € disciplinare ital
mutamenti, che in una accezione piu ampia dell'ritaito terminologico sociale
ricomprenderebbero anche quelli di carattere politLa politica, infatti, deve incidere sul diritto

privato modificandone contenuti e orientamentirecehendolo di nuove norme introdotte con leggi

® Fra tutte la riforma del diritto di famiglia (1915-75, n.151)

" Al riguardo appaiono significative le riforme detdinamento privatistico gia compiute o in pregasae in molti
paesi europei, come Germania e Francia, dove iteambntinua ad avere indiscussa centralita adliimb del sistema
alle quali vanno aggiunti i lavori di preparaziotel codice europeo che non sembrano distaccarsndaodello di
centralita codicistica.
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speciali o veicolate attraverso il Codice, cheuesio modo, a sua volta, segue il rinnovamento dei
tempi e delle nuove e sentite esigenze

Questo aspetto rappresenta una costante e ha geeseérevuto attento ed adeguato studio. Cio che
€ nuova, e poca attenzione ha avuto, soprattutiesperienza italiana, € invece la diversa
guestione dell’incidenza che i mutamenti politianno sulle norme del diritto privato esistenti. Si
tratterebbe, piu precisamente, di verificare inlguaisura i mutamenti politici incidono sulle
norme vigenti a livello interpretativo e applicatiuando la legge scritta non subisce alcuna
modifica formale. E oggetto centrale della mialianaara, infatti, quello di misurare I'impattolsu
diritto privato della crescente attenzione poliissta sui diritti umafii. Il miglior modo per vedere

le conseguenze di tale incidenza é attraversdtdiistdella nullita codicistica.

La illiceita del contratto, e specificatamente deddegli elementi essenziali del contratto, causa e
oggetto, € una delle cause di nullita e per iltaigi intende contrarieta alle norme imperative,
all'ordine pubblico e al buon costum@rdine pubblico e buon costume, insieme con teaea e
buona fede rappresentano le clausole generali d#todprivato ed € proprio attraverso
immissione di nuovi principi giuridici pel trametdelle suddette clausole generali che si puo avere

un quadro piu chiaro e dettagliato della incidedeamutamenti politici nel diritto privato. Il fatt

poi che ordine pubblico e buon costume siano aaftne delle cause della illecita della causa e

8 Mi sia permesso di precisare che, nonostante Iltalwd sembri di vivere in una realta quotidiana gt che per
I'affermazione dei diritti umani sembra si distirgper la negazione degli stessi, & innegabile tarai@a che la
nozione di diritti umani sta avendo nel dibattitolifico attuale. Addirittura le guerre, per alcupgssono assumere il
carattere di strumenti promotori di diritti umamintlamentali. Se pensiamo alle recenti guerre inséas e Iraq é
interessante notare come coloro che ne sostenéwvaecessita lo abbiano fatto in nome della vatamone di principi
fondamentali come quello alla liberta da dittatappressive e barbariche o nel nome di diritti ezisdéincome quello
alla vita, per proteggersi da genocidi compiuthome dell’affermazione di un’etnia su di un’alteagoloro che vi si
opponevano lo abbiano fatto nel nome di contrappgsincipi o diritti fondamentali, come quello
allautodeterminazione dei popoli, che non dovrebbe&edersi calare intenti, seppur nobili, dall'alt&enza
dimenticarci ,poi, I'invocazione ,di nuova nascifapna sorta di diritto alla pace perpetua cheeM&pposizione senza
se e senza ma a conflitti qualsivoglia motivati.

° Fra la moltitudine di definizioni manualistichelléecause di illiceita si segnala E. NAVARRETA in BRECCIA,
L.BRUSCUGLIA, F.D.BUSNELLI, F.GIARDINA, A. GIUSTI, M.L.LOI, E. NAVARRETTA,M.PALADINI,
D.POLETTI, M.ZANA in Diritto Privato Parte Prima,Torino, Utet, 2004, 279 che definisce le norme enagive
disposizioni imperative, I'ordine pubblico comeptiincipi fondamentali dell'ordinamento giuridico,ad particolare, i
valori di rango costituzionale” e il buon costumen“‘complesso di regole deontologiche e pregiuraieh(secondo la
giurisprudenza prevalente) la coscienza moralesttdh 0 la morale sociale, che ha il suo nucleigioario nella
morale sessuale, ma che non é ad essa limitata”.
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dell'oggetto del contratto fa risaltare il leganteeac’e fra nullita e valutazione della incidenza de
mutamenti politici sul diritto privato.

E’ utile comunque precisare che non sempre mutarpefitici riescono a cambiare il complesso
normativo del diritto privato, e che talvolta puinane formalmente immutdfy anche se &
largamente condivisa I'opinione opposta in basa qllale le norme del diritto privato subiscono
l'influenza dei suddetti mutamenti e si adattanedirante tecniche interpretative, alle diverse &ealt
da disciplinare.

Oltre al Codice, lo strumento normativo che non gs8ere ignorato nel nostro studio relativo
all’evoluzione avuta dal diritto privato — evoluam® nel senso di un progressivo adeguamento allo
sviluppo delle nuove dinamiche politico-socialiafhatesi- € la Costituzione. Essa rappresenta il
testo normativo che, sin dalla sua creazione, fianabto, coaudivato e inspirato il diritto privato
nella sua duplice dimensione codicistica ed extiaxtstica.

Per quanto riguarda il rapporto tra Costituziondirgto privato, sarebbe piu opportuno parlare di
analisi del rapporto fra Codice e Costituzioneué desti normativi si sono visti affidare compiti
diversi dalla storia, ma nel corso degli anni l®léunzioni si sono spesso scambiate, intersecate e
sovrapposte. In Italia, peraltro, la differenzanttrici e i diversi momenti storici che ne hanno
segnato la nascita hanno consentito 'operare dipaziente “rilettura” del Codice alla luce delle
leggi della Costituzione Repubblicana. Cio ha portad attribuire ad istituti e singole disposizioni
del piu antico testo normativo un significato canie alle scelte politiche e agli ideali racchiusi n
testo fondamentale della Repubblica Italiana. Eotgtiesto € stato reso anche possibile dal fatto
che la Costituzione stessa contiene norme che faferonento ad istituti e fattispecie del diritto

privato'!, perché le norme a carattere pil spiccatamenteatistico avevano risentito delle

10 E’ questo il caso dei Codici Civili tedesco e iaab del 1900 e 1865 che rimasero immutati all'anwe
rispettivamente, di Nazismo e Fascismo.

1 Cj si riferisce in particolare agli artt. 41 e délla Costituzione e alle loro rispettive definiziali attivita di impresa e
proprieta privata che risentono indubbiamente Iliefiza del Codice e delle definizioni da questce datmedesimi
istituti, nonostante la Costituzione metta in ewitke aspetti piu solidaristici in ambito definitario
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indicazioni provenienti dalla secolare tradiziore diritto privato e del suo piu illustre antenaito,
diritto romano.

Tornando al rapporto fra Codice e Costituzionesegn@ssa utile ricordare che sul processo storico-
politico di formazione della seconda si sono, omeate, a lungo soffermati i costituzionalisti e in
misura molto minore i civilisti. Alcuni esperti eommentatori, soprattutto all’epoca della
formazione della Costituzione, si sono spinti ollostenendo che i giuristi civilisti avessero dato
contributo poco efficace alla stesura della Cosittoe? . In realtd questi giudizi sono
eccessivamente severi, perché abbiamo dimostegisténza di una osmosi fra alcune norme della
Costituzione e altrettanti istituti del diritto pato che possiamo ulteriormente precisare
aggiungendo che in materia economica alcune fozrarniacostituzionali riprendono formulazioni
gia presenti nella Carta del Lavdto

Come gia ampiamente testimoniato, i punti di maggmonvergenza tra Codice e Costituzione li
troviamo in materia di rapporti economici. La Castione riafferma infatti [a validita dei due
pilastri su cui si incentra il Codice Civile, ovweta proprieta privata da un lato e il contratto

dall’altro” **

, mentre le valutazioni divengono piu complessanglo si arriva a parlare di diritto di
famiglia. Qui la linea di continuita fra Costitune e Codice si infrange, poiché lo sguardo della

Costituzione era rivolto verso una prospettivagiginzata rispetto a quello del Codfce

12 Con queste parole si espresse I'allora on. deld@4dre costituente Palmiro Togliatti nel suorieato presso la
seduta dell’l1 Marzo 1947.

13 F.vassalli in Motivi e caratteri della codificazione civilef947, in Studi Giuridici, Ill, 2, Milano, 1960, 614
riteneva che le citazioni enfatiche e imprecisdad€arta del Lavoro corrispondevano alle dichiavazin materia
economica che si trovano nel progetto di cartaittasbnale, titolo Ill, rapporti economici. G. Jetop ancora
criticando le norme della costituzione che pitrspiravano alla Carta del Lavoro, ne afferma cormendlegame.
Nella relazione svolta I'11 dicembre 1965 alla Ademia Nazionale dei Lincei dal titold & Costituzione : difetti,
modifiche, integrazioni”egli giudica priva di senso I'affermazione secomdd la Repubblica & fondata sul lavoro e
critica anche la contrapposizione fra cittadiniagdratori in una delle norme successive, ritenemolo ammissibile
attribuire certi diritti ai cittadini in quanto lavatori e non ai cittadini in quanto tali che, parmotivo o per I'altro, non
si possono ricomprendere nella categoria dei lasdralemolo sostiene, inoltre, che il termine “aematica” riferito a
Repubblica non & garanzia di stato democratico diritto, visto che anche la Repubblica della Gariaalell'est era
nominata Repubblica Democratica, ma non avevaroerite le caratteristiche di una democrazia. Pentquéaguarda
l'accezione di democraticita, si veda anche il giidcritico di Don Luigi Sturzo che nella “Nota Isprogetto di
Costituzione”, articolo scritto sul Giornale d’li@lil 4 marzo 1947, affermava che € la societa e lnoRepubblica a
sentirsi democratica.

14 G. Giorgianni , ta riforma del Codice Civile’ Roma, 1966, 29 sgg; e in maniera analoga C. (Beidh
“Tradizione e innovazione nel Codice del 1942™| cinquant’ anni del Codice Civile”, I, 1998.

15 Ne sono un esempio l'art. 29 Cost. che stabilisgriaglianza morale e giuridica fra i coniugi caspetto dei limiti
stabiliti dalla legge a tutela della garanzia deiltita familiare, e le norme del codice che prinad’avvento della
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Una parte della dottrina ritiene, ad esempio, ehaférma del diritto di famiglia - una delle riime

piu significative nell’ambito del diritto privatoha semplicemente sviluppato principi gia contenuti
nella Costituzion¥. Ma questa teoria & opinabile perché in realtifdama & andata ben pit avanti
di quanto fissato nei principi costituzionali, stgedolit’. Nella riforma del diritto di famiglia &
stato infatti attribuito scarso rilievo ai limitigbiliti dalla legge a garanzia dell’'unita famikasr che
sono praticamente scomparsi - ed e stato miglioratattamento dei figli adulterini ai quali nomn s
attribuisce piu soltanto tutela giuridica o sociala status sostanzialmente paritario nei confronti
degli altri figli non nati fuori dal matrimoni .

Con riferimento piu generale al diritto privato,i ginni successivi all’entrata in vigore della
Costituzione non registrarono un entusiastico dooegto dei suoi principi da parte della dottrina
civilista, che per molti anni si comporto ignorantsistenza della Costituzione e continuando ad
usare il solo Codice, senza minimi accenni ad ubiamento di metodb.

Ma la svolta si verifica a partire dagli anni '&yando da piu parti si inizia a ritenere opportdno
impegnarsi in una rilettura del Codice. E da questmento in poi inizia una fase proficua degli
studi del diritto civile, nella quale in dottrina distinguono autori come Pietro Rescigno e Pietro
Perlingieri, e nella quale la magistratura assumeuolo di assoluto rilievo. Molti casi sottoposti

alla decisione dei giudici vengono infatti risakthendo conto delle norme costituzioffali

riforma del diritto di famiglia attribuiva al maat il cosiddetto “capo famiglia”, il potere all'ietno del nucleo
familiare. Stessa cosa vale per I'art. 30 dellati@zsone, comma 3, che assicura ai figli nati fudal matrimonio ogni
tutela giuridica e sociale compatibile con i diritti membri della famiglia legittima, laddove ib@ice taceva su questo
punto.

16 Al riguardo si veda A. Bessonel.d& famiglia nella Costituzionét Commentario della Costituzione, a cura di
Branca, Bologna-Roma, 1976, 67 sgg.

7 Cosi. G. Cattaneo“La Costituzione e il diritto famigliare nella datha civilistica italiana dell'ultimo
guarantennio”,in La civilistica italiana dagli anni '50 ad 0gdi993, 97.

18 Bianca,Diritto civile, 2, La famiglia, le successiokfjlano 1985, 231 sgg.

9 A questo proposito si veda il giudizio nettamesttitico di N. Irti in “Una generazione di giuristiln La civilistica
italiana dagli anni 50 ad oggi, Padova,1991, 964edafferma che i giuristi, in quanto conservattradizionalisti
avrebbero espresso un rifiuto nei confronti delst@uzione. Un giudizio, forse , un po’ troppo sry, visto che dopo
il fallimento del conferimento di efficaciarga omnesi contratti collettivi per la mancata attuazionalal norma
costituzionale che conferiva questa proprieta aitredti collettivi, i contratti di lavoro tornanadaessere contratti di
diritto privato. Questa € una conquista dei pratgtiprecedentemente giudicati volutamente inerfeassivi da Irti
rispetto alla novita costituzionale.

2 Giorgianni in“ll diritto privato e i suoi attuali confini’in Riv trim. dir. e proc. civ , 1961, 399 sgg pada
“costituzionalizzazione” del diritto civile.

Un fenomeno analogo si riscontra in Germania ddwe,tutti, K. Hesse inVerfassungsrecht und Privatrecht,
Karlsruhe, 1988, 21 sgg, evidenzia le difficoltaigenti dalla sottoposizione dei rapporti privatistalle norme della
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In conclusione, le norme della Costituzione hamat@un duplice effetto sul Codice Civile: sono
servite ad affermare nuove posizioni soggettiverigicamente tutelate e a dare un significato
diverso a molte norme contenute nel Codice Civil@, soprattutto, hanno offerto la base per la
tutela di interessi prima non tutelati dal Codiceme gli interessi della persona. Il Codice dedica
poco spazio a tali diritti, che percio sono statelati utilizzando principi costituzionali: si p&ral
tema della riservatezza, a quello della tuteldatabiente naturale o a quello dell'identita sessual

In termini piu generali, per quanto riguarda ilittlir privato, il tema dei diritti inviolabili e dediritti
della personalita & al centro di un dibattito clkedesopposte due tesi : alcuni ritengono necessario
parlare di un unico diritto della personaitdmentre altri, facendo peraltro riferimento akdtéra
della Costituzione che parla al plurale di diittviolabili, preferiscono la tesi pluraligta

E’ difficile risolvere questa duplice posizione attando I'una piuttosto che l'altra posizione, ach
se si deve registrare che nell'esperienza civilisigana si tende sempre ad indicare carattehistic
peculiari e fondamento di ogni posizione giurideaggettiva precisando altresi il catalogo di
strumenti di tutela di volta in volta offerti dalfdinamento. La tesi pluralista sembrerebbe cosi

prevalere, ma mancano dati certi al riguardo pé&rpissumere una posizione netta.

Costituzione. Queste ultime hanno spesso, infattcontenuto ampio e determinato e percio un sagd piu difficile
da cogliere quando si deve adattare la norma al cascreto, rispetto a quanto in genere accadd geitto privato.
Le norme costituzionali sono meno chiare e quindnecerte, e queste due elementi sono invece faemtatnnel
rapporto fra privati, tanto € vero che chiarezzeegezza non dovrebbero mai venir meno nelle nodelediritto
privato. A tutto cid si aggiungono gli elementiidtertezza portati dalla “costellazione” dei dirftindamentali, poiché
nel caso di una lite fra privati sono tutti portati diritti fondamentali in conflitto fra di lorped € il giudice la figura
che deve determinare il peso da attribuire nel aamucreto ai diversi diritti fondamentali. Questonito non
corrisponde certamente a quello classico rivesidogiudice nella risoluzione delle liti privatistie, dove in genere la
decisione si basa su norme precise e dettagliaténdicano la risoluzione del problema.

2L Giampiccolo La tutela giuridica della persona umana ed il atitto alla riservatezzain Riv. trim. dir e proc. civ.,
1958, 458 sgg; e, piu recentemente Messiredtisonalita (diritti della)in Enc. dir., XXXIII, Milano, 1983, 355 sgg;
ID., Recenti orientamenti sulla tutela della persona.raltiplicazione dei diritti e dei danim, Riv. crit. dir. priv.,
1992, 173 sgg; in senso adesivo LipBirjtti fondamentali e categorie civilistich@ Riv. dir. civ., 1996, 1, 413 sgg.

2 Bjanca, Diritto civile,l, La norma. SoggetMilano, 1978, 143 sgg; Cerri,a Costituzione e il diritto privatoin
Trattato di Diritto Privato, diretto da Rescignopgendice di Aggiornamento, 22, Torino, 1991, 69§, sthe ricorda
come la Corte Costituzionale, seguendo l'orientamedtella giurisprudenza ordinaria, abbia abbandorat tesi
secondo la quale i diritti inviolabili di cui alfa2 Cost, sarebbero una categoria “chiusa”, foantbé soltanto dai
diritti della persona riconosciuti dalle norme dngtonali; Modugno,!l “ nuovi diritti” nella Giurisprudenza
Costituzional€lorino, 1995, 3 sgg, il quale ritiene inaccettatdleoncezione dell’art.2 Cost., come fattispetieisa.
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1.3 LA PERSONA E IL MERCATO

Queste due parole non sono “innocefiti”da usare come oggetti, precisando e definentiwdl
significato, ma hanno una loro fondamentale sugmestretorica. Percio € compito del giurista
spogliarle di ogni suggestione e ridurle nei teindella scienza giuridica. Le suggestioni a cuasi
riferimento sono quelle che individuano la persoome ente unitario e identico, principio e fine di
ogni esperienza, e il mercato come luogo primigvepontaneo, che si autogenera ed é in grado di
provvedere al soddisfacimento di ogni bisogno umadaopiu alti, ai piu elementari. Le due parole
sSono state spesso rappresentate come opposti iliticma hanno in realta un evidente sostrato
comune, consistente in una pretesa originarietatecadenza rispetto al diritto. Sono, non a caso,
entrambe custodi di valori : il valore dei benie@onomia, il mercato; il valore delluomo, o etica,
la persond. Questa distinzione porta, ad esempio, gli impitericad esaltare “I'etica degli affari”
come legge anteriore e superiore alle regole #mbilal diritto® Il diritto rimarrebbe cosi
impotente di fronte a neutralita del mercato e figta della persona, chiamato ad assumere il
ruolo di accertare e garantire la natura umanalsgaessa si svolga nella dignita della persona o
negli affari del mercato.

Quanto detto vale a maggior ragione per il dirifhjavato, crocevia fra I'obiettivo della
ottimizzazione dello scambio di affari e della wigile circolazione dei beni e I'obiettivo della fate
della dignita della persona. E se il diritto vutaiizzare nella positivita della norma i valohiecsi
racchiudono nel concetto di persona e mercato geweorrere I'antica e consueta strada che gli €
propria, ovvero, per quanto riguarda la persona sdomposizione della categoria unica nella

pluralita degli interessi singoli e, per quantauagda il mercato, la conversione della sua supposta

ZN. Irti in L'ordine giuridico del mercat®oma-Bari, Ed. Laterza, 2001, 65.

24 Sj veda P. Valény,a liberta dello spirito,in 1d., Sguardi sul mondo attuale, trad. it. Di FR&pparo, Milano, 1994,
210 sgg. che riconduce sviluppo economico ed eiartgzculturale ad un semplice “conflitto di valutazn”

% Sj veda G. Oppdpiritto dell'impresa e morale socialén Riv. dir. civ, 1992, |, 25 “regole che affermagh interessi
della collettivita non possono essere autonomanpogte da “gruppi” senza controllo 0 accettazico®ade.
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naturalita nell’artificialita di un istituto giurido. Il diritto, del resto, ha sempre dato rispoate
conflitti di interessi e non a conflitti tra primsi Questo vuol dire cogliere gli interessi come
emergono nella loro specificita e determinatezza,un contesto di situazioni e circostanze
predefinito, che fa da sfondo. E se vogliamo espgrehiari nella connotazione e definizione del
mercato, esso puo essere rappresentato come emaidi relazioni governato dal diritto, costituito
dalla regola giuridica, piuttosto che istituto sfaoveo ed originario. Il mercato € percio istituto
giuridico a tutti gli effetti. La selezione anatii degli interessi, considerati di caso in caso
meritevoli o immeritevoli di tutela, combinata altastruzione artificiale del mercato sono le due
forme attraverso le quali il diritto si appropria dersona e mercato. Entrambe esprimono
concezioni e ordini di priorita della convivenzaisde, ovvero la politicita del tempo. E’ con laasu
“mano visibile” che la legge diventa concreto méatia fra mercato e persona ed i valori ad essi
sottest®. E a quanto detto non si puo sottrarre il dinttivato con la sua regola normativa.

Abbiamo iniziato la nostra meditazione assumendicate e persona quasi come due antonimi e ne
abbiamo poi dimostrato la possibile riducibilita atementi entrambi plasmabili dalla forza
regolatrice del diritto, ma se vogliamo veramendsformare le due parole da nemiche e discordi a
coppia di alleati &€ nostro compito sottolineare easse si ritrovino nel principio comune di liberta
Partiamo con evidenziare la necessita di trovaseadteguata risposta alla domanda circa le misure
e il trattamento che dovrebbe essere riservatogajetti esclusi dal mercato. E qui piu che i comcet
di disciplina del mercato e circolazione della hezza, entrano in gioco quelli di politica sociale
distribuzione della ricchezza.

Se assumiamo che il diritto del mercato e fondatgsncipio di liberta di iniziativa delle imprese

e di scelta dei consumatori,allora i problemi diggizia sociale andrebbero risolti al di fuori dell
cornice del mercato, senza quindi limitazioni @tacorrenza — che talvolta assumono il carattere

di umilianti paternalismi — ma attuando politicheoeomiche incentivanti di allentamento della

% A questo proposito L.Mengorforma giuridica e materia economi¢a963), ora in ID., Diritto e valori, Bologna,
1985, 156, laddove dice : “L’ordine dell’ econondi@ve essere il risultato di una decisione consdpealaila comunita
politico economica, e in questo caso ritraducecnatetto di “costituzione economica.”
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pressione fiscale e di generale miglioramento oédita dei servizi pubblici. Il disegno attuale di
ridefinizione della struttura di welfare nel semsm piu di stato erogatore, ma di stato promotore d
opportunita e facilitatore di sceffé indice della volonta di immettere nel mercatovismggetti,
ovvero gli esclusi dal gioco sopra menzionati. Ugrecato piu libero garantisce infatti piu liberta di
scelta e responsabilita decisionale, garantendmddo assai piu ampio la dignita della persona
rispetto a misure pubblicistiche assistenziali gi@ che proteggere gli esclusi ne mortificano
aspirazioni e decisioni. Il “dovere inderogabilag” sblidarieta economica cristallizzato nell’art. 2
Cost. va convertito in criterio giuridico che, pgwanto riguarda il diritto privato, rinvigorisce |l
principio di buona fede nella interpretazione eécegione del contratto, promuove negozi di
liberalit?® o consiglia misure di politica sociale. E questugico modo per non vulnerare la
liberta del mercato, che abbraccia innumerevolgstig ( imprenditori, lavoratori, consumatori), e
rispettare I'art. 4 della Costituzione che la saocei

La liberta diventa quindi tema comune di mercafeesona. E liberta & parola difficile da definire,
ancora meno “innocente”, usando I'espressione &drf, rispetto ai termini di persona e mercato.
Il valore che essa rappresenta e talmente amgaceettato da aver portato al terrore giacobino da
una parte o alle pitl grandi e nobili imprese cortgim suo nome dall’altfd A questo punto
soltanto I'efficacia mediatrice della legge che dfiea e determina la tutela, come piu sopra
evidenziato, concretizza e attualizza cio che saratirimenti perdersi nella sua non finitezza.

Se vogliamo distinguere la liberta secondo l'utilistinzione fatta da Isaiah Berlin nella sua
prolusione oxoniense del 1958 in liberta negatol® € liberta dallo stato e assenza di vincoli e
impedimenti da esso imposti, e liberta positivag eéhpartecipazione alle scelte e all’esercizio del
potere politico, il diritto del mercato assumerelosbene propria la seconda. | produttori sono infatti

liberi nella competizione e nell'iniziativa, mentreconsumatori nella scelta dei beni e nella

2" Ne & un esempio la fornitura di “buoni” scolastiGianitari, liberamente spendibili a scelta deitére.

2/, Oppo,Diritto dell'impresa e morale socialeif., 20 .

29 E’ utile a tal punto inserire l'autorevole ammoeinto di P.Rescigno, che Introduzione al Codice CivilRoma-
Bari, 1992, 58, secondo il quale “Altre volte séale a principi di tale larghezza e generalita appare dubbia
l'incidenza effettiva nel nuovo quadro del diritigvato.
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consapevole decisione. In conclusione la dignittageersona starebbe nella liberta del mercato e

nella lotta della persona al fine del godimentapidi tale libert&°

%0R. Jheringl.a lotta per il diritto, trad. it. di R. Racinaro, Milano, 1989, 85 sgg.
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Capitolo 2

L'IDENTITA’ GIURIDICA DELLA PERSONA

Nei paragrafi precedenti abbiamo sommariamenterittescome la Costituzione e il concetto di
mercato siano stati rilevanti per arrivare a quebatralita che la tutela della persona umana, e
conseguentemente della sua dignita, sembra oggmase nel diritto in generale, e in quello
privato in particolare.

Il filosofo americano John C. Searle ha elaborata formula che rappresenta efficacemente la
relazione fra uomo (x), persona (y) e diritto © X conta come Y in G Searle spiega che I'entita

X assume lo stato di Y in un dato contesto polisogiale C. Se applichiamo questa formula
facendo riferimento all’istituzione- persona ricavio che X conta come P (persona) nel contesto
politico sociale da noi considerato D (diritto).

Ma che cosa significa P(persona) in D(diritto) ?

Si e soliti dire che P(persona) e soggetto (sogghttliritto) in D, ovvero centro di imputazione di
diritti e doveri nellambito dei rapporti fra inddui. Questa € una teoria condivisibile, anchense i
via ipotetica, visti i dubbi che sorgono circa ladesima titolarita di diritti e assunzioni di olgbli

che ricadono sull’'uomo-individuo. Per capire meddioelazione esistente fra persona e diritto € un
preliminare fondamentale chiarire che cosa si imégper persona. La persona non € solo connotata
dall’elemento fatto fisicd* inteso come corporeitd umana- perché nel dieiga pud essere uomo
ma anche animale. Si conferma cosi che P e idéidiiiuzionale”, plasmata dal diritto, che in base
ai suoi criteri fa interagire “il fatto bruto” conna griglia selettiva di valori e costruisce 'uomo
persona che vuolg.

E’ utile precisare che, dopo I'eta moderna, quahduitto si riduce a legge positiva, non si pud p

parlare di unica struttura del diritto, perchéiiittb finisce di disciplinare sulla base dellatiet

31 J. R. SearleThe Construction of Social Realleyee Press, New York, 1995.

32 Searle definisce il fatto fisico “fatto bruto”

3 U. Galimberti,Psiche e techne. L'uomo nell’eta della tecriigirinelli, Milano, 1999, 552, laddove afferma cfee
singole identita non esistono prima che le regaleidiche, riconoscendole, le istituiscano...”.
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della realta fattuale ma si subordina alla volaeo stato, si subordina alla legge che é volonta
leviatana. Lappetitusesige infatti che la realtd sia conformedasiderig prescindendo dai fatti e
dalla stessaatiocinatio® .

A proposito della vicenda della persona, l'etimadogdel termine latinopersona spiega
perfettamente l'effetto normocreatore della leglel mondo dell’antichita classica romana,
personaé la maschera teatrale che cela il volto ed aléev@ce”®. Similmente per quanto concerne
il mondo greco, doverosoponsignifica maschera. Persona quindi & uguale a mesehin questo
modo il termine giuridico € semplicemente fissat@si come nella scena la maschera conferisce |l
ruolo a chi la indossa cosi “nella scena del diilttopione delle persone sta scritto nelle nofihe”
Nella definizione del concetto giuridico di persahdascito del diritto romano assume notevole
rilevanza. Come noto il diritto romano ascriveva @bmini alla categoria dellpersonae per
distinguerli dalla categorie delleesJe cose, le entita prive di anima, che rientrandlane
disponibilita umana. Cosi le norme che costituisclarius si ascrivono a persone e cose, alle quali
vanno aggiunte le aziolli. C’@ una sostanziale distinzione fra le prime dategorie e la terza
citata : le prime due sono corpi concreti esistantierum natura che si distinguono in animati e
inanimati, mentre l'ultima & una creazione delkilétto che si articola in un insieme di norme
funzionali al soddisfacimento del sentimento umaleb desiderio di giustizia. Non a tutte le
persone,pero, € dato essere titolari di diritti isiagenere ( totale esclusione o inclusione nella
categoria dei titolari di diritti ) sia partitament titolarita di alcuni diritti ed esclusione dirg. Cio

crea partizioni e le partizioni a loro volta gemerastatus che classificano e censiscono le

34 T. Hobbes irElementi filosofici sul cittadind4.1, in Opere Politiche, Torino, Utet, 2004, 26@ assoluta chiarezza
precisa in argomento “Poiché si obbedisce alleilagg per il loro contenuto, ma per la volonta ki le ha emanate, la
legge non & un consiglio ma un ordine, e la si gefinire cosi La legge € 'ordine di quella persona il cui premet
contiene in sé la ragione dell’obbedier2asi si chiamano leggi i comandamenti di Dio agimini,dello Stato ai
cittadini , e in generale di tutti i potenti a ctun pud opporre loro resistenza.

% Gelli. 5.7, un erudito romano del Il secolo d.Qiega chepersonaderiva daperdonande gerundio del verbo
personareche designa quel risuonare e accrescere della wbeesi verifica a causa della concentrazione nella
maschera e aggiunge “poiché quell'involucro [la awsa] rende chiara e sonante la voce provenieailz loocca, per
guesta ragione € detta persona”.

3 Cfr. U. Vincenti, |l diritto senza identita. La crisi delle categoriguridiche tradizionaliEditori Laterza, Roma-Bari
2007, 30.

37 Gai. 1.8., altro maestro e erudito romano, usahaerbo pertinere che vuol dire “estendere”, “ricomprendere”,
insegnava che “tutto il diritto di cui ci valiamentiene o alle persone o alle cose o alle azioni.
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personad® . Questa categorizzazione ereditata dal dirittmaico & destinata a segnare anche
'evoluzione futura del diritto, che si & ormai tianatamente affrancato dakamma divisidra
uomini liberi e schiavi di antica memoria, ma hatoouato a mantenere disuguaglianze di tipo
diverso da quella originaria attraverso la perpatuge nel tempo del concettostatus.

Persone,cose, azioni. Con queste fondamentali arddeig diritto romano aveva cosi organizzato la
realta in funzione della sua disciplina.

La persona si risolve quindi in una entita, priméutto fisica-se pensiamo all’'ipotesi tipica, ovee

gli uomini- e nella sua capacita di relazionarsn ¢csuoi simili, ovvero gli altri uomini. Questa
capacita relazionale umana che emergeva in amlgissico ha influenzato il pensiero filosofico
successivo che ha sottolineato come le cose deflonacquisterebbero effettiva concretezza solo se
esistenti in persone capaci di dominarle attraveéi@rione®. Gli stessistatus personali sono
espressione di questa relazione perché ordinaappiorti fra uomini. Anche nel mondo romano
esistevano altri criteri ordinatori nel rapporta fromini ,oltre a quello della divisione fra scloay
libero, che gia la coscienza antica vedeva ingigstaon casualmente applicava la schiavitu ai
popoli vinti e sottomessi, vedendola quindi piu eoingiusto fio che gli sconfitti dovevano pagare
che come misura di differenziazione nella soci€lire alla distinzione schiavo/libero, il diritto
romano distingueva tra cittadino e peregrino, oovesn cittadino, fra diritteui iuris ( di cui era
titolare il padre di famiglia ) e dirittalieni iuris , che ricomprendeva i soggetti sottoposti al padre
di famiglia, cioe la moglie, o madre di famigliatuti i figli. Solo il padre di famiglia cittadino
poteva essere titolare di cose o diritti e delipatnio.

Di statussi parla ancora alla vigilia della rivoluzione fcase, dove oltre ai celeberrimi tre stati di
nobili, clero e il cosiddetto “terzo stato” si sedllistinguere fra cittadini e stranieri, fra chbab
subito la “morte civile” come conseguenza di graendanne penali e chi no, fra “indegni’ e

“degni” a seconda si sia violato 0 meno certi critassumibili nel concetto di dignita, fra figli

% Gai. 1.9 laddove dice “Questa & la somma divisioelediritto delle persone, tutti gli uomini o sofiberi 0 sono
schiavi”. Cosi facendo Gaio india chiaramente crstdtusé creatore di disuguaglianza trgpkrsonae

39 M. Scheler,Der Formalismus in der Ethik und die Materiale Wrik: neuer Versuch derGrundlegung eines
ethischen Personalismisancke,Bern Munchen 1966. Egli definisce la pesisoapporto con il mondo”
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legittimi e “bastardi”, fra uomini e donne, fra rmm e maggiori di 25 anni, tra sani e infermi di
menti e fra donne sottoposte all'autorita maritalelonne sottoposte all’autorita patéfha.a
Rivoluzione francese cancellera ogni distinzionemattendo tutti gli uomini al godimento dei
diritti civili. Solo successivamente il Codice naganico del 1804 attribuira diritti civili a tutii
cittadini, e agli stranieri a condizione di recigita.

Nei primi decenni del novecento la ripartizione status personali ha mostrato il suo lato piu
inaccettabile quando, in conseguenza dell'introoloeidi leggi razziali, € diventata distinzione fra
razze. L’appartenenza ad una razza piuttosto chenattra diventa metro di titolarita di esercizio
di diritti o di negazione della titolarita degliesst'. Tale aberrazione & stata giustamente
condannata dalla storia in Occidente e non ha,dthora, trovato piu applicazione nel diritto. Cio
non significa che nel dopoguerra siano scomparsaliséinzioni sociali o di “trattamento
normativo”; gli statussono anzi aumentati a partire da questo periodore questi € svanita
I'aspirazione illuministica del “soggetto unico uersale”, che postula l'attribuzione di diritti e
doveri all’'uomo in quanto tale, senza distinzioasate sui -peraltro infiniti- attributi umani.
L’egualitarismo e il solidarismo corrente hanno iwduato una serie dstatus che possono
comunque mettere a repentaglio la tenuta di uersstbasato sul concetto di giustizia. Essi non
trovano fondamento nella divisione fra le person@tala e garanzia dei poteri dei soggetti con
gualita rispetto a quelli senza qualita, come aegenel diritto romano, ma nella protezione degli
uomini “senza qualita”, dove le qualita sono miseiraulla base della loro aderenza a cido che
costituisce l'idealtipo, ovvero il “soggetto unicmiversale” dell’epoca dei lumi. Se immaginiamo,
come oggi ampiamente accettato, che l'idealtipalspater familiaspossidente, glstatusodierni

potrebbero essere caratterizzati innanzitutto ahfiinzione fra proprietario e non proprietaria cu

0 Questa & la divisione elaborata da R. J. Pothi®euvres, IX, Cosse e Delamotte, Paris, 1846, 3.

“L A riguardo & indicativo I'art. 1 Cod. Civ. nellarmulazione datane nel 1938 dove si afferma chdd'smpacita
giuridica si acquista dalla nascita sono tuttavattef salve le limitazioni alla capacita giuridiceeriganti
dall'appartenenza a determinate razze”. Questtdimoni facevano soprattutto riferimento agli epegiquali era fatto
divieto di contrarre matrimonio con ariani, chesedevano negare I'affidamento dei figli in casséparazione legale
fra coniugi, non potevano disporre della propratée un certo limite, e infine non potevano ding@ziende con piu di
100 dipendenti.
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seguirebbe quella di inquilino e proprietario deiinobile, di coltivatore diretto e non, di donna e
uomo, madre e non madre, minore d'eta e maggiarga,dconsumatore e professionista ecc. In
ognuno di questtatuse evidente come la ragione di fondo della distingisia protettiva e dettata
piu da una certa emotivita sentimentale che daoarariocinio. Una battaglia in favore del
“soggetto unico universale” oggi sarebbe solo #orisa e quindi destinata al fallimento; ma cio
non impedisce di vedere che il modello di diffeiemone sociale contemporaneo € ingiusto e
necessita modifiche e ritocchi.

Il contesto relazionale odierno é notevolmentequitnplesso di quello passato, caratterizzato come
&, da pluralita identitarie che una medesima pergod assumete Tale complessita, peraltro,
rende impraticabile il perseguimento della plugalinica come sommo bene da raggiungere visto
che su questa utopia si sono fondati integralisrogdi genere, proclami di esclusione e incitazioni
alla violenza inclust.

Da un punto di vista piu strettamente tecnico-dion, questa pluralita ditatusée difficilmente
governabile, e puo sfociare in contrasti fra défer posizioni soggettive che finiscono per eludere
la finalita protettiva sopra citata. Dalla proléione distatusnon consegue una diretta armonia,
anzi, al contrario, la costruzione di una sogge#tiwinica avrebbe conseguenze assolutamente
positive in termini di chiarezza e semplificazicse regimi giuridici. Del resto, il soggetto unico
potrebbe non essere fonte di esclusione, che éeinmaggiori rischi che conseguono aliauctio

ad unum se non é prestabilito che esso debba essere biaattolico, maschio, eterosessuale,
possidente. Soltanto nel caso in cui il soggetioaidovesse essere necessariamente in possesso di
gueste qualita — che peraltro, purtroppo, non stadcano troppo dall'idealtipo della societa

occidentale contemporanea — allora si realizzerehledla identita unica da cui € bene guardarsi

2 A. Sen inldentita e violenz&ditori Laterza, Roma-Bari, 20086, IX, afferma chie &tessa persona, senza la minima
contraddizione, di cittadinanza americana, di aggiaraibiche, con ascendenze africane, crist@ngressista, donna,
vegetariana, maratoneta, storica, insegnane, raeraffemminista, eterosessuale, sostenitrice ditii diei gay e delle
lesbiche, amante del teatro, militante ambientlisppassionata di tennis, musicista jazz e prafmedte convinta che
esistono esseri intelligenti nello spazio con cabliiamo cercare di comunicare al piu presto (pitaferente in
inglese).

“3 A. Sen inldentita e violenzait.,X, sostiene che “la speranza di armonia nehaeocontemporaneo risiede in gran
parte in una comprensione piu chiara della pléralille identita umane, e nel riconoscimento chekbaralitd sono
traversali e rappresentano un antidoto a una sapaganetta lungo una linea divisoria fortificatargenetrabile”.
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perché foriera di esclusione, violenza e sopradfazi || minimalismo € la via giusta per la
costruzione della soggettivita unica positiva, emaimalismo si intende la sostituzione dell’ideal
secondo il quale qualunque uomo e capace di diotti il piu modesto proposito di garantire un’
“offerta” di diritti e prestazioni gradita alla gsiatotalita dei soggetti. Prendiamo come esempio
l'istituzione del matrimonio e il relativo dirittali contrarre matrimonio : oggi assistiamo ad un
acceso dibattito fra coloro che vorrebbero estendatiritto di sposarsi alle coppie gay e coloro
che difendono lo schema tradizionale dell'istitugadel matrimonio secondo cui quest’ultimo puo
essere validamente contratto solo da coppie et&soak. Se si vuole preservare la pluralita delle
identita di fronte ad un tale dilemma, il tecnicsmgiuridico e l'ontologia delle relazioni ci
impediscono di approdare alla salomonica soluzionenedias res stat virtuse percio 0O Si
preferisce perpetrare la tradizione dell’esclusidakle coppie gay dal matrimonio o si finge che il
sesso dei coniugi rappresenti una variabile indiffee ai fini di contrarlo. Ldictio, o finzione
giuridica, e istituto ben noto ai giuristi, ma sefinzione fosse applicata al nostro caso, ovvero
rendere indifferente l'identita sessuale dei conisgcreerebbe un istituto nuovo che non é piu il
matrimonio e tale risultato, a rigor di logica, nearebbe gradito né agli omosessuali, né agli
eterosessuali. Da qui I'esigenza di abolire la neatgel contendere e conseguentemente offrire un
diritto gradito alla quasi totalita di coloro chewlebbero essere sottoposti allo stesso.

E’ indubbio che laatio alla base della soggettivita unica non ammettejrdpunto di vista anche
strettamente logico, la contraddizione delle ditarshe differentstatusprotettivi esprimono. Ma é
qui obbligo distinguere trstatuse status: non si puo, ad esempio, in nome della soggeitiwvitica,
espungere lo stato di minore che é situazionedtaris, a tutti comune, e per questo oggettiva, ma
si possono espungere altri stati. Prendiamo come@e commercianti e liberi professionisti che
godono di particolari tutele giudiziarie per I'esam dei crediti derivanti dall'esercizio del
commercio o dell'attivita professionale : la protee loro accordata trova ragione
nell’incrementare lo sviluppo dell’economia nazitnama c’é anche chi potrebbe interpretare

guesta protezione come privilegio corporativo. Questato potrebbe quindi essere messo in
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discussione in nome del perseguimento della sdgg@ttinica positiva. Altri esempi potrebbero
riguardare le c.d. “quote rosa” nelle elezioni paréntari che possono essere giustificate in ragione
della garanzia delle pari opportunita, ma possomhe essere viste come femminismo mascherato
o vittimismo di opportunita. Per non parlare pol densumatore, la cui assistenza & dubbia se
rappresenti un argine allo strapotere della gratisieibuzione o I'impotenza della societa attuale,
che non é capace di promuovere un grado sufficgirtensapevolezza nei cittadini onde evitare di
farli restare alla mercé di maghi e fattucchiereul mercanteggiare truffaldino viene scoperto da
note trasmissioni televisive.

La catena degli esempi potrebbe proseguire quBsifialto, ma le poche esemplificazioni sopra
menzionate fanno capire quanto agevole sia la peme dell’ambiguita sottostante ad ogni singola
situazione protettiva. Tutele speciali per castipalari dovrebbe rappresentare il limite al premes

di proliferazione deglstatuspersonali e uno dei modi piu efficaci per abbatte#etto forse piu
deleterio di questa proliferazione, ovvero la perdi vista della visione generale della sociel# c
prima di essere costituita da gruppi particolae ¢anno pressione per il soddisfacimento dei loro
singoli interessi e fatta di cittadini che, assieaidoro governanti, devono cercare e trovare un

senso di appartenenza comune.

2.1 PERSONA E ESSERE.

Al guesito circa chi sia la persona si puo rispoadeartendo da una prospettiva naturalistica :
persona € I'uomo. Da questa risposta si origine),da naturalmente conseguente domanda su chi
sia dunque 'uomo. Ed e ancora il diritto romanoa&ér gettato le basi della concezione di uomo
che tuttora rimane e condiziona : 'uomo é persdmae, che esiste. La tradizione individua l'inizio
dell’'esistenza della persona umana nel momentaijruscito dall’'utero materno, il neonato emette

un vagito : il che & come dire, facendo uso diieeoggi prevalenti nella dottrina privatistica, dae
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vita umana ha il suo inizio quando c’e la provasistenza autonoma attraverso un qualsiasi segno
di vitalita, come respirazione, movimento, &tc.

E’ singolare come questo principio si sia mantersimo ai nostri giorni : perfino il Codice Civile
nell'art. 1 si limita a dire che “la capacita gida si acquista dal momento della nascita” senza
precisare quale sia il momento a partire dal gsalpossa parlare di nascita. La spiegazione di
guesta omissione e facilmente rintracciabile malplicito riferimento alla tradizione romana e alla
sua metodologia nell'individuazione del momentolalelascita, oltre che nell’affidamento alla
scienza medica futura per correzioni e revisiotiadentica metodologia utilizzata.

Sicuramente non soltanto la norma codicistica ait@prende dal diritto romano, ma lintero
apparato normativo in tema di inizio e cessazioglladita si inspira ad esso. L'esempio che puo
essere maggiormente significativo € quello del epito. Nel nostro codice, in quanto “non ancora
nato”, il concepito non é persona e puo al masgjattere di quei diritti patrimoniali, come il dintt
alla successione ereditaria e alla donazione, iéghsi gedeva riconosciuti dal diritto romano, fermo
restando che ogni acquisto dei diritti resta conmgncpndizionato al momento della nascita. Percio
vale la regola che la persona & tale quando {drhe affermazioni di alcuni, secondo le quali il
concepito o embrione debba gia essere considepato,le come tale degno di tutela, sono ritenute
inaccettabili dalla regola del diritto romano chede la fuoriuscita dall’alveo materno come unica
condizione possibile sulla base della quale partireimana esistenza. E’ comunque corretto
aggiungere che tale regola va giudicata nell’ambébcontesto storico suo proprio, risalente a piu
di duemila anni fa; cosi come e altrettanto impudapremettere che gli stessi giuristi romani
avvertivano la necessita di integrare questa regmtal grado delle conoscenze medico-scientifiche
dell’epoca.

Al di la delle possibili valutazioni sul progresstedico-scientifico futuro e della possibilita che

esse conducano ad una diversa concezione di imeibesistenza umana, cid che preme

* Fra i molti si veda B. AlbanesPgersona (dir. romip Enciclopedia del diritto, vol. XXXIII, GiuffréMilano, 1983,
169 sgg.

“ Trail Il e Ill sec. d.c, il giurista romano Rajano, nel Digesto 35.2.9.1 chiariva a tal propmshe “il feto non
ancora partorito non puo0 dirsi correttamente essergomo”.

25



sottolineare & che lidea secondo la quale la perguossa essere una categoria assiologica é
infondata : la persona é infatti tale se capacesgirimere il proprio valore attraverso l'azione
creativa che supera il mero essere biologico. Questio che distingue la persona dal mero ente
naturalistico in condizione di passivita, al qualepotrebbe dare la denominazione di semplice
individuo. Se la persona fosse una categoria agg&lessa sarebbe individuo e non persona.

Tale prospettiva, che permette di cogliere i carnattiella persona, € sicuramente valutativa e
antitetica a quella conoscitiva impiegata dal gliritomano; ma essa trova piu di un antecedente
storico-giuridico. Nelle antiche tradizioni germeme dell’alto medioevo, ad esempio, la
soggettivita veniva fatta dipendere dalla capaditaestire le armi e iniziava con la cerimonia
solenne di investitura che variava a seconda deghini ad essa sottoposti. E’ evidente come in
una comunita organizzata in tal modo la donna n@sse altro ruolo se non quello di procreare,
visto che per natura non era idonea alluso deftai.aDa questa incapacita d’'uso delle armi
discendeva l'incapacita di accrescere e mantenar@atrimonio e quindi di essere titolare di
diritti*® .

La vicenda invocata, oltre ad essere emblematit&rattamento deteriore subito nella storia dalla
donna rispetto alll'uomo, testimonia una concezidiversa della persona rispetto a quella fissata
dalla tradizione romana antica, e cioé che é parsaomo che é riconosciuto come tale in mezzo
agli uomini. Questa concezione di persona € pidiriea con la sensibilita moderna che ha
fortemente posto l'accento sulla attitudine relaaile come elemento prioritario di definizione
dell'uomo soggetto giuridico. Ed e questa attitedirelazionale che si pone come argine
insuperabile nei confronti di qualsivoglia tentatiatto a favorire I'acquisizione della soggettivita

un tempo antecedente al parto, collocabile alfimdedella vita intrauterina.

“© A tal proposito & utile menzionare il capitolo 20dlI'Editto di Rotari del 463, citato da A. Cansit, in Persona
(dir. interm.)n Enciclopedia del Diritto, vol. XXXIIl, Giuffré Milano, 1983, 183, dove si afferma che “ a nessuna
donna libera sia lecito vivere nella potesta divelesima [...] ma sia sempre soggetta alla potegfh wmmini e in
ogni caso del re”.
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2.2 PERSONA COME AVERE.

La categorizzazione primaria nel diritto romano guallapersonae-res e cio non avveniva a caso,
visto che con il termingersonaesi voleva includere il mondo della realta sensibik suo
complesso, dalla categoria degli uomini a quellglidenti inanimati. In altri termini, tutto cido che
I'occhio era in grado di percepire nel mondo ndaicastituiva oggetto di dirittqpersonae res™’.

Nel diritto privato attuale non ci si limita ad udafinizione di persona basata sulla connotazione
incontrovertibile, nella sua rigorosa fattualithedutto cio che non & cosa € uomo. Pur assumendo
guesta proposizione come punto di partenza, laasiadca, e si insegna che tutti coloro che sono
capaci di essere titolari di diritti e obblighi sopersona. Tale definizione di persona é rivelatdic

un fondamento socio-politico ( tutti gli uomini sbnguali in quanto portatori di diritti e obblighi
che differisce in maniera rilevante dalla definredfattuale sopra menzionata.

Analizzando le due diverse concezioni di persongllg antica romana e quella attuale, si pud
affermare che l'impostazione romana appare metowose preferibile perché esalta il carattere
oggettivo della categoria persona; e I'oggettigitalemento fondante la nozione di categoria, vista
la funzione conoscitiva della realta propria di sfuidtima. E’ comunque vero che, non accettando i
Romani il postulato dell'uguaglianza tra gli uomidovevano distinguere le persone in relazione al
loro status sacrificando cosi, in parte, quella chiarezzaosh@bgica che rende il modello romano
preferibile a quello contemporaneo sotto tale aaiagl’'impostazione attuale abbraccia invece la
tesi dell’'uguaglianza, anche se sembra subito addirsi di fronte ad un uso della stratificazione

sociale per lo meno uguale, o addirittura supeyiaspetto alla tradizione antica.

*"Una delle particolari caratteristiche della suikione tra le categorie cose e animali & sicuraeneapipresentata dall’
inserimento dello schiavo nella categoria delleecdsquest’ultimo non si poteva certo negare lditfudell’ elemento
fondamentale costituente I' umanita, ovvero lalitfdama ad avere un peso determinante per la catzgzione di
guesta figura era qualcosa di diverso dall’esistanzvita. Cid che qualificava lo schiavo come tata il suo essere
oggetto di dominio pubblico e privato; da cui disdeva I'essere trattato alla stregua di un oggettassunzione del
conseguente regime giuridico proprio delle cose.
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Nel diritto romano, la persona pienamente titoldirdiritti e doveri ( chiamatsui iuris, ovvero di
“diritto proprio” ) era data dal soggetto ritenutdoneo a vedersi riconosciuto un proprio
patrimonio. Tale acquisto di patrimonio conseguilgdl’accadimento del fatto della premorienza
degli ascendenti in linea maschile (morte del padeénonno, eventualmente anche del bisnonno).
Poiché le donne erano socialmente destinate adeessegli e madri e quindi assoggettate
all'autorita paterna prima e a quella maritale gogapisce come, sulla base del meccanismo sopra
spiegato di acquisizione della ricchezza nel madeano, le donne fossero escluse dall’accesso al
patrimonio e quindi, piu in generale, alla riccheezA tutto cio va poi aggiunto che nella famiglia
romana spettava al maschio pit anziano la potasfagh di qualunque eta ai quali, di rimando, era
negata ogni autonomia patrimoniale. Qualsiasi atquda essi posto in essere, redditi da
prestazione di lavoro inclusi, sarebbe necessantmecaduto nel patrimonio di colui che
esercitava la potesta sui figli. Tale impostazitmwava la sua giustificazione nella necessita di
conservare la famiglia (termine che in latino avévdoppio significato di nucleo familiare e
patrimonio) attraverso una singola unita decisien§uesta organizzazione e trasmissione della
ricchezza familiare € passata quasi integra albelep successive; solo a partire dal Settecento si &
iniziato un parziale distacco dal modello dell'aatRoma.

Come gia visto, ibatercome uomo che in famiglia detiene il potere suespne della moglie e
dei figli, € l'unico soggetto ad avere la pienalttita di diritti e doveri. Al maschio veniva quiin
attribuito il ruolo della persona attiva nei rappaociali ed economici : soltanto ad esso veniva
riservata la dinamica dell'evoluzione socio-econmami una tradizione bimillenaria le cui
conseguenze sono ancora oggi riscontrabili e cheadliaato la convinzione che la ricchezza sia

monopolio maschif@.

“8 Che la convinzione secondo la quale la riccheizzpatrimonio maschile & tutt'ora piuttosto radicht dimostrano la
pervicace resistenza della presunzione c.d. nu@ama non molto tempo addietro e la formulazionaldune regole
attuali in tema di diritto di famiglia che, nonasta le molte riforme avvenute nel settore in sems@volmente piu
egualitario, soprattutto nell’area del divorziontinua a mantenere questa assunzione di ineguagli@artendo dalla
presunzione nuciana, € noto come essa affermassé cteditori, in caso di fallimento, possono safalisi su
gualunque bene della moglie del fallito nella presone che i beni della donna fossero stati acgiisbmunque con la
ricchezza del marito. Tale presunzione & praticdenestomparsa nel corso degli ultimi decenni in #egu
all'abrogazione in tutti gli ordinamenti giuridioccidentali.
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In conclusione, quello che ci preme sottolineareome la categoria della persona possa essere
identificata oltre che sulla base dell’essere, leodovute precisazioni, anche su quella dell’avere

persona come essere che ha.

2.3 PERSONA E QUALITA'.

Lo schema €& noto : il diritto romano distinguevaéesone sulla base dei lastatus E’ soltanto la
gualita di uomo libero, cittadino romano, familiame non sottoposto ad alcuno (e quigsdi
iuris) che attribuisce la capacita giuridi@éaNel cinquecento si inizia a sentire la forte esizp di
travolgere tale schema in tutto il suo rigore dé®en°’, ma segnali circa la possibilita di un suo
abbattimento si hanno a partire da epoche molteepienti. Gia negli anni tardo imperiali la
distinzione sociale si attenua, anche se, in Eu@gadentale, una griglia di classi sociali compost
da alcune piu privilegiate e da altre meno resterauge fino alla Rivoluzione Francéalel
tempo che intercorre dalla caduta dell'lmpero Roméno alla Rivoluzione Francese, la societa
rimane suddivisa. lLibri Feudorum, una raccolta di diritto feudale, attesta cherbnde societa dei
privilegiati era divisa in quattro classi distintenilitari, nobili, feudatari ed ecclesiastici. Cate
griglia e ripetuta, a grandi linee, nella Franciarjwoluzionaria con i suoi tre diversi stati, diié
privilegiati sono i primi due; nobili ed ecclesi@gst Come € noto, la piu grande conquista dei
rivoluzionari fu I'abolizione dei tre stati, con lduzione di tutti i cittadini ad uno stato unico

parametrato sull’assenza di privilegi : da questam@anto in poi, secondo quanto afferma l'art.7.1,

9 Alcuni giuristi, baandosi su fonti antiche del fgored in particolare Dig. 50.13.5.1, individuanexistimatiopvvero
la stima o reputazione la cui cifra & data dalggiee dalla morale corrente, come elemento chevposeninuire o
estinguere la capacita giuridica personale, a skdella valutazione della gravita del delitto coesso che le leggi
del tempo statuivano. | giuristi definiscono questtuscome accessorio rispetto all'acquisizione dellaa@ieapacita
giuridica e gli conferiscono la denominazione dgfdta integra”.

*YR. Orestano ii” problema” delle persone giuridiche in diritoamanq vol. | , Giappichelli, Torino, 1968, 14 cita le
parole del giurista francese Ugo Donello, secordguale “lo schiavo [...] & uomo, non persona; lageruomo
appartiene alla natura, quella di persona al digttvile”. Le sue parole indicavano I'avvio del perso che arriva a
connotare la persona nella sua artificialita gieaccome soggetto di diritto, titolare della capagiuridica.

*IFra le classi che nell’epoca precedente la rivolwifrancese ottenevano pill privilegi sono da aersve i nobili
senatori e gli ecclesiastici cristiani : oltre adfaro privilegiato composto dai loro stessi paredi giudicava per i reati
commessi, erano comunque esclusi dall’applicazaelée pene piu cruenti e godevano di immunita fiseadiritti
onorifici.
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Code Civil, fatta salva la condizione di reciprégitl’esercizio dei diritti civili spettera ugualmee

a qualunque uomo, essendo indipendente dalla guhlidittadino”.

Gli storici danno a questa regola I'appellativaetjola di fraternita e i giuristi potrebbero defiai
regola di razionalizzazione giuridica, trattanddsi postulato indispensabile che consente al diritt
di assolvere la sua funzione di dare a ciascuswal

L'art. 6 della Dichiarazione dei diritti dell'uomo e del cittadin@pprovata il 26 agosto 1789
dal’Assemblea nazionale costituente francese mratieche “tutti i cittadini, essendo uguali agli
occhi della legge, sono ugualmente ammissibilitée tie dignita, posti e impieghi pubblici,secondo
la loro capacita e senza altra distinzione chelguiella loro virtl e del loro ingegn®”

Questa disposizione rappresenta I'apice della ipazatizione dell'idea secondo la quale 'uomo in
guanto tale deve essere soggetto di diritto, pmdscido da quelle determinate qualita che gli
assicuravano rendite di posizione e privilegi. B ®ocasuale che la medesima disposizione fosse
stata preceduta dall’abolizione degfiatusdi vantaggio (nobile, cattolico, maschio, primodeni)

che fu decretata nell’'ormai celeberrima notte dalgdsto 1789. L’Assemblea costituente francese
si spinse cosi in avanti fino ad arrivare alla eflazione della qualita di cittadino, gettando le
prime fondamenta per la costruzione della figurhstggetto unico universale che a tutt'oggi é
meta ancora da essere raggittta

L'eliminazione degli status , che corrispondevano alle qualita della persdhacomportod
I'elevazione della persona senza qualita a sogdetidamentale degli ordinamenti giuridici di
quasi tutti i paesi europei che adottarono il miodéella codificazione francese , Italia compresa.

Questo non porto all’affermazione del soggetto aniaiversale, perché, a parte I'esistenza della

2 per ulteriori approfondimenti in tema si velda basi filosofiche del costituzionalisraa;ura di A. Barbera, Laterza,
Roma-Bari, 1997,257 sg.

>3 || soggetto unico universale ebbe vita breve anchiambito della stessa vicenda storica dellaoRizione
Francese, perché con l'avvento di Napoleone alrpote I'introduzione del c.dCode Napoléonlart. 7.11 del
medesimo attribuisce allo straniero I'eserciziodisiti civili solo alla condizione di reciprocitd afferma “Lo straniero
godra in Francia dei medesimi diritti civili ai Juaono o saranno ammessi i Francesi, seconddtatiradalla nazione
cui tale straniero appartiene.

*4). DomatOeuvres complétad, Alex-Gobelet , Paris, 1835, 95, definiscedhcetto distatuse lo fa corrispondere al
possesso di qualita personali, dicendo “ Ejitug sono la conseguenza tutta naturale dell’ordinéadmcieta e di
quello delle materie della legge civile”.
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condizione di reciprocita per i non cittadini cheper sé infrangeva la pretesa universalita di
trattamento giuridico, il Codice Civile francesenndisciplinava la condizione di molte categorie di
soggetti speciali, affidati alla regolamentaziorettata da leggi speciali. Il diritto commerciale
dettava le regole per gli imprenditori; il dirittkel lavoro quelle per i lavoratori subordinatiglititto
agrario quelle per i coltivatori diretti; le opedell'ingegno erano disciplinate da particolari nerm
relative a beni non corporali e avevano come cai@gb riferimento artisti e scrittori. La lista di
normative speciali che in ragione dei peculiarierassi economici sottesi si affiancava alla
disciplina del Codice Civile potrebbe essere ban gstesa. Essa rappresenta un retaggio che ci
portiamo dietro ancora oggi, € che purtroppo fonolre all'attuale disuniformita di regime
giuridico, anche quelle tendenze corporative chradderna societa globalizzata trova assai difficile
accettare supinamente. Le categorie sopra citateraroggi sono portatrici di privilegi di ceto
nell’esplicazione delle loro attivita, e la loroptcialita” contribuisce ad alimentare la culturd de
sospetto verso ogni disciplina differenziata, coespr quelle categorie che veramente
necessiterebbero di un trattamento specifico riel® di implementazione del principio di
uguaglianza sostanziale.

Al di la delle considerazioni che attengono il gr®, con la Rivoluzione Francese si ha la
celebrazione dell'uomo senza qualita; un ribaltaimerhe non poteva evitare il perpetuarsi di
ingiustizie perché “la virtu e I'ingegno” come netdi attribuzione della titolarita della capacita
giuridica non impediscono che i piu intraprendenfpieggio, i piu fortunati siano premiati con il
pieno godimento di diritti e doveri rispetto ai pieritevoli.

E’ inoltre assai importante osservare che, in #straon si potrebbe parlare di uomo privo di
gualita, perché anche quest’'ultimo dovrebbe esagpessesso di quegli standard etici basilari che

fondano la sua capacita di conquista dei beni déts almeno secondo il diritto privato. A

* In merito si richiama il modello romano delkistimatio secondo il quale alcune professioni (come queéh
gladiatore, dell’attore o della prostituta) compweno I'accusa dinfamia e gravissime diminuzioni della capacita
giuridica.
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partire da alcune codificazioni ottocentesche sidaoggi si registra la permanenza di limitazioni
della capacita di agire in seguito a condanne pdnaha certa graviti

In conclusione, se vogliamo analizzare il ruolougato dall'uomo senza qualita nella societa del
novecento e del duemila, dobbiamo arrenderci dité@ record tutt’altro che positivi. Le vicende
che hanno portato alla seconda guerra mondialechemdificato una gia esistente distinzione fra
razze, che é andata a colpire soprattutto quelaiah la cui persecuzione trovava fondamento
addirittura nelle piu antiche legislazioni romarrgstiane. Ma cio che risulta piu grave e la totale
indifferenza mostrata dalla scienza giuridica eaeophe si adattd supinamente al regresso morale e
alle gravi contraddizioni che esso portava ancheisuno piu strettamente tecnico-giuridico : un
esempio per tutti e I'art.1 del Codice Civile italD, gia menzionato, che nell’affermare il pringipi
illuministico secondo il quale la capacita giuraispetta a ciascuno uomo nato vivo, si affretta poi
con una certa leggerezza, ad aggiungere l'inquabfle deroga dovuta all'appartenenza a
“determinate razze”, per il cui trattamento “spé&gisi inviava alla legislazione di settore.

La caduta dei regimi nazi-fascisti alla fine delleconda guerra mondiale ha portato
all’eliminazione di queste brutte pagine di stogaridica, ma il proliferare di distinzioni e
categorie sociali non si & fermato. Il soggettacani’'uomo senza qualita, rimane come punto di
partenza ma € costretto ad accompagnarsi ad unadeidi soggetti definiti deboli e degni di
particolare protezione (come le categorie sopraceke di coltivatori diretti, consumatori...) che,
sul profilo del diritto, finiscono sovente per impbsu di lui. Le inevitabili conseguenze di tutio
sono la creazione di un regime irrazionale consscasultati in tema di godimento di diritti

spettanti ai soggetti dotati di capacita giuridica.

% |l Codice Civile italiano del 1865 all'art.1 dispeva che “ogni cittadino gode dei diritti civiliupché non ne sia
decaduto per condanna penale; il Code Napoléoredea che i figli illegittimi godessero di diriticcessori alquanto
limitati rispetto ai figli legittimi alla morte degbadre e sanciva anche che le donne rimanesseqmresercomunque
sottoposte all’autorita maritale.

G.Vismara,Scritti di storia giuridicayol. V, La famiglia Giuffré, Milano, 1988, 97 sgg, riscontra la pdtazione di
alcune qualita nei gangli dei sistemi giuridiciomtgnteschi nel periodo successivo alla Restaurazienfa particolare
riferimento al maggiorasco e fedecommesso attravergiali era possibile assicurare la titolaritd gatrimonio di
famiglia a una sola persona (il maschio), cosiagwb il frazionamento conseguente alla divisioresligaria. Questi
istituti, aboliti da Napoleone, furono infatti réiadotti nel periodo della Restaurazione.
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2.4 PERSONA COME ESSERE VIVENTE.

Stabilire che cosa significa essere vivente, o meglando si pud considerare un essere umano
come vivente, € sempre stato al centro di accestomersie filosofiche, etiche e giuridiche. La
chiesa cattolica si batte perché l'inizio dellasesiza in vita venga fatto coincidere con il
concepimentd. Il problema maggiore & che non vengono forniteverscientifiche, ma il solo
assunto che quanto affermato e verita di fede eedale incontrovertibile verita. E’ per questo che
coloro abituati a seguire la via della ragione toistibo che quella della fede per giustificare certi
accadimenti, non possono accettare questo postulafu convinti razionalisti sostengono
addirittura che l'opera dei cattolici ha avuto uifeto controproducente per quanto riguarda il
progresso della conoscenza e il piu corretto risomeento del momento di inizio della vita umana.
Il miglior modo per risolvere tale controversia néncertamente quello, che sembra oggi avere
molto successo, della contrapposizione fra oppastiemismi; ovvero I'estremismo religioso da
una parte e quello laico dall’altra. Entrambi harindifetto di fondarsi su posizioni aprioristiche,
che finiscono per avvilupparsi in una dialetticatdita dalla quale escono soluzioni antitetiche che
sono sopratutto dettate dall’esigenza della coptragzione a ogni costo.

La risposta alla domanda circa il perché di tais@luzione da parte di movimenti laici e femministi
nella difesa della massima giuridica che risaleuantila anni fa secondo la quale il parto, prima
della nascita, & una porzione della donna o deléeiscer?®, puod aiutarci nella risoluzione del

dilemma relativo all'esatto momento della nasciancora oggi le argomentazioni favorevoli

" La chiesa cattolica per lungo tempo ha abbracdéatiottrina “dell’'animazione successiva” alla taise sta I'idea
della evoluzione umana per stadi successivi, ripaisia dottrina tomista. Secondo questa dottrifessere sarebbe
stato prima un “vegetale”, poi un “animale” e sottaall’'ultimo stadio, quando le strutture cerebh@anno acquisito un
grado di autonomia sufficiente, I'essere diverrebbaiomo dotato di anima razionale direttamentesiafda Dio. Nel
novecento, Jack Maritain si presentava come unondgjgiori sostenitori di questa tesi e nel #\proches sans
entraves: scritti di filosofia cristianaCitta Nuova, Roma, 1977, 87 sgg affermava : “artenetche il feto umano
dall'istante della sua concezione riceva I'animgliettiva, quando la materia non & ancora in nditgposta a questo
riguardo, &, ai miei occhi, un'assurdita filosofiga tanto assurdo come chiamare bebé un ovulmfisto.”

Quanto affermato darebbe ragione a tutti colorq chatrariamente a quanto si pensa, affermano daeléiesa degli
ultimi anni che piu si batte per il riconoscimenlel’embrione come essere vivente. Tale battagdia’gmbrione, non
sarebbe quindi parte della storia e della teoldgita chiesa piu consolidate.

%8 Questo & quanto affermava Ulpiano in Dig. 25.4duando dicevapartus enim antequam edatur,mulieris portio est
vel viscerum.
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all'aborto volontario e al non riconoscimento atierione di alcuna soggettivita in qualunque
stadio della sua evoluzione biologica si fondanqusesta massima

A proposito dell'inizio della vita, si segue oggnaicorretta metodica fondata su di un protocollo
che postula la consultazione indefettibile dell@erszd’. La scienza contemporanea ci dice che
'essere umano esiste da un punto di vista biotbgigoartire da un periodo successivo ma non
lontano da quello della fecondazione. Questa erisp@sta diversa da quella data dalla dottrina
tradizionale e ci permette di introdurre il conoetli pre-embrione che e cosa ben diversa
dallembrione. Il pre-embrione, a differenza dettlerione, avrebbe quindi un’esistenza biologica
precisa, ma non una identita individuale precisa. duesta identita biologica puo derivare lo
sviluppo di certi tessuti, ma non puo, invece, egosre un individuo umano.

Il diritto, visto che e in grado di creare gli ueche vuole e di equalizzarli alla misura che euol
“normalizzandoli”, potrebbe prescindere da quelle @& lo stadio della conoscenza scientifica
attualé’. Quanto appena sostenuto contrasta, perd, cortajeainsegna la migliore tradizione
giuridica; ovvero che il diritto € ( e deve esséréo specchio della realta. Una norma che
contraddice la conoscenza acquisita, laddove nistaes buone ragioni per sovrapporvi la realta
artificiale imposta dalla legge, sarebbe quindcostabile.

| giuristi in favore dell'aborto argomentano cheatifibuzione di una qualche soggettivita
all’embrione introdurrebbe, in un ambito cosi defic una logica di esclusione o comunque di

competizion&. Nel caso in cui a rischio non fosse la vita deiiedre, la competizione si verrebbe a

9 E’ interessante far notare che il movimento fenistinnon & mai stato particolarmente entusiasta tegislazione
romana in materia di diritto delle persone e dihaiglia e ha invece espresso una quasi totaleazoraddi alcuni dei
suoi istituti basilari come la supremazia gater rispetto alla moglie e ai figli e la deteriore dmione delle femmine
rispetto ai maschi, ben esemplificate nel Digesbo9al

€ Anche il diritto romano faceva forte affidamentdla scienza medica per la fissazione dell'inizilal vita : per la
soluzione di questioni inerenti la gestazione gaitto si seguiva la “dottrina di Ippocrate”, chériof le sue soluzioni
con la formula di aperturdppocrate scrissg Dig. 38.16.3.12 ) o con quella alternatisacondo l'autorita del
dottissimo Ippocrat¢ Dig. 1.5. 12).

®1 M. L. Marella ha confermato che, in tema di peesdhdiritto dovrebbe prescindere dalla realtddsica affermando
nel La logica e i limiti del diritto nella procreazionenedicalmente assistita, www.costituzionalismo.jt Rivista
Giuridica on-line, Ill, 2005, 2, che il giurista maleve lasciarsi impressionare dalla immagine eijrafia pre-natale,
affermazione, che, peraltro, ha lasciato piu diguo perplesso.

%2 |bid.( “Utilizzare la tecnica del diritto soggettivo eludire sempre applicare una logica di esclusiopeegalenza”)
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creare fra il diritto di nascere ( ovvero il diatalla vita ), da una parte, e il diritto della dana
disporre del proprio corpo, dall’altra.

| giuristi antiabortisti sostengono, al contragbe non vi sarebbe una vera e propria ragione altim
che possa far prevalere un diritto , e quindi iltdi della donna, su di un altro e aggiungono che
seguire il broccardo per cui “chi esercita il suioti non cagiona offesa ad alcuno” e solo
funzionale alla conservazione di quell'assetto nigeche continua a perpetrare l'idea che chi é
nessuno debba rimanere nessuno.

Essi aggiungono, inoltre, che é proprio il dirittella persona che afferisce il corpo della dortha a
introdurre quella logica dell’esclusione che € dadéprecata dagli abortisti e che deriva dal fatto
che i diritti della persona da cui dipendiamo, cleeivano dalle costituzioni dell’ottocento, sono
modellati sulla struttura e le prerogative dellagretd immobiliare; ma la reazione contro
I'occupante abusivo di un fondo non ha a nienteevedere con I'’occupante abusivo dell’'utero”.

Il discorso potrebbe continuare all'infinito, e cergia premesso, questioni filosofiche, etiche e
morali ivi coinvolte, lo rendano estremamente aeb¢ al di 1a dei tecnicismi giuridici. Quello che

si voleva ottenere era, piu modestamente, porrenoelo piu oggettivo possibile i termini di una

guestione ancora problematicamente aperta.

2.5 PERSONA COME ISTITUZIONE

In svariate occasioni, nelle fonti , si affacciaisb del termine persona in relazione a enti
istituzionali, a carattere pubblico o privato, girendono la denominazione di persone giuridiche.
Nelle fonti gromatiche, il termine persona veniasa@iato acivitas o0 colonia, cioé persone
pubbliche, tra le quali assumeva posizione prentén&res publicd® . Ed & in queste medesime
fonti che I istituzione viene fisicizzata e dotatkh corporeita : la metafora piu ricorrente é

I'attribuzione del termineorporaalle istituzioni sia pubbliche che private. L'uselld metafora va

8 Agenn. gom. P.86.1 — 80.1 Lachmann = p. 46.22-23 — p. 40.1ifThu
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ancora piu avanti quando si parla di eredita gi;esvvero di quel complesso di beni che diventa
sostituto della persona che manca ( I'ereditandatoncosi come l'erede che deve ancora
presentarsi per I'accettazione dell’eredfthe che, in quanto padrone delle cose ereditarigcigo

del defunto assume la denominaziondatinug; con 'eredita giacente che declinata al femminile
diventadomina)®>.

Queste metafore fornirono ai giuristi medioevalidpunto per la costruzione della teoria delle
persona giuridica come concepita nell’eta modedngueste metafore va poi aggiunto I'apporto del
pensiero del Cristianesimo delle origini e la sgaazione generalizzante che porto il concetto di
persona a non essere piu solamente identificato 'owdividualita biologica ma anche con
I"universitas E’ a partire da questo momento in poi che preod@®é la nozione di istituzione, con

il Cristianesimo, che una volta diventato religiarféciale dell'lmpero, inizia a pretendere che le
Sue istituzioni — chiese, conventi, monasteri, tomdni a carattere religioso dedite alle “operé€ pie
-abbiano nei rapporti giuridici proprietari e cattuali la stessa capacita attribuita alle persone
fisiche. Questo permise alla chiesa cristiana @is@gre in ricchezza, e i fasti dei mosaici
giustinianei ravennati ne sono un esempio evidétad'Alto Medioevo, I'arcivescovo di Ravenna,
Moseé, nel caso di morte di tutti i membri di unantmitd monastica od ecclesiale arrivo addirittura
a sostenere che “il luogo consacrato e circondatpadleti”, cioé le mura con la terra da esse cinta,
avrebbero acquisito il possesso e la proprietaédistesse. Questa opini8fron incontrd un
favorevole consenso, perché, invece, prevalse llazisoe in base alla quale nell'ipotesi di
dispersione dei religiosi, i beni rimasti dovessattabuirsi al fisco pontifici®’.

La tesi dell’Arcivescovo non € tanto degna di npéa la sua supposta bizzarria 0 singolarita ma

piuttosto perché dimostra come la presenza di fotéiressi a cui attribuire adeguata protezione

® Dig. 46.1.22 afferma che “I'eredita fa le veci ldepersona, alla stregua di quanto accade per uricipio, una
decuria, una societa”.

% A proposito si veda Dig. 11.1.5; 41.1.61; 9.22128.5.31.1.

% || glossatore Azione ci riferisce di questa opirémellaSumma Codicig,2, n°3, Venetiis 1584,9.

7 A tal proposito si veda I'approfondita analisiEli Cortese, ifPer la storia di una teoria dell’Arcivescovo Mose d
Ravenna (m.1154) sulla proprieta ecclesiastit®roceedings of the Fifth International CongressMadieval Canon
Law, Biblioteca Apostolica Vaticana, Citta del Vaticanb980, 117 sg, che espone, tra l'altro le contrafgpo
valutazioni in ordine alla teoria di Mose, di Bdstoche condivide I'assunto di Mosé, e di Baldoe ah si oppone
veementemente ritenendo I'opinione wmnio damnata.
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possa far approdare a soluzioni distoniche rispaite categorie consolidate o alla creazione di
nuove categorie della cui ricaduta in un sistemkagdato e razionalmente costruito non si prende
nota.

Volontariamente o involontariamente, I'’ArcivescoMmse giungeva, infatti, a voler introdurre nel
sistema giuridico la nuova e sconvolgente idert@hia persona come cosa, unica interpretazione
possibile al suo assunto che vedeva le mura ddéi€edcome proprietarie del relativo complesso
patrimoniale.

Alla possibilita di incomprensibili deviazioni dguadro razionale originario nell’elaborazione della
nuova nozione giuridica di persona come istituzitogarono rimedio i giuristi commentatori del
XVI secolo, che intrapresero la via dell’assimitare dellistituzione impersonale alla persona in
guanto soggetto giuridico provvisto di capacitaripainiale, come gia suggerito nei testi del
Corpus luris GiustinianedQuei giuristi correttamente dettero la qualificqualsivoglia istituzione,

di carattere quindi pubblico o privato, giersona fictapvvero di finzion& un’immagine che ha
vita soltantan iure.

Anche se *“finzione”, listituzione, soprattutto dlae privata, avra gran successo nei rapporti
economici, politici e sociali dei secoli successha societa di capitali, ovvero listituzione cdn
grado piu elevato di costruzione fittizia, si dirtresa un potentissimo propulsore di crescita
economica nelle societa moderne e contemporaneagil&’sottolineare che la finzione relativa ad
una persona che in realta non esiste si dimostie@modo utile per tutti gli uomini di affari che
proprio in quella finzione troveranno, attraverso &chermo della personalita giuridica
dell'istituzione societaria, un rifugio sicuro pérloro profitti, perché la persona giuridica é
tecnicamente funzionale a risparmiarli da ogni oespbilita patrimoniale verso i creditori nel caso

in cui 'impresa economica fallisca : a fallire atti sarebbe la societa e non il suo padrone.

% Bartolo di Sassoferrato n€lommentarium in Digestum Novum Dig. 48.19.16.9; afferma che “l'istituzione nén
propriamente una persona, ma noi giuristi abbiam@dotto una finzione in luogo del vero”. A queaféermazione si
aggiunge quella del suo allievo Baldo Degli Ubaldé scrivera della istituzione-persona come diifaniagine che si
percepisce piu con l'intelletto che con il sensel'In Decretarum Volumen Commentada3. X.1. 31. n° 14.
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L'istituto della separazione del patrimonio dagbmini appartenenti all’istituzione deve le sue
origini al principio enunciato dal giurista Ulpiarahe sostiene “quel che e dovuto all’istituzione
non & dovuto ai singoli; e, d’altra parte, i sirigubn debbono quanto deve listituziofie"Tale
principio caratterizza la personalita giuridicagdilsiasi istituzione, pubbliche comprese, e raeesc
il principio che si era affermato in eta comunagéeando il quale ogni singolo era chiamato a
rispondere in solido con il Comune per qualunquatdegravante su quell’istituzione.

Se si vuole concludere con una osservazione, & famlicare questo concetto di persona come
istituzione come uno di quelli che sembra maggiotealimentare la critica imputata al diritto, da
parte di alcuni, di avere il grave difetto di miistare la realtd. Questo € il classico esempiongi u
regola giuridica che crea una realta prima inesistecon cio privando gli uomini della capacita di
plasmare la realta. Si nega cosi I'idea del digttene “specchio” del reale, un’idea ormai abiurata
dalla dottrina contemporanea e dalla visione cka ba della legge. Quest’ultima infatti, si ridace
mera manifestazione della volonta del titolaremietere, che si crea la realta artificiale che vuole

che poi impone come verita.

2.6 EVOLUZIONE DELLA INCLUSIONE DELLA CATEGORIA ANMALI NELLA NOZIONE

DI PERSONA.

Severino Boezio definiva l'individuo come “l'unitala mente o cid che non si puo dividere per la
sua solidita, come il diamant&” Usava, quindi, un termine generico capace di moo@re ogni

entita indivisibile, comprese cose e animali. Léinieone che egli dava di persona differiva da
guella data di individuo in quanto persona é l'ndiio caratterizzato “dalla razionalita della sua

natura”’*. Da questa definizione di persona erano chiaraenesttlusi cose e animali.

*Dig., 3.4.7.1.
0 Boeth.Sect. 64, ¢.97 Migne.
"L Boeth.c Eutt. 64, c. 1343 Migne.
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La nozione di persona diffusasi nel diritto romanaoveva dallo stesso principio; persone erano
tutti gli uomini , perché dotati di una uguale matwazionale ( schiavi compresi ), mentre cose
erano tutti gli enti corporali non aventi naturaiomale, fra i quali venivano inclusi anche gli
animali®. Gli enti appartenenti alla categoria cose avevinearatteristica di poter diventare
oggetto di dominio pubblico e privato in quantovpdi natura umana.

L’elemento fondamentale di discernimento delle dategorie era quindi dato dalla razionalita,
propria dell'uomo, non presente nell’animale. Eguesta natura razionale, cui corrisponde l'agire
consapevole e naturalmente libero, che consentfftahcazione in qualunque momento dalla
schiavitu, il che permette, peraltro, di distinguéa le cose oggetto di dominio pubblico e povat
e le persone oggetto dello stesso. L'essere ogdetiominio altrui era contro la natura umana e
proprio della natura non umana, un accidente chevpoessere oggetto di cancellazione in
gualsivoglia momento, in modo cosi da ripristindaesituazione precedente lo sconvolgimento
naturalé®. E’ ancora il filosofo Kant, in eta moderna, aadlire questo assunto sostenendo che “gli
esseri ragionevoli prendono il nome di personegtpeta loro natura ne fa gia fini in $&”seguito,
nella prima meta del Novecento da Nicolai Hartmashe dice “se “persona e cosa’formano una
relazione di opposizione all’interno del mondo eakolo la persona e non I'animale, e portatrice
“nel suo comportamento di valori e disvalori mor&li

Sulla base di queste teorie non sembra affaccicsina possibilita nella rettificazione della
distinzione delle due categorie uomo-animale, imModa consentire anche a quest’ultima categoria
di assumere, entro certi limiti, la dignita di pmma. In realta, come ben sappiamo visto quanto da
me precedentemente affermato, qualsiasi rigoresifilzetorio € facilmente sovvertibile in presenza
di un contesto di interessi e valori la cui esigedz soddisfazione e realizzazione sia piu forte de

desiderio di mantenere la coerenza del sistemalgiar

2 Inst. lust. 2.1.12.

3 Dig. 1.5.4.1.

#]. Kant, Fondazione della metafisica dei costimScritti morali, Utet, Torino, 1995, 87.
> N. HartmannFenomenologia dei costun@uida, Napoli, 1969, 24.
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E’ lo stesso diritto romano a fornire le fondamepa tale sovvertimento tramite la categoria dello
schiavo, nonostante abbia cristallizzato in moddatpsto netto la distinzione persona-cosa. Pur
essendo classificato quale persona, in alcune, foathe ad esempibe Istituzioni di Gaio, era
invece assimilato espressamente alle cose corpahtalistregua di un fondo o di un vestito, cose
con le quali il servo aveva in comune il regimedgetto di dominio privato. Cosi come il fondo o

il vestito, lo schiavo aveva un valore di mercatooteva essere alienato verso corrispettivo, anche
se con modalita tecnicamente diverse rispetto dlequeate nella compravendita di beni di altro
genere.

Se per gli schiavi era possibilmente essere alecopd persone e cose si potrebbe azzardare la
stessa soluzione per altre categorie, come ad és@hpnimali.

Negli ultimi decenni, soprattutto in Occidente, gorati diversi movimenti, che attraggono consensi
sempre piu significativi presso l'opinione pubbli@ che si battono per il riconoscimento agli
animali di alcuni diritti fondamentali come ad egemil diritto a non essere maltrattati, uccisi,
torturati o usati per esperimenti scientifici dititto alla conservazione dei loro habitat natuesil
diritto a non essere sottoposti ad una caccia ¢ndighata che ne mina la sopravvivenza e pone
alcune delle loro categorie a rischio di estinzidree lista potrebbe essere potenzialmente infinita
ed é soggetta sicuramente a nuove, piu recenii@gg

Il legislatore, forse per spontanea generositarmpeessita politica e propaganda elettorale, guard
con sempre maggiore attenzione a tali movimentiles laro proposte, fino al punto di averne

positivizzate alcun@.

% In Germania, nel 2002, sono state aggiunte lelp4m degli animali ” alla clausola che obbligaStato a rispettare e
proteggere la dignita degli esseri umani. Piu resmaente, in Spagna, € stata varata una cartadgeotezione sociale
e legale” delle grandi scimmie antropomorfe; eaitlpmento delle I1sole Baleari ha riconosciuto frittl fondamentali”
a scimpanze, bonobo ,gorilla e orangutan.

Per quanto riguarda I'ltalia, I'art.5 della leggé Ruglio 2004, n° 189, ha introdotto la parola pesto” riferita agli
animali e, piu in generale, ha previsto I'integoamd dei programmi scolastici di ogni ordine e gréaaiofini di una
effettiva educazione degli alunni in materia dilegta comportamentale degli animali”. Significativa questa
direzione & anche la modifica dell’art. 9 della fagione, sulla base del disegno di legge costinede 29 aprile 2006,
ove la parola “rispetto” &€ espressamente rifergi animali e si insiste sulla tutela dell’ecosiste “come bene
inviolabile della nazione e del pianeta, appartémartutto il genere umano”.
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Alcune proposte sono prive di fondamento, comelguwe sostiene I'estensione della tutela dei
diritti umani alle scimmie sulla base dell'ident&cidel loro DNA con quello umano. Questa
richiesta é priva di fondamento perché da un pdnigsta scientifico questa quasi identita dei due
codici genetici € tutt'altro che certa, e anchevsdosse identicita, la natura umana, elemento
caratterizzante la categoria persona, continuerabibancare, perché non e il DNA che attribuisce
questa caratteristica. Altra argomentazione inceste e piuttosto miserabile € quella che
vorrebbe attribuire i diritti fondamentali agli amali perché I'assunzione della ragionevolezza come
elemento distintivo le due categorie sarebbe cddata dall’attribuzione degli stessi diritti a
infermi di mente e handicappati gravi che ne sagablprivi. C’'e chi deduce la doverosita di tale
estensione dal postulato delluguaglianza moraléuti gli esseri viventi. Questa posizione, pur
contraddetta da altri che vedono l'esistenza di geearchia dell’ordine naturale, proverebbe
troppo, allargando il dibattito alla possibilita idirodurre nella categoria delle persone anche gli
esseri vegetali.

Onde evitare ambiguita e contraddizioni di reginigridico, sarebbe opportuno domandarsi se
metodologicamente la consolidata distinzione pexrsmsa sia ancora valida o se possa essere
nuovamente definita. Gli estensori deCarta della Terrd’ ritengono di si e nel loro ambizioso
progetto di ridefinizione hanno sostituito la velechategoria di persona con quella nuovissima di
“comunita di vita” la quale, per la sua genericaarebbe la capacita di accomunare e equalizzare
uomini, animali e piante. La nuova categoria é gmmpmpia e potrebbe dar adito all'inclusione di
altre entita come i minerali o addirittura le péetta sua eccessiva ampiezza ne mina l'attitudine a

distinguere e a svolgere, quindi, una funzione sottiva del reale, sia pure a scopo normativo. Per

Fra le esemplicazioni possiamo aggiungere il regelzo approvato dal Comune di Torino per “la tuteiabenessere
degli animali"che impone il rispetto delle categogtologiche e biologiche di ogni specie e defmite norme di
detenzione di cani, gatti, animali esotici ed adfpecie.

" Fra gli estensori piu autorevoli di questo docutbera menzionato I'ex-presidente dell’Unione SaicetMichail

Gorbacev, in qualita di presidente di Green Cragsrhational. Il testo di questa carta € interameiprodotto

nell'ultimo libro dell'ex statista dal titoloManifesto for the Earth: Action Now for Peace,Glbkhustice and
Sustainable FuturéClairview Books, Glasgow,2006).
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guesto non e proposta condivisibile e avrebbe coisdtato 'ampliamento di ambiguita e
contraddizioni di regime giuridico, che farebberegipitare nello scompiglio piu totale.
L’interrogativo piu giusto da porsi € riguardo bideita della vecchia dicotomia persona - cosa ad
ordinare la complessita del contesto attuale doagitano interessi e domande di protezione ignoti
0 comunque non considerati fino a pochi decenniPfa. nello specifico bisognerebbe essere in
grado di determinare se animali e ambiente potreblottenere lo stesso grado di tutela e
protezione al di la della loro qualifica di persagiaridica o se tale compito fosse reso piu facie

la creazione di una categoria unica e indistidanea a comprendere tutti gli esseri viventi (e
oltre).

Un primo dato fattuale di immediato rilevo giuridi€é la capacita propria dei soli uomini di agire
giuridicamente per la tutela dei propri interegsi.capacita d’agire € e sempre rimarra un elemento
fondamentale di demarcazione fra le due categaoie assimilabile. Chi si & provato con argomenti
tecnico-giuridici a teorizzare la soggettivita gilica di animali e piante, ha finito per perdersi i
congetture degne di sofisti, senza provarne il repict. Hanno solo sottolineato la svolta epocale
nella concezione del diritto soggettivo occidentdie I'attribuzione della soggettivita ad animali e
cose porterebbe, perché il diritto soggettivo Jdveea perdere il tratto di gretto individualismo
derivategli dalla sua stessa struttura ricalcatia quroprieta e sulle prerogative del proprietario
finendo per assumere, invece, un fine altruistiaaiterizzato dall’attivita compiuta dalluomo a
vantaggio esclusivo del soggetto titolare del @irithe & I'animale. Cid conferma quanto il limite
di distinzione fra le due categorie sia difficilntersuperabile. Se questo & vero, la questione dei
diritti di animale, piante e ambiente va risoltdl’'aenbito dei rapporti giuridici che intercorronoaf
uomini e non in ambito definitorio-descrittivo. Sogli uomini che dovrebbero sentirsi moralmente
obbligati a proteggere gli esseri viventi non-umdaile aggressioni di altri uomini. L'obiettivo si

persegue, infine, imponendo vincoli di proteziosirgoli e comunita.
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Capitolo 3

IL CONCETTO DI DIGNITA’ NEGLI ORDINAMENTI EUROPEI.

3.1 LA DIFFICOLTA'’ DI INQUADRAMENTO NORMATIVO.

Per descrivere gli sviluppi che il concetto di digrha avuto negli ordinamenti europei, la parola
piu appropriata potrebbe essere unicita e unici.

E’ un concetto nei confronti del quale molti gidgirissoprattutto privatisti, assumono un
atteggiamento sospettoso. Il suo campo di appboagznaturale sembra essere la filosofia, anche
dopo quanto stabilito dalla Corte di Giustizia, cispettosa del dettato dell'art.1 della Carta dei
Diritti, ne ha sancito il riconoscimento di prinmpgenerale del diritt§. Tale decisione & stata
vivacemente contestata dalla cultura giuridica pe@ocome oppressiva imposizione di ‘un ordine
morale superioré®. E questa opposizione nei confronti della sentetelia Corte di Giustizia
Europea, ha sicuramente reso ancora piu granderEsse che gia era stato manifestato nei
confronti di tale argomento. Sono molti i giurighe oggi si interrogano sul significato e la
rilevanza della dignita negli ordinamenti giuridadierni®°

Ma prima della Corte di Giustizia Europea era sthdliritto positivo, cristallizzato nelle parolest
Preambolo della Carta dei Diritti Fondamentali dz24, ad aver attribuito un ruolo di primo piano
alla dignita. Il fatto, poi, che tale riconoscimerdvvenisse al vertice della lista del catalogo dei

diritti fondamentali, non & privo di conseguenzaiea posizione di preminenza attribuisce al

concetto di dignita una rilevanza autonoma, distémglola cosi dagli altri diritti successivamente

8 Corte di Giustizia, 14 ottobre 2004 ( C-36/@Mmega— per la pubblicazione della sentenza si vedeldtivo sito
della Corte di Giustizia), e nella medesima prasgesi veda anche Corte di Giustizia 9 ottobre12(0D-377/98), che
si era pronunciata sull'uso delle biotecnologier Be commento di entrambi le sentenze si vedaradBuhler,
Einschrankung von Grundrechten nach der EuropaiscBrindecthtecharteBerlin, 2005, 135 ss.

" M.R. Marella,L’armonizzazione del diritto di famiglia in Europi, | diritti fondamentali e le Corti in europa, Nalp
2005, 519.

8 Soprattutto nella letteratura francese e tedewcdtj sono i riferimenti e i commenti sul ruolo teldignita negli
ordinamenti giuridici odierni. Per la Francia sideeGirard-Hennette-Vauchez ( a cura dia, dignité de la persone
humaineRaris, 2005;]ustice,éthique et dignitéaris,2005. Per la Germania si vedano Bahr-Heeg)schenwurde in
der sakularen Verfassungsordnufgbinga, 2006; FisherDerBegriff der Menschenwurdelrancoforte 2005,
Siegetsleier — KnoepffleMenschenwurde im interkulterellen Dialédpnaco, 2005.
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elencati e al regime loro applicafiiteconsistente di probabili limitazioni, restrizipbilanciamenti

e ipotesi di riserva di legdgé.

Alcuni giuristi si sono spinti fino a vedere nefliignita umana la nuova “religione civile” del
mondo europeo e occidentale sulla quale si pudtrigios I'edificio della liberta® .Nonostante
guesti suggestivi intenti, rimane comunque il peolh circa la realizzabilita e [I'effettiva
implementazione del principio, da parte dell’ordivento positivo, nell’esperienza sociale odierna.
La comparazione all'idea di religione civile sicomante non aiuta ad elevare la possibilita di un
efficace utilizzo della dignita come strumento podare di liberta. Dalla proclamazione di
Rousseau nel suo “Contratto Sociale”, fino allématinterpretazioni della destra neo-conservatrice
americana, la definizione di religione civile noradata oltre il contenitore troppo ampio che la
descrive come insieme di valori, di etiche, chenvaa formare un substrato che precede l'insieme
delle leggi positive di uno stato e che garantiseca buona condotta da parte dei cittadini, al di la
della coercizione statuale. L'imperativo morale ghnevale sull'imperativo categorico, per coloro
che non hanno dismesso la validita degli assumntiidai.

Ma tornando alle problematiche giuridiche che lgnida solleva, e abbandonando divagazioni
filosofiche che ci porterebbero verso lidi sconascié interessante sottolineare che una delle
ragioni fondamentali dell'inquadramento problematitel concetto di dignita negli ordinamenti
europei risiede nella tormentata vicenda delleiatainterpretazioni alle quali il Preambolo della
Carta di Nizza € stato sottoposto.

L’intento originario degli estensori della Cartaaeguella di ampliare portata e efficacia della
categoria della dignitd. Cosi facendo - visto ch€arta medesima doveva rappresentare la prima

pietra per la costruzione di un nuovo edificio @@, non piu solo “mercatocentrico’ma anche

8. Mi sia permessa a questo punto una digressiora spportunita che tale rilevanza offre al concetiadignita,
ovverosia quella di essere esclusa dagli innuméresmpromessi al ribasso diventati ormai affaretgliano in una
Europa che & sempre piu alla ricerca di sé stesdell@ sua identita, e che , se attuati, porteneblaé definitivo
svuotamento della sua unicita e rilevanza.

8 Gia alla fine della seconda guerra mondiale, molistituzioni di paesi democratici, cosi come malelle
Dichiarazioni Internazionali, contenevano nei l@r@amboli riferimenti al concetto di dignita. | penti storici degli
estensori della Carta di Nizza erano quindi datijdeste illustri Carte costituzionali e trattateimazionali.

8 |senseegp.cit.179-181.
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attento alla tutela e garanzia di diritti umanidamentali nei quali tutti i membri della comunita d
cittadini europei si riconoscesse - si voleva entare il ruolo della Unione Europea come
istituzione promotrice di pace e diritti. Questa,atel resto, la ragione principale della costmeio
dell’edificio europeo nell'immediato dopoguerra.nfliglior modo di esaltare siffatto fondamento
era quello di riecheggiare i riferimenti al conoedi dignita presenti nei Preamboli di Carte
Costituzionali e Dichiarazioni Internazionali dedmbguerra, che proprio grazie alla garanzia della
tutela della dignita umana si distinguevano nettamealla terribile storia precedente di negazione
dell'identitd umana che si era espressa nelle imabiéi persecuzioni di gruppi “minoritari” ( ebrei
armeni, gay e lesbiche, testimoni di Geova, digapitani.....)%* La dignita all' interno del
Preambolo avrebbe dovuto cosi assumere, oltranallaa di diritto oggettivo, anche quella di vera
e propria pretesa giuridica soggettiva, ovveroiiditd soggettivo 2

Questa & dunque la “innocenza interpretafivelella clausola contenente il concetto di dignitag

dei concetti piu affascinanti della storia odierfiagui fascino € dovuto principalmente alla sua
tensione verso il non finito e l'indeterminato. @eesta impossibilita di coglierne tratti carattécis

e definitori € una delle ragioni del suo fascinesa rappresenta anche il fondamento per una
evidente difficolta di interpretazione, che oltrea@pire la nozione di dignita, ha anche colpito la
clausola contenente tale nozione.

Questo spiegherebbe la definizione della digniténtdrno di dogmi fissi e immutabili, perché
laddove I'ermeneutica si arresta di fronte a tantieterminatezza, € la sicurezza illusoria del
dogma che fa il suo ingresso. In quanto dogmalgscienza giuridica, la dignita rappresenta al
contempo una sfida da fronteggiare e un tabu datedsb. Il Preambolo della Carta dei Diritti
Fondamentali ha fatto propria questa sfida e gpgme di trasformare la dignita da dogma con forti

influenze religiose a principio laico di una soaieuropea, o0 meglio europea-occidentale, sempre

8 Borowsky,Artikel 1 (Art.1I-61 EurVerfin Meyer,Charta der Grundrecthe der Europaischen UnirAuf., Baden-
Baden,2005,73 ss.

8 A favore della identificazione della clausola djrita come clausola atttributrice di diritti sodiyd si veda per tutti
Hoffmannla promessa della dignita umamaRIFD, 1999, 621-640.

8 |senseegp. cit, 180 ss.
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piu plurale. Ma perché questo possa avvenire ahicherpretazione della clausola contenente il
principio deve avere un presupposto unitario.

Una delle principali difficolta interpretative deltlausola e data dal modo estremamente semplice
in cui e formulata. Del resto, il carattere di dagohe la dignita ha ereditato dal passato e clee sol
in parte deve continuare ad avere se vuole divergafreligione civile” del nuovo millennfd,
attribuisce alla dignita stessa la facolta di antpesizione, di immediata evidenza, la non necassit
di essere sottoposta a gioghi interpretativi peseescompresa e applicata. Questo spiegherebbe la
semplicita, o “banalizzazion® della clausola stessa. Tale semplice linguaggipdra anche un
altro importante effetto : la perdita di caratteassoluto della dignita, che diventa diritto
fondamentale fra diritti fondamentali, si vede aggole lo stesso regime di questi ultimi e deve
coordinarsi e trovare un giusto bilanciamento coaltyi diritti e liberta fondamentali.

Il passaggio da natura assoluta a natura relatimaente alla nozione di dignita di adeguarsi con pi
facilita ai mutevoli obbiettivi di politica del dito. Negli ultimi tempi il suo ambito di efficacia
stato I'oggetto di una radicale reinterpretaziohe ba avuto la conseguenza positiva di placare gli
animi di giuristi riottosi all'idea che materie ¢agensibili, come quelle relative alla risoluziodie
controversie riguardanti lo statuto della persq@ugessero essere trattate alla luce di un principio
assoluto di dignita.

Se la relativizzazione del concetto di dignita &visa a tacere alcune delle critiche mosse all'diso
tale principio come principio regolatore di conteosie giuridiche, non ha avuto I'effetto auspicato
di mettere sotto silenzio qualsiasi tipo di criticanche se questo, alla prova dei fatti, & urtatu
pressoché impossibile da ottenere con riferimentmalsiasi istituto giuridico, e non solo ). Fra
gueste un posto di rilievo assume I'obiezione sdodia quale la clausola rappresenterebbe uno
strumento di imposizione di modelli valoriali doraiti a detrimento della diversita che sempre piu

contraddistingue le societa contemporanee. La w@igche si vorrebbe imporre sarebbe etero-

87 J.Jacques Rousseau ,nel suo Contratto Sociate, N cap.8, dava questa definizione ai dogmi “Ggmes
...doivent etre simplex, en petite nombre, enonces gvecision sans esplications ni commentaries.”
8 G.Restal.a disponibilita dei diritti fondamentali e i liniitlella dignitajn Riv. dir. civ., 2002, 801-827.
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determinata, delegittimante valori minoritari e eble [leffetto finale di stigmatizzare le
differenzé&®.

Queste critiche hanno il difetto di essere fuorsuma per una clausola che € oramai svuotata dei
significati che lI'avevano contraddistinta all'inizidel dopoguerra, quando era divenuta oggetto
delle norme di aperture di Costituzioni europee@hiarazioni Internazionali. La clausola che oggi
fissa il principio di dignita € un istituto giurich, creato da una norma di diritto positivo, e si
identifica, concilia e bilancia con i principi dguaglianza e liberta, rimanendo priva di una prova
autonomia normativa. Avendo variato nel tempo ke faitispecie normative di riferimento, la tutela
della dignita nel discorso giuridico attuale puders definita come un processo che azzera ogni
contenuto di assolutezza della clausola, perché& mutelazione ai diversi stadi della vita umana.
La dignita diventa una serie di ipotesi, di casidelto, che dopo un attento bilanciamento delle
posizioni soggettive coinvolte cancellano ogni titdndi contenuto. Da principio aprioristico,
diventa un principica posteriori. Non precede o plasma la societa sottostante eadausita di
intenti e valori, ma ne rappresenta il prodottdoSi@0 che I'esperienza sociale sancisce e ricanosc
pud essere prescritth mentre cid che & oggetto di dissenso e difformig@e bandito e non potra
mai entrare nell'ambito di applicazione della clalas L’approccio empirico prevale e la dignita
diventa frutto della societa di riferimento. || @mso pacifico che sta dietro allambito di
applicazione della clausola di dignita rende, mpltinutile Il'utilizzo del Preambolo per
l'implementazione della dignitd medesima.

La categoria della dignita non individua piu la li@aunitaria che rende soggetti diversi tutti part
di una stessa famiglia :“la famiglia umafa”’Essa diventa il prodotto di un riconoscimento
reciproco tra soggetti che integra la formazioneumicontratto socialé e i suoi destinatari, da
corpo unitario che erano, diventano oggetto di toc@sso di selezione : “la garanzia di dignita

umana, intesa come promessa reciproca da parfgdecipanti al processo costituente...non dice

89 G.Restapp. cit.841.

% Hoffmann,op. cit.,634.

1 Delmas-Marty) e crime contre 'humanite, les droits de 'homregl’irreductible humairin RSC, 1994, 477.
92 Hoffmann,op. cit.,641.
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nulla riguardo a coloro che non appartengono aneoiguesta comunita che si identifica sul
riconoscimento reciproco, e dunque non dice nulidasvita pre-natale” perché “lindividualita
della persona deve esistete”Questo contratto sociale & un atto di volontatqas essere da
soggetti che promettono di riconoscersi vicendeeolt® una pari dignita, la cui possibilita di
condizionata efficacia o successiva revoca contiawal integrare la presenza di dubbi irrisolti. La
natura pattizia del riconoscimento della dignit@guppone l'esercizio di un grado minimo di
autonomia che sia tale da poter essere leso dabciati. Laddove questo grado di autonomia é
mancante, la clausola & inefficace. Questo dimosttee la dignita €& espressione
dell’autodeterminazione umana e si identifica carliberta dellindividud®. Non & piu soltanto
impiegata in tutti quei casi che hanno ad oggeitdutela della vit®, e si apre alla ulteriore
categoria di tutti quei casi dove la vita umanaiespdi dignit°.

La tutela della dignita verra cosi misurata casogaso, aprendosi a numerose e complesse sfide

che ne dissolveranno quella che un tempo era lgrsuntica assolutezza.

3.2 LA VICENDA STORICA DELLA DIGNITA’ : DALLA TRADIZIONE GIUDEO-

CRISTIANA AL SECOLARISMO CONTEMPORANEDO.

Dopo il paragrafo precedente, siamo arrivati allplide conclusione che nella realta giuridica
attuale le difficolta definitorie circa il concettti dignita rimangono e che la dignita ha perso la
portata assoluta che la caratterizzava. Sembraaltfmer che il secolarismo delle societa
contemporanee si trovi sempre piu in difficoltalaeicerca dell'assoluto, che non solo non riesce
ad afferrare, ma nel quale finisce addirittura menarrirsi. La dignita non potra, quindi,

rappresentare la “religione civile” del nuovo mrlieo, ma dubbi si aprono anche circa il suo

% Hoffmann,op.cit.,648.

% Moller, Paternalismus und PersonlichkeitsredBgrlino, 2005.

% Dreier,Grundgesetz, Artikel 1 Abs. Tubinga, 2004, Rn, 66 ss.

% A tal proposito si vedano le osservazioni di CajtemasDu droit de ne pas anitréaris, 2002.
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inquadramento nel catalogo dei diritti fondamen&akditato dalle dichiarazioni dei diritti della
Rivoluzione Francesé’

Per questa ragione “il patrimonio spirituale e n®® 'eredita religiosa, culturale e umanistita”
della dignita vanno indagate; per trovarne il fanéato e capirne rilevanza e importanza oggi.

A partire dall’'originario concetto diignitasromana, la storia della dignita e storia di delanibne

del confine fra cid che & degno e cid che nor’foEssa costruisce una gerarchia alla cui sommita
si trovano tutti quegli atti che si possono de@ntome integranti la pratica della dignita e alla c
base si trovano gli atti che non integrano suddptttica. La societa romana distingueva fra
soggetti “degni”, ovvero soggetti titolari di resmabilita che erano fonti di privilegi,
riconoscimento e prestigio, e soggetti “indegn¥yero soggetti privi di diritti oltre che di doveri
Poiché la responsabilita, al tempo, non aveva anassunto un valore autonomo, si tendevano a
sovrapporre responsabilita e dignita. Il termirtatadignitates potrebbe oggi essere tradotto con il
vocabolo “responsabilitd®®, creando un legame diretto fra lo status individugella societa e
I'attribuzione della qualita di dignita.

E’ la tradizione giudaico-cristiana che rovesci@ltmente questo quadro improntato sulknanitas

di carattere stoico. L’Antico Testamento e la swalazione dell’esistenza di un patto fra Dio e
'uomo, la sottolineatura che 'uomo e stato creatbimmagine di Dio, sono tutte formule che
danno sostanza ed espressione ad una nuova dafmidi dignita. L'individuo essere umano viene
a caratterizzarsi in tutta la sua unicita e infbilga, perché unica tra le creature viventi adeess

stata fatta ad immagine e somiglianza di Dio. Ma stesso tempo, egli &€ anche parte di una grande

9 Commentando la Carta di Nizza, Braibant ree Charte des droits fondamentaux de I'Union Europedarigi,
2001,88 sottolinea che la dignita “ non figuravlleBichiarazioni adottate dalla Francia e dagéitBtniti alla fine del
XVIII° secolo e neppure nei testi adottati nei dugzoli successivi. Per tradizione, carte e Dickiara dei Diritti si
fondavano maggiormente sulle nozioni di libertagaaglianza.”

% |senseegp. cit.,199.

% A questo proposito Byoi, nkea Dignité:questions de principesn Justice, ethique et dignité, Parigi, 1998, 47 ss
afferma che “la storia del concetto si identificgpmattutto nel seguire i percorsi di delimitaziatigquelle frontiere ( di
dignita e non dignita ).”

199 Ancora Byoi,op. cit.,50 ss osserva che “Essere titolare di responsalailidi dignita non erano concetti separati
nelllambito di una cornice gerarchica di dignita.a.dignita di un individuo non & separata dalla zioge da esso
occupata all'interno di un ordine politico e cosmiche , lontano dal garantire e implicare piebarta, si apprestera a
tenere di conto degli atti compiuti all’interno gliella determinata cornice sociale. Necessiteraakgli atti compiuti
non siano o siano malamente posti in essere péritudare sia definito indegno.”
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famiglia, la “famiglia umana”, composta da tuttccieato. In ragione della sua speciale qualita di
“imago deil, all'uomo é affidato il comando del creato stesdua la duplice responsabilita di essere
fedele verso Dio e verso gli altri esseri che lonpongono. Su queste due nuove responsabilita
verra misurato il grado di dignita del’'uomo, unigrita che si apre verso un orizzonte universale e
assoluto, che si allarga all'intera “famiglia umana

L’esperienza dell'Incarnazione di Dio in Gesu Qristel Nuovo Testamento da alla dignita un
nuovo fondamento. La dignita assume i connotatillel fatto uomo che si € assunto su di sé le
miserie umane per redimere gli uomini peccatorigestato oltraggiato e umiliato nella sua stessa
dignita di uomo. Ma dopo la morte, perché Figlidw, e risorto, dimostrando che la dignita nella
sua essenza non pud essere distrutta da qualsivegjazione di tipo fisico e mordle

Vecchio e Nuovo Testamento impongono una origieatkrompente nuova definizione di dignita
che verra arricchita dal contribuito della contenapea Patristica greca e latina e con la quale
anche il successivo mondo secolare contemporanga doendere a patti.

Il maggiore problema di questa concezione di dégaia dato dalla oggettiva difficolta di influenza
sulle dinamiche sociali. Questo problema verraltasdal pensiero filosofico e politico dell’eta
moderna, che pur essendo autonomo — per I'assetlazcdmmistione etica-teologia - continuera a
riallacciarsi a questo stesso orizzonte religioatleesue influenze.

Negli anni immediatamente precedenti il Rinasciragfd dignitd umana veniva identificata nella
facolta di ottenere cid che si vuole e nella fatalt essere quelli che si vuole es§&recon la

possibilita di tendere verso il sub-mondo dei beutempireo delle creature semi-perfette.

101 Ratzinger/ntroduzione al cristianesimBrescia, 2005; Netifondamenti biblici dell’eta cristianaBologna, 1996.
192 pico della Mirandola iDe hominis digitat&irenze, 1942, 103 ss all'interrogativo “perchéotup sia il piu felice
degli esseri animati e degno percio di ogni amnre, e quale sia la sorte che toccatagli nellimeduniversale e
invidiabile non solo per i bruti, ma anche per agiri, per gli spiriti oltremondani” da questa osfa : “ll Sommo
Padre, Dio creatore, accolse 'uomo come operadira indefinita e postolo nel cuore del mondo gtigarlo: “non fi
ho dato, o Adamo, né un posto determinato, né etes proprio, né alcuna prerogativa tua,perchd gosto,
quell'aspetto, quelle prerogative che tu desidéréutto secondo il tuo voto e il tuo consiglioenpa e conservi. La
natura limitata degli altri € contenuta entro lggeda me prescritte. Tu te la determinerai dau@s®arriera costretto,
secondo il tuo arbitrio, alla cui potesta, ti cagrsa. Non ti ho fatto né celeste, né terreno, nétatey né immortale,
perché di te stesso quasi libero e sovrano artéfigeasmassi e ti scolpissi nella forma che avnesscelto. Tu potrai
degenerare nelle cose inferiori che sono i brutpdtrai, secondo il tuo volere, rigenerarti nelise superiori che sono
divine.”
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Lo stretto connubio fra dignita-liberta, che codtistinguera tutto il pensiero occidentale moderno,
viene cosi ad essere fissato. Ma e fuori dubbiogeiesto legame non sia esente da responsabilita, e
la responsabilita in questione & quella dell’'uoneo gonfronti di Dio. In altre parole, 'uomo deve
guadagnarsi la sua dignita non venendo meno aflponsabilita sue proprie nei confronti del
Sommo Essere. La responsabilita € la contropatttbunicita umana, e usando le parole dei
giusnaturalisti “la dignita umana é inferiore ao@he é al di sopra della legge, e superiore agli
animali che a quella medesima legge sono inveaarest®, La libertd & data all'uomo per
permettergli di agire secondo morale e si trasfoto® in espressione della dignita.

Con il giusnaturalismo si da avvio ad un percors@astruzione di una concezione secolare di
dignita che pero trova ancora le sue fondamenta tredizione giudaico-cristiana. Il contratto che
lega Dio e 'uomo non € infatti lo stesso contratipulato fra soggetti liberi che da fondamento e
legittimazione al potere politico e che & comunet@@oto come contratto sociale. Poiché la dignita
e connotato della natura delluomo libero creatmilsi ai suoi simili, € antecedente e misura
dell'ipotetico patto sociale stipulato tra gli uarjie non vicevers¥>

La tradizione giusnaturalista ha comunque il predio sciogliere il legame fra dignita e
responsabilita proprio della dottrina stoica; duwacetti che d’ora in poi troveranno come unico

comune riferimento solo la libeff&

103 pyfenforf, |l diritto di natura e delle genti, Este, 1839, 273 ss.

194 Ancora Pufendorfop. cit, Il, 51, afferma che la dignita dell’'uomo si esprimella liberta “piantata propriamente
nella natura sua. Infatti il nome sol d'uomo pa@e&o lui I'idea di una tal dignita, che qualor deinsolente cimentato
e soperchiato viene, qualcuno non suol rispondérgnacotale, se non : io non sono un cane ma S Gome tu.
Siccome per la natura, vale a dire per la costheiesterna e interna dell'individuo suo,ognuncaégsei vede agli altri
uomini, cosi in diritto si giudica di esigere glessi riguardi, e di godere delle prerogative & tamuni e convenienti
al suo essere. Di fatti societa fra gli uomini nopotrebbe essere, se in questa uguaglianza ercoitd di natura non
si riguardassero, e relativamente alla medesinbaitiarsi in debito non si ritenessero. Da cio o, che per la legge
di natura ognuno deve stimare e considerare glitatmini come a lui naturalmente uguali. Poictescuno avendo un
diritto per ferro da poter pretendere dagli alaloveri dell’'umanita, chiunque viola rispetto adualo un tale diritto, un
vero e reale danno gli apporta.”

19511 questo caso si nota come le posizioni di Hoffra®Pufendorf siano opposte, perché Hoffman castedi dignita
come frutto esclusivo del contratto sociale.

1% Bjoy in dignité e responsabilitdn La dignité, cit., 191-200, sostiene che “morzdi®, la responsabilita & legata alla
condotta individuale, € giudicata da Dio che tieoato dell'intenzione umana individuale, dell’agioggettivo, del suo
carattere di colpevolezza. Dal punto di vista deittd, la responsabilita si identifica con l'atiadividuale e si
estrinseca nella liberta di agire che ne conseguessariamente.”
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La progressiva secolarizzazione delle societa nmedesvra come conseguenza un huovo
ribaltamento del concetto di dignita.

Abbiamo visto che il pensiero filosofico moderngdda dignita alla capacita di agire moralmente,
0 ‘“con responsabilita”, che é caratteristica “naleir e universale di tutta l'umanita.
Paradossalmente, cosi facendo, esalta la qualia mkrsona, che viene valutata come fine in sé
stesso. Il libero arbitrio nella decisione sul ¢aee sta alla base del meccanismo sulla imputazione
di responsabilit?®”, poiché saldando la dignitd di soggetto dotator@bnta e liberta con la
capacita di rispondere di questa autonomia lo reesigonsabile.

Questa nuova prospettiva di pensiero restring&lonte di riferimento del soggetto, che dal creato
che sta al di sotto del’'uomo della tradizione tiaisa, si riduce allumanita in senso stréfoLa
categoria stessa della dignita & cosi spostatamaldella natura a quella del’'umano, rischiaddo
rimanere priva di senso. La fredda analisi shnmi#tjssecondo la quale € la divinita e non la bagbari
ad essere contraria all’'umanita, sintetizza in er@néfficace quanto sopra sostenito.

Essendo la categoria della dignita ormai perfettaenamanizzata, sarebbe piu proprio definire gli
atti indegni come “bestialita”, ovvero attivita pree di un mondo nettamente inferiore, che ha
perso la sua pari dignita con gli umani, perchéodiamunanza di Creature di Dio non ha piu validita
in questo nuovo orizzonte che prescinde da tragrerade sovraumano.

In questo modo viene ad affermarsi la asimmet@acio che € umano e cid che al di sotto
dellumanita, che avra il suo tragico epilogo redperienza del nazionalsocialismo e nella

conseguenza di spazzare via ogni traccia di umaeiiuomad® L'olocausto pud infatti essere

197 Mazeres irRecherche sur le fondements meta-ethiques de pemeabilita,datt., s.d., 322 ss; Kleiha notino de
dignite humaine dans le pensée de Kant et Pastaiis, 1968, 17 ss; Goyard — FabResponsabilita morale et
responsabilita juridique selon Kanty APD, 113 ss.

198 Bjoy, La dignité,cit., 48, sostiene che cosi entra in crisi “la lmgstruzione della dignita della persona umana” ch
aveva visto “il suo ambito di riferimento racchiusa le duplice dimensione dell'umanita- per la lguRio aveva dato
sé stesso- e del resto della creazione”. Al swoparende corpo una distinzione, consacrata dadrralismo Kantiano
secondo la quale la dignita é “tutta interna all&unita, intesa sia come singolo individuo, che ceomunita di esseri
umani. Se tutti gli esseri umani hanno come potenedla di diventare persona, se tutti gli esserani meritano di
essere definiti persona, la morale del soggettrda una dignita attaccata alla responsabilitalceggetto assume nei
confronti di certi atti e secondariamente in fumaalella sua ontologia di essere umano”.

199 5chmitt ,Nachwort,in Krauss-Von Schweinichen, Disputation uber deoH&estaats, Amburgo, 1935, 84-87.

10 piepoli,Dignita e autonomia privatan Pol. dir., 45-54.
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descritto come la piu storicamente evidente negaziell’'umanita negli uomini da parte di altri
uomini*,

Se quel determinato concetto di dignita aveva pmidatali, impensabili, conseguenze, la necessita
di rivedere tale nozione si faceva sempre piu uegem con essa l'idea che si dovesse recuperare
guella dimensione di assoluto della categoriapylanegazione aveva generato nefasti sviluppi.

Per questo, la tradizione giudeo-cristiana tornayassere invocata da piu parti come la migliore
soluzione, perché unica ad affermare I'antecedadedta dignita rispetto ai paralleli concetti
illuministici di liberta ed uguaglianza.

Il Preambolo della Carta dei Diritti sottende gaesiea e riconosce la finitezza delll'uomo e delle
sue costruzioni normative. In esso & contenuta aitestazione di modestia, cosi diversa dalla
fiducia illuministica nell'autosufficienza umanaid® sicuramente scomparso come istanza garante
della identita umana, ma la necessita di trovare emtita che si sostituisca al Dio trascendente e
definisca la comune natura umana, oltre ad impetliec’uomo sia trattato non come uomo da altri
uomini, rimane e fa da sfondo al Preambolo comntenta

Questo non significa che il Preambolo tradisceihgpio di laicita, che € fondamentale conquista
contemporanea, perché non ricopia e fa proprioriiicgpio di dignita espresso dal pensiero
cristiano, ma bensi ne assume il contenuto secolare

L’assoluto che risplende nella clausola di digei@unque un riflesso del religidst

M1 syl punto fra i tanti si veda Revault- D’Allonné8e que 'homme fait & 'lhommearigi, 2000,30 ss; IdA’
I'épreuve des camps : I'imagination du semblalief-ragile humanite, Parigi, 2000, 145-150; Aményellettuale ad
AuschwitzTorino, 1998, specie 66; Rosseltitroduzionejn Ghepardi, Le quercie di Monte Sole, Bologna, ,88

12 |senseeop. cit.,209.
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3.3 L'INQUADRAMENTO NORMATIVO DELLA DIGNITA’.

La clausola di dignita dell’art. 1I-61 non é sottwyibile a restrizioni o bilanciamento e rappresenta
la positivizzazione dell'idea assoluta di digni®ér questo non é inseribile fra i diritti fondanaint

ai quali si applicano per definizione limiti e l@amenti con le analoghe posizioni soggettive dei
terzi. La dignita, intesa come diritto fondamentalpererebbe con riferimento e in “relazione” ai
terzi, svuotando cosi il suo contenuto assoluto.

Non é casuale che la dignita preceda la lista idi¢ti fondamentali dell'intero Titolo I, Parte Ighe

€ a sua volta modellato sulla nozione di dignita lchprecede. Essa é il fondamento di un catalogo
di diritti che in una esperienza giuridica seca@aata non possono avere un proprio ulteriore
fondamento, ed assume, inoltre, I'antico ruolo kliage di volta dell'intero sistema di diritti e
liberta fondamentali di cui rappresenta l'origigaciausola assoluta e generale.

Proprio per la sua natura assoluta, la clausoldigtiita non circoscrive un ambito di tutela ben
determinato, come avviene per i diritti fondament@bve ciascuno di essi da protezione ad una
determinata posizione soggettiva. Essa non prefigur singolo soggetto di protezione ben
specificato, 0 un bene riservato allautonomo stiggehe ad esso si riferisce ed & precluso
all'intrusione del potere pubblico. Il suo ruologgello di modellare I'ordinamento sociale di
riferimento e dare ad esso un ethos, che riflatiglg della societa circostante. La sua influenza
varia a seconda del contenuto del diritto da tugeldella materia disciplinata e del grado di
vicinanza con le norme a cui fa da fondamento.

Se la dignita & centro del sistema, questo norege dndurre a pensare circa l'esistenza di una
completa separazione fra diritti fondamentali end&y : e invece vero il contrario, ovvero una
commistione articolata e un legame indissolubile éhpiu chiaramente evidente in certi diritti,
come quello alla vita, alla liberta di pensierdlgngegrita fisica.

Il preambolo degli art. 11-61, € quindi un prin@pgenerale del diritto. Questo non esclude che, se

riconosciuta formalmente con riguardo a specifii@tiispecie, la clausola di dignita non dia origine
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ad una pretesa soggettiva al suo rispetto di frenpeossibili e diverse violazioni. Per ottenere
guesto tipo di protezione sarebbe perd auspicatsfinire con certezza I'oggetto di tutela, e
laddove non ben definito, crearne uno nddto

In quanto principio, la dignita costituisce la chgadi interpretazione di molte norme, oltre che
talvolta esserne la ratio ispiratrice. Qualche igtar|'ha definita, in modo appropriat@ea ***,
perché non da diretta protezione ad un bene goaridina € il terreno in cui si radicano un
determinato complesso di beni giuridici. Da queptssizione apicale risolve i conflitti fra
attribuzioni configgenti di diritti e le sue soll&azioni in materia di risoluzione di conflitti haa
una natura etica. Esse necessitano di esserevpzste, anche se cio non le fara mai venir meno di
quelquid plurisesclusivamente etico che le caratterizza.

Se vogliamo raggiungere delle conclusioni, si pwindj pacificamente affermare che, come é
proprio del rapporto traatio legis e lex ,oltre a guidare il processo ermeneutico dellemsor
sottostanti, la dignita rinvia necessariamente @lézlesime norme. In altre parole essa garantisce,
specificando la norma e il suo contenuto, la stettefita. Questo eviterebbe le banalizzazioniairc
la nozione di dignita, che la relegavano ad un giastratto e ultroneo rispetto alla esigenze di
implementazione ed efficacia del diritto. Come @muenza, le corti tutelano la dignita umana
sanzionando i comportamenti contrari al catalogadddti e delle liberta fondamentali e a tutti gl
altri precetti normativi fondati sul principio diaganzia della dignita. Istituti giuridici, e nonrau
astrazione ideale, fanno da corollario alla esigedizgarantire la dignita. E’, pero, interessante
notare come la natura peculiarmente etica e idi=la dignita apra a prospettive che vanno ben al
di la degli istituti giuridici sopra menzionati, méendola parametro che misura e,
conseguentemente, legittima una coerente e adegaitti@zione di questi stessi istituti.
Dall'assoluto dell'idea di dignita si scende alatelo dei casi di specie che vanno bilanciati con

riferimento all'idea di dignita medesima. L'ass@mta che gli € propria non impedisce, pero,

113 A riguardo, Piepolipp.cit, 58, suggerisce l'introduzione dell'area della pesditd del malato nell’ambito sanitario;
quella dell'onore o della vita privata del prestatdi lavoro nell’ambito del diritto del lavoro...cet
14 piepoli, Tutela della dignita e ordinamento della societaddare europeain RCDR, 2, 2007, 25.
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I'eliminazione della precarieta e dei limiti delfinamento giuridico positivo che rendono la
dignita e la sua protezione emblema controversmé&addittorio della societa stessa.

In conclusione, attraverso la clausola la persaaaevritenuta come soggetto unico e infungibile,
oltre che rappresentazione della “famiglia umanaarsale”. Se per umanita, abbiamo visto che si
intendono relazioni fra individui fondate su diinmperativo di reciproco riconoscimento, da un lato
la dignita tutela una rete di rapporti sociali videvoli impedendo esclusione e sfruttamento della
persona, con particolare riferimento a tutti quasicche sono testimonianza di abuso e dominio
reale o parziale su soggetti piu deboli e vulndiratha parte di terzi, gruppi di soggetti o potere
pubblico; dall’altro “la dignitd comune a tuttiighdividui implica una protezione oggettiva e
indisponibile dell’essere umand'®. In questo caso la dignita & tutta interna al sttggstesso e si
identifica con il potere di limitazione a dispomle sé stessi, che deriva dall’indisponibilita della
persona intesa come qualita degli elementi che ooggmo la comune dignita. In questo caso Si
legittima I'ordinamento ad intervenire per limitafagire umano che non segua comportamenti
consoni alla tutela della dignitd umana.

Questa e la dialettica fra universale e particokulla quale si muove lintera storia, presente,

passata e futura della dignita.

115 Bioy, op. cit.,65.
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3.4 LA DIGNITA" UMANA E IL DIRITTO OCCIDENTALE.

| casi piu significativi che in Europa hanno evidieo I'importanza della dignita sono quello
francese a favore dell'interruzione di gravidarZa quello tedesco dove le corti si sono espresse
con parere contrartd’; a cui si aggiungono la pronuncia a favore delerta di opinione in
Israelé'® e quella bilanciante la liberta di opinione cotrialiritti fondamentali in Italid™® quella

che tutela I'integritd del’embrione e, conseguergate, il diritto alla vita, in Germar@: quella

che riconosce il diritto alla tutela contro il danperwrongful lifeda cui discende I'attribuzione del
risarcimento per danni subiti in Francia quella che concede il riconoscimento giuridico ai
matrimoni fra gay e lesbiche in Sud Afrté& Canad¥> quella che legittima tutte le tipologie di
convivenze non fondate sul matrimonio in Unghéfiae infine quella che, con lintento di
garantire degli standard minimi di vita e sicureazaitti i cittadini di una certa comunita, tutgla
interessi dei diritti individuali contro il dirittagenerale e statuale della sicurezza nazionale in

Germania®.

1% Conseil Constitutionnel, Décision n. 2001-446 X2, giugno 2001 oi relative & l'interruption volontarie de
grossesse et a la contracpetion.

17 BVerfG, 25 febbraio 1979\ eue Juristische Wochenschrif975, 573; BVerfG, 28 maggio 1998eue Juristische
Wochenschrifi993, 1751.

18 « Jerusalem Community”Funeral Society v.Lionel AryéstenbaumCA 249/91, 46 (2) PD 464 (Hebrew), in R.
Brownsword [Freedom of Contract, Human Rights and Human DigmityD.Friedman, D. Barack-Erez (eds.), Human
Rights in Private Law, Oxford, Art Publishing, 20aB1.

19 Corte Cost., 17 luglio 2000, n.293, in Giurispmzke Costituzionale 2000, 2239.

120 Embryonenschutzgesetz (ESchG), 13 dicembre 199pitiein generale sul tema della dignitd in Germania
nellambito del dibattito sulla bioetica si vedaVE. Boecknfoerde Menschenwurde als normatives Prinzip,
JuristenZeitung, 2003, 809.

121 Cour de Cassation, Ass. plén., 17 novembre 2000, 8iv., 2000, n. 9, 15. Per chi & interessateedere I'uso
“inapproriato” della dignita come potente richiamatorico per negare il c.d. diritto a non nascerdavG.Criscentill
diritto di non nascerein RCDP, 2-2007, 112-113.

122 National Coalition for Gay and Lesbian Equality aathers v. Minister of home Affairs and othe2600 (2) SA 1
(CC); 2000 (1), BLCR 39 (CC), 47.

123 Reference re Same-Sex Marrigd2004 S.C.C. 79 (9 dicembre 2004) 2.

124 Corte Costituzionale d’Ungheria, 8 marzo 1995.

125 BverfG, 15 febbraio 200@\eue Juristische Wochenschrif06, 751. Al centro della vicenda giudiziariarevava

la legittimita costituzionale del § 14 (3) delladge tedesca sulla Sicurezza del trasporto aérdtsicherheitzgeseti2
gennaio 2005, BGBI. 1, 78). Tale norma € stataidieka incostituzionale dal Tribunale Costituziendederale
tedesco. La disposizione normativa attribuiva ahistero della Difesa tedesca il diritto di abbaiten aereo passeggeri
in presenza di due condizioni : ragionevoli inditie I'aereo potesse essere utilizzato come armaritgica a
detrimento della vita di altri individui e, ritengo la misura comaltima ratio,la non presenza di soluzioni ultronee per
evitare il suddetto pericolo. Il Tribunale Federateritenuto che la norma violasse il diritto formdantale alla vita e alla
dignita umana garantiti dalla Costituzione tedesast. 2, c.2, | periodo, per il diritto alla viart.1, c.1 Cost per il
diritto alla dignita umana ). La dignita umana e stata negata, sempre secondo il Tribunalea dallimilazione
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L’elenco dei casi citati ci mostra come ampio sispettro di applicazione del concetto di dignita.
Se questo eclettismo in parte deriva dalla dimemsieminentemente filosofica del principio di
dignita stesso, non si pud comunque negare cheltantd dei giudici che si sono trovati ad
applicare il principio é stata quella di renderédcino di utenza della dignita tendenzialmente
infinito. Poiché il diritto, per esplicare al massi la sua effettivita, necessita di semplificazjquar
spianare l'intricato groviglio delle multi sfaccatiire della nozione di dignita, essa verra ridquia,
semplicemente, a diritto ad una esistenza matedigl@tosa, da una parte, e a diritto espressione
dellinfungibilitd umana, dall’'altra. La dignita weebbe quindi ad essere tutelata, nel primo caso,
come diritto sociale di cui lo stato si dovrebbedarico per garantire la pienezza di quell’idea di
uguaglianza sostanziale, che é troppo spesso ogdtanostre Costituzioni, ma raramente posta in
essere; e nel secondo caso come diritto naturalel&torza alla nozione di universalita del genere
umano attraverso la sottolineatura della sua icilallita ad altro.

Ora, se come sopra evidenziato, la dignita intessenso sociale € strettamente legata al principio
di uguaglianza ( in particolare, uguaglianza sastd®), nostro compito € quello di indagare
sull’esistenza di un connubio o meno fra dignitéberta, una questione che si trova al centro del
dibattito europeo contemporaneo, soprattutto laddewv consideri la liberta come liberta di
autodeterminaziorté®. Nel dibattito inglese la dialettica fra libertadignita si gioca sulla nozione

di Empowermene Constrainte in quello tedesco assume i toni piu drammaticirth “tirannia

della dignita”che si contrappone alla “tirannia detjgetto™?’

delle persone umane all'interno dell’aereo a corgptirmateriali dello stesso apparecchio ( c.d.rffola-oggetto), non
mettendo in evidenza la loro pecularieta di ess@ani viventi. Per ulteriori commenti alla senteszgeda O. Lepsius,
Human Dignita and the Downing of Aircraft: the GenmFederal Constitutional Court Strikes Down a Proemt
Anti-Terrorism Provision in the New Air-Transpoe@irity Actin German Law Journal, 2006, vol.9,761.

126 Sulla questione del rapporto tra libertd di autedwrinazione e dignita si veda in particolare RstPDignity,
Autonomy and Democradyniversity of California Berkeley , Institute ofdBernamental Studies, Working Paper
n.11,2000) che si puo leggere ricorrendo allirchia internet:
htttp://www.igs.berkeley.edu/publications/workinggas/index.html.

127 per il dibattito in ambito anglosassone si ved®®wnsword op.cit.,181; D.FieldmanHuman Dignita as a Legal
Value — Part l,in Public Law, 1999, 682-702, Part II, in Publicw,a2000, 61-76. Per quanto concerne il dibattito
Tedesco si veda invece U.Neumarbie Tyrranei der Wurde, ArgumentationstheoretisdBevagungen zum
Menschenwurdeprinzim, Archiv fur Rechts-und Sozialphilosophie, 199884, 153-166.
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| casi piu significativi nei quali la dignita & s&aapplicata usando la nozioneEpowermensono

tre e hanno avuto luogo al di fuori dellEuropa.eDuisalenti al 2004, in Canada e Sud Africa,
dovevano decidere circa il riconoscimento del madnio omosessuale, il terzo, del 2003, nello
stato del Texas (USA) e rappresentato dal celebs® lcawrence v. Texas;he ha dichiarato
l'incostituzionalita delle c.d “leggi sulla sodorfiisandando a costituire un nuovo precedente
rispetto a giurisprudenza anteriore che era dicegpostd™.

Cominciando ad analizzare pitl da vicino le singigeisioni, e partendo da quella canalfése
interessante sottolineare come la nozione di digrnéinga accoppiata a quella di tolleranza, con |l
fine di promuovere e sviluppare la personalitd umaecondo quanto previsto nella Costituzione
Canadese e con la sottolineature che dignita erémlka sono i principi basilari sui quali & fondata
l'istituzione del matrimonio in Canada.

La Corte Costituzionale del Sud Africa da invecstaoza al principio di dignita attraverso la
nozione di rispetto della diversita e proclama stitozionale l'istituto del matrimonio, cosi come
stabilito dallaCommon Lawperché viola i principi stessi di uguaglianza enétiy uman&™.

Per quanto riguardo il caso piu noto, quello texasso, in realta, solo marginalmente tratta della
dignita, come giuristi e commentatori hanno osdervanche se quello che afferma non é
trascurabile. | giudici texani vedono nell’istitome del matrimonio - quello fra omosessuali
compreso — un completamento del significato di idga uno dei presupposti fondamentali per la

condotta di una esistenza dignitoSa.

128539 U.S. 588 (2003 ).

129 Reference re Same-sex Marria2f#04 S.C.C 79 ( 9 dicembre 2004 ) 2.

130 Furie and Bonthuys v. Minister of Home Affairs afdother,case n. 232/2003 (30 novembre 2004). Questa
decisione era stata preceduta, in senso conforanena ulteriordNational Coalition for Gay and Lesbian Equality and
others v. Minister of Home Affairs and oth@@00 (2) SA 1 (CC); 2000 (1) BCLR 39 (CC); 47, ewveva affermato il
concetto di matrimonio come unita di intenti magkre spirituali per tutte le tipologie di coppisgnza distinzione,
fossero esse omosessuali o eterosessuali.

131 W.N. Eskridge JrUnited States : Lawrence v. Texas and the imperabif/ comparative constitutionalisrin
International Journal of Constitutional Law, 2004,2, 555-560 ritrova il concetto di dignita in gte parole della
pronuncia della Corte “Gli adulti possono iniziatma relazione di quel tipo e avere ancora intadtalolro
dignita...questa condotta potrebbe rappresentarelameato all'interno di un legame personale che saoéto piu
duraturo nel tempo.”
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Se vogliamo aggiungere un ulteriore esempio aicttati, dove il principio di dignita opera
all'interno di un rapporto giuridico contrattualepn si pud non citare la decisione raggiunta dalla
Corte Suprema di Israéfé. La controversia prende avvio dalla stipulazionerdcontratto con una
societa di pompe funebri da parte di un privattadino israeliano. La defunta moglie, nelle sue
ultima volonta, aveva espresso il desiderio ch&arapide fossero inscritti nome e data di nascita
usando i caratteri latini e il calendario gregooiaml posto dei caratteri ebraici e del relativo
calendario. La societa di pompe funebri, adducdadmgione che nel modulo sottoscritto dalla
controparte si faceva espressa menzione dell’uscadatteri ebraici per liscrizione funeraria, si
rifiuta di dare corso alla richiesta.

La decisione della Corte riguardo la materia oggéitcontroversia € consistita nella dichiarazione
di nullita parziale della clausola del contrattoargtard, con conseguente inadempimento
contrattuale dellimpresa funebre e condanna afcimento dei danni provocati. Si riteneva che la
clausola nulla fosse tale perché aveva violatou@reomia contrattuale e la dignita umana del
committente. La clausola viene quindi dichiaratdanper illiceita, ovvero per aver forzatamente
limitato la autonomia contrattuale riguardo ad sn@azione privata di estrema delicatezza. Il
rispetto della dignitd permette, in questo casajmtistinare la liberta di autodeterminazione del
singolo contraente.

| giudici che erano parte della cdissenting opiniorihanno invece sottolineato che non fosse tanto
la dignita del singolo ad avere la sua parte instjueaso, quanto, piuttosto, la dignita della
comunita che veniva tutelata tramite la clausothidrata nulla. Secondo tali giudici, la decisione
standard di fare iscrizioni con caratteri ebrai@i rimiteri del posto, era espressione della

autodeterminazione di una intera comutiita

132 Jerusalem Community’ Funeral Society v .Lionel diryKestenbaunCA 249/91, 46 (2) PD 464 (Hebrew), in
Brownsword,op. cit.181.

133 ’opinione di minoranza dei giudici israeliani sera proprio integrare una ipotesi di dignita intesame
empowermenta rovesciata.
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Questo caso € doppiamente interessante, sia paveli& nuovamente come la potenza retorica
della dignitd si coniughi con una determinata ite=ra e inafferrabilita del concettd e,
secondariamente, perché mostra come l'applicazaeieprincipio di dignita possa dare adito
all'apertura del conflitto tra due diverse dignitquella singolare dell’individuo e quella colletii
della comunita.

Questo e un esempio di dignita applicata al diritéd contratti, e in questo caso, come in altri
afferenti allo stesso ambito, il comune denomiratmrappresentato dall’utilizzo del principio di
dignitd come limit&*. In Germania due sono i casi pill evidenti dovegl&azione della dignita
come limite emerdd®. Anche qui si assiste alla controversia tra unmpamnia telefonica, il
gestore di unahat linee il cliente. Il contratto originariamente stipulata queste tre soggetti viene
dichiarato nullo per contrarieta al buon costume hovita della pronuncia, rispetto alla
giurisprudenza precedente, consiste nel non prendeonsiderazione I'immoralita del contratto di
chat line, ma nel pretendere la neutralita del servizio détigee telefonica con lo scopo di
salvaguardare il mercato e la contrattazione disaaka nuova legge del 20 settembre 2001 in
materia di prostituzione, che considera valido reeeiante I'accordo a titolo oneroso fra cliente e
prostituta avente ad oggetto le prestazioni seisaffdrte da quest’ultima, ha sicuramente
influenzato la decisione della Corte.

Un altro interessante esempio, sempre offertodadalirisprudenza tedesca, anche se questa volta
con riferimento al diritto amministrativo, € queltell'individuazione della dignita umana come

componente essenziale della clausola@ide Sitterche hanno permesso il divieto di un particolare

134 Alcuni autori, come ad esempio, A. Colombi CiaccBocial Rights, Human Dignity and European Contiiaay,

in corso di pubblicazione in European Review of act Law, andando in segno opposto, hanno afferrobé la
indeterminatezza del principio di dignita non sé&elpoi cosi dissimile da quella delle clausole ganelel diritto,
come ad esempio il buon costume. Anche se sicunani@mtento reale dell’autore non era questo, tpebiezione
pud essere interpretata come una piu generale acmisconfronti del diritto come sistema di regalae sociale
caratterizzato da indeterminatezza. Le clausoleergdin grazie ad una giurisprudenza ben consolidatnno
sicuramente un grado di determinabilita e certekmae ben diverso e superiore rispetto alla claudiodignita. Questa
opinione, nelllambito del diritto europeo dei catt, &€ condivisa da M. Hesselingood Faith in AA.VV, Towards a
European Civil Code, L'Aja, Kluwer, 1998, 285.

135 tema & stato ampiamente trattato da M.R. Mardlhe Old and the New Limits to Freedom of Contract i
Europein European Review of Contract Law, 2006.

13 BGH, 9 giugno 1998, iMNeue Juristische Wochensrischrift998, 2895, e BGH, 22 novembre 2001, in
Juristenzeitung 002,406, anche noti come “Telefonsex-Falle”.
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tipo di spettacoli erotici, detReep Show’ . Qui la violazione della dignith umana & consistiella
riduzione della donna ad oggetto, in particolard fsto che la prestazione erotica della
spogliarellista sia offerta ai clienti in un corttesconnotato da automaticita e sicuramente
spersonalizzante. Quello che rende indegno ilamathto della donna €&, in definitiva, la sua
equiparazione ad un mezzo per I'ottenimento di esidkrio, che € quello sessuale, e non come
fine — citazione questa che i kantiani hanno igpredi comprendere immediatamente-.

Al di la dei casi menzionati, quello che ha inawgarla giurisprudenza del ricorso all’ordine
pubblico come clausola integrante un principio @jnda umana e il famoso caso francese del
“lancio del nano®®

Al centro della vicenda si trova un gioco, sopttadtwsato come attrazione circense, che e pacifico
considerare di gusto assai dubbio. Viene introdgtéer la prima volta, in Australia, per poi
diventare popolare nelle discoteche e circhi, dtydta francesi, ma anche di altri paesi europei. L
spettacolo consisterebbe nella gara a chi lancidgnitano su di un grande materasso pneumatico
un nano vestito come giocatore di football amecan

Nel 1991, i due comuni francesi di Ville d’Aix-emd¥ence and Commune de Morsang-sur-Orge,
avevano vietato questa pratica, nel frattempo diteeranche popolare gioco televisivo, perché
giudicata contraria e lesiva della dignitda umanan lthle signor Wachenheim, la cui
“professione”consisteva proprio nel farsi lancifiteei materassi come una sorta di palla di cannone
umano, si oppose a questa ordinanza ritenendoacheatica, piu che lederne la dignita, costituiva
un’ottima fonte di guadagno. Due Tribunali Ammingdivi accolsero i suoi ricorsi, ma il Consiglio
di Stato stabili che il gioco andava contro ad alausola di ordine pubblico perché ledeva la
dignita di soggetti disabili, come quelli affetta chanismo sono ritenuti essere. Il signore in
guestione fece ricorso alla Commissione Europedddti del’'Uomo oltre che al Comitato delle

Nazioni Unite per i Diritti Umani, affermando disse discriminato per la sua disabilita nel libero

137 BVerwG, 15 dicembre 1981, iiNeue Juristische Wochenschrift982, 664; BVerwG, 30 gennaio 1990, in
juristeinzeitungl990, 382.

138 Cons. Etat, Ass., 27 ottobre 199Alle d’Aix-en-Provencein Dalloz, 1996, jur., 177; Cons. Etat, Ass., 2ibbte
1995,Commune de Morsane-sur-Orge Dalloz, 195, i.r., 257.
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accesso e svolgimento di una determinata professib@omitato respinse il ricorso per assenza di
discriminazione e confermd la violazione della dtigumand™ .

Le Corti francesi hanno deliberato anche su di aitv@ decisione che come nel caso israeliano
sopra menzionato vede la contrapposizione fra gigndividuale e dignita collettivd’. La Corte
d’Appello di Parigi aveva accolto il ricorso dedssociazione Nazionale dei Malati di Aids, contro
una pubblicita della Benetton — marchio famoso anpkr le provocazioni del suo fotografo,
Oliviero Toscani, molto spesso al centro di sintitetroversie, fra cui la foto che ritraeva alcuni
donne siciliane con le tipiche vesti del lutto, cncentro una modella e il titolo del manifesto
pubblicitario “La Bella e le Bestie — nella qualebliettivo fotografico aveva ripreso un malato
terminale di AIDS nel suo letto di morte. |l ricorsi basava sull'offesa della dignita di tutta la
“comunita” dei malati di AIDS, per la diffusione @ihmagini degradanti per di piu con l'intento di
ricavarne un profitto economico,visto il carattemmmerciale del manifesto pubblicitario. Il fatto
che il malato ritratto nel letto di morte avesséodia consenso a farsi ritrarre, con l'obiettivo di
denunciare l'isolamento e la discriminazione chesgee affette da quella malattia sono costrette a
sopportare, non ha costituito una scriminante@dde ha condannato Benetton al risarcimento dei
danni, previo ritiro dei manifesti pubblicitdfi*

La giurisprudenza della Unione Europea non si @m@ndirettamente pronunciata sull’applicazione
del principio di dignita stabilito all’art. 1 dell@arta dei Diritti, anche se due casi possono esser

qui di interessé?

139 per quanto riguarda i commenti della vicenda siawe, in particolare, G.Restaa disponibilita dei diritti
fondamentali e i limiti della dignita ( note a mamg della Carta dei Diritti )in RDC, 2002, 801; C.Giraud, S-
Hennette-Vauchezp. cit., 54 ss; M.GraziadeiDiritto soggettivo, potere, interessi Alpa, Graziadei, Guarnirei,
Mattei, Monasteri, Sacco, Il diritto soggettivo, ifmrattato di Diritto Civile diretto da Rodolfo
Sacco,2,Torino,Utet,2001,60,nota. 10.

140 Cour d’Appel de Paris, 1er Ch A), 28 maggio 1998lloz, 1996,617.

11Si noti che in Germania, il Tribunale Costituzienalederale Tedesco, nella sentenza del 12 dicedtfi@, non
aveva ritenuto le immagini pubblicitarie lesiveldalignita del malato, sancendo la necessita dirgee la liberta di
espressione. La liberta di pensiero come esigem@alente rispetto alla dignita, per quanto rigaardiudici tedeschi.

142 Corte di Giustizia, Sentenza 9 ottobre 2001, cali<8¥7/98,Regno dei Paesi Bassi c. Parlamento Europeo e
Consiglio dell’'Unione Europeagperibile sul sitovww.eur-lex.europa.eudove si & assistito alla negazione, da parte
della Corte, dell’'assunto secondo il quale la Divat98/44/CE sulla tutela delle invenzioni biotelogiche fosse lesiva
del principio di dignita.

A questo caso si aggiunge quello deciso dalla Cdirt€iustizia, Sentenza 14 ottobre 2004, causa /C2Z3®mega
Spielhallen- und Automatenaufstellungs-GmbH c. Olmgermeisterin der Bundesstadt Baeperibile sul sito
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Visto che la Corte di Giustizia non ha ancora thraente applicato il principio della dignita cosi
come emerge dalla Carta dei diritti, e posto cdee suddetti casi hanno applicato il concetto di
dignita facendo riferimento alle Costituzioni de§liati Membri, & piuttosto facile concludere che
guando la corte dovra applicare la clausola diithgm suoi riferimenti interpretativi saranno dati
dall'esperienza delle singole Carte Costituziomaliopee, con particolare riferimento alla Legge
Fondamentale Tedesca, il cui impianto normativee®ig da modello per I'elaborazione della
clausola di dignita stes¥a

Se la ricerca del modello interpretativo & stataacpiuttosto facile, molto piu complessa € la
risposta alla domanda circa l'auspicabilita delbbgazione di questo modello di riferimento
tedesco- che insieme a quello francese, invocattdaseppur sporadici, giuristi — ha da sempre
rappresentato il modello dominante nella prospe®inropea.

Seguire il modello tedesco vuol dire intendereitpida come limite, e questa concezione di dignita
ha trovato una certa opposizione fra i giuristiopei**. Le critiche si indirizzano principalmente su
due differenti considerazioni.

Se la dignita diventa un limite, lo stretto conrubria dignita e liberta di autodeterminazione viene
meno, perché da percezione individuale del singadividuo, la dignita si trasforma nell’identita
dominante di un gruppo o di una comunita. Seguiaeleti di conformita dettati dall’esterno
impedisce, o limita fortemente, I'autodeterminazoik’ difficile agire in modo difforme, frutto

della nostra liberta d’'agire, se il prezzo da pagala relegazione ai margini della societa peoii

www.eur-lex.europa.euy dove la dignita viene riconosciuta ma non cderimento alla legislazione europea. Sulla
base del bilanciamento fra i diversi diritti e liteefondamentali all'interno delle Costituzioni diegtati membri ( in
guesto caso quella tedesca) si trova uno spaziogmsacrare la tutela della dignita.

143 3 .Jones, Common Constitutional Traditions”; Can the Meanin§ Human Dignityunder German LawGuide the
European Court of Justice iy Public Law,2004,167.

144 B Jorion,La dignité de la personne humaine (ou de la diéimsertion d’une régle morale dans le droit i
Revue du Droit Public,1999,197; J.P.Ther@ngnité et libertes. Etudes offertes & Jacques Mean, Bruxelles,
Bruylant, 1998,295; P.Martengncore la dignité humaine: réflexions d’'un juge sampromotion par le juges d'une
norme suspecten Les droits de 'homme au seuil du troisieme émbire:mélanges en hommage a Pierre Lambert,
Bruxelles, Bruylant, 2000,561; M.Levindjgnité contre dignita. L'épilogue de I'affairdu dncer de nains"devant les
Comités des Droits de 'Homme des Nation Unie®evue Trimestrielle des Droits de 'Homme, 20035, 1024 ss;
G.RestaLa disponibilita dei diritti fondamentali e i limidella dignita ( note a margine della Carta deirfiti), in
RDC, 2002, 801.
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conforme comportamento che pud rendere “irrispétiedime conseguenza di comportamenti
deviantt*®.

La dignita finirebbe cosi per diventare stigmargegna, e mostrare tutta la sua portata repressiva
mettendo ai margini e proibendo comportamenti aresono “in linea” con la morale comune.
Questa interpretazione di dignita porta anche aal altra conseguenza piuttosto indesiderata :
'annullamento della dignita sociale, promotrice dguaglianza sostanziale, perché non si
aumentano le opportunita che possano consentire swiloppo adeguato e dignitoso della
personalita, ma si decidono a tavolino quali soaomligliori opportunita di questo sviluppo,
secondo quantoitiem sentirgrescrive.

Per evitare queste conseguenze, piu che tornagafatizzare la dicotomia fra dignita intesa come
Empowermené dignita come limite, cercando di promuovere Ianprsulla seconda, &€ auspicabile
inquadrare la dignita sotto una nuova luce, pitcoeta. Le stesse obiezioni che si possono muovere
alla dignita intesa come limite ricalcano quelle ss® contro la dignitd come espansione della
liberta di autodeterminazione e trovano comune domehto nell’intento erroneo, da correggere, dei
giudici di dare espressione e prevalenza alle opire valori dominanti contro le scelte assunte in
solitudine dagli individut*®.

La conclusione é che la dignita, cosi come é stmtaora applicata, sembra avere una funzione

disciplinare che non gli € propria per storia, ttarstiche, fondamento.

145 M.R.Marella, The Old and the New Limits to Freedom of ContracEurope,in European Review of Contract
Law,2006,n.2, 257-270, esemplifica quail potreblessere le possibili consequence di una dignigsanin quell modo
e dice “Offendono la dignita le professioniste siesso che gettano un’'ombra sulla rispettabilitiuttie le donne...chi
ostenta la propria “diversita” o fa scandalo maudmla propria malattia o la propria disabilitenecio si sottrae a quel
modello di discrezione che solo si ritiene accorecguella condizione.”

146 K .M. Franke, The Domesticated Liberty of Lawrence v. TexasColumbia Law Review, 2004, vol.104,1399,
sottolinea che in questa sentenza, secondo la Sapgrema degli Stati Uniti, la criminalizzaziondl@sodomia viola i
diritti fondamentali della persona in quanto talpporti sessuali proibiti potrebbero anche espemera relazione
stabile, duratura, integrante i presupposti delgnith umana. L'omoerotismo € legittimato come eantiera della
creazione di un legame domestico. K.Thomasy Brown ?: Lawrence and the “Interest Divergenbéeémma,
Lecture alla conferenza The Law of Dignity — ThditRs of Shame : An Inquiry into the State of Qft on Sex,
Sexuality, Gender and the Family, tenutasi allavilat Law School, nei giorni 19 e 20 Novembre 20@4la di
“omorispettabilita”, proponendo I'eterosessualiz@ae dell’omossessualita in un clima di “omofob@sfwmofobica”.
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Capitolo 4

IL CONCETTO DI DIGNITA" SOCIALE LE SUE FUTURE IMPLI  CAZIONI.

Al di la della definizione di dignita come limiteamme opportunita, cid che possiamo rilevare, dalle
conclusioni fatte in precedenza, e che tutto ilatti sul significato di dignita nell’ordinamento
occidentale si iscrive all'interno di una conceadiberale classica tutta focalizzata sulla prateei

e tutela dell’individuo. Gli interventi di politicdel diritto sono tutti qualificabili, 0 come intemti

che favoriscono la promozione della personalitdideividuo, che si otterrebbe concedendo la
piena liberta di azione, o come interventi che ttamo atti e attivita che possono recare pregiudizio
a questo auspicabile sviluppo della persona umbaaimensione allargata sociale e collettiva
sembra essere stata lasciata ai margini.

Il problema maggiore da risolvere € quello di r@i@® l'accusa, mossa soprattutto in ambito
privatistico, che ogni volta che la narrativa giica si arricchisce di nozioni e concetti che
guardano al di la del rapporto interprivato, siaedal diritto privato stesso. | retaggi e le catego
strette e schematiche del passato hanno ancorfa@anfluenza e I'intento € quello di dimostrare
che la tradizione non & sempre inconfutabile.

Si potrebbe partire con l'affermazione pacifica théimensione sociale e collettiva non €, e non é
mai stata, estranea alla relazione fra privati. |éiéeratura giuridica piu recente ci ha offerto
innumerevoli esempi di nuovi modi di concepire ddarione tra privati e fra questi & emersa una
continua tensione tra individualismo e altruismggiemo e solidarieta, che ormai si qualifica come
elemento fondamentale nella interpretazione ddtalidei contratti. Non si esegue piu, oramai, una
cernita automatica in favore dell'individuo e aita di valori altruistici o di solidarieta nel dio
privato dei contrattf'’.

Fra i fattori extra-giuridici che hanno giocato mwolo fondamentale nella ridefinizione del concetto

di soggetto cosi come elaborato dalla dominanteladga liberale, il movimento femminista é |l

147D, Kennedy, Brm and Substance in Private Law AdjudicationHarvard Law Review, 1976, vol.89, 1685 & stato
il precursore di questa idea in tempi non sospatb@nte recenti.
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primo da essere citato. E’ grazie alle lotte cotedatai componenti di tale movimento che
l'individuo assume rilievo non piu come singola iidualita, ma in funzione della sua relazione
con gli altri ( nel caso del movimento femministand’altro, inteso come il partnet*j. Questo
approccio scardina alcuni dei capisaldi della dwdtgiuridica classica : la volonta individuale com
autosufficiente e inarrestabile unico motore delsemso contrattuale, da una parte; e la celeberrima
nozione dihome economicugjoé di individuo che , in quanto razionale, opkeranigliore scelta
all'interno del mercato se lasciato nella sua iliata, isolata scelta individuale, dall’altra. Ma,
nonostante certi avanzamenti,e proprio per la sdrteivoluzione copernicana che il nuovo
approccio porterebbe, le resistenze sono fortidenteensione relazionale del diritto privato steata
trovare largo consenso.

E’ proprio in questo complesso quadro di forze imvimento che la dignita, forte anche di tutta la
sua potenza retorica, potrebbe inserirsi e diveritalemento cardine di un diritto privato che welg
la sua attenzione in modo maggiore a dinamicheimali alle quali prima era attribuito ruolo
ancillare.

La dignita potrebbe svolgere questo ruolo ad umalizione : che sia correttamente interpretata. E
l'unica corretta variante di dignita che puo ragmjere questo obiettivo € la variante della dignita
intesa come “dignita sociale”.

Utilizzare questo fondamento non vorrebbe certaeeignificare una rottura con la tradizione,
perché le origini della dignitd sociale sono datracciare nel passato e nel presente del
costituzionalismo europeo. La dignita sociale éioma che si € sviluppata coerentemente con le
nuove letture date in ambito europeo della noziginedica di persona umana, e affermazioni di
essa sono rintracciabili nella giurisprudenza dandbttrina sia europee che dei singoli stati

membri. Il problema circa I'accoglienza di questmgipio, oltre che del suo utilizzo, é sicuramente

148 Sj veda S. Rodota, nel suo nuovo litba soggetto a person&oma 2008, per la sottolineature dell'importante
ruolo svolto dal movimento femminista.
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dovuto alla impossibilita di ricondurre tutto adauanica nozione di dignita, come ho ampiamente
dimostrato nelle pagine precedenti, cercando @ dag definizione alla nozione di dignita sté&sa
L’'auspicio € quello di una maggiore apertura eia#il della clausola della dignita intesa come
dignita sociale, auspicio che includerebbe unaidattell'art. 1 della Carta di Nizza alla luce di
guesta nuova prospettiva, in armonia con quantmlistadalla giurisprudenza europea e degli stati
membri.

Il futuro della clausola di dignita sociale potrebéissere inscritto nella funzione di minino comune
denominatore e elemento unificante del processaogtituzionalizzazione del diritto privato
europeo, oltre che diventare lo strumento la cutgb@ retorica aiuti ad imprimere una svolta

sociale al modello consolidato di relazione traivati.

149 Due pronunce della Corte Costituzionale Francesedsemplificano quanto affermato. Nella sentergtaConseil
Constitutionnel del 27 luglio 199Dalloz, 1995, 237, si da applicazione all'accezione dontmaindignita intesa come
limite, mentre nella sentenza di pochi mesi sud¢eagsConseil Constitutionnel, 19 gennaio 19P3)loz,1997,137 ) si
da applicazione alla dignita intesa nella sua aooezdi dignita sociale.
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4.1 LA DIGNITA’ SOCIALE NEL DIRITTO EUROPEO OCCIDENTALE.

Come gia anticipato, numerose, in epoche receatip state le pronunce delle Corti a favore
dellimplementazione della nozione di dignita steigGrazie alla giurisprudenza che andremo ad
analizzare potremo dimostrare la congruita e tedatgrincipio a prescindere dalla sua iscrizione
in testi di diritto positivo. Il formante giurispdenziale ci aiuta inoltre ad affermare il radicatoen
del principio della dignita sociale nella tradizéogiuridica europea, onde evitare accuse di rotture
inappropriate con il retaggio imprescindibile dakpato.

A dimostrazione della storia passata della digsib&iale in ambito europeo possiamo citare,
innanzitutto, lo stretto legame fra il rispettoldedignita e la tradizione europea di interpretagio
giurisprudenziale dei diritti sociali.

Gia il diritto costituzionale aveva provveduto affermazione della dignita intesa in senso sociale,
ma le norme recanti questa proposizione non si donostrate risolutive al fine del riconoscimento
pieno del suddetto principitf, e da qui & derivata I'esigenza di introdurreriifeenti ai diritti
sociali e allo loro evoluzione interpretativa.

Sia che si valorizzi il riferimento alla dignitacsale presente nelle Carte Costituzionali, siasihe
propenda verso la sottolineatura del contributdadeiterpretazione data ai diritti sociali per
'affermazione di suddetto principio, non si puestindere dall’osservare - nel disorientamento
creato da tanti modelli diversi potenzialmente agahlili - che il fenomeno della circolazione, con
conseguente osmosi, di modelli diversi che abititad’'interscambio faciliti I'applicazione del

principio di dignita sociafé”.

%0 Fra le Costituzioni europee recanti il principiadignita sociale si includono la Costituzione iiak (Artt. 2 e 3); la
Costituzione Spagnola, che all'art.10 afferma ilnpipio del rispetto della dignita umana in generaia che
interpretazioni successive della giurisprudenzatittzgonale hanno ritenuto di dover leggere quelignita come
sociale, che si pone “alla base dell'ordine palitcdella pace sociale” ( F.F.Delgatla, dignita come valore giuridico
supremo dell’'ordinamento giuridico spagnoley RCDP, n.2, 2007, 125 ss.); la Costituzione Tedeshe fa
riferimento, per via interpretativa dell’Art.1 GGsia alla dimensione sociale della dignita, che all@ione
universalizzante di dignita umana.

Assente ¢ il riferimento a qualsivoglia concettodifjnita nella Costituzione Francese, ma le Cogndesi hanno
riconosciuto la dignita in svariate accezioni,l&auali quella sociale (infra, § 4).

151 G.Restal.a disponibilita dei diritti fondamentali e i liniitlella dignita,cit, 847.
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Tornando all’esemplificazione dei casi di specie applicano la dignita sociale, due sono i casi che
tratteremo : uno europeo in materia di diritto aditazione e uno canadese in materia di
concessione di benefici sociali.

Il primo caso oggetto di analisi e francese.

Pur non esistendo un diretto riferimento alla digmiome principio nella Costituzione Francese, il
Consiglio Costituzionale transalpino rintraccia Retambolo alla Costituzione del 1946 I'impegno
dello stato francese a garantire un’esistenza tigmiai suoi cittadini, da qui deducendo I'obbligo
particolare, afferente il caso di specie, alla gai@adel diritto all’abitazione?.

Il secondo caso oggetto di analisi & canadése

La Corte é chiamata a giudicare la legittimita o wschema di assistenza sociale entrato in vigore
nella Provincia del Quebec conGlanadian Charter of Rights and Freedomsgna Dichiarazione
dei Diritti incorporata nella Costituzione del Cdaala nuova disciplina prevede un taglio drastico
all'assistenza sociale dei cittadini con una etariare ai 30 anni. Coloro che sono eleggibili [zer
concessione del beneficio e hanno un’eta infe@@0 anni percepiranno somme in denaro pari ad
un terzo di quelle regolarmente percepite dagler 30. La Corte, assumendo un approccio
valutativo piuttosto insolito, non fa riferimenté @incipio di uguaglianza ma a quello di rispetto
della dignita umana per giudicare la legittimitdlalgoroposta normativa. La motivazione della
sentenza parla di “violazione della dignita umagaando agli individui non & garantita una base
minima di sussistenza e che pu0 seriamente compienaeil rispetto di sé insieme al

riconoscimento di membri a pieno titolo della coritéisociale di cui si & parté.

152 A proposito, in senso conforme, si veda una dewesidella Corte Costituzionale Italiana ( CortetGdsl febbraio
1988, n.217, reperibile al siteww.giurcost.org ) dove, in modo piu esplicito rispetto ai giudftancesi, i sommi
giudici italiani affermano il diritto all’abitaziamessere carattere fondante dello stato socialehéta casa & essenziale
nella determinazione circa I'esistenza di una ditmitosa o meno.

153 Gosselin v. Quebg@ttorney General) [ 2002 ] 4 S.C.R 429, 2002 S@C 8

154 Queste sono le parole espressamente usate datear@ta sentenza : “Offende la dignita la lesidndiritti sottesi
alla protezione dell'integrita psico-fisica degtidividui. Tale lesione pregiudica il rispetto edascienza di sé come
membri effettivi della comunitd canadese.”
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Queste pronunce danno il senso dell'importanzaadithensione relazionale della dignita, che da
principio assoluto e trascendente si trasformarincypio alimentato dal contesto circostante dei
rapporti sociali nei quali il singolo € immerso.

Il legame tra dignita e uguaglianza si fa cosi senmiu evidente. A guesto si aggiunge una nuova
connessione fra dignita da una parte, e effettbreizioni materiali di vita e concreta possibilita
partecipazione e assunzione di un proprio ruoltarsfera pubblica, ovvero nella vita quotidiana
dellapolisdi cui si € parte, dall'altra.

L’elaborazione della concezione di dignita socidb@sandosi su queste sentenze, assume la
caratteristica di nozione normativa basilare sustdonda il diritto all’ottenimento di quei mezzi
economico-materiali che possono garantire un’asistgpienamente dignitosa e il significato, piu
allargato, di principio che garantisce cio che #icgante e necessario per divenire parte integrant
della comunita nella quale si viva

La nostra argomentazione ha fatto, fino ad adgssticolare riferimento al rapporto fra cittadino e
stato per l'analisi della dignita sociale. Cio taogiustificazione nella maggiormente facilitata
intuizione che la dignita sociale abbia una sua gitag evidenza nel rapporto fra istituzione
pubblica e singolo individuo. Ma lo sviluppo delstm argomentare non puo fermarsi solo alla
constatazione di una delle multiformi “sembianzé&da dignita sociale assume, nonostante sia
essa la piu evidente. Non é infatti possibile weae I'incidenza di tale principio nei rapportafr
privati, in particolare quando questa relazionerpivata potrebbe compromettere o , all’opposto,
facilitare certe condizioni materiali di vita pregosto per I'ottenimento di un uguale valore secial
sia nel rapportinfra-partes che nell’lambito piu allargato dell’'intera comunitéi consociati.

| casi giurisprudenziali piu interessanti al rigd@ahanno quasi tutti ad oggetto il rapporto di layo

esempio tipico di come la dignita sociale possaressessa in pericolo o favorita all’interno di un

1% Prima delle sentenze canadese e francese, negli7én un costituzionalista italiano, G.FerranaLia pari dignita
sociale (appunti per una ricostruzione, G.Zangari ( a cura di ), Studi in onore di G.i&#lli, Milano, Giuffre,
1974,1087, aveva inteso la “pari dignita socialel I co. Dell'art .3 cost. come la garanzia alfesso di ciascuno a
quelle acquisizioni economico,sociali,culturali esgsarie ad una partecipazione libera ed ugualestdia pubblica.
Quello che voleva sottolineare era in sostanziadhoscimento del diritto ad essere ritenuti “satigk uguale valore”
in qualsivoglia aspetto della vita democratica.
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rapporto contrattuale fra privati. Ma il rapportdaloro non € I'unico ambito del diritto privateid
contratti dove la questione della dignita sociateerye, anzi, vista la riduzione delle forme
assistenziali garantite dal vecchio “stato socwlkl’ loro gestione da parte di privati, si aspe&ttan
molte nuove controversie regolate dal diritto piiva e non piu da quello pubblico o
amministrativo - con al centro la problematicarifgetto della dignitx®.

Caso semplificatore di questo nuovo corso e lasitawé della Corte Europea dei Diritti del’lUomo,
nel caso Van Kuck c. Germani.

Secondo i giudici, in questo caso, la dignita dsBicurato sarebbe stata violata da una sbagliata
interpretazione del contratto di assicurazioneassélute da parte dell’assicuratore. La societa di
assicurazione, una compagnia privata operante onatlrg di regime misto pubblico-privato
inaugurato dalle riforme d®&leue Mitteda parte dell’allora Cancelliere Schroeder nell’@mdella
prestazione di benefici legati alla sicurezza decisi era rifiutata di rimborsare le spese mediche
sostenute dall’assicurato conseguenti ad un inéovehirurgico per cambiamento di sesso e
costitutive di successivi, costosi, trattamenti onai. La compagnia non riconosceva il
transessualismo come malattia e il cambiamentesis come cura di una malattia che non era
data. Durante la lunga serie di ricorsi e appk#igsicurato era stato sottoposte a diverse satiute
psico-analisi particolarmente intrusive della sumimita ai fini dell’accertamento della sua
condizione psicologica. Ogni singolo episodio, 'ddknzia al matrimonio, era stato scandagliato e
sottoposto a pubblico dominio. La Corte di Stragbuaveva accolto il ricorso dell’assicurato,
ritenendo preliminarmente I'onere della prova asbesddossato, e consistente nella dimostrazione

della necessita medica del trattamento, come daatbirispetto alla prestazione dedotta ad oggetto

16 Fra i casi giurisprudenziali piti famosi c’é la isémne del Tribunal Constitucional, 15 novembre £00. 196/2004,
recurso de amparo h322-2000 —publicacionBOE 20041221, dove si € data applicazione all’Bt.cost. sp, che
garantisce il rispetto dellprivacy come dovere afferente il rispetto della dignita nmanell’'ambito del rapporto di
lavoro fra privati. Era stato in particolare cersgaril comportamento del datore di lavoro che avéatt rilevare
campioni di sangue per fare analsiti-dopinge scoprire cosi se, fra i suoi dipendenti, c’ersmggetti dediti all’'uso di
droghe. Il rispetto dellarivacy sarebbe stato violato in conseguenza della macoatanicazione ai dipendenti circa le
reali motivazioni del prelievo di sangue. In questodo € evidente come il pari valore sociale nppaato fra soggetti
privati, che integra il riconoscimento del concettalignita, sia venuto meno in conseguenza deltalotta datoriale.
Accanto allgprivacysi tutela cosi anche la dignita.

15"Corte europea dei Diritti del’'Uomo, Sentenza 12ggio 2003, Van Kuck c. Germania, ricorso n. 35988/9
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di contratto e riconoscendo poi, come tutela deiémita del singolo individuo, la concessione del
diritto al libero sviluppo della personalita e alltodeterminazione in materia sessuale, tra l'altro
espresso a chiare lettere dall’art. 8 CEffU

Attraverso le esemplificazioni fatte abbiamo potrkevare che in ambito interno la dignita sociale
non ha trovato ancora riconoscimento.

In Italia il gia piu consolidato concetto di dighitumana intesa come limite appariva troppo
sfuggente per poter trovare un posto all'internbadeoria generale del diritto, e le obiezioni a
fondamento di questa mancata presa in consideezoano casomai rafforzate piuttosto che
attenuate con specifico riferimento alla dignitaiake.

In vista di quanto affermato, principale preoccupae € quella di indagare circa lo statuto
giuridico della dignita sociale, la sua portata eopmincipio giuridico, e le finalita concernenti la
sua applicazione in ambito interno. Gli esempiitifigalla giurisprudenza citata sono chiarificatori
a tali propositi.

Quello che emerge € un accento posto sulla dimeasielazionale della dignita che diventa
fondamento per la scoperta e il pieno sviluppo &ima anche la scoperta della dignita come
concetto che sintetizza tutte le implicazioni semitturali di questa auto-identificazione che si
sostanzia nella garanzia della conduzione di ute“dignitosa” e trova il suo fine nella effettiva

partecipazione piena nella vita pubblica della coitdu

%8 |n senso difforme la Commissione Europea dei Ditiéll’Uomo, nella Decisione del 9 maggio 19%@n Volsen c.
Belgio, ricorso n. 14641/89 non aveva ritenuta lesa la itdigsociale della parte debole in un contratto di
somministrazione dell’energia elettrica.

Il caso trattava del ricorso fatto da una cittaddetga che, impossibilita a pagare la bolletta’ dglergia elettrica per
indigenza economica, si era vista sospendere lsitdon di energia elettrica all'interno dell'abitane domestica.
L'essere stata lasciata, lei e il suo bambinoyare al freddo, al buio e senza la possibilitatiizao dell'acqua calda,
costituivano gli estremi per un trattamento inumandegradante ai sensi dell’art. 3 CDU ( non avead8EDU un
diretto riferimento alla dignitd umana e al su@eigo, per via traversa si ritiene che tale artigpbssa essere visto
come il piu vicino alla tutela di questo dirittoMa la Commissione ha rigettato tale ricorso coa decisione che S. F.
Sudre,La premiére décision “quart-monde” de la CommissBmropéenne des droits de ’homme, une “bavure”slan
une jurisprudence dynamiquie, Revue Universelle des droits de 'homme, 1990, 3lefinisce una “scivolata” nella
giurisprudenza relativa ai diritti umani chiedendgsiale altra situazione potrebbe integrare un amotamento
inumano e degradante se non quella di essere @ralettricita in pieno dicembre, con la possibildi rinnovare un
contratto con condizioni pit gravose e la non esche della variante di un rifiuto al rinnovo cattuale da parte della
compagnia. Inoltre la soluzione di muovere a corsipag la compagnia o di rivolgersi ad istituti déditi piu 0 meno
legali non puo altrimenti essere ritenuta trattaimelegradante ?
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La dignita sociale che emerge dalle sentenze notigfocalizzata sull’individuo, né tantomeno sul
riconoscimento di valori altri imposti dalla comténi ma si lega a doppio filo con i concetti di
liberta e uguaglianZa®. A porre I'accento sulla equi-distanza fra digriticiale e uguaglianza & la
nostra Costituzione che, all’art.3, 1° co prevedeclausola della dignita sociale in relazione al
principio di uguaglianza e nel far cio colma il diio fra la nozione formale e sostanziale di
uguaglianza. Oltre a questa norma, eco del risgitia dignita sociale si ha anche nell’art. 36,
dove la Carta Costituzionale italiana accorda aiodatori il diritto ad una retribuzione
proporzionata come prerequisito per una esistergratasa e libera, e nell'art. 41, c. 2, dove la
dignita umana e qualificata come limite all'iniZie economia privata, insieme alla sicurezza e alla
liberta.

Nell'art. 3, 1° co, la Costituzione usa l'espressio“pari dignita sociale”, permettendo Il
superamento della nozione liberale classica diigilffi e la trasformazione della valorizzazione
dell'individuo in relazione ad altri e non nel simdlividuale atomism$™. Lo stato deve quindi farsi
promotore della garanzia di pieno sviluppo dellegsle personalita all'interno di gruppi ben
stabiliti. Questa garanzia si puo tradurre in r@zszimento e promozione di diritti sociali che hanno
come scopo proprio quello di rimuovere tutti queggiacoli di carattere materiale che impediscono
la realizzazione della pari dignita sociale di agnu

Questo e 'unico modo che ciascuno ha di parteeipaprocessi politici, culturali, economici con
piena liberta, e cosi facendo la dignita socialevrelobe presiedere ogni fenomeno di
regolamentazione sociale. Cio che ne conseguirshlebbe, poi, la censura come contrarie alla
dignita sociale di ogni regola giuridica che petmeab favorisce l'istaurarsi di disuguaglianze

strutturali tra le parti, tali da impedire il piegodimento dei benefici economici o culturali dic

159 per il legame fra dignita sociale e libertd stlaeM.Luciani, La produzione economica privata nel sistema
costituzionalePadova, Cedam, 1983, 206; per il legame fra digrutdale e uguaglianza si veda H.Samukldefining
moment: A Feminist Perspective on the Law of Sebttaedssment in the Workplace in the Light of the&dreatmnet
Amendment Directivén Feminist Legal Studies, 2004, vol.12, 181, 186.

%0 proprio S. RodotdDa soggetto a personait., afferma I'esistenza di questo superamenttad@zione classica di
dignita nell’'uso di termini “pari dignita socialethe troppo frettolosamente erano stati visti caroasacrazione
dell'uguaglianza formale all'interno del nostro mr@mento.

181 G.Ferraral.a pari dignita sociale (appunti per una ricostraai) cit., 1099
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un singolo soggetto potrebbe pienamente gdtferén sostanza, la importante sottolineatura della
dinamica relazionale permette alla dignita socidiefare attenzione non solo alla disciplina
giuridica che regola quel singolo rapporto ma anzhatte le altre implicazioni sociali, politiche,
economiche di sottofond®. Per spiegarsi pit chiaramente, la protezioneatiatconcessa dalla
norma giuridica non & necessaria e sufficiente radgrare una garantita posizione di dignita
sociale, perché deve essere integrata da miswaratiere socio-economico o politico che rendono
I'ambiente nel quale il rapporto giuridico si criesreno fertile per 'implementazione della tutela
della dignita sociale.

La dignita cosi intesa non soltanto promuove I'gliaaza sostanziale, ma si qualifica anche come
uno dei migliori strumenti antiautoritari, perchiéguale rispetto di ogni singolo individuo che essa
sottende deve essere tradotto nel rispetto di itditngoli elementi che qualificano I' individuo,
ovvero valori, credenze, principi, abitudini, asgioni che tutti insieme definiscono la sua
personalita. Questa uguale considerazione di aggok individuo e dei valori che esso promuove
non deve soltanto valere nel rapporto stato-indiwid dove ancora € piu facilmente identificabile —
ma anche nel rapporto fra privati ( sul luogo dioke, nell’ambito dei rapporti familiari e sul
mercato ). Il rispetto di questa dignita e vistdlaldottrina piu recente come la pietra fondante pe
la costruzione della societa all'interno delle demaie contemporanee. Questo ci consente di
qualificare il principio di dignita non piu comelwee assoluto di impronta giusnaturalista, ma come
sintesi della posizione che il soggetto di diriittopre nel sistema costituzionale.

Arrivati a questo punto di approdo, e naturale déisi se il sistema costituzionale citato puo esser
quello dellUnione Europea, e in particolare l'aft. della Carta di Nizza, che esplicitamente

sancisce il rispetto del principio della dignitaamd®. La risposta al quesito & sicuramente positiva

182 C. EspositoEguaglianza e giustizia nell’art.3 della Costituzéin G.B. Arista (a cura di), La Costituzione Ital&n
Saggi, Padova, Cedam,1954, 17-66, 61 ss.

163 Sj era spinto fino a negare la necessita di usaigina contrattuale “pura” per aprirsi ad unanfar “ibrida” di
disciplina del rapporto contrattuale che includessepieno titolo discipline come la sociologia, beomia,
I'antropolologia H. Collins inWhy do we Need a Hubryd Contract L&ambridge Law Journal, 2, 2004, 54-58.

184 Nei paragrafi precedenti & stato dimostrato clieuwsi intenso dibattito intorno alla norma e in jsatare sulla
possibilita che il principio della dignita possase® o meno il principio fondante il sistema cagtitnale europeo o
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perché i caratteri di principio pluralista, demdizra e relazionale ascrivibili alla dignita sociale
cosi come é stata descritta sono rintracciabilamekenzione fatta dalla Carta Europea e dal diritto
costituzionale degli stati membri di cui essa srefd.

La Carta di Nizza tace circa la garanzia dellartdboeontrattua®®, ma giurisprudenza e dottrina
hanno ritenuto importante I'influenza del princigiella dignita sociale nei rapporti fra privatinel
diritto dei contratti®” . Alcuni prospettano la possibilita di fondarailovo modello sociale europeo
sulla costituzionalizzazione dell’autonomia deivpti®®, rifacendosi al legame fra pari dignita
sociale e liberta contrattuale gia presente neltttb pubblicista e civilista da tem{5a

La Carta dei Diritti potrebbe rappresentare la reodnpartenza per una rilettura in senso socidle de
diritto dei contratti. L'aspetto piu sociale delritb dei contratti implicherebbe una minore
astrazione per quanto riguarda la figura del cemte e una maggiore attenzione ai bisogni

individuali materiali delle parti e quindi il comagnte debole dotato della piena possibilita di

partecipare alla fissazione delle condizioni di teaitc'’® affinché la libertd contrattuale sia

debba invece farsi da parte perché altri princililbérta, uguaglianza, solidarieta , giustizia hat dalla Carta sono
prioritari.

185 Altri esempi di promozione della dignita nellaiklgzione europea sono da rintracciare all'intedetia stessa Carta
all'art.25 (Diritti degli Anziani) dove si affermahe “L’Unione riconosce e rispetta il diritto deginziani di condurre
una vita dignitosa e indipendente e di partecifdia® vita sociale e culturale”. In questo articaiosottolineano la
dignita da riconoscere all'anziano e la garanziindipendenza. Il fatto poi che tale articolo s@ompreso nel Capo
dedicato all'uguaglianza e indice che I'anziand, pieno rispetto della sua dignita, ha diritto athiesistenza di pari
dignita sociale con gli altri consociati.

Allargandosi alle norme dei singoli stati europkiprincipio di dignita € molte volte indirettamengarantito nelle
clausole di non discriminazione. Per discriminaegishintende infatti I'offesa della dignita dellarpona, qualunque sia
la motivazione dell'offesa ( discriminazione raejaeligiosa, contro le diverse abilita, discriaione dovuta all’eta
o all'orientamento sessuale ) il luogo o l'occasiqnluogo di lavoro, sanita, fornitura di beni evéa, accesso al
mercato delle abitazioni ) dove essa si sia vextidic

186 £ D.Busnelli,Carta dei diritti fondamentali e autonomia privateit., 59 ss, commenta che la Carta dei Diritti
Fondamentali non avrebbe seguito I'esempio dellati@zione Tedesca dove c’é un diretto riferimealla garanzia
della liberta contrattuale.

167, Paladin Eguaglianzajn Enc. dir., vol. XIV, Milano, Giuffré, 1965, 51%31.

188 A proposito si ved&ocial Justice Manifestaedatto dal Gruppo di studio sulla giustizia cottrale nel diritto
europeo ( riportato su RCDP, 2005, 99 ) e accomgtagiai saggi di S. Rodota, C. Joerges, A. Somma.

Si vedano inoltre G. VettorCarta Europea e diritti dei privati (diritti e dovienel nuovo sistema delle fontii RDC,
2002, 1,669; ID.,Giustizia e rimedi nel diritto europeo dei contiatin Europa e Diritto Privato, 2006, 53; C.
CastronovoAutonomia privata e costituzione europgeEuropa e Diritto Privato, 2005, 29; G.B. FeBiyagazioni di
un civilista attorno alla Costiuzione européa,Europa e Diritto Privato, 2005, 1.

189, paladin,Eguaglianzajn Enc. dir., vol. XIV, cit., 532 aveva legato Ifeftivita della clausola della dignita sociale
all'estrinsecazione della piena liberta contratualcui contenuti e modalita di espressione nasspoo mai mettere a
rischio I'eguale valore di ogni membro della so&iet

170 M. Esposito,Profili costituzionali dell’autonomia privataPadove, Cedam, 2003, 76 ss; IBrevi annotazioni sul
concetto di autonomia privata, nota a Corte costd., 18 ottobre 2000 n. 428y Giurisprudenza Costituzionale, 2001,
759, 765.
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esercitata legittimamente e non violi il dirittolldeparte debole alla pari dignita sociale. La tiiva
comunitaria sulle clausole vessatorie andrebberjgrop questo senso perché legittima le parti a
reclamare la rilevanza giuridica delle proprie dammhi personali nel contesto negoziale in modo
da consentire la messa in atto di un regolamemitrattuale dove dignita individuale e uguaglianza
sono rispettatg™.

Questo passo in avanti fatto dalla legislazione wataria non ci deve far indurre a ritenere che la
legislazione consumeristica europea ha preso isiderazione il principio di dignita in modo
completd’> Il consumatore come contraente debole & scarsemmppresentativo delle
disuguaglianze sociali nei rapporti di mercato &lpé®, soprattutto in anni recenti, esso € diventato
parte di una lobby, non puo farsi portatore di iglea generale di giustizia sociale, perché piu
focalizzato al mantenimento dei propri particolarieressi. Il diritto europeo dei contratti che
promuove democrazia e giustizia sociale dovreblpersaoniugare individuo con cittadinanza,
trattative fra privati e prestazioni relative afitato sociale, rapporti individuali e sicurezzaislec
Tutto questo non puod certamente essere assoltoalaarma sulle clausole vessatorie, seppur ben
congegnata.

Dove il “nuovo” diritto dei contratti trova il suterreno di elezione e nellambito del recente, e

inarrestabile, fenomeno della privatizzazione dilfezione pubbliche che ha determinato una vera

e propria “contrattualizzazione” della vita sociale

1 M. EspositoProfili costituzionali dell’autonomia privatait., 87.

172 Molti autori non riescono ancora a vedere neliurfa del consumatore un soggetto in senso pieaogUi M.
Hesselink,Are we human beings or mere consumeiga?European Voice.com, 2006, vol. 12, 38; H.Collihs
particolarmente critico della Direttiva 93/13/CEErghé piu orientata a realizzare la razionalita rdefcato che la
tutela del consumatore ) fBood Faith in European Contract Lain, Oxford J. Leg. Stud., 1994, vol. 14, 229, 234 ;
Manifesto,cit., 112; F.G. Nicola, U. Mattei\ “Social Dimension” in European Private Law? ThalCfor Settino a
Progressive Agenday New England Law Review, 2006, vol.41, 1.
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4.2 LA DIGNITA’ SOCIALE E IL DIRITTO PRIVATO DEI CONTRATTI NEL NUOVO

STATO SOCIALE.

Per indagare questo tipo di rapporto € utile uremgssa : capire le trasformazioni dello stato
sociale in occidente.

Agli inizi degli anni 90 si é prodotto un sempreaggiore divario fra la richiesta di prestazioni
sociali e la capacita dei singoli stati di forniqreeste prestazioni. Il risultato é stata la crezzidi

un nuovo modello di stato sociale che privilegecénomia di mercat&. Tuttavia certe aspettative
di prestazione sociale rimangono vive - nonostétéduzione dello stato sociale stesso - e di tale
aspettative devono farsi carico diritto privatoee cbntratti.

La gestione dei servizi pubblici da parte di atgorivati ha aperto problematiche nuove a cui il
diritto privato e chiamato a dare risposta. La rilwdt liberale classica domina ancora nelle
interpretazioni che il diritto privato da a questeove esigenze di fornitura di servizi e prestazion
essenziali, e la logica di mercato sembra tuttjmmevalere in qualsivoglia attivita di fornitura di
servizi ( salute, istruzione, telecomunicazidfi) L'individuo rimane al centro del diritto dei
contratti a scapito di quella dimensione relazierdle il nuovo diritto privato dovrebbe sviluppare.
Del resto e proprio il processo di privatizzaziaie ha frammentato i rapporti fra privati in una
miriade di rapporti bilaterdil>, individualizzando anche la fonte dei problemi iatic a far

propendere per questa soluzione. La dimension@lsoesce quindi totalmente di scena e solo la

13 T, WilhelmssonWelfare State Expectations, Privatisation and Pevhaw,in T. Wilhelmsson, S. Hurry (eds.),
From Dissonance to Sense : Welfare State ExpestiBrivatisation and Private Law, USA-Singaporei&y,
Ashgate, Aldershot-Brookefield, 1999, 3, 8 ss. Bost che “I contratti sono sia uno strumento di c@rcio che uno
strumento politico” e che gli europei hanno intdimzato le finalita dello stato sociale come si@z@ economica,
accesso ai servizi e uguaglianza economica di base.

174 N. Lipari, Riflessioni di un giurista sul rapporto tra mercatosolidarietd,in Rassegna dir. civ., 1995, |, 24, 31,
lautore parla di “distruzione concentrica del midaledello stato sociale”, in palese violazione daiincipi
costituzionali.

15 H. Collins, The Sanctimony of Contracip R.Rawlings (ed.), Law, Society and Science 18995, Oxford,
Clarendon, 1997, 63-89 parla di “bilateralismo &izdel diritto dei contratti”.
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potenza retorica della dignita puo aiutarla a recage il ruolo che le compete. Essa puo aiutare a
considerare contesto e obiettivi sociali dellasemioné ®ltre a tensioni sociali e conflitti culturali.
Per ancorare le osservazioni ad esperienze conaranno passati in rassegna alcuni dei casi piu
evidenti dove si evidenzia il rapporto fra digni@aciale e diritto dei contratti, per vedere quale é
I'ideologia dominante che li regola.

| primi casi avranno al centro il tema del diriiyabitazione, che non é presente come diritto da
tutelare né nella Carta di Nizza né in molte legigini degli stati membi”.

La relazione fra dignita sociale e diritto all’aztone & evidente quando si fa riferimento al tirit
del proprietario di recedere dal contratto di lécae. Proprio in questa circostanza la dignita
umana potrebbe essere viotataDel resto & pacifico che vivere in un'abitaziatecente riveste
un’importanza cruciale per lo svolgimento di uni\gualificabile come dignitosa.

Molto piu controversa € l'accettazione o meno dwite che lo stesso diritto di proprieta si puo
trovare a subire al fine di rispettare la dignitacaso che illustra meglio quanto sostenuto élquel
dell'occupazione illegale di un immobile dovutaialpbossibilita materiale di pagare il canone di
locazioné’™. Del resto, la materia del diritto delle abitazi@énstata influenzata pit di altre da
discussioni circa I'applicazione di modelli di giizga retributiva. Sia civilisti che pubblicisti hao
avanzato diverse considerazioni di carattere ecawom sociale per trovare le migliori soluzioni
all'interno di un campo, quelle delle locazioni,ecki propone come parte integrante delle nuove

misure di ridefinizione dello stato socidi®

176 7. wilhelmssonPrivate Law 2000; Small Stories on Moralita throubiability, cit., 247; ID.,Critical Studies in
Private Law. A Treatise on Need-rationality in Madd.aw, Dordrecht, Kluwer,1992, dice che “disoccupazione,
malattia, poverta, devono essere visibili all'im@del diritto privato”.

Y7 Tyttavia J. Ziller, inThe Contitutional Dimensions of Tenancy Law inEueopean Unior(Background Paper), 15,
reperibile al sitovww.iue.it, ritiene che “L’enfasi posta dalla Carta sullardig’ puo produrre interessanti sviluppi in
guei campi del diritto che hanno un impatto sulkzteria delle locazioni.”

178 Alcune pronunce di merito in Italia hanno sandiontrasto di alcune procedure di recesso dalratio con I'art.3,
co.2 Cost, in quanto si assisterebbe ad una pailelszione della dignita sociale. Fra le pronuncetPGallarate, 20
dicembre 1982, in Giurisprudenza Costituzionale83191, 1314; Pret. Torino, 26 gennaio 1982, in iGjprudenza
italiana, 1983 I, 2, 209 e per un’ampia analisiedgronunce si veda G.Alp&jgnita. Usi giurisprudenziali e confini
concettualiin Nuova Giurisprudenza Civile Commentata, 1995,4P2 ss.

9 1n senso conforme si vedano Pret. Roma, 7 marZ6,18 Foro Italiano, 1980 Il, 74; Pret. Genova,g@®naio

1991, Artale, in Cassazione Penale, 1991, |, 1139.

180 per tutti si veda C.U. Schmigeneral Report 10, reperibile al sitooww.iue.it
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Il diritto di abitazione é interessante anche satiaulteriore profilo, perché permette di analiezar
la tensione fra la concessione di questo diritta dignita sociale sia nel rapporto stato individuo
che, con uguale evidenza, nel rapporto fra privatin questo ultimo caso, molte pronunce dei
giudici hanno tutelato la dignitd con riferimentb pincipio di non discriminazione, e gia nei
precedenti paragrafi ho avuto modo di sottolineamme la dignita sociale interferisce, in ambito
comunitario, con la liberta contrattuale propridraterso il principio di non discriminazione.
Questo ha permesso la garanzia della tutela digjtatal sociale anche laddove non espressamente
citata in testi normativi. E’ infatti evidente chié fondamento di un comportamento non
discriminatorio anche in materia di abitazione- mo& solo- € la necessita di concretizzare il pari
valore sociale del contraente debole rispettoctaroparte e agli altri consociati (nell’ambitount
profilo piu allargato}®®

Oltre al diritto all'abitazione un altro campo imidl ruolo della dignita sociale nel rapporto fra
privati ha un importante rilievo & quello dellaeiat della salute.

Oggi la cura della salute é principalmente affidatasoggetti privati che con contratti di
assicurazione coprono, parzialmente o totalmeateetessita di cure mediche.

Per quanto riguarda la assicurazione sulla sadatdignita sociale € chiamata in causa sia perché

sono coinvolti molti valori costituzionali e siarpguanto attiene alla sfera meno propriamente

giuridica della accessibilita del servizio. Se gghono prendere in considerazione profili socali

181 A tale scopo & interessante citare un caso a#ftomecentemente dal Tribunale di Milano, nell’@atiza 30 marzo
2000, reperibile in Foro italiano, 2000, I, 204@vd un proprietario si rifiutava di locare la casd un cittadino
extracomunitario, proveniente dalla Costa D’Avoribale comportamento € stato censurato dal Tribucalae
discriminatorio e, in quanto tale, vietato dal tiiriitaliano.

182 Una pronuncia della Corte della Cassazione frantmsinvalidato una clausola di un contratto daione che
consentiva alla conduttrice di alloggiare con iisos@mbini, ma non permetteva a nessun altro congionpersona
vicina alla stessa conduttrice di vivere nell'agparento con lei. L’intento particolare del propaigd era quello di
evitare che il compagno della donna, padre peralgd suoi due bambini, potesse vivere con lui. bgione
dell'invalidamento della clausola risiedeva nellea £ontrarieta all’art. 8 CEDU, che tutela il dwidel rispetto della
vita familiare, il quale rispetto veniva chiaramemiegato dalla clausola suddetta ( Cour de Caas&#Civ, 6 marzo
1996, inDalloz,1996, 167, con nota di Lamy.

Per un commento dell'art 8 CEDU si veda M.W.HessegliThe Horizontal Effects of Social Rights in European
Contract Law,in Europa e Diritto Privato, 2003, 1, 8, n.21; @nso contrario, riferito alla necessita di usamiicetto
di casa come luogo primario di affettivita, intienie riservatezza come € quello contenuto nellesolaudi ordine
pubblico piuttosto che la nozione di famiglia, lai ailevanza in ambito giurisprudenziale € semprettpsto
controversa, si veda M.R. MarellBhe Non-Subversive Function of European Private:Hve Case of Harmonization
of Family Law,in European Law Journal, 2006, vol.12, 78, 95 ss.
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culturali, e evidente che in materia di assicunagigileva un uguale trattamento delle parti
contrattuali e quindi, ancora, il divieto di disorhazione, e un uguale accesso alla
regolamentazione delle polizze previste dalle cammpaassicurative.

La dignita sociale nel contratto di assicurazionigemde il principio di solidariet&’.

Ancora una volta, anche in questo contesto, il etiacdi dignita sociale pud promuovere la
costituzione di nuove norme legislative o spingeageidici ad un formante giurisprudenziale il cui
intento sia quello di evitare comportamenti discniatori e proteggere la “vittima” del rapporto
contrattuale. Un primo esempio potrebbe esseredidla creazione di norme che, pur rispettose di
un equa ripartizione dei rischi fra assicurato esicasatore, limitino il diritto di recesso
dell'assicuratore. La crescente privatizzazionesdevizi pubblici ha evidenziato la crucialita dei
problemi di carattere sociale conseguenti ad umatreento non paritario delle parti stipulanti un
contratto di assicurazione, e ha dato voce a catbeosi impegnano a porre in essere norme che
risolvano il problema. Il legislatore italiano sagtivato in questo senso con I'entrata in vigoeed
Legge 8 novembre 2000, n. 328, che introduce uarses integrato di assistenza sociale pubblica e
privata ispirato al principio della parita di tiattento, non discriminazione e garanzia di un lovell
di vita dignitoso, preceduto dalla Comunita Europledla sua Direttiva sulle clausole vessatorie
93/13 che, pero, non affronta la problematica dsiemi sanitari parzialmente o totalmente
privatizzati.

Nonostante le buone intenzioni dei legislatoriidgab e europeo, le soluzioni trovate dalle disogli
legislative non si sono mostrate rimedio efficag® [a garanzia di quella parita sociale prima

auspicata.

183 £ Ewald, Die Versicherungsgesellschafy Kritische Justiz, 1989, 385-393 ritiene che t&ista odierna & una
“societa delle assicurazione”, dove I'assicurazioastituisce il nuovo contratto sociale del diriigvato, cuore della
societa moderna, fondato sul nuovo concetto sddidadi ripartizione dei rischi.

Sullo stesso tema si veda anche T. Wilhelms¥delfare State Expectations, Privatisation and Pevhaw,in T.
Wilhelmsson , S. Hurri (eds.), From Dissonance ¢ns®: Welfare State Expectations, Privatisation Rireate Law,
cit., 3.
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Ma i problemi del rapporto consumatore-assicuratmre si esauriscono a quelli sopra citati, che
peraltro, come visto, sono parzialmente privi doliizione. Altri sono infatti i punti critici di esto
rapporto, che un giusto utilizzo del principio djnita sociale potrebbe definitivamente eliminare.
Ci sono alcune tipologie di contratto assicurathe possono risultare assai invasive della sfera di
intimita del soggetto privato.

Su tutte il contratto di assicurazione per I'agsigh di lungo periodo, oggi alternativa privilegiat
rispetto all’intervento di assistenza pubblica o@nfronti di anziani e disabili non piu in grado di
provvedere a loro stessi. A seconda delle malatiievolte, alcune di queste, come ad esempio
I’Alzheimer, possono diventare molto onerose pasdicuratore vista la loro incorrenza in persone
di giovane eta al pari di quelle non piu nel fimré degli anni, con la conseguenza di una asgiaten
che va avanti per molti tempo. Per evitare di ine@ in tale economicamente svantaggiosa
situazione, la gran parte delle assicurazioni potte i potenziali assicurati a test medici dai gsial
possa rilevare la possibilita dellinsorgenza dilattee a lungo termine invalidanti, come
I'Alzheimer. Se il ricorso ad investigazioni medéchuo risultare la chiave di volta per la soluzione
delle problematiche di carattere economico deliGasatore, lo stesso non vale per la disciplina del
diritto dei contratti, nella quale permangono dubibca la legittimita della sottoposizione a test
genetici dell’assicurato come prerequisito per tiputazione del contratto di assicurazione. Il
dubbio maggiore e circa la qualifica 0 meno det tgnetico come obbligo pre-contrattuale di
informazione da parte dell'assicurato. A questaggiunge la domanda circa la compatibilita della
riduzione del rischio, garantita dall'espletamendel test, con la natura del contratto di
assicurazione, contratto aleatorio che si qualibieala ripartizione dei rischi ad esso inerenti.
Allargando l'orizzonte prospettico al diritto cdstzionale, il processo di costituzionalizzazione de
diritti fondamentali insinua un’altra problematicappresentata dalla possibilita che tali prove
genetiche possano negare questi stessi dirittiegliomnon c’e risposta pacifica al quesito circa
I'obbligatoria conducibilita di questi test anchaeiagndo contrastano un diritto fondamentale

dell’assicurato.
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Riassumendo, il conflitto fra liberta contrattuaedignita umana nel contratto di assicurazione &
evidente, cerchiamo di trovare una risoluzionessbe

Gli artt. 1 e 3 della Carta di Nizza riconosconeqguivocabilmente I'identita genetica dell'individuo
come diritto fondamentale che non puo essere wolatda soggetti pubblici, né da soggetti privati.
Ma il problema della dignita genetica non era Ibssollevato dal contratto di assicurazione per un
periodo di lunga assistenza, molti problemi socsiliaggiungevano a questo. Cio ci induce a
ritenere piu appropriata una rilettura della proidéica alla luce della dignita sociale piuttoste ch
della piu generica dignita umana, il che consentvitlenziare la natura della prestazione fornita
dal contratto come mezzo di sussistenza e di aitélalle compagnie assicurative una piu distinta
responsabilita sociale. L'assicuratore non € quipdi una mera parte contrattuale, come la
concezione classica del diritto privato inquadrawa, € qualcosa di diverso, con implicazioni di
carattere sociale che il pensiero liberale tradiaie non teneva di conto. Volendo essere piu
precisi, I'assicurazione di lungo periodo dovrelglaeantire ad anziani e disabili 'esistenza di una
vita dignitosa, secondo quanto previsto dall'a&.Carta di Nizza. Da qui si evince I'importanza
anche della dimensione solidaristica, prima evidgaz

La dignita sociale pone inoltre al centro del dibatsulla discriminazione genetica degli assidurat
sia la problematica riferita alla prospettiva dvehtare clienti o meno ,sia la questione della
differenziazione quantitativa dei premi di assizivae — peraltro vietata negli USAY La
discriminazione posta in atto da queste pratichpisme gruppi, oltre che individui, con effetti da
evitare circa la possibilita di una piena parteripae alla vita sociale della comurifta

La risposta della UE in riferimento alle pratichsadiminatorie che possono emergere da questi

contratti € la direttiva sulle clausole vessatomientre sul profilo della identita genetica si rieo

184 5. Barison, Contratti nuovi, nuove tecnologie e tutela dellargpma : il trattamento dei dati genetici
nell’assicurazione di long term carm G.Comandé (a cura di), Persona e tutele gidr@id orino , Giappichelli, 2003,
217-247.

185 |, Gremigni Francini, in Ttela degli anziani ed assicurazione per I'assigtedi lungo periodo alla luce dei diritti
fondamentalijn G. Comandé (a cura di), Diritto Privato Europe®iritti Fondamentali, Torino , Giappichelli, 2004
213,240 parla della creazione di “proletariato giené.
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alla direttiva sui beni e servizi ( 2004/113/CEShlo norme frammentate, quindi, che potrebbero
essere sostituite da una piu organica legislazicentrata sul principio di dignita sociale.

Il campo che sintetizza meglio tutte le problentagiche il diritto dei contratti deve fronteggiare,
una volta che si sostituisce allo stato socialguéllo dei servizi pubblici privatizzatf. Un
soggetto privato, al pari di un soggetto pubbligpando si trova a fornire prestazioni che sono
oggetto di servizio pubblico dovrebbe garantireguaglianza nell’accesso, permanenza della
sussistenza di obblighi a contrarre, fruibilita momica del servizio, diritto di recesso dal cortrat
da parte del fornitore, contenuto contrattuale pisio di limitazioni in funzione dello svolgimento
del servizio pubblico e tutela contro ogni formadicriminazione sia nella fase dell’accesso al
servizio sia in quella successiva del suo godint&hto

La dottrina si € variamente posta con riferimentgugsta problematiche e ha offerto diverse
soluzioni : da una parte una soluzione piu tecolea chiederebbe I'introduzione delle tecniche di
regolamentazione del diritto del lavoro nella diicia generale del contratto, trasformando cosi, ad
esempio, il principio di non discriminazione inwtrento di valutazione della giustizia delle
clausole contrattudf® dall'altra una soluzione che affonda le sue rad@tla teoria generale del
diritto e che si caratterizza della maggiore vatoazione di logiche diverse da quella di mercato

che popolano il diritto privato, dalla diversitalldequali potrebbe scaturire un progetto di giuatiz

sociale da introdurre nella disciplina dei contt&tt Nella prima soluzione proposta, il modello da

186 Alcuni di questi aspetti problematici sono staiciplinati dalla Direttiva 2002/22/CE sui servianiversali in
materia di telecomunicazioni ; Direttiva che, slilase di una interpretazione estensiva, € statall@wgata a tutti i
settori con caratteristiche e funzioni analoghai@llq delle telecomunicazioni. A questa si aggiurgte Direttive sul
mercato interno dell’energia elettrica (Dir. 2008(BE) e sul gas naturale (Dir. 2003/55/CE), chaifmono un livello
minimo basilare di protezione per gli utilizzatdinali. Per un commento su queste Direttive si vedaott,A New
Social Contract Law for Public Services ? Consegasrfrom Regulation of Services of General Econdméest in
the EC,in European Review of Contract Law, 2005, vol. 333

187 a recente Comunicazione della Commissione svizati interesse generale intitolata “Attuaziora grogramma
comunitario di Lisbona — | servizi sociali di inésise generale nell’lUnione” COM (2006) 177 si prapdinpromuovere
la coesione e facilitare l'inserimento sociale, qmnrticolare riferimento all’assistenza socialeghg include anche
persone colpite da crisi e difficolta personali eomisoccupazione, indebitamento eccessivo, crisiilie o
tossicodipendenza ) facendo di essi prerequisitiipgodimento di diritti fondamentali come dignig& integrita
personale.

188 1 Collins, European Social Policy and Contract Law,European Review of Contract Law, 2005, vol.15.11

189 G. TeubnerAfter Privatisation ? The Many Autonomies of Prevaiaw,in T. Wilhelmsson, S. Hurri (eds), From
Dissonance to Sense, cit., 51 ss., spec. 54 ss,agivcontrappone la logica di mercato chiancat@modificationcon
logiche diverse da quella di mercato dgkbéycontextuality.
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utilizzare sarebbe il sistema di valutazione delliaistizia contrattuale fondato su tecnica
comparativa proprio di alcuni contratti di lavoissa consiste nel confrontare trattamenti giuridici
di categorie diverse di lavoratori per vedere sdifierenza di trattamento che ne consegue abbia
una sua giustificazione oppure no e si traducadjunella discriminazione di una categoria rispetto
all'altra. Questa tecnica potrebbe avere un efécaatilizzo nel controllo dell’equita delle clausole
riguardanti il prezzo di beni e servizi e in madedi fissazione di tariffe di servizi di interesse
generale o dei tassi di interesse per il creditmakumo.

Al di la di ogni precedente considerazione, il pifio della dignita sociale pud costituire un
fondamento costituzionale per la risoluzione dsllddette problematiche, anche perché il legame
che esso ha con i servizi di interesse generataté siesso in luce piu volte dalla giurisprudenza
europe&™ L'interconnessione fra dignitd sociale e forratudi servizi di interesse generale fa
emergere la poverta come elemento limitante il medito di una vita dignitosa e, sotto il profilo
piu tecnico, da rilevanza al problema dellammidiggdbo meno del diritto di recesso da parte del
fornitore del servizio essenziale nel caso in tsub venire ad essere viola diritti fondamentéli.
caso classico € quello della giustizia o meno datlaazione in cui un soggetto, perché privo dei
mezzi economici per far fronte al pagamento detibelia dell’energia elettrica, si trova al freddo
perché la compagnia di fornitura del servizio sawalsa del diritto di recesso per mancato
adempimento della prestazione di pagamehto

Un ulteriore e conclusivo aspetto che sottolinémgdbrtanza della dignita sociale nel diritto dei
contratti & quello relativo all’accesso al creditoparte del consumatore.

Lo stato sociale sempre piu ridotto ha allargatodtéemanda di credito al consumo o per il

soddisfacimento di bisogni primari. Proprio perclaé ragione della richiesta di denaro e il

10 Fra i casi piu significativi si ricorda quello @ib della donna belga, il cui appello fu respingdlal Commissione
Europea dei Diritti dell’lUomo, nella Decisione 9 gggo 1990, Van Volsem c. Belgio, ricorso n. 14641/8

191 Sul tema si veda O. Cherednycherikbe Constitutionalization of Contract Law : SomethNew Under the Sun ?,
in Electronic Journal of Comparative Law, 2004, 8eberibile al sitavww.ejcl.org
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soddisfacimento di bisogni prioritari, si assiste un sempre maggiore propensione ad accettare
somme in denaro con tassi di interesse incredilpitenenerosi.

Il settore dell'accesso del credito si caratterizza la diffusa disuguaglianza di trattamento
dellutente, in un sistema creditizio interno corgeello italiano che non eccelle certo per
trasparenza e garanzia di parita di trattamento.

Se l'obiettivo € quello di una vita dignitosa, seégistrano da subito ostacoli pressoché
insormontabili al conseguimento della stessa a mskrodella classe sociale originaria di
appartenenza, del genere o della etnia. Vita digajtper tutti coloro che appartengono a queste
categorie svantaggiate, significa acquisto di i@ la societa consumista di cui facciano parte
rende indispensabili e che possono essere da aquiasii ottenuto solo dopo il ricorso a prestiti in
denaro.

Il sistema del credito al consumo, con le sue 8oéite reti di informazione, amplia questo divario
di trattamento, perché sulla base delle informazittenute il creditore gia opera una selezione per
la ricerca del perfetto acquirente. Questo pontevitabilmente, alla esclusione di categorie
“indesiderate”, il cui profilo non € idoneo a rigop i canoni del perfetto consumatore. Ma le
conseguenze di cido sono ancora piu negative, gensia alla marginalizzazione in termini generali
del povero che non ha avuto accesso al credito eoafrollo che il fornitore esercita sul
comportamento degli “eletti”. Il risultato finale ¢uello della attivazione di un sistema
profondamente antidemocrati¢d

La dignita sociale puo ancora esserci utile perobr soltanto richiede appropriate condizioni di
accesso e clausole contrattuale eque, ma anchdiradeguati contro I'eccessivo indebitamento e
la mancanza di liquidita economica. Alcuni autoranho formulato in proposito lidea

dell'introduzione nei contratti di credito al comsa di una clausola di forza maggibteo quella

1920, Gandy jr;The Panoptic Sort : A Political Economy of Persolmdbrmation,Boulder, Westview, 1993, 2, citato
in I. RamsayBankruptcy and Consumer Credit in the Declining féfel Statejn T. Wilhelmsson, S.Hurri (eds.), From
Dissonance to Sense : Welfare State ExpectatigivatiBation and Private Law, cit., 461-476.

193 T, Wilhelmsson Social “Force Majeure” : A New Concept in Nordic @sumer Lawjn Journal of Consumer
Policy, 1990, vol. 13, 1.
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del’ampliamento ai consumatori dei rimedi previgii caso di bancarott¥. Alla luce della
complessita dei fenomeni sociali scaturiti dallvgtizzazioni, sembra infatti ragionevole chiedere
alle istituzioni finanziarie di dimostrare un atiggmento piu condiscendente nei confronti dei loro
“clienti”, anche se cid puo voler significare urerta perdita delle loro prerogative. Ed & ancora il
principio della dignita sociale a fornire la basstituzionale per I'adozione di una simile logia n
diritto dei contratti. Essa, fondandosi sulla ne@ésdi garantire una piena partecipazione alla vit
democratica censura i trattamenti discriminatogrepone la messa in atto di misure disciplinari
che riducano il rischio di soverchiante indebitatoeda parte del consumatore.

In conclusione, la fisionomia oggi prevalente delttd dei contratti € quella di un diritto che
privilegia la liberta contrattuale come chiave dita del sistema delle transazioni commerciali a
scapito di valori altri come quelli fondati sullalislarieta. Se la liberta contrattuale trova diiti,
gueste si incentrano su di una area estranea k& gletlmercato dove ad essere in gioco sono le
scelte esistenziali delle persone, che coinvoldarsessualita, I'uso del corpo, le relazioni faarili

e simili.

Per quanto riguarda il diritto dei contratti, esgarodurra, aiutato dalla scomparsa del modello
tradizionale di stato sociale, la classica dicotfrma settore privato attento alle logiche del ratrc

e settore pubblico dove le dinamiche redistribubigano un impatto maggiore.

La dignita umana rimane pertanto un potente argtonestorico, destinato a fondare le pronunce
giurisprudenziali a tutela dei diritti umani o ach@liare il contenuto delle tradizionali clausole
generali di ordine pubblico e buon costume. Ma tpueen rappresenta niente di nuovo. La dignita
non & andata oltre la buona intenzione di propbimgortanza della garanzia dell’'uguaglianza
sostanziale, cosi come le Carte Costituzionali reordarono oltre la semplice menzione
dell'uguaglianza sostanziale. | casi che hannmJistdignita intesa in senso sociale come limite

alla liberta dei contratti sono troppo sporadiai pestituire un formante giurisprudenziale che poss

94| RamsayBankruptcy and Consumer Credit in the Declining fafel Stategit.
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dare adito alla formazione di un successivo coaggttridico. Per questo la dignita umana tutt’ora
rappresenta un elemento marginale nel diritto detratti.

Cio non ci deve indurre a ritenere che I'esperiethziéa Carta di Nizza e dell'importanza che essa
da al principio di dignita sia vana. Se adeguatdeneoncepita in tutte le sue multiformi sembianze,
la dignita pud davvero rappresentare I'elementdiaatore della promesse di uguaglianza e
democrazia che attraversano tutto il globo, e,nadeessere pitu minimalisti, pud aiutare a cambiare
il diritto privato rendendo piu attenta a princigi solidarieta quella sua parte — il diritto dei

contratti- che sembra meno curarsene.
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4.3 LA DIGNITA’ SOCIALE NEI PAESI DI COMMON LAW.

IL DIRITTO BRITANNICO E “L’'INEQUALITY OF BARGAINING POWER”.

LA formula “inequality of bargaining powerfu coniata da un giudice inglese, Lord Denninglanel
opinion espressa con riferimento al cddoyds Banks v.Bund{1975), con l'intento di ricondurre
all'interno di una specifica categoria del diritprivato tutte le figure di abuso contrattuale
riconosciute dall@Common LawPer le sue implicazioni sul principio della autonara contrarre,
guesta formula é stata oggetto di intensi dibattitirinali nel mondo anglosassone e al di fuori di
esso, dibattiti che ancora continuano.

La ragione del mio richiamo a questo principio misiede soltanto nel verificare, cosa che € ormai
al centro di molte ricerche, se esso costituiscetitito ad hocnel diritto anglossassone, ma anche
se esso possa essere scelto come un istitutdadeta dignita sociale sopra esposta.

Abbiamo gia detto che le implicazioni maggiori dilet nozione si riflettono sulla liberta
contrattuale, principio che si basa sul postul&i® i€ contratto sia il risultato dell’ accordo “ébo”
della volonta delle parti, le quali godono di auworna nel concluderlo e ne determinano |l
contenuto in funzione dei propri interessi.

Nel diritto britannico ci si spinge fino al punto evitare I'intrusione di istituzioni esterne, sihe
esse siano l'autorita giudiziaria o il legislater&a rilevanza dei cui interventi € nulla - anchad n
caso in cui, tramite essi, si vogliano tutelareimieressi del contraente piu debole o preveniee ch
un interesse pubblico venga sacrificato dal dispigigli una vicenda privat& Questa concezione
prende spunto dall'idea che le forze economichdaeb essere pienamente libere di determinare

ad esempio i prezzi, senza incontrare alcun tiposthcolo che potrebbe pregiudicare il benessere

195 Molteplici sono i riferimenti al principio dellzeedom of contracinella letteratura anglosassone, fra questi Atiyah,
An Introduction to the Law of Contradxford, 1995, 3 ss; ID.The Rise and Fall of Freedom of Contra®ixford
1979; Cheshire and Fifootaw of ContractlLondon, 1986; CollinsThe Law of Contractl993; Fried,Contract as
Promise, A Theory of Contractual Obligatiomarvard, 1981; GalgandSquilibrio contrattuale e malafede nel
contraente fortein Contr. e Impr., 1997, 422, dove ritiene chediaamneto dovrebbe disinterresarsi dell'intrinseca
giustizia del contratto o interessarsene allo schbputato di presidiare il corretto svolgimento tigberazione
economica e tutelare la correttezza dello scaniMéngoni,Proprieta e Libertajn La costituzione economica, Milano,
20 ss, secondo il quale, invece, 'autonomia pa\strebbe “una variabile dipendente da garanziblichk”.
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generalizzato della comunita che solo un agire adreni di determinate forze economiche puo
determinare. La parita formale e I' autonomia dwitcaenti diventa quindi essa stessa garanzia di
giustizia contrattuale ( principio della sacertd cntratto ). Le conseguenze del dispiegamento di
tale principio si concretizzano nell’attuazionesgdambi contrattuali che avvengono all'interno di
un'area sottratta a contrdfif.

Questa concezione poteva avere senso in una sacieta quella ottocentesca dove il principio
della liberta contrattuale era il portato di unqasso di partecipazione politica, e dove essa agiva
quindi comeempowermentna nella societa contemporanea il processo di@paeone all’attivita
della cosa pubblica trascende I'autonomo espliddirsicelte contrattuali e il risultato € quello di
caratterizzare oggi la liberta contrattuale cometgmione dei poteri individuali - compresi quelli
“forti”- , dall'invadenza del potere statafé

| liberali classici della Scuola Austriaca di immZNovecento hanno chiaramente elevato il principio
di autonomia contrattuale al rango di valore secislipremo, poiché necessaria precondizione
dell’esplicarsi della volonta del singdf8. Non vedono, essi, alcuna frattura fra I'idea daniistica

di intervento e quella piu individualista ldissez faire perché quest’ultima e principio di sviluppo
sociale. La liberta contrattuale &€ quindi un bengidjico degno di tutela in sé, per cui le scelé d

singoli dovrebbero godere di rispetto assoluto lpdicostituiscono espressione del legittimo diritto

19 Atiyah, The Rise and Fall of Freedom of Contragit,, individua un moto pendolare per questo pgiwi ad una
fase di massima espansione che coincide con la detOttocento, secolo d’oro dell'autonomia ptaanel quale
imperava il volontarismo, ovvero l'idea che la va@é era la causa prima del diritto e I'ordinamegtoridico non
doveva in alcun modo intralciare il libero esplgiadell’autonomia contrattuale in materia privasajvo il limite
generale dell'illeicita, a cui succede una faseosg che segna I'era dell’intervento “paternaltsti,a partire dal 1970,
dello stato e che ha inciso pesantemente sullatdibsontrattuale. E’ solo nella prima meta deglhiai80, con le
politiche della “nuova destra” del Primo Ministroakyjareth Thatcher, che il pendolo torna nuovamantaioversi in
una direziona favorevole a quella della libertatcatituale.

Atiyah spiega questi movimenti con l'insorgenzatrdi fattori : la standardizzazione dei contratli,dontrattazione
collettiva e l'istituzionalizzazione del contrattome strumento di politica economico-sociale.

La sua conclusione € che non € piu possibile areettsenza seriamente motivarla, I'idea che lgdegtuale concerna
solamente il procedimento di formazione dei cotifra¢nza influenzarne i risultati.

197 Esemplari sono state, al proposito, le critichesseoda dottrina e giurisprudenza britannica atbidiizione di una
legislazione a tutela del consumatore che, cesteema ratigprevedeva l'intervento dell’autorita pubblica. tetiche
erano state motivate dall'idea che il mercato t&sidoneo di per sé ad assicurare sicurezza afnlsice certezza agli
operatori. Lord Scarnam, nel caso National WesttairBank v. Morgan, AC 686, 1985, in All. E.R., 82erma che le
Corti non possono asumere il compito di introdurtteriori ( rispetto a quelle gia esistenti ) regtmi alla liberta
contrattuale, poiché nel settore del contratto soravvale alcuna esigenza di erigere un principémegale di
“repressione del potere contrattuale”.

198 Eried, Contract as PromiseGambridge, Massachusets, London, 1981; Hayhk, Road to Serfdor@hicago, 1944;
Nozick, Anarchy, State and Utopi@xford, 1974.
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di autodeterminazione di un individuo, al di la dg@ldizio che un osservatore esterno potrebbe
esprimere in merito ad esse.

Leggermente diverso € invece I'approccio degli aspti dell’analisi economica del diritto che
sostengono che la “legittimita” di un accordo vadéutata in concomitanza con il suo impatto sui
diritti dei terzi o sugli interessi dell'intera dettivita. Sono ancora partecipi dell'idea che ntolli
“esterni” debbano avere carattere di eccezionatigacercano di bilanciare il valore dell’autonomia
contrattuale con quello degli interessi colletthon attribuendo cosi un valore di “sacralita” al
principio della liberta contrattuale, come gli aipreviamente citati sembrava volessero f&re
Quello che i proponenti dell’analisi economica ddifitto vorrebbero fosse seguita €& la
considerazione dell'incidenza nel sistema contadetdelle “esternalitd negativ@® ovvero di quei
fattori che inducono ad una divaricazione fra cqmigato e sociale. Per esternalita nel diritto dei
contratti si intende infatti il comportamento dentraenti che fa gravare sui terzi il peso del pomp
accordo. | rimedi che si suggeriscono sono la saezdell’accordo, una previa fissazione dei limiti
in via autoritativa e I'imposizione ai contraenti“thternalizzare” le esternalita attraverso cativét

di tipo risarcitorio o ripristinatorio.

Ma questi non sono i soli rimedi suggeriti, ad essiaggiunge lI'emergenza del criterio di
correttezza contrattuale come parametro di valotezidegli interessi e del comportamento dei
contraenti. Tale rimedio, ampiamente diffuso netesni di civil law, aiuterebbe, peraltro, ad
avvicinare i due sistemi dommon law e civil la®*

Il dibattito sulla liberta contrattuale e in defima la riproposizione del classico dualismo fra
giustizia distributiva, piu sensibile al rapport@a fautonomia privata e intervento pubblico e alla

possibilita di un intervento esterno quando le @dodi dei protagonisti della vicenda contrattuale

199 poster Economic Analysis of Lavdoston, 1968; Pardoleg\nalisi Economica del Dirittovoce del Dig. disc. Priv.,
Torino, 1987, 309 ss., dove afferma “E’ utopistigensare che i contratti, specie quelli di maggisignificato
economico, non siano destinati ad interferire n&fidaia giuridica della societa nel suo complesso.”

290 Kronman,Contract Law and Distributive Justic89, Yale Law Journal, 1980, con riferimento al coamio sulla
formula “pigouviana” delle esternalita negative.

201 Alpa, Corso di sistemi giuridici comparatiforino, 1996, 509, dice “Quanto & lontana la nogidradizionale di
freedom o contradtIn passato, chi concludeva un contratto dichiargertis verbische il contratto gli piaceva ed era
contento di aver concluso l'affare.”
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non sono paritetiche in origine, per evitare ilgoelizio di interessi altrui derivante dall’eseiioiz

di un’autonomia contrattuale senza limiti; e gimisticommutativa che si sostanzia di una totale
insofferenza nei confronti di qualsiasi interveagterno sul contenuto del contratto.

Per capire meglio 'andamento della problematicafideremo all’esempio offerto da alcuni casi

giurisprudenziali, i quali purtroppo continuano iproporre la tensione fra tutela della liberta

contrattuale e necessita di controllare il procedistormazione del contratto e il suo contenuto
tecnico giuridico. Le motivazioni dell’intervent@gsatorio o protettivo dei giudici sono a tutt'ora
focalizzate su consenso estorto con violenza, fradgebita influenza, e, fondamentalmente,
contrarieta all’ordine pubblico.

Tali soluzioni, con il passare del tempo e l'acquise di una consapevolezza maggiore circa la
tutela degli "ultimi” nella societa, necessitano @iolversi anche per porre fine al clima di

incertezza giuridica che si respira nelle aule giade e che si attesta nella attuale dottrina sul

tema.

4.4 |IL CASO LLYOD BANKS LTD V. BUNDY.

Il caso piu celebre, che ha permesso I'elaboraziefia dottrina dequality of bargaining poweré

la controversid.lyod Banks LTD v. Bundy.

Convenuto era il cittadino britannico Mr. Herbemiri8ly, del villaggio contadino di Broadchalke,
proprietario da diverse generazioni della fattorfee Tree. All'inizio degli anni '60 egli aveva
ipotecato la fattoria a favore della Llyod Bank LBDgaranzia della societa di macchine agricole
MJB Plant Hire LTD, il cui unico proprietario er&figlio, Michael Bundy, in serie difficolta
economiche e cliente, insieme al padre, della steéssica. Visto che col passare degli anni la
situazione finanziaria del figlio di Mr. Bundy andieggiorando, la banca convinse il padre a
sottoscrivere ulteriori garanzie. Nel 1969 Mr. Byrsl trovava ad aver ipotecato per undicimila

sterline la propria fattoria ( che ne valeva digtam e con nessuna proprieta rimasta. Di li a poco
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nei primi mesi degli anni '70, il figlio ricevett®rdine di riscossione da parte della banca creait
con il quale si apriva ufficialmente la proceduadlimentare. L’anno successivo la banca chiese a
Mr. Bundy di onorare la garanzia prestata metteindeendita la fattoria, e lui , sotto pressione,
vendette la fattoria per novemilacinquecento sterlun prezzo inferiore rispetto alla stima reale,
che anche periti d’ufficio, appositamente nomipati effettuare valutazioni tecniche nel giudizio di
primo grado, avevano constatato essere maggiqrettasal prezzo di vendita.

Per esercitare in via forzosa I'azione possesswgiaconfronti di Mr. Herbert Bundy, la banca
creditrice fece appello, ed & nel corso di questquésto gravame che Lord Denning ha per la
prima volta fatto riferimento alla dottrina iiequality of bargaining power.

All'inizio delle motivazioni della sua decisione kb Denning premette che il diritto inglese non
consente la possibilita di recedere dal contratthissottoscrive una garanzia, anche se si versa in
una particolare condizione di bisogno. Per sostegeanto affermato egli poi cita il caso di un
soggetto che, rischiando di vivere senza un tefpoasla testa, aveva accettato di pagare un canone
di locazione estremamente oneroso per lui. L'imiiigs di adempiere I'obbligazione assunta per
mancanza di disponibilitd economica non aveva intpedhe gli fosse intimato di lasciare
I'abitazione, vista I'impossibilita di recesso, gareccezioni, una volta prestata la garanzia.

Se esistono eccezioni alla regola suddetta non swtivate dalla tenuta in considerazione dello
stato di bisogno ma dall'avveramento di condizioantrattuali inique che si sostanziano in uno
sproporzionato potere contrattuale di una parfeetie ad un’altra. Solo di fronte all’occorrenza di
guesti casi i giudici inglesi hanno annullato catttro trasferimenti di proprieta.

Con riferimento a questi ultimi casi, Lord Denningene che la giurisprudenza inglese commetta
I'errore di classificarli come casi isolati e slégéuno dell’altro, senza attribuirgli la dignitdli
elementi fondanti la costruzione di una nuova aateggiuridica. Cio ha permesso a Lord Denning
di suddividere in due grandi classi la generalegatia dell’annullamento del contratto : contratti
transazioni annullabili per frodejisrepresentatioe errore, da una parte, e contratti annullabili per

la sussistenza di condizioni di squilibrio contnate fra la parti, dall’altra. | casi che integrebd
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guest’ultima categoria sarebbero specificatameoséitaiti dalladuress of goods, unconscionable
transaction, undue influence, undue pressure,sa&\aggeements.

Il caso tipico delladuress of goodsi verifica quando una parte contraente si trovania posizione
negoziale forte o perché, mentre la contropartesa in una situazione di difficolta ed é disposta
accettare qualsiasi obbligazione sperando di rgelvtale situazione essa ha la proprieta dei suoi
beni in virtu di un diritto di garanzia, o perch€opre una carica pubblica che la pone nella
posizione di approfittarsi del soggetto piu del{ated. color offici).In entrambi i casi la transazione
& annullabile con successivo riconoscimento détalidi ripetizione della somma eccedéfite

Per quanto riguarda inveceiticoscionable transaction,caso tipico si verifica quando un soggetto
accetta di trasferire la proprieta di un bene agn@zzo nettamente inferiore al suo valore reate pe
che forzato alla decisione da difficolta economiche gli hanno impedito di formare un chiaro e
ragionamento apprezzamento della scelta finale,ncre e libera ma condizionata da stringenti
fattori esterri®.

Una categoria piu ampia e complessa e quella delfwe influenceEssa sarebbe ravvisabile nel
caso in cui vi sia uno stretto legame di fiducieoafidenza fra le parti, o nel caso in cui unaart
rivesta una evidente posizione di autorita nei ontf dell’altra. In entrambi i casi, cid che é
ritenuto “influenza non dovuta” € lo sfruttameniagdeste posizioni di vantaggio per ottenere cose
dalla controparte che senza queste situazioniidilggio non si sarebbero ottenute. Un ulteriore
caso diundue influence& dato dall'approfittamento delle condizioni di emita, malattia e stress
fisico o mentale dell’altra parte per farla acconse a sottoscrivere certe condizioni contrattuali
che, mancando quel particolare stato di personatglizione e ferma restando la mancanza di

coercizione, essa non avrebbe mai sottostHito

292 casi piti famosi da citare sono Astley v. Reysq(ii731) 2 Stra 915; Green v. Duckett ( 1883 ) 1B.Q. 275 e
Maskell v. Corner (1915 ) 3 K.B. 106.

203 casi da citare in questo caso sono Evans v. éllew(1787) 1 Cox 333; Fry v. Lane ( 1888 ) 40 ©h.312 dove si
afferma “Il risultato della decisione & che doveaaquisto € posto in essere da un povero e noruatiegente educato
con il costo conseguente di una considerevole \&titazione, avendo l'acquirente non avuto alcumertd
apprezzamento, la corte, giudicando secondo eguitiyllera la transazione.”

24 Per una chiara rassegna dell’istituto si veda §Handue Influence Methodology, Sources and Linkaige¥yurnal
Business Law, 1995, 552 ss.
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In questa categoria possono quindi rientrare i gastui il contraente forte, pur non essendo
colpevole né di frode né di atto illecito, realiara vantaggio ingiusto approfittando del particelar
rapporto che lo lega all’altro contraente; e s@as$i in cui una parte €& direttamente colpevole di
frode o atto illecito.

Nella prima ipotesi rientrerebbero i rapporti gergtfiglio, avvocato-cliente, medico-paziente, e
altri, ovvero tutti quei rapporti dove la relaziofra i contraenti e tale da presumere una influenza
eccessivd”, presunzione relativa che puo essere vinta daimostrazione della prova contrafia
Diversa dallundue influence I'undue pressuse verifica invece quando un soggetto conclude un
contratto a condizione sperequate perché spintopmlgrado, dalla pressione eccessiva esercitata
dall'altra parte contraente che si trova in unaziose di vantaggit®”.

L'ultima ipotesi da analizzare é quella daivage agreements,cui caso tipico si verifica quando
una nave corre il pericolo di affondare e cercéoaMersando in una situazione di urgente bisogno,
I'equipaggio accetta di pagare un compenso enoch®ya ben al di la delle giuste proporzioni al
soccorritore, che occupa, inevitabilmente una posé di forza dalla quale trae vantaggfoLa
regola generale che si applica in questo caso ntmsadle parti che hanno fatto I'accordo di
concluderlo e dargli efficacia, a meno che nomsamifestamente ingiusto e illegittimo; ma qualora
esso fosse manifestamente ingiusto o illegittiraogdrte lo sanzionerebbe come nullo stabilendo
essa stessa che cosa e legittimo e giusto.

Tutte quelle elencate sono le categorie all'intedetie quali Lord Denning fa rientrare la dottrina

dell'inequality of bargaining power.

2031| principio generale applicabile ai casi sopramgiati viene formulato da Lord Chelmsford in TatéVilliamson (
1866 ) 2 Ch. App. 55, 61“wherever two persons stand in such a relation thahile it continues, confidence is
necessarily reposed by one, and the influence whéthrally grows out of that confidence is possédsg the other,
and this confidence is abused, or the influencexerted to obtain an advantage at the expenseeofdhfiding party,
the person so availing himself of his position wilit be permitted to retain the advantage, althotlgh transaction
could not have been impeached if no such confialertiation had existed.”

208 Cj sono alcuni casi dove il rapporto di confidemza ha una particolare qualificazione, ma se pmeasere una
ragione di profittamento di una parte a scapitd’'a&h, qualifica comunque un comportamento dilirfiza non
dovuta. Al proposito si veda il caso Hodgson v. kéaf1971 ) 2 All. ER 684.

27| caso guida & dato da Williams v. Bayley ( 1966 R. 200, a commento del quale Lord Westbunciste: “A
contract to give security for a debt of an anothshich is a contract without consideration, is abaall things, a
contract that should be based upon the free andntaty agency of the individual who enters intd it.

208 Akerblom v. Price ( 1881 ) 7 Q.B.D. 129 ; casocini il soccorritore accetto di prestare aiuto ajliaggio in
difficolta in cambio del pagamento di 1000 sterline
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Nel caso di specie e con riferimento alla nuovdrohat formulata, Lord Denning conclude che la
garanzia richiesta dalla banca era sproporzionatehp consistente in undicimila sterline a fronte
di un debito di diecimila sterline; che la banca& approfittata del rapporto di fiducia che aveva
con un cliente di lungo corso, conducendolo allanm® finanziaria senza avvertirlo della situazione
economica disperata del figlio; che la relaziorzedadre e figlio era caratterizzata da tale affezio
che il padre sarebbe stato disposto a fare quialsi@ss pur di aiutare il figlio, e infine che la
decisione preso dal signor Bundy non era statabeéal o indipendente, perché il consiglio di un
soggetto esperto lo avrebbe sicuramente fatto tdesislal compiere un gesto finanziariamente
sconsiderato. La conclusione del caso fu I'accogiiito dell'appello per la presenza di un conflitto
di interessi fra la banca e il suo cliente, Mr. Byn

Quello che colpisce é che Lord Denning non fa ddere la disuguaglianza del potere contrattuale
delle parti con la disparita economica fra impresenmerciale e consumatore. Al contrario egli
rileva solo i casi in cui emerge che il potere catttiale di una parte € minacciato dall'ignoranza o
infermita o altra situazione di debolezza dellalparte. In questo caso un contratto stipulatouron
istituto di credito potra ricadere nella dottrirglld disparita di trattamento solo quando I'alteaitp
accetta di concluderlo secondo termini svantaggipsiché versa in condizioni soggettive
eccezionali.

Altri giudici della stessa Corte di Appello avevapceferito far riferimento alla piu consolidata
tradizione della contrarieta all'ordine pubblica e qualificazione del contratto iniquo.

La posizione di Lord Denning ha attratto molteichié sia da parte della dottrina che da parte della
giurisprudenza. Quello che veniva maggiormentettdi® era I'apertura ad un intervento ritenuto
invasivo del potere giudiziario sulla formulaziagieun contratto, a cui si aggiungeva la criticzair
l'arbitrarieta del potere di inclusione in una umitipologia tutte le diverse sottocategorie del

contratto iniqué®™.

2091 e maggiori critiche ad una dottrina ritenuta opudace sono giunte, nella dottrina inglese, ata, Bequality of
Bargaining Powerjn Modern Law Review, 1975, 463-466; Chittyhitty on Contractsl.ondon, 1988; TipladyThe
Judicial Control of Contractual Unfairnessh Modern Law Review, 1983, 601 ss. Egli addirdgturtiene che
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Un’altra critica rivolta all’elaborazione della dioha da parte di Lord Denning era rappresentata da
fatto che al nuovo principio di disuguaglianza catitiale seguivano sanzioni ben piu gravose
rispetto a quelle previste nel caso di accordorattoale raggiunto per mezzo dell’istigazione di
violenza. Cid avrebbe creato una anomalia nelraiste

Un’altra preoccupazione ha ad oggetto I'estensieia dottrina creata da Lord Denning, che puo
sottolineare le affinita fra differenti casi giudid, ma ha anche lo svantaggio di non metterne in
luce le differenze. Detto in altre parole, l'inatza definitoria del principio di disuguaglianza di
potere contrattuale potrebbe incoraggiare l'utdizh criteri che potremmo definire impropri se
riferiti a specifici e unici cast”.

In definitiva, la soluzione di Denning non sarebdtata per niente risolutiva. La dottrina in
guestione, peraltro, non si applica a quei comtcag sono il risultato di un ordinario interscambi
di forze,ma a contratti che trovavano gia la lorscighlina — disciplina a tal punto consolidata da
essere definita “intoccabile”- sotto altre categori

| casi a cui il principio di Denning non si applerebbe possono essere esemplificati in una duplice
categoria : quella di soggetti indigenti che notepdo permettersi di pagare il canone di locazione,
pur di avere una casa, accettano di pagare canomiad lunga eccedenti le loro disponibilita

economiche o quella, piu diffusa, dell'accettaziairea la stipulazione di un contratto di mutuo a

I'elaborazione di un adottrina cosi ampia e geesia ‘a subliminal evocation of the instinct for justic@reitel, The
Law of Contractl.ondon,1983.

Interessante al proposito la posizione di Gue#rson’s Law of Contractlarendon Press, Oxford, 1984, che oltre a
contraddire Lord Denning si spinge fino a sostemdie una dottrina unitaria sulla disuguaglianzarattuale non pud
trovare posto nel diritto inglese [t‘cannot...be said that such a general principle hasbeen accepted in English
Law” ). A supporto della sua teoria I'autore cita duei cddarry v. Tate & Lyle Refineries, Ltd e Pao Oal Yiu
Long, nei quali i giudici hanno affermato che elare una dottrina della disuguaglianza di potenatrattuale non
sarebbe di alcun vantaggio perché non portereblogiidrplurisper quanto concerne la protezione delle parti eemti
rispetto a quella garantita dal precedente istitlgba iniquita del contratto. Nel secondo casodL8carman aveva
affermato the doctrine of inequality of bargaining powerisngeessary for the achievement of justice and ufiigtp
the development of the law to invoke such a rufgubfic policy”.

210 Ancora Lord Scarman nel caso Pao On Lau Yiu Latajaebbe modo di affermare Stich a rule of public policy
as is now being considered would be unhelpful beeatwould render the law uncertain. It would beea question
of fact and degree in each case whether there lead bshort of duress, an unfair use a strong banigagi position.”

Thal inThe inequality of bargaining power doctrine : th@lplem of defining contractual unfairness,Oxford Journal
Legal Studies, 1988, 23, nota n. 25, sostiene Ehdlifficile vedere perché dovrebbe essere cosintainento che la
disuguglianza del potere contrattuale & giudicaosdo equita e dovrebbe quindi condurre versmliazene del
rimedio equitativo. Infatti, le corti hanno conceam rimedio di tipo equitativo dopo aver giudicatsi di disparita di
potere contrattuale che consisterebbe nell'attidnezdi una adeguata compensazione.”

11 Beale Inequality of Bargaining Poweimn Oxford Journal Legal Studies, 1986, 125-126.
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tassi quasi usurari perche si ha il disperato Inisatj moneta contante. In entrambi i casi il diritt
inglese si astiene dall'intervenire, e la nuovardw di Denning non permette allo stesso modo un
intervento a tutela della giustizia contrattualeguresti due casi esemplificatori. Quirduch ado
about nothing.

Del resto in casi come questi un principio pu0 ditrare tutta la sua efficacia solo nel caso sia
motivato da un ideale solidaristico, ma in Denniman € soltanto l'ideale altruistico a mancare
comeratio della proposizione del principio, ma € lo scopoladslua costruzione teorica che é
totalmente assente e questo rende assai arduogdiste fra diverse forme di contrattazione che,
pur essendo tutte unilateralmente vantaggioseppossssere legittime o illegittime.

Il giudizio finale sulla dottrina dinequality of bargaining poweg che sicuramente essa costituisce
un argomento di dibattito stimolante e affascinanta non porta ad alcun risultato concreto per il
perseguimento dell'idea di dignitd sociale che afa prima affermato, e rischia addirittura, a
causa della sua genericita, mancanza di fondam&hologico e conseguenze cassatorie dei
contratti posti in essere che presentano dispdlitposizioni contrattuali ingiuste , di colpire
indiscriminatamente il mercato con gravi consegaegica la circolazione della ricchezza.

Il miglior modo per dare concreta realizzazione &into invocata giustizia sociale & quello, tipico
dei common lawyers, di analizzare con spirito pragmatico ogni singaaso, inserendolo
nell'appropriato contesto situazionale e lasciaddgarte categorie troppo generalizzanti.

Al di la delle imperfezioni, la dottrina di Dennittng rappresentato un untile punto di partenzager |
discussione del tema della giustizia contrattualediritto inglese, con implicazioni evidenti anche
nella trattazione di alcuni casi giudiziari.

Un caso da citare, nel quale il contratto & stataubato per contrarieta all’'ordine pubblico maleel
cui motivazioni della decisione si possono udirei elelle parole di Denning per giustificare la sua

costruzione teorica, & quello Schroeder v. Mac&tday

%2 gchroeder Music Publishing Co. Macauley, 197%VILR, 1308, 1316.
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Il contratto oggetto del caso di specie era unrattat di esclusiva fra la suddetta casa discogradic
un musicista che consentiva alla casa discogralicgtabilire discrezionalmente se e quali brani
incidere. Il musicista, ritenendo il proprio lavosottovalutato e avvertendo che le sue potenzialita
di carriera erano nelle mani della casa discogaafiecise di adire le corti per contrarieta allined
pubblico del contratto. La Corte, chiamata a giadiccirca I'abuso di potere, annullo il contratto
per contrarieta all’ordine pubblico e queste furdaomotivazioni della sentenza rese da Lord
Diplock : “ secondo la mia opinione, sanzionare) tannullamento, un contratto iniquo dove una
parte si avvantaggia a danno dellaltra, signifeavalere la norma di ordine pubblico che impone
di tutela re i contraenti piu deboli contro colatoe, servendosi del maggior potere contrattuale di
cui godono, li inducono a concludere contratti ateitalmente vantaggiosi.”

Un altro caso, che questa volta ha riconosciutealanza della dottrina di Denning , anche se con
I'applicazione di alcuni correttivi, & il caso Hart Connof*3 | giudici del Privy Councilhanno
affermato che ignoranza, facile influenzabilitésdgjino urgente, mancanza di abilita o influenza nel
mondo degli affari, integrano la fattispecie diudjgaglianza di potere contrattuale, anche se la
presenza di questi ultimi non & di per sé necessagdufficiente a legittimare il ricorso ai rimedi.
Per I'ottenimento di questi € necessario valutaiagoli casi che hanno indotto le parti a stipalar
contratti in una posizione di svantaggio.

La sentenza National Westminster Bank v. Morgarrdvesciato questa tendenza e la posizione
avanzata da Lord Denning é stata fortemente ridsineata. In questa decisione i giudici hanno
fatto ricorso all’analisi piu tradizionale consiste nella richiesta di intervento del legislatoes p
fornire direttive che possono implementare il pipnez di giustizia contrattuale.

| fatti consistevano nella iscrizione di una ip@tesulla abitazione dei coniugi Morgan, dopo che
qguesti ultimi avevano contratto un grosso debitm da Abbey National Building Society.
Quest'ultima minacciava, in caso di mancato pagameti far decadere il diritto di riscatto dei

coniugi. Per reperire i fondi necessari i Morgamnigblsero alla National Westminster Bank che

23 Hart v. Condor, 1985, 2 All ER, 880, 894.
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accetto di acquistare l'ipoteca originaria. Sublsa dei Morgan fu quindi accesa un’altra ipoteca a
favore della banca che prevedeva la coperturatidli ebiti commerciali, presenti e futuri dei due
coniugi. Alla morte di Mr. Morgan, che nel frattempveva saldato ogni debito con la societa di
costruzioni, la banca, non soddisfatta, chiesentiigsione nel possesso della casa. Mrs. Morgan
impugno l'ordine di immissione con successiva esti di annullamento dello stesso ordine e
contestando, inoltre, che l'assunzione del suo gnpecon la banca era stato determinato dalla
illegittima influenza esercitata dalla banca.

In primo grado, laCounty Courtstabili che non si era verificata alcuna pressidaearte della
banca, che non c’era alcun rapporto fiduciariddrdue parti e che il contratto non era svantaggios
perché aveva evitato il rischio di evizione da @altlla Abbey National Building Society.

Diversa fu la decisione in appello. La Corte di Ajpp invalido I'accordo di garanzia che aveva
reso Mrs. Morgan illimitatamente responsabile péeliti del marito e ravviso un comportamento
contrario al rapporto fiduciario fra banca e cleeda parte della banca.

Quando il caso giunse alldouse of Lords, Lord Scarman ebbe modo di interrogarsi sulle
opportunitd di una generale dottrinale sulla disggianza contrattuale. La sua conclusione fu
nell'enfasi della liberta contrattuale che avredbguto prevalere su tutto, e nella constataziome ch
per annullare un contratto non sarebbe solo stdfi@iente la presenza di una certa disuguaglianza
contrattuale ma anche altri elementi.

Alla luce di quanto detto, possiamo ora risponddi@ domanda posta all’inizio :ifiequality of
bargaining poweipuo costituire una categoria unitaria che implemdnrincipio di dignita ?
Possiamo senza dubbio ritenere che la dottrina digparita di potere contrattuale non possa essere
considerata come formula di sintesi di per séj &l della sua adattabilita ad essere utilizzataeo
strumento di promozione della dignita sociale, digtto anglosassone e altrove. Le categorie che
essa comprenderebbe sono infatti tutte “ipotescdbla” gia ben definite, la semplificazione delle

guali non avrebbe alcun vantaggio all'interno @etliale sistema giuridico ma sarebbe piuttosto un
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a fonte di incertezze interpretative a tutto detmto del fondamentale dogma della certezza del
diritto.

L’elemento unificatore di tutte le ipotesi idiequality of bargaining powesarebbe la privazione di
scelta unilaterale, secondo Lord Denning. Ma quagtirebbe all'inclusione sotto questa dottrina
anche dell'istituto dell’errore e della falsa rappentazione.

Va poi sottolineato che e difficile generalizzaraliritto di scelta, esso varia caso per caso, € in
generale non c’é alcun precedente nel diritto asagisone, sia britannico che nordamericano, che
possa indurre a farci propendere verso la podsitaliidentificare la disparita di trattamento come
istituto giuridicoad hoc.

In ogni caso a Lord Denning va riconosciuto il reedi aver indotto la dottrina inglese e non solo
ad essere piu attenta alle commistioni fra libedatrattuale, congruita dello scambio, correttezza,

tutela e, soprattutto, dignita del contraente debol
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4.5 GIUSTIZIA, DIGNITA’ SOCIALE E DIRITTO DEI CONTRATTI.

CONCLUSIONI.

Il punto di partenza per un ‘analisi conclusiva tiha della giustizia e dignita sociale & dato
sicuramente dall’elaborazione del “Manifesto sutjaistizia sociale nel diritto europeo dei
contratti”, nel quale vengono messi in luce duestisfiondamentali : la carenza di legittimazione
politica degli organi deputati a legiferare, chemeo studiosi e esperti senza alcun seguito papolar
e di consenso prendere decisioni per la comunitzittadini europei insmoke filled rooms, la
mancata attenzione a tematiche esorbitanti il démeeercantilista come dignita o giustizia sociale
nel diritto privato europeo. Non é casuale chequemto concerne il primo problema la travagliata
applicazione del probabile Trattato di Lisbona fece soluzioni nel senso di un ampliamento
democratico delle istituzioni europee con figureisienali rese pit politicamente responsablli
Del resto se si vuole cambiare il diritto dei cattirnon si pud prescindere dal menzionare le
trasformazioni a livello costituzionali, senza Iplementazione delle quali l'appello per la
costruzione di un diritto privato diverso rischiaddzentare un guscio vuoto.

Il secondo problema evidenziato dal Manifesto éeaav direttamente incentrato sul diritto
contrattuale e presuppone un analisi circa il cesgn dei valori cui il diritto privato europeo ha
finora mostrato di ispirarsi e che si esemplificanel sistema di tutela del consumatore.
Quest'ultimo, dal canto suo, consisterebbe in greme di provvedimenti a correzione del mercato,
cioé non direttamente rivolti ad aiutare il conttgedebole, che quindi trascurerebbero le fonti di
disuguaglianza diverse dall'asimmetria informatitra le parti contrattuali. Se esistono fonti
comunitarie ispirate a valori di altro tipo, netdacomplesso esse fanno tuttavia propri i meccanism
distributivi decisi dal libero mercato, trascurandesvolti legati allo sfruttamento e alla escluse

sociale. Come gia ampiamente sottolineato nei pafiagrecedenti, il diritto privato dei contratti

214 Al proposito si veda AlpalThe Meaning of “ Natural Person” and the Impacttbé Constitution for Europe on the
Development of European Private LawEuropean Law Journal, 2004, 734 ss.
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dovrebbe invece farsi carico di questi aspetti enpdntando misure capaci di incidere sulla
distribuzione della ricchezza materiale e sullaac#tp dei cittadini di godere di godere e trarre
beneficio dalle liberta civili e dai diritti socis¢d economici ad essi garantiti.

Queste conclusioni apparirebbero scontate, maaltardei fatti parla un linguaggio diverso ed esse
solo saltuariamente si trovano espresse in questpuet nuovo manifesto che intenderebbe
promuoverle. Nel complesso sono le linee di pditiel diritto dei fautori della liberta di mercato
che vengono accettdtée se il Manifesto sopra citato ha un grande prégipello di aver portato
all'attenzione piu generale del pubblico una teazatihe aveva il suo luogo di elezioni nei dibattiti
giuridici intrisi di tecnicismi, il cui risultato meggiore € quello di allontanare maggiormente
I'attenzione di una pil vasta comurita

Tre sono gli aspetti salienti da mettere in lucqufinto il Manifesto sostiene.

Il primo attiene all'accresciuta importanza cherittil sociali assumono nel Trattato Costituzionale
ormai parificati e non piu subordinati a quellicdirattere economico. Il riconoscimento di talittliri
ripete l'affermazione di principi costituzionali msolidati all'interno dei singoli stati membiri,
attraverso i quali si puo fondare un diritto demtatti europeo differente da quello fino ad oréono
Questa identita ci consente di sviluppare un dirittei contratti cui affidare compiti di
redistribuzione della ricchezza sulla base di s¢lodm non pregiudicano I'assetto stabilito di liver
mercato. A questo punto e infatti d’obbligo il diiaento circa il fatto che la promozione di un
diritto privato piu solidarista non equivale allancellazione della logica di mercato e ad un riorn
ai piani quinquennali o alle nazionalizzazioni deszzi produttivi di bolscevica memoria. Cio che
si auspica e che vi sia un equilibrio tra le dumponenti, visto che per troppo tempo il piatto aell
bilancia del libero mercato ha avuto un peso asmolente maggiore rispetto a quello
dell’approccio solidaristico.

Il secondo concerne l'invito ad una piu attiva peipazione degli stati nazionali come antidoto

contro la costruzione di un diritto privato eurogedemente condizionato dai rappresentanti degli

25 A Sommapiritto comunitario vs. diritto comune europeborino, 2003, 66 ss.
1 Tale commento si deve a S.Bentivegheorie della comunicazione di mas&ama e Bari, 2003, 114 ss.
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interessi forti ed in questo non solo le istituzipolitiche devono fare il loro ruolo ma con loro
anche la spinta del consenso popolare tramite gyatEone incanalata in associazioni che
spingono in tal senso.

Il terzo e ultimo aspetto sottolinea I'importanzaida armonizzazione delle varie discipline interne
agli stati membri in modo da facilitare un maggiente coerente formante giurisprudenziale che
insieme all’azione politica e alla pressione popmlpromuova l'intento solidaristico nel diritto
privato europeo dei contratti.

Secondo gli autori del Manifesto la chiave di valed cambiamento nel diritto privato dei contratti
e il valore della giustizia sociale. E’ difficileace una definizione accurata di concetti valoriaig
sommariamente per giustizia sociale si intende ilanddamento fra la massima dell’autonomia
privata da un lato e la massima della solidarietbadtro, riassumibile nelle piu generica formula
esclusione di attivita di sfruttamento ed esclusisnociale. Il Manifesto presenta, purtroppo, delle
lacune per quanto riguarda i mezzi che dovrebbssere usati per raggiungere tali obiettivi.

Ad essere sinceri I'unico strumento che viene pstp@ quello della costituzionalizzazione del
diritto dei contratti, che e resa difficile dallavérsa ratio sottesa dalle fonti del diritto privata
una parte e di quello costituzionale dall’altran:modello intervista nel secondo che mal si coacili
con la ratio ispiratrice del primo che consentatérvento in modo marginale o non lo consente
affatto.

La logica del Manifesto e piuttosto diversa da @uehe il pensiero liberale ha consolidato in
ambito privatistico, e questo rende tutto piu caespb. Per coloro che, basandosi sul presupposto
che solo l'agire spontaneo sia capace di fondaraedai convivenza pacifiche mentre al contrario
'agire eterodiretto conduce ad un indesiderataltaso opposto, e che vedono nella libera
contrattazione un valore di giustizia realizzatodifficile accettare I'idea di una concezione di

giustizia declinata in altro moéd. Questa ottica ammette interventi dello statoi\agtalimentare

27| principale fautore di questo pensiero notoriateeé F.A. von Hayel, egge,legislazione e libertl973-1979),
trad.it., Milano, 2000, 361.
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la solidarieta in senso verticale e non quellaeims® orizzontale. Per solidarieta in senso vedisal
intendono tutte le misure dello stato assunte oefronti del singolo individuo, misure da favorire
perché le vicende a cui si riferiscono rimarrebbeariabile dipendente dai confini tracciati dal
mercato. La solidarieta orizzontale, proprio perchigante a trasformare il mercato conformandolo
a prescrizioni che plasmano contenuto e forme delézioni economiche, e invece da condannare.
Da qui discende I'ammissibilita di interventi salo senso verticale da parte dell'idea liberale
classica™,

In alcuni testi costituzionali sono stati evidetizialiritti sociali e la loro necessaria tutelacae e
principalmente con riguardo ai rapporti fra priv&bsi facendo ci si & estesi sino alla formulazion
dell'ipotesi della conformazione del mercato a qaesessa idé&.

Caso degno di particolare menzione e quello dediati@izione tedesca, nella quale si omette un
esplicito riferimento alla tutela dei diritti sotii@ non viene tradotto in parole il principio cell
solidarietd orizzontale - al di la della qualificaze dello stato tedesco come “stato federale
democratico e sociale” ( art. 20 ), da una partelekda disposizione secondo cui la “proprieta

impone degli obblighi” ed “il suo uso deve al terrgiesso servire al bene della collettivita” ( 4.

A corollario di questa idea & interessante ripertgpensiero di R. Cubeddu cheAtlante del liberalismoRoma, 1997,
36-40, ritiene che il libero mercato, in quantostiitato di un lungo processo culturale”, consemtiasbddisfare le
aspettative soggettive indipendentemente dallesaetie dal controllo del potere politico.”

18 Ci sono diversi testi normativi che non contengdisposizioni in linea con questa impostazione liogioa : fra
questi spicca la Costituzione italiana. All'art.d4sa impone di esercitare l'iniziativa economica gmdalita idonee ad
indirizzarla a “fini sociali”; all'art. 42 impone’dsercizio del diritto di proprieta in forme comjtmlf con la sua
“funzione sociale” e tutto questo in linea conitzhiesta ai cittadini di adempiere “ai doveri indgabili di solidarieta
economica e sociale” prescritti dall'art. 2 e cardisposizione dell’art. 4 secondo la quale”ogtiadino ha il dovere di
svolgere, secondo le proprie possibilita e la peopcelta una attivita o una funzione che concailrgrogresso
materiale o spirituale della societa.” Secondo ral@utori ( N. Irti, L’ordine giuridico del mercatogit., 18 ss ) tali
norme tradirebbero addirittura una “matrice toaid”, in quanto affidano allo stato “il disegnmphle dell’economia”
in palese contrasto con I'opzione comunitaria afavdel mercato e della libera concorrenza” ).

Altre Costituzioni europee che attuano un disegrmotitica del diritto incompatibile con quello camitario, anche se
con accenti meno solidaristici rispetto a quelidiana, sono la costituzione portoghese il cui @it.stabilisce che
l'iniziativa economica privata deve praticarsi tede conto dell”interesse generale”; quella spagnohe limita
I'esercizio dell'autonomia privata all’espletamerdella “funzione sociale” ( art.33 ); in modo pittieolato quella
irlandese che in linea con la sua inclinazione essibnale prescrive I'esercizio del diritto di priep in forme
rispettose dei “principi di giustizia sociale” (ta#3 ) e inoltre impone allo stato di indirizzdeesua politica affinché
“la proprieta e il controllo delle risorse materidella comunita siano distribuite fra i singolidimidui e le diverse
classi” e “la dinamica della libera concorrenza 1stan consentita per quanto a essa consegua lantcamiene della
proprieta o il controllo delle risorse primarienvano a pochi individui”.

219 e Costituzioni alle quali ci riferiamo sono : dlaeportoghese con I'affermazione secondo la qtialerecetti
costituzionali riguardanti i diritti, le libertale garanzie vincolano gli enti pubblici e privatiart. 18 ); quella greca che
precisa che “i diritti dell’'uomo inteso come indivio e come membro dell'insieme sociale” ( massiioavate dal
principio dello stato sociale di diritto ) interas® anche i “privati nelle forme specifiche debloapporti” ( art. 25).
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), dall’'altra -. La ragione della mancanza di dirgferimenti a diritti e tutele di carattere salg e
dovuta alla riluttanza da parte del legislatoreeted di prendere parte al dibattito in corso derant
la scrittura della Carta fra sostenitori della deraaia sociale, e quindi favorevoli a uno stato
interventista in economia, e i sostenitori dellanderazia liberale o “neoliberale”, convinti invece
che lo stato debba limitarsi a descrivere la cemormativa entro la quale viene assicurato il
confronto dialettico fra le forze del merc&tbd

Allinizio fu il modello della democrazia socialeugllo ad ottenere maggiori consensi
nonostante venisse ostacolato dalle forze di oaopa statunitensi che volevano imporre
posizioni concettuali dove I'interventismo stataleeconomia fosse del tutto obliterato. Nel mezzo
di queste pressioni, I'esecutivo tedesco affidtaberazione delle politiche economiche ad Alfred
Muller-Armack, noto fautore del termine “economiacisle di mercatd?? termine indicante la
situazione tipica in cui i principi del libero mato, in particolare proprieta privata e libera
concorrenza, sono affiancati da poteri statali ivalta realizzazione di forme alleggerite di
perequazione sociale sotto la condizione che asseyovano la crescita economica.

Nella realta dei fatti I'elaborazione di questo ratbol mediano non ha trovato riscontro nelle
pronunce delle corti tedesche che, anche grazee ginta legislativa di governi a guida
socialdemocratica, hanno fortemente promosso @npréatazione della Carta tedesca nel senso di
promozione di modelli solidaristici a livello oriaatale e verticale. Questa impostazione ha
consentito alle corti di ritenere costituzionalneertegittimi tutti quei comportamenti fra privati
che, negando la validita del principio dello stataiale, si concretizzavano nello sfruttamentoadell

parte piu debole e nella illegittima preminenzaguklla piu forte. Tali conclusioni giurisprudenzial

220 come esponente della prima posizione intellettsaleeda A. ArndtPlanwirtschaft,in SJZ, 1946, 169 ss; come
maggior esponente della seconda posizione di pimsi veda F. BohnDie Bedeutung der Wirtschaftsordnung fur die
politiche VerfassundRPD, n.3, 2003, 141 ss.

221 5y questa preminenza dell'idea socialdemocraispetto a quella liberale si veda il commento diBRuggemeier,
Entwicklung des Rechts im organisierten KapitalispBd. 2, Frankfurt am Main, 1979, 334 ss.

22 Jna delle sue opere maggiofiMirtschaftsordnung und Wirtschaftpolitikreiburg, 1966.
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sono state formulate inizialmente con riferimenila enateria lavorativa e poi si sono ampliate a
tutte le materie riguardanti il principio di libartontrattuaf&”,

Se le costituzioni europee, come auspicato dal fdstm, invocano misure di conformazione del
mercato a principi di carattere sociale, lo stesen si puo dire per il Trattato Costituzionale
Europea che pur annoverando tra gli obiettivi dllone Europea la promozione della “giustizia”
e della “promozione” sociale, le attribuisce un lousubordinato rispetto alla costruzione di
un™economia sociale di mercato fortemente comjvetit( artt. 1-3 2%

Al di la di queste considerazioni di politica deiritio € interessante adesso definire piu
specificatamente i concetti di solidarieta vertcalorizzontale.

La definizione del primo & fondamentale anche gire il grado di estensione dell’autonomia
privata in una economia di merct® La risposta pud essere rintracciata in una amémalei
privati che sia compatibile con il principio di waglianza in senso formale, che sancisce la
necessaria parita davanti alla legge, e con iletispdei diritti sociali, per i quali & notevole
sottolineare che in un regime di applicazione dalissidiarieta verticale e richiesta il solo rispet
non l'osservanza. In questo regime si riconosceiamgnte la liberta di impresa e il diritto di
proprieta viene visto come diritto assoluto lingtasolo da misure di interesse generale. La
sottolineatura ci fa comprendere perché nelle casituzionali dove il modello della sussidiarieta

verticale & dominante ci si rifiuti di codificaresmicitamente qualsiasi riferimento alla

223 Rispettivamente BVerfG, 17 agosto 1956, in BVerf@P. 5 (1956), 85 ss e BverfG, 12 novembre 1953)RBd.
8, (1959), 274 ss.

224 p_ G. Monateri irLa neutralizzazione del diritto pubblico nazionale parte del diritto comunitario : un destino
inevitabile ?,2006, Giappichelli Editore, Torino, sostiene chenddello ordoliberale sia un vero e proprio parawgig
per la societa europea come definita dal dirittstibazionale comunitario stesso. Sulla base di @sstecessario
favorire “l'autonomia privata in regime di concanza non distorta dalla presenza di concentrazioglepdtere
pubblico”.

Questa ci sembra la chiave ermeneutica piu ap@@pperché come sembra temere per tutti E. Pidciolta Carta : i
contenuti e gli autorijn A. Manzella, P. Melograni, E. Paciotti e S. Rzgdiscrivere i diritti in Europa,Bologna,
2001, 9 ss, nell'ambito di un dibattito in cui lsrerse posizioni si prestano facilmente ad averetiehetta politica di
destra o di sinistra, la chiave ermeneutica usatislonasteri non favorisce la costruzione di “intetpzioni di sinistra”
elaborate al solo scopo di proporre “critiche dstds’.

22> Questa & la domanda che D. Kennedyarfunzione ideologica del tecnicismo nel diritti dontratti,in Riv. crit.
dir. pri., 2002, 343, si pone.
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funzionalizzazione sociale del diritto non motivata logiche produttivistické®. Il riferimento al
divieto di discriminazione e I'affermazione dellarfga fra uomo e donna non consentono di fondare
diritti sociali in un quadro normativo dove la sldrieta verticale prevale, perché finiscono per
incidere su diritti sociali previamente riconosciutun mantenimento dellstatus quo,senza
aggiungere niente di nuovo. Il divieto di discrimaone, come ho gia sottolineato, da solo non
consente una decisiva incidenza sui rapporti intkviduali, perché deve essere accompagnato da
motivazioni solidaristiche se vuole agire come meii cambiamento. | comportamenti indotti dal
divieto di discriminazione non sono infatti il ri&ato di interventi eteronomi idonei ad incidere in
modo sostanziale sull’autonomia privata : un esengia conclusione di un contratto fra parti
dotate di forza economica e sociale strutturalmefiseguale, dove il rispetto del divieto di
discriminazione avviene sulla base delle condiza®uise dal mercato e consente esclusivamente di
condizionare l'individuazione del contraente, manrdd determinare i termini dell’affare in un
senso meno mercantilista e piu solidarista.

Il passo avanti fatto dai regimi dove si applicaiincipio della solidarieta verticale € dato dal
riconoscimento di nuovi diritti, cosiddetti di “t&a generazione”, che pur differenziandosi daitdirit
sociali consentono di scalfire la logica dominatéda commodificatiore di limitare la autonomia
contrattuale in nome di nuove figure di diritto gegivo tutelaté’. Questi diritti sono modellati
sulle caratteristiche che differenziano l'individdal punto di vista del suo essere bambino, malato
e anziano nella sociéfd Qualcuno potrebbe obiettare che questi dirittiosim realta diritti sociali,

ma poiché si riferiscono a soggetti ininfluenti mdrcato produttivo, non possono essere qualificati
come diritti sociali in senso proprio. Caso a paivestono i diritti all'inserimento professionale

riconosciuto ai disabili : in questo caso si patladiritto di prestazione capace di incidere sui

228 |n proposito si veda M. Combhdiritti civili. Verso una nuova funzione dellagprieta privata,in G. Zagrebelsky (
a cura di ), Diritti e Costituzione nell’Unione Eyrea, Roma e Bari, 2003, 162 ss.

227 esemplificativa & la lista di nuovi diritti introtta dalla Carta di Nizza che annovera i diritti Bambini “alla
protezione e alle cure necessarie per il loro smveq art. 11-24 ); il diritto degli “anziani doadurre una vita dignitosa
e indipendente e di partecipare alla vita sociatelturale” ( art. 11-25 ); il diritto dei disabilidi beneficiare di misure
intese a garantirne I'autonomia, I'inserimento atici e professionale e la partecipazione alladét&a comunita” ( art.
11-26 ).

228 N. Bobbio,L'eta dei diritti, Torino, 1992, 67, dice che l'individuo & carattedio nei diritti di terza generazione
dalle sue “maniere di essere nella societad conamtef come vecchio, come malato, ecc.”.
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meccanismi di mercato e di consentire in tale amnltattuazione di massime solidariste. Ma, come
noto, i diritti di prestazione hanno natura giucalidi principi che, in quanto tali devono essere
osservati e non anche rispettati.

Con questo possiamo concludere che il modello atgiia sociale proposto dal Manifesto puo
essere efficace solo se la costituzionalizzaziogleddtitto dei contratti avviene nel segno della

tradizione sviluppata dagli stati nazionali.
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Capitolo 5

LA DIGNITA' DELLA PERSONA NEL DIRITTO PRIVATO.

Dopo aver trattato a lungo di una forma particoldralignita, quella sociale, I'intento attuale é
guello di descrivere, nella seconda parte di quéstaca, gli effetti di una forma di dignita cheln
diritto privato passato e presente ha trovato daapse un ruolo fondamentale : la dignita della
persona. Lo studio della dignita della personacdogmdamente legato allo sviluppo dei diritti della
personalita e nei tempi attuali & foriero di diliatissai accesi, perché arriva a toccare questioni
controverse come prostituzione e commercio sesseidi@nasia, fecondazione eterologa e uso degli
embrioni. Le tematiche prima menzionate rivestoggi ana particolare importanza perché sono
crocevia dei limiti di ingerenza del potere dellaiesa nello stato e fanno interrogare sulla
situazione della forma della laicita dello statodesimo in un paese come quello italiano dove la
chiesa sembra aver preso seriamente il suo mawgisiepredicazione della dottrina cristiana
contrastando ogni forma di disposizione del compati@ria ai propri canoni.

Per quanto riguarda piu strettamente il dirittovaid, I'ambito della tutela della dignita della
persona ha fondamenti piu saldi rispetto alla cagine della ipotesi di dignita sociale : esso si
fonda infatti sulla illiceita di certi comportameérthe sono qualificati come contrari all'ordine
pubblico, al buon costume o ai principi fondameardall’'ordine giuridico. Nel diritto dei contratti

la nullita del contratto per illiceitd trova quinduova forza anche se dobbiamo indagare circa
I'esistenza 0 meno di nuovi strumenti che permettama protezione maggiore della dignita della

persona, che rappresenta il fondamentale interl@ riéa ricerca.
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5.1 LA CONTRATTUALIZZAZIONE DEI DIRITTI DELLA PERSONALITA. LA

DISPOSIZIONE DEI DIRITTI SUL CORPO.

Lo sviluppo della scienza e di nuove tecnologienmareso possibili interventi sul corpo umano che
solo qualche decennio fa erano impensabili : ibogouo essere osservato fino ad arrivare alle sue
strutture molecolare piu complesse, puo esserdafrmente isolato dal suo contesto naturale (
forme di espianto di organi ) e conservato neii sligersi stadi di sviluppo ( meccanismi di
criogenazione di parti del corpo, o di embriormng in modo piu allarmante, pud essere manipolato
per le finalita piu svariate.

La manipolazione del corpo meno preoccupante, eidbem accetta, € quella relativa all'intervento
scopo curative’®. Ma ci sono molti altri casi in cui il corpo & agjtp di fruizione da parte dei terzi
che lo sfruttano a scopo meramente commercial@peatico o speriment&f8 Premessa utile & la
sottolineatura della necessita del consenso infirmdella persona interessata per ogni
intromissione nella sfera corporea soggeftfyaanche se la questione fondamentale rimane quella
dei limiti entro i quali il soggetto “possa” disperdi parti, prodotti, o funzioni del proprio corpo
vantaggio di altri oltre alla fissazione del regigiaridico applicabile a questi atti di disposizéon
del proprio corpt*

La disciplina codicistica stabiliva all’art. 5 citdivieto degli atti di disposizione del propro@rpo

“quando cagionino una diminuzione permanente aedigrita fisica, o quando siano altrimenti

22 gylla tematica si vedano, fra tutti, Ferran@onsenso informato del paziente e responsabiliéghnoedico. Principi,
problemi e linee di tendenza, Studi in onore di Pietro Rescigno, V, Milano989 199 ss.

40 E’ interessante notare che la definizione datbadtl2 della dir. 98/44/CE (attuata in Italia cdd. n. 3/2006) sulla
protezione giuridica delle invenzioni biotecnoldggcal corpo sfruttato per ragioni sperimentali mpeutiche € quella
di “materiale biologico umano”, ovvero “un matedalontenente informazioni genetiche, autoriprodlecib capace di
riprodursi in un sistema biologico”, una conceziaieorpo umano che si caratterizza per la suaalesintesi propria
della definizione di scienza, abbandonando quedieiami qualitative prescrittive che accompagnanaaipo nella
tradizione filosofica e soprattutto in quella tegitm.

1| requisito del consenso obbligatorio & cristaiiito nelle norme dell'art. 3 della Carta Europea Miritti
Fondamentali di Nizza, nell’'art. 5 della Convenzati Oviedo sulla biomedicina e agli artt. 2, 32,3eCost., come piu
volte ribadito in sentenze della Corte Costituzlena

232 per la definizione della disciplina giuridica appbile, i giuristi sono soliti distinguere fra iatti disposizioni
effettuati nell'interesse proprio e atti di disposhe effettuati nell'interesse altrui: si veda mbposito D’Arrigo,
Autonomia privata e integrita fisicalilano, 1999, 237.
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contrari alla legge, all'ordine pubblico o al buoastumé®” La ratio dietro alla costruzione di
guesta norma era quella di ribadire la validita mjjozi mediante i quali un soggetto concede ad
altri, anche a titolo oneroso, la facolta di uihre parti, prodotti e funzioni del proprio corpalie
prevenire, allo stesso tempo, un possibile abusqakeri di autonomia privata salvaguardando
interessi ritenuti superiori come quello della fiome riproduttiva e procreativa della spétfeSe
allapparenza la norma dell’art. 5 c.c. sembravi@lewziare una contraddizione in termini, ad una
piu attenta osservazione celava una singolare mo&reil corpo, da un punto di vista giuridico,
veniva costruito come elemento esterno alla persaggetto anche di diritti a contenuto
patrimoniale, e in quanto tale assorbito nelladagidella disciplina dei diritti di proprieta o in
istanze di natura pubblicistica.

Con il passare degli anni, anche in conseguenzapksia modellatrice delle sentenze della Corte
Costituzionale, questo articolo ha visto il suo teomto precettivo significativamente alterato.
Innanzitutto il limite speciale della “diminuziondel proprio corpo” ha perso importanza in
concomitanza con I'affermazione di nozioni piu $idli dei concetti di salufé® e integrita fisica e
delle introduzione di nuove deroghe nella legisiagi speciale in tema di trapianto del lobo del
fegato ( art. 1, l.n. 483/1999 ), preceduta dalgusll transessualismo ( art. 3, I. n. 164/1982 ) e
dalla prima in materia relativa al trapianto deled art. 1, I. n. 458/1967 ). A cio va aggiuntaun
diversa e piu specifica connotazione del limiteprapentato dalla contrarieta alla legge, all’'ordine
pubblico e al buon costume che si é tradotto neésamento della logica contrattualistica che era a

fondamento della disciplina del codice cifife La valorizzazione identitaria del corpo, e quidei

233 Fra gli innumerevoli commenti relativi a questtiaro si veda Carusitti di disposizione del corpin Enc. Giur.,
lll, Roma, 1998; Caggiaubart. 5, in Alpa — Mariconda, Codice Civile Commeatavilano, 2005, 218 ss; D’Addino
Serravalle, Atti di disposizione del corpo e tutéddla persona umana, Napoli, 1983.

234 per | riferimenti storici si veda Gemmimtegrita fisica,in Digesto/pubb., VIII, Torino, 1993, 450-454, dofae
riferimento al celebradictum mussoliniano che inquadrava la donna come “opesHia dspecie”, per sottolinearne
l'indispensabile funzione riproduttiva.

235 | 'Organizzazione Mondiale della Sanita forniscantpia definizione di “benessere fisico, mentaleoeiae della
persona”; I'art. 3 della Carta dei Diritti UE cogtira come diritto fondamentale il rispetto dellgtita fisica e psichica
della persona. Per un commento della definizionsatlite si veda Zatti) diritto a scegliere la propria salute ( in
margine al caso S. Raffael®GCC, 2000, Il, 1 ss.

%% yvenuti, Atti di disposizione del corpo e principio di guéth, DFP, 2001, 827 ss.
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principio di liberta nelle scelte personali, nonésaccompagnata ad una deregolamentazione in
materia, ma ad una completa riscrittura del sistéen@ontrolli sull’atto di disposizione del propri

corpo.

5.2 IL PRINCIPIO DI EXTRAPATRIMONIALITA" DEL CORPO NEL SUO DUPLICE

SIGNIFICATO DEL PROFILO DI APPARTENENZA E DI QUELLOMELLA CIRCOLAZIONE.

E’ affermazione pacifica I'idea secondo la qualealpo non possa costituire fonte di lucro, una
formula ad un tempo impegnativa e declamatoriapeigmativa perché rinvia a valori e principi
forti, espressioni di scelte fondative di una coittudemocratica, e declamatoria perché, intensa in
senso ampio, la extrapatrimonialita del corpo t&ebbe in contrasto con pratiche sociali
consolidate come quella del contratto subordinasfrdttamento delle immagini del corpo.

Al di la del suo potente contenuto retorico e pangmatico, quello che dobbiamo indagare ¢ il suo
contenuto applicativi’.

Due sono i significati possibilmente attribuibili tale formula : il primo attiene al profilo
dell’appartenenza ed il secondo a quello delleotazione.

Il profilo dell'appartenenza € descritto in moddtdgliato e preciso dall’art. 16-1 del codice avil
francese, che prevede che “il corpo umano, i slemnenti e i suoi prodotti non possono costituire

oggetto di un diritto patrimoniale.” Qui la strutiudella extrapatrimonialita si presenta come

%37 sul contenuto di alto valore simbolico del pririoigi extrapatrimonialita si veda MessineRijncipio di gratuita ed
atti di disposizione del proprio corp@) Belvedere-Granelli, a cura di, Confini attuadilichutonomia privata, Padova,
2001, 1 ss.,, spec. 5; GalasBiptecnologie ed atti di disposizione del corpamiglia, 2001, 911-933; Venuttti di
disposizione del corpo e principio di gratuifafFP, 2001, 827; Hermitté,e corps hors du commerci hors du marche,
Arch. phil.dir, 1988, 323 ss.
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caratteristica difensiva del diritto sul corpo dlesgue parti, un diritto che si differenzia dagiliri
diritti esclusivi perché privo di connotazione jrawniale®®.

Essa ha significative ricadute in ordine al proldestella tutela risarcitoria e restitutoria relatalbe
utilizzazioni economiche non autorizzate di materihiologico uman®®, poiché non avendo
esclusiva protetta nei suoi riflessi patrimonidldiritto sul corpo e le sue parti assume il ctnad

di diritto difensivo ed esclude cosi la possibilitaagire per la restituzione dell’indebito praditt
ricavato dall'utilizzazione del corpo lasciando @nunica alternativa un’azione risarcitoria
subordinata agli ordinari requisiti del dolo e detblp&*°.

Tale prospettiva sarebbe coerente con I'abbandefia tkttura tradizionale secondo la quale le
parti staccate del corpo costituiscono I'oggetsmeo economicamente apprezzabili e aprirebbe alla
nuova prospettiva della tesi personalistica alleegsta della quale le prerogative vantate
dall'individuo sul corpo umano e sulle sue partie@spressione di un diritto della personalita.

Per capire meglio il secondo profilo della extraipadnialita, quello della circolazione, € necessari
prendere in considerazione la nozione di grat@td.I'extrapatrimonialita si esprime nel divieto di
corrispettivé*ed opera come regola del sistema di circolazionelidiéti sul corpo, affermando
I'estraneita al paradigma mercantilistico e la smjgne alla logica opposta della solidarieta. I
requisito della gratuita chiude qualsiasi spazimatcanismo dello scambio remunerato ed esclude
una allocazione del corpo e delle sue parti fondatdusivamente sul criterio dell’atto di volonta
relativo al pagamento. Oltre a queste funzionitpicamente giuridiche, esso svolge anche quella
di salvaguardia dei soggetti coinvolti in questgoa dispositivi, perché I'assenza di incentivi

monetari alla donazione di organi rappresenta anangia effettiva della spontaneita e liberta delle

28 |n questo senso Galloukutilisation des matériels biologiques humane rsvan droit de destination B., 1999,
chr., 13- 16.

29| caso tipico & quello dell’applicazione postiirsttiale su residui post-operatori e in tema & bliigo il rinvio al
caso Moore v. The Regents of the University of Batia, 793 P.2d 479 (Cal. 1990), cert. denied, $1Lt. 1388,
(1991) commentato, fra tutti, da Boyle, Shamandtw&woe and Spleens. Law and the Construction ofinfermation
Society, Cambridge, London, 1996, 98 ss.

240 Questa @ la linea argomentativi tracciata da Halas Recht auf bio-materielle Selbstbestimmung. Gxerund
Moglichkeiten der Weiterverwendung von Korpersutista Berlin, 2004, 89 ss.

241 Tale divieto & esemplarmente sancito dall’art51gelcode civil, dove & prevista la nullitd delle “convenzioni che
hanno per effetto di attribuire un valore patrina@ial corpo umano, ai suoi elementi e prodotti”.
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determinazioni di volonta, assicurando che I'effatddito e quello di necessita dello stesso non
incidano in scelte potenzialmente rilevanti persfara personale, in attuazione dei principi di

dignita ed uguaglianZ¥.

5.3 IL DIVIETO DI COMMERCIALIZZAZIONE DI PARTI DEL CORPO : AMBITO DI

APPLICAZIONE.

E’ pacifico che il divieto degli scambi onerosi eeprdinato a tutela di un interesse generale e
comporta la nullita di tutte le pattuizioni che t@stano con questo principio. Quello che & molto
piu difficile capire & il suo ambito di applicazenlLe norme interdittive di riferimento sono
costituite da un coordinato di disposizioni presdladlegislazione di settore affiancato a principi
sopranazionali come I'art. 21 della ConvenziondéasBlomedicina e I'art. 3 della Carta dei Diritti
d’Europa che rende non facile una chiara compreesdell’'ambito di applicazione del divieto di
commercializzazione. Questo non e tanto dovutosalfgposta complessita data dall'interazione di
fonti dal rango il piu variegato — fonti municipal¢ccanto a quelle sopranazionali- che rende incerto
sul piano del diritto interno, la diretta sanzioititgd dei vincoli imposti all’autonomia privata, ma
all'innegabile genericita di ogni disposizione ahieta la circolazione di organi a fini di lucro.

Per rendere la materia che trattiamo piu chiar@ s@tessarie due precisazioni : la prima € che il

principio € circoscritto alle ipotesi applicativelfambito di medicina e biologia, escludendo cosi

242 gyl punto si vedano le riflessioni di Gambek@, proprieta. Beni, proprieta, comunioni Trattato di diritto
privato, a cura di ludica- Zatti, Milano, 1990, 4atti, Dal consenso alla regola : il giurista in bioeticRCDP, 1994,
523 ss, 535-537.
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numerose fattispecie di disposizione del corpotalotioneroso fra cui la prostituzioffé la
prestazione di lavoro subordinato in ambito spofffy sino allo sfruttamento commerciale
dellimmagine del corpd® la seconda & che il divieto di commercializzaz#niferito al corpo e
alle sue parti in quanto t&if, ovvero che la proibizione attiene unicamente adl@zione fra
cedente e primo beneficiario non riguardando tusticcessivi rapporti giuridici che interessino il
corpo, rendendolo oggetto di trasformazione, mdagone e scambio.

Queste precisazioni non risolvano il problema di chiara e definita applicabilita del principig

ma consentono di tracciare un quadro piu definito it corollario della casisitica. Rientrano nella
disciplina la destinazione di organi a fini di tiamo ( Art. 6, |. n. 458/1967; art. 1, |. 483/19099I
prelievo di tessuti e cellule, ivi comprese le wiellstaminali, a scopo di innesto e trasfusioneti. A
2,4e22,1,n.219/2005 ); la cessione di gamnefiinzione procreativa (Arg. ex art., 12, 6° do.,

n. 40/2004 ); la conduzione di una gravidanza petaterzi ( Art. 12, 6° co., |. n. 40/2004 ). Per
guanto riguarda l'uso scientifico, il d.lg. 211/208a chiaramente escluso la liceita dei negozi a
titolo oneroso volti ad assicurare la partecipazidnvolontari sani a programmi di sperimentazione
clinica dei medicinali ( Art. 1, 5° co., e art. B, co., lett.d, d.Ig. n. 211/2003 ) e e noto il divieto di
pratiche di clonazione e produzione umana a scofoatca ( art. 13, . n 40/2004%. | margini di
patrimonializzazione lecita sarebbero quindi ristrad ipotesi di disposizioni di parti del corpo a

scopo commerciale o industri&léche includerebbero la cessione dietro corrispetlivprodotti di

23 B’ interessante notare il processo di relativarttizzazione del fenomeno prostituzione, testimimnida sentenze

delle corti ( C.G.C.E. 20-11-2001, causa C-269/99 da posizioni assunte dalla dottrina sul temaecauella di
Lucani, |l lavoro autonomo della prostitut&uad. cost., 2002, 398.

244 syl punto si veda Rizzéy' propos de la réification de la personne du sggutofessionel salariéPet. aff., n. 121,
2005, 4 ss.

245 A proposito si veda Mazzorl,corpo e le sue immaginRCDP, 2005, 449 ss., 452-454.

246 Questo & quanto si trova citato nell’art. 4 d@liahiarazione Universale del’'Unesco sul menoma nmne i diritti
dell'uomo, del 1997, dove si afferma che “poich@dénoma umano & per sua natura naturale non peolutzgo a
guadagni di natura pecuniaria.”

47 Dubbi permangono al proposito nella dottrina ettitéi si veda TallachiniBodyright. Corpo biotecnologie e diritto,
Bibl. Lib., 1988, 21-40; EAD.Biotecnologie e diritto. Metafore e analogie nelitth del “come se”,in Montanari, a
cura di Biotecnologie. Profili scientifici e giurab-sociali, Milano, 2000, 105 ss, ; EAHabeas Corpus ? Il corpo
umnao fra non commerciabilita e brevettabilita, 8ica, 1998, 531 ss.

248 Manna,La tutela penale della vita in fieri, tra funziopeomozionale e protezione di beni giuridiceg. Pen., 2005,
345 ss.

249 per una comprensione pitl approfondita delle tigielammesse si veda Mahonelhe Market for Human Tisstie,
86 Va. L. Rev. 163 (2000).
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scarto ed elementi riconducibili del corpo, comatgaunghie, capelli, fatte salve dalla Relazione
illustrativa alla Convenzione di Oviedo, escluseché non lesive della dignita umarfa

Ben piu complesso e il problema relativo alla dSpone di campioni di materiale biologico, come
tessuti, cellule, liquido amniotico, e campioni BINA, a scopi di ricerca e sfruttamento
industrialé®.. Sono tutte ipotesi destinate ad assumere urvailiratico e commerciale sempre
maggiore anche per effetto della recente proliferaz di tecniche informatiche applicate alla
biomedicina e della proliferazione delle c.d. biotize genetictfé®. La possibilita di conservazione
temporanea di materiale biologico consente di atuéi le mutazioni a cause di malattie genetiche,
valutare le reazioni individuali a terapie mirateegistrare, se i risultati sono positivi, brevesiti
farmaci e test genetici derivati da tali ricercfiatto cio ha sensibilmente accresciuto I'utilitdl e
valore di scambio del materiale biologico “grezadie si connota ormai come ricerca strategica
nell'ambito delle biotecnologie, e conseguenteméataperto un fiorente dibattito sulle modalita di
regolamentazione di tali collezioni e sui requisitie presiedono raccolta, conservazione e
successivo “trattamento” dei campioni di DRA Fra i pochi punti fermi del dibattito segnaliaiho
principio della necessita del consenso dellindif@* per usi ulteriori del materiale genetico oltre

guello della raccolta.

%0 5e questo & quanto affermato non si pud condigideanto ipotizzato da Gros$lignitd umana e liberta nella
Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione Europea Siclari, a cura di, Contributi allo studio delzarta dei diritti
fondamentali dell'Unione Europea, Torino, 2003, skl, 50, che osserva che : “la formulazione nella genericita
sembra estesa sino a comprendere anche il comndirparti staccate dal corpo nel divieto, che noplichino una
menomazione nella sua integrita: sicche, paradossde, non si potrebbe nemmeno, per esempio, vemnaer fluente
capigliatura per una sua possibile utilizzazionmegarrucca”.

#1per una completa rassegna del diritto francesedsi a titolo esemplificativo Belliver- Noivilléa circulation du
vivant humain : modale de la propriété ou du cootra in Revet, a cura di , Code civile et modéles. Dedéies du
Code au code comme modéle, Paris, 2005, 101 ss.

%2 |n particolare si veda Andrewblarnessing the Benefits of Biobanks,33 Journ. L. Med. & Ethics 22 ( 2005 );
Andrews — Nelkin Whose body is it anyway? Dispute over body tisswehiotechnology agén 351 The Lancet 53 (
1998).

253 per quanto riguarda I'ampia letteratura sulle lsmche si veda Camion-Thoms@ie Social and Ethical Issues of
Post-Genomic Human Bio-banks, Nature, 2004, vol.5, 866 ss; Thouveni® banques de tissues et d’organes: les
mots pour les dire, les régles pour les organigat. Affich., 2005, 31 ss., ; Knoppers — Hirtle erineau — Laberge —
Laflamme,Control of DNA Samples and Information,50 Genomics 385 (1988).

24 Alcuni autori come Rodot&ra diritto e societa. Informazioni genetiche ertietie di tutelaRCPD, 2001, 571 ss,
hanno introdotto I'idea della necessita del consedsl c.d. gruppo genetico di riferimento, motivanduesto
allargamento della nozione con l'idea che ognigolédyvengano in questione materiali ed informazigenetiche,
avendo queste ultime la caratteristica di essetgtstalmente condivise da piu soggetti, € necassabbandono di
una visione strettamente individualistica e unoasda piu largo nei confronti di tutte le relazidmblogiche che
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5.4 LA TUTELA DEL SOGGETTO COINVOLTO NELLA DISPOSIDNE DI PARTI DEL

PROPRIO CORPO.

Oltre alla gratuitd, che rappresenta uno dei tiatatteristici della tutela del soggetto coinvolto
nella circolazione di parti del proprio corpo e chestituisce il principio della illiceita della
menomazioni irreversibili dell’art. 5 c.c., ci soatiri mezzi di tutela per perseguire la finalita d
protezione dei soggetti al centro della suddettenda, che assicurano che la circolazione di tali
particolari “beni giuridici’avvenga all'interno din quadro elevato di trasparenza e garanzie.
L’intero sistema di disposizione di parti del pnopcorpo sembra pienamente informato dalla
logica della procedimentalizzazione, tipica delldto amministrativo, dove il consenso non € un
atto a struttura lineare che si esaurisce conngpbee manifestazione di volonta autorizzativi come
avviene nel diritto privato, ma diventa elementadiprocesso specificatamente connotato. Questo
procedimento € comprensivo del controllo sui retjuis informazione, liberta e spontaneita del
consenso e dell'intervento di soggetti terzi netitato del processo procedimentale in funzione di
garanzia degli interessi non soltanto del dispaant dell’intera collettivita.

Per quanto riguarda l'informazione, é superfludditearne I'importanza. Essa realizza infatti non
soltanto una riallocazione dei costi connessi r@xolta di materiale biologico, ma anche il potere
sociale derivante dalla disponibilita delle infoitai stesse. Tutte le principali normative interne
in tema di trapianti, trasfusioni, sperimentazi@nprocreazione assistita richiedono espressamente
il rispetto di tale requisito. La legge sul tragmmlel rene prevede infatti all’art. 2, |. n. 4586Y

che il soggetto sia messo a conoscenza, oltre elheedeficiario dell’atto di solidarieta, “dei litni
della terapia del trapianto del rene fra viventtie/e essere anche consapevole” delle conseguenze
personali che il sacrificio comporta. Per le tragfai il d.m. 3-3-2005 prescrive che il candidato
donatore sia in possesso delle “informazioni spdf sulla natura delle procedure di donazione e

sui rischi collegati” e possa “porre domande inlgiagi momento della procedura” ( art. 2, lett. f e

circondino l'individuo ( tesi sposata nella letten@ nordamericana da GreeljheControl of Genetic Research :
Involving the “Groups betweenin 33 Houston L. Rev. 1397 [ 1997], 1423 ss.
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g ). Il d. Ig. n. 211/2003, dopo aver introdottdauticolata definizione della nozione di “consenso
informato” all’art 2, lett. |, subordina I'inizioa@la sperimentazione alla condizione che il soggett
“abbia avuto la possibilita, in un colloquio preiimare con degli sperimentatori, di comprendere gli
obiettivi, i rischi e gli inconvenienti della speréntazione, le condizioni in cui sara realizzata, e
inoltre sia stato informato del suo diritto dindisi dalla sperimentazione in qualsiasi momento”.
L'informazione, pur essendo strumento necessarioagsicurare l'effettiva liberta dell'atto di
volonta del soggetto, non € pero anche elemenfaisute e necessario da solo ad assolvere una
funzione di tutela del soggetto che si impegnaspatire parti del proprio corpo. L’ordinamento
circonda infatti I'intera operazione di ulterioautele rappresentate dal vincolo della forma scatt
dal rispetto di oneri procedimentali di diversootigome la compilazione di questionari o
l'iscrizione preventiva in appositi registri. | n@éigiti di forma assumerebbero soprattutto un rublo
controllo di ponderazione della scelta appena tetigd o da effettuare e sono sempre presenti in
processi procedimentalizzati come uno dei primurgitj da assolvere. La forma incide sul regime
applicabile piu che come requisito di validita noene elemento di qualificazione e identificazione
dell'atto di disposizione del corpo. La sua maneanan produrrebbe quindi la nullita dell'atto ma
la mancanza di identificabilita dello stesso corfemento imprescindibile del procedimento. La
mancanza di identificabilita del processo puo paddrsi nellimpossibilita giuridica di proseguire
la procedura o piu in generale nell'inidoneita dehsenso a produrre i suoi effetti tipici, ossia
'eliminazione dell’antigiuridicita del comportamin altrui lesivo della sfera personale,
analogamente a quanto avviene in relazione ahtreito dei dati personali.

Perd sembra che un’importanza sempre maggiore uBHagassunta dalla tecnica del controllo
preventivo da parte dell'autoritd giudiziaria o parte di altri organismi tecnici o di garanzia,

secondo il modello pubblico-privato, tipico della c‘strategia giuridica integrata®.

%% 30n0 un esempio il sistema previsto dalle legbirspianto del rene e del fegato i cui articafipéttivamente 1e2
prevedono l'intervento del giudice per accertar@rasenza di tutte le condizioni richieste daliggke ivi comprese
liberta e spontaneita della determinazione volitiva funzione del giudice € quindi una funzionetetiiva degli

interessi del disponente e a tal fine dovra edlitaae I'esistenza di un consenso informato, libeamnsapevole, I'esito
favorevole del giudizio di idoneita tecnica, la tilgazione dell'organo ai soggetti ammessi a riceydassenza di
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Fra gli organismi tecnici di controllo, ruolo premnte assumono i comitati etici nellambito dei
procedimenti di sperimentazione: tali organi notosganno parere vincolante sull’opportunita
dell'intera procedura, sul protocollo e sull'idot@eidegli sperimentatori, ma sono anche tenuti a
verificare “l'adeguatezza e la completezza delfermazione scritte da comunicare al soggetto e la

procedura da seguire per sottoporre allo stessmgenso informato” ( art.6, d.lg., n. 211/2003 ).

contropartite pecuniarie o di altra natura. Unotavathe lo schema autorizzativi all’interno dellaogpettiva della
strategia giuridica integrata é stata individuddagdicotomia fra connotazione privatistica e putstica del controllo
viene meno per trasformarsi in un processo a natuialicistica che regola gli interessi privati.
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Capitolo 6
IL CONTRATTO COME STRUMENTO DI PROTEZIONE DELLA DIG NITA

PERSONALE.

In questo capitolo conclusivo, l'intento e veder es come il contratto riesca a soddisfare la
funzione di tutelare e in alcuni casi promuoverdlilgnita della persona. Per meglio raggiungere
tale scopo l'attenzione verra focalizzata su aldipii contrattuali previsti dalla legge, e in modo
particolare, i contratti volti a regolamentare lbugamento degli attributi immateriali della
personalita, ambito nel quale il problema dellandéypuo venire maggiormente in rilievo.

La regola aurea in materia € quella stabilita dgll’1322, 2°co., c.c, secondo la quale i contratti
cosidetti “atipici”, perché non direttamente tipatizdal legislatore o dal codice, devono essere
diretti a realizzare interessi meritevoli di tutelafatto che molte di queste pratiche negoziali
tocchino settori come quello dello sport e dellet&rolo, che sono settori che garantiscono una
intensa circolazione dei modelli giuridici ad essirelati, ha indubbiamente favorito la loro quasi
tipizzazione.

Qui sotto verranno elencate le tipologie di maggioteresse.

6.1 LE TIPOLOGIE E | RELATIVI PROBLEMI DI DISCIPLIM

1) La prima tipologia di contratti che verra trattéta ad oggetto tutte quelle negoziazioni la
cui funzione primaria € la programmazione econondielfo sfruttamento della personalita
(varie formulazioni di contratti di lavoro), comeéstinti da tutte le altre contrattazioni che
attribuiscono a questo scopo carattere accessosecondario - nei contratti di scrittura
artistica o di lavoro sportivo ( I.n. 91/1981), eskmpio, la regolamentazione delle modalita
di utilizzo del nome , dellimmagine o della vocesldsoggetto, mantiene un ruolo
subordinato rispetto alle condizioni della presiagilavorativa -.

2) La seconda tipologia includera negozi dispositirequdinati all'attribuzione di specifiche
utilitd nei confronti della controparte (contrattella pubblicitd) come distinti da quelli
diretti a soddisfare un interesse dello stessoodspte. Questa distinzione trova una
particolare utilita nel settore dei diritti dell@ngonalita morale, contribuendo a rendere piu
chiara la problematica dell’'esercizio della rapprdéanza diretta e indiretta nell’esercizio dei

diritti della personalita.
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3) La terza e conclusiva categoria , con riferimenita arestazione oggetto di contratto,
ricomprende contratti che determinano l'insorgereobbligazioni negative in capo al
titolare del diritto alla personalita (contratti mierchandising licenze di sfruttamento del

nome o dellimmagine).

Tutte le tipologie sopra elencate sono al centrouda controversa disputa in dottrina e
giurisprudenza per quanto concerne la disciplindiegbile.

Fra i molti orientamenti dottrinali in materia, ds@no i prevalenti: opposti nei risultati e simreetr
nelle premesse.

L’orientamento piu tradizionale, e non piu prevaédeperché ormai sorpassato dall'incessante spinta
evolutiva del diritto vivente, era quello che snflava sul postulato dell'indisponibilita e inquadra

i crescenti fenomeni di patrimonializzazione deniienmateriali della persona come fatti giuridici
prevalentemente delittuali.

A questa posizione si contrapponeva una dottrinaomeonservatrice” riconoscente al dato della
patrimonializzazione valenza formale e assumentepasizione non piu meramente difensiva dei
diritti della personalita. Questo consentiva laotihzione delle situazioni giuridiche soggettive ad
oggetto in due differenti posizioni di interessecdi una si sostanziava in un diritto primario dell
personalita a contenuto interdittivo, e l'altraun diritto patrimoniale di sfruttamento avente ad
oggetto il valore economico della identita dellarso@a, una sorta di diritto derivato della
personalita avente come modello i diritti di privat Il necessario corollario di questa impostagion
dottrinale €& la concessione della possibilita dipdire delle suddette posizioni giuridiche con
limitazione ai profili inerentemente patrimoniaifst .

Nonostante entrambe le posizioni possano averecera consistenza concettuale, nessuna delle
due riesce ad offrire un valido e accettabile sc@emmeneutico per la comprensione della realta
normativa attuale o per la definizione di linee mgolamentazione del fenomeno della
conservazione o promozione della dignita dellagreasattraverso lo strumento contrattuale, il che e
dovuto allo shilanciamento di trattazione deglenetssi in gioco, troppo paternalistico nei confront
del disponente del diritto nel primo caso e prelséamunciatario nel secondo caso.

Nel caso in cui il punto di partenza della riflessg sui diritti della personalita si caratterizeila
definizione degli stessi come indisponibili e egarimoniali — come la dottrina tradizionalista
assumeva - il punto di approdo non potra che essemevocabilitaad nutumdel consenso

eventualmente prestato, fatta salvo il rimedioragario a tutela dell’altrui affidamento. Questa

20 Era gli altri si veda, C. Scognamiglih diritto all’utilizzazione economica del nome eldmmagine delle persone
celebri, cit.,, 20 ss e Pinkaergrom Privacy Toward a New Intellectual Property Rign Persona. The Right of
Publicity (United States) and Portrait Law ( Netlaeds) Balanced with Freedom of Speech and Freaddr
Principles, The Hague-London-Boston, 1996, 234-425.
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posizione sconta il difetto di rendere non vincdlali accordi volti allo sfruttamento economico
degli attributi della persona, il che non soltagtintrasta con lI'acceso pluralismo delle societa
attuali e il progresso scientifico e tecnologiccee danno ormai messo in discussione la ferrea
convinzione della credenza secondo la quale paltcorpo della persona, I'identita di un gruppo
sociale o addirittura la cultura di un popolo siaggetto di contrattazione, ma anche risulta in un
serio pregiudizio della sfera del disponente, pritdmente lesivo della sua dignita, intesa come
realizzazione della personalita ex Art. 3 Cost. rhancata effettiva possibilitd di rinuncia alla
facolta di revoca da parte del proponente indet®lia forza della promessa contrattuale perché
rende impossibile la segnalazione alla contropeela serietd della promessa mededihe
danneggia la cooperazione oltre che un efficieipi@tizione del lavoro nella commercializzazione
dei diritti degli attributi della persona.

Nel caso, invece, in cui le componenti non patriralbdei diritti della personalita siano considerat
estranee al negozio e la circolazione degli s&adimitata ai soli alienabili e intrasmissibiliritti

di sfruttamento si da valore all'idea che i benioagetto dell'intesa contrattuale abbiano rilevimso
economico, il che non comporta particolari deroghsistema ordinario di circolazione dei beni e
alla trasmissione dei diritti patrimoniali. La fadiia di questa impostazione meno tradizionalista
coincide con la negazione del dato fenomenologicmohediata evidenza che attribuisce al nome,
allimmagine ed ad altri attributi incorporali dallpersona la caratteristica peculiare di avere,
benché suscettibili di utilitd economica, un legastretto con la sfera dell'identita della persana,
guanto essi stessi rappresentanti per analogiaatgletto. Da questa osservazione consegue che
ogni atto di disposizione degli attributi personaltide sulla dimensione esistenziale individuale,
all'interno della quale rientra a pieno dirittodaestione della tutela della dignita. E’ propricegto
inquadramento dei diritti della persona che li eenohper serispetto ai diritti patrimoniali, non
identificabili con questi, e soprattutto necesgitan quid plurisprotettivo quando si viene a trattare
dell'atto della loro disposizione, il tutto a tudeldi interessi fondamentali dellindividuo che
azzardarei a riassumere nella terminologia piu ardpdignita dello stesso.

La soluzione proposta € una terza via fra I'utagasestraneita della persona ai rapporti di scambio
e la lettura pan-contrattualistica che ignora lanplessita sottostante la definizione dell'identita
personale oltre che a fare troppo affidamento sdilabia consistenza concettuale di qualsiasi
distinzione netta fra sfera patrimoniale e nonipainialé®. Tale soluzione mediana si fa carico di

prendere atto che esiste un rapporto di contigu#apersona, mercato e rapporti di scambio e

%7 Questo & quanto viene affermato in materia da @amBintesi in conclusiva in tema di causa e contrdttd/acca,

a cura di,Causa e contratto nella prospettiva storico-compataa, Torino, 1991, 551-558, a cui si aggiunge G.
Marini , Promessa e affidamento nel diritto dei contrattgpoli, 1995, 123 ss.

%8 Syl punto si veda Rigauka distinction entre les droits subjectifs patrinux et les biens not patrimoniui, ID.,

a cura dilLa Vie Prive, Rev. int .dr.comd.991, 539-561.
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partendo da questo postulato intende elaborare speaifica strategia di conformazione del
contratto a questa nuova esigenza la cui finaltaréugare il rispetto della logica negoziale can |
natura personale delle prestazioni coinofteA rendere meno ardimentosa la messa in atto di
guanto proposto e la constatazione che il diritsifpyo non € silente a tal proposito, ma bengieoff
chiare indicazioni nella direzione che si vuole seguire. Ho gia precedentemente passato in
rassegna il ruolo importante svolto dalla Costuai Italiana in materia segnalando alcune delle
norme cardine per lo svisceramento della probleraatel rapporto mercato-persona-dignita, ma a
gueste vorrei aggiungere il dispositivo dell’adtl, 2° co., Cost, che subordina l'esercizio
dell'attivita economica al rispetto della dignitanana. L’articolo sull'iniziativa economica privata

il normale corollario dell’art. 2 Cost. che impoako Stato oltre al piu scontato dovere negativo di
rispettare i diritti fondamentali nelle relaziomafprivati quello piu desueto di far rispettareggéssi
nelle relazioni interpersonali. Oltre al testo fantentale della Repubblica Italiana, il codice el

la normativa speciale si presentano con numerdse disposizioni che evidenziano il nuovo
intento del legislatore di garantire la sfera peae dell’'individuo, spesso derogando al sistema
ordinario della circolazione dei diritti patrimohiee definendo regole minime di protezione
applicabili a tutti i contratti con cui si dispodella personalita.

Tre profili specifici della tutela della persondraverso il contratto vengono in rilievo sul piano

applicativo oggetto, interpretazione, recesso.

6.2 OGGETTO DEL CONTRATTO E TUTELA DELLA PERSONA.

Il criterio della specificita del consenso vienegmalmente applicato come aspetto fondamentale
nella disciplina delle norme concernenti ipotesuslo di attributi della personalita : tra gli esemp
piu chiari la disciplina del trattamento dei dagrgonali, e quella in tema di diritto morale d’aeto

e consenso alla divulgazione del ritr&tfoL’efficacia di un negozio avente ad oggetto didella
personalita sembra quindi essere subordinata @ettes di determinati requisiti di natura
contenutistica, fra cui la necessita del conseb'espressione di quest’ultimo € direttamente legata
alla manifestazione di volonta che deve essereuplse non espressa genericamente o in maniera
onnicomprensiva quando e la sfera della persorssete in questione. L'obiettivo di questa regola

e assicurare la previsione di una pressoché esatemsione e effettiva portata di un atto di

%9 |n tema significativo & il contributo di V. Scali€ontratto e regolamento d’azione nel piano di agiatella nullita
di protezioneRDC, 2005, I, 459-480.

20 Art. 23, d.lg. n. 196/2003 in tema di trattamedtadati personali prevede che il consenso “¢ vatieiate prestato
solo se & espresso liberamente e specificatamenferimento ad un trattamento chiaramente idexatié”, mentre nel
precedente art. 11,1. n. 675/1996 si parlava sotmdsenso espresso “in forma specifica”; l'art.d&la I. n. 633/1941
in tema di diritto morale d’autore, riconosce effim sanante al consenso prestato dall’autorenaildificazioni della
propria opera a condizione che ciascuna di questhifithe sia preventivamente conosciuta e accettaia una norma
di diritto positivo ma la prevalente giurispruderdmada tempo consolidato la regola della spedfidil consenso alla
divulgazione del ritratto.
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disposizione che investe la propria persona, chnéa modalita di intervento attraverso la quale
la volonta prestata possa dirsi consapevole ddpatatponderazione.

La ratio sottesa al criterio di specificita consente un adampénto della sua rilevanza
permettendogli di andare ben oltre il piu sicuroeeo delle ipotesi di consenso unilaterale per
approdare nel campo delle fattispecie contrattdale, stante I'ipotesi di rifiuto della possikaliti
revoca, le conseguenze dell’atto di disposizioriepdeprio corpo sulla sfera personale assumono
una maggiore criticita. Il cambiamento di piano dahsenso unilaterale alla fattispecie contrattuale
impone al sindacato circa la sussistenza dellesist del criterio di specificita di confluire
all'interno della fattispecie normativa in matedai requisiti di determinatezza o determinabilita
dell'oggetto dell'art. 1346 c.c. Se per oggettacauinfluiscono gli effetti del negozio si intentke
prestazione contrattuale piuttosto che il bene riz¢e si pud pacificamente affermare che
gualsiasi contratto relativo ai diritti della pensodeve permettere un sufficientemente preciso atto
di discernimento delle modalita di interferenza dansfera della personalita, ampliando cosi |l
novero degli elementi conoscibili dagli attributiievolti della persona, come nome o immagine, al
contesto e le condizioni stesse di utilizzaziomeofendo una valutazione soggettiva preventiva
delle esatte implicazioni del proprio atto di disgione e quindi una decisione consapevole. |l
contesto deve essere di volta in volta verificdta lce della qualita delle persone interessate e
della reale entitd dei rischi alla violazione deflignita uman®’e a cid vanno aggiunte altre
premesse provenienti dalla prassi applicativa eed@ale dettate in materia di certe tipologie di
contratti tipici che sono utili ad orientare il digio concreto e implicano direttamente profili ldel
personalita.

La giurisprudenza ha al proposito chiarito che @&sicurare la persistenza in capo alla persona
interessata alla disposizione di propri attribmtimateriali ,come ad esempio I'immagine, di un
sufficiente potere di controllo delle modalita dficizione della propria identita, all'avente causa
non possa essere concessa ogni possibile facaitéizdo di suddetto attributo. Per rendere piu
chiaro quanto affermato, l'intento della giurispenda € quello di garantire al soggetto interessato
un controllo successivo che nella prassi contregtsa sostanzia in clausole che riservano alla
persona fotografata il diritto di visionare le fatoattate, 0 una qualsiasi intervista o registrazio
prima che le stesse siano oggetto di divulgaziensempre con la possibilita di esprimere, nel

rispetto delle regole di correttezza, dissensodiriiira subordinarne la divulgazione medesima al

%1 A tale scopo & utile soffermarsi sul dibattito i€ sviluppato in conseguenza del recente suzas$snuto da
forme di intrattenimento televisivo nuovo, riproént la realta quotidiana, e ormai famose con Il&agpivo direality
show. Una delle pit note forme di questo intrattenimemtevisivo, “Grande Fratello”, & stato al centiaud dibattito
nella comunita giuridica francese dove la dotttimaaffermato che i contratti stipulati dai partecip alla trasmissione
con la societa di produzione delality erano nulli perché viziati sul piano dell’ogge#otto il doppio profilo della
possibilita giuridica e della indeterminatezza; Dissot, Sur la question du droit a I'image, le contract estlin
www.lemonde.fr..
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consenso del disponente. Questo rappresenta wicoasempio di valido accordo rispettoso dei
requisiti di determinatezza e determinabilita dejjetto®®?

Per quanto riguarda la legislazione speciale, rdiflaiplina del contratto d’edizione si favorisce
una cauta valutazione di tutti i contratti averdi @ggetto attributi della personalita non ancora
venuti ad esistenza o prestazioni future. Ripreddequanto gia in precedenza l'art 120, n. 1, . n.
633/1941 statuiva, un negozio & quindi valido se pievede una concessione illimitata nel tempo
della facolta di utilizzazione in via esclusiva engrale di attributi della personalita individuale.
Qualcuno potrebbe obiettare che a tale conclussbrariva anche in ambito piu spiccatamente
patrimoniale in tema di ipotesi di cessione dittlidi sfruttamento di modalita tecniche e settiiri
mercato ignoti al momento della conclusione deltr@ito, come previsto dall’art. 119, 3° co., |. n.
633/1941, il che invaliderebbe la tesi diguid pluriscautelare quando la persona e i suoi attributi
sono al centro della negoziazione contrattualee#ita, nell’ipotesi sopra menzionata € opportuno
rilevare che si puo raggiungere la stessa concelasavitando di ricorrere alla formula protettiva
della necessita consensuale e rifacendosi alléctezi interpretazione contrattuale.

In conclusione, dichiarare un controllo nullo peri@ dell’oggetto con il sottostante scopo di
proteggere la dignita della persona rappresentaunque la celeberrimaxtrema ratio, alla cui
applicazione si deve ricorrere solo nei casi diepa conflitto con le esigenze di tutela della
persona. In via piu generale, lo strumento al gqsalpud correre per ottenere lo stesso scopo di
garanzia protettiva € un utilizzo accorto dellentelse ermeneutiche del quale il diritto privato dei

contratti dispone.

6.3 L'INTERPRETAZIONE DEL CONTRATTO E LA TUTELA DELA DIGNITA® DELLA
PERSONA.

E’ inutile sottolineare la multiforme varieta deltasistica in tema di interpretazione dei negozi
sugli attributi della personalita, per i quali vailgp sempre le regole ordinarie di interpretaziogle d
contratto fissate agli artt. 1362-1371 del codinéle?®® Se il problema della determinazione del

contenuto del regolamento pattizio unito alle igotali controversia sulle modalita di

%2 n dottrina sul punto si vedano TESTRubblicita, diritto d’autore, diritto allimmagineuna ricerca sul materiale
contrattuale, AIDA, 1994, 95 ss; FUSI| contratti della pubblicita,Torino, 1999, 136; e per quanto concerne la
giurisprudenza, molto interessanti sono alcune ymmoae francesi fra le quali, piu recentemente, Cd€s7-2002, JCP,
2002, II, 10000, con nota di CAROMabilité du droit moral de l'artiste-interpretelove si afferma l'invalidita di un
negozio attribuente alla controparte il dirittoagiportare unilateralmente modifiche, interpretazéoadattamenti delle
attivita di intrattenimento di un artista-interpresul quale gravava inoltre I'obbligatorieta dedleeventiva e generale
adesione a quanto definito dalla societa di prazhezi

23 |n giurisprudenza, fra i casi pit celebri, si salgno Cass., 9-4-1987, n.3480, GI, 1988, |, 1, 16068 ad oggetto
l'interpretazione di un contratto di scrittura atita nel quale venivano disciplinate le modalifasfiuttamento
pubblicitario del nome e dellimmagine del cantaAtiriano Celentano ; Trib. Roma, 29-3-1993, DII9&9233 con al
centro una controversia interpretativa su di untredto di intervista. In queste pronunce sono ségiplicate
prevalentemente le regole ordinarie codicisticheniateria di interpretazione del contratto per koltzione delle
controversie giudiziarie.
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perfezionamento del contratto costituiscono 1 cpgl frequenti di ricorso alla disciplina
ermeneutica in tema di contratti, pel raggiungiroet®l nostro scopo assumono maggior rilievo
guei casi in cui I'intervento del giudice é richimgome chiarificazione di formulazioni generiche o
ambigue o come declamatorio circa I'accertamentla dencreta estensione dell’atto dispositivo.
E’ in tutti questi casi dove, infatti, I'incidenzailla dignita della persona della disposizionelasii
coinvolti nella pattuizione e piu evidente.

L'impostazione prevalente della giurisprudenza @ma di interpretazione di contratti che
consentono la circolazione del nome e del ritratt@ad esempio, di limitare in senso oggettivo e
soggettivo la facolta di sfruttamento degli atttidndividuali e di subordinarla al criterio delko
prevedibile. Le implicazione di taldictum si sostanziano nella esclusione di una interpret&zi
puramente letterale del contratto - e questo & della presenza di clausole di contenuto ampio e
omnicomprensivo - e consentono che ad essere ritast@ano le sole facolta strumentali a
perseguire lo scopo a cui lo stesso contratto keatatd>”

Questa impostazione ottiene il risultato di lasientatte tutte le facolta di disposizione del @ant
causa non espressamente conferite, nel rispette defme in materia di interpretazione del
contratto e con l'estensione del potere di cordralllla circolazione commerciale della propria
identita. Questa regola della c.d. “interpretazioastrittiva” dei negozi relativi a diritti della
personalita & perfetto complemento del criterioddterminatezza dell’oggetto contrattuale del
paragrafo di cui sopra, in quanto al difetto nomttirale relativo alla mancanza dei requisiti di
specificita e determinatezza non consegue necassamie la nullita del contratto, che viene cosi ad
essere sanato dall’'operazione di riduzione telécéodei suoi effetti. All'obbligo della redazioné d
un contenuto puntuale delle prestazione contratioeldenti sulla personalita si sostituisce, in
molti casi, quindi, I'onere meno gravoso di prezisae a carico del contraente che intende

avvalersi di un regolamento contrattuale a contepitt estesd”.

%4 Fra i casi discussi Trib. Roma, 31-10-1992, D893, 390 ha sostenuto che l'autorizzazione dell’agime a scopo
informativo non legittima l'utilizzazione a fini foblicitari; Trib. Roma, ord. 16-7-199%ius, 2000,66 ha sanzionato
una compagnia pubblicitaria che aveva usato unizerfotografico realizzato a scopo pubblicitarierpuna ditta
produttrice di costumi di bagno come immagine i uivista a carattere erotico; App. Roma, 22-6-1954&, 1958,
420 ha ritenuto che il consenso prestato da uneadibutilizzo della sua immagine allo scopo dopruovere un film di
cui e interprete non si estende all’'uso della st@®s la pubblicita di altri prodotti commerciaiPret. Eboli, ord. 4-11-
1991, DG, 1993, 618 ha stabilito che il consensestato senza vincoli temporali non autorizza aiffusione
dellimmagine a distanza di diversi anni.

%55 Questa formula & nota nella dottrina contratttiaiseuropea com&pezifizierungspflicht termine coniato da
REIMER in Schranken der Rechtsubertragung im UrheberreGIRUG, 1962, 619-621 e si contrappone alla formula
usata dalla dottrina francese per disciplinarentiaiti di utilizzazione delle opere di ingegno.l Meodello francese la
specificita e determinatezza della cessione soquaisié di validita del negozio, una disciplina fetiiva che rischia di
irrigidire oltre misura le contrattazioni e si rigefortemente invasiva dell’autonomia privata. N&tema tedesco,
invece, poiché & impossibile aprioristicamente oeden intero diritto, in ottemperanza ai postulatbnistici ivi
prevalenti, la puntuale indicazione delle facolt@aesse alla controparte non é requisito di validita opera sul piano
dell'interpretazione come onere e non obbligo dic#ficita. Questa posizione dottrinale lascia saooente piu spazio
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6.4 IL RECESSO COME FORMA DI TUTELA DELLA DIGNITAPERSONALE.

Per quanto riguarda la vincolativita dei contrditdisposizione degli attributi della persona, qual

un individuo decida in piena liberta e consapevaoli@ali consentire alla circolazione dei propri
attributi personali sul mercato esso si sottopooeteamporaneamente ai conseguenti rischi che
derivano dalla sua esposizione e non puo poi imeoger illogica incongruenza la prerogativa della
tutela della umana personalita per sciogliersiateialmente dal vincolo. Questo &€ quanto andava
affermando la tesi tradizionale della revocabitied consenso salvo indennizzo che e stata rifiutata
perché contrastante con il disposto dell’art. 18.¢2

La negazione di questa posizione teorica non and#o, pero, nella problematica relativa alla
incompatibilitd di una identita personale dinamiddentificata come flusso allinterno di
determinati spazi temporali e contestuali, cortdéigta del regolamento patrizio che tenda a fssa
una volta per tutte una immagine del sé che prdsaialle vicende contestuali della personalita del
contraente. La distinzione e qui, per l'interprdta, 'esigenza di garantire il libero sviluppo kel
personalita dell'individuo, talvolta anche contre wincolo contrattuale non forzatamente ma
liberamente assunto, e la conservazione della adifilith delle dichiarazione negoziali che si
concretizza nella pit generale esigenza di presef@acertezza delle relazioni di scambio che a
sua volta richiama il principipacta sunt servanda.

La migliore soluzione per contemperare due intem@ssfliggenti di uguale portata qualitativa non
e certamente una chiusura totale verso forme digther al principio consolidata ma I'adozione di
soluzioni bilanciate che consentano la contestwalerizzazione di entrambi le posizioni in
conflitto.

Se, ad esempio, un rapporto contrattuale € a tengeierminato e applicabile il principio della
recedibilitd per contratti ad esecuzione continsataza termine final€, il che impone al recedente

il solo obbligo di preavviso ed e riferito espresgate a certe tipologie contrattuali ( artt. 1596,
1616, 1750 c.c. ), nonostante in dottrina e giudadpnza sia ormai pacifica la sua applicazione
generale, compresa la materia dei diritti dellssppalita. La questione diventa piu complessa nel
caso di contratto con limite temporale di duratal @ meno lunga dove la soluzione
economicamente piu favorevole va nella direzioneur inversione delle posizioni iniziali di

partenza, ovvero nella attribuzione al titolare digtto della personalita di un diritto di recessm

all'lautonomia contrattuale di quanto non facciallguigancese ma gli pud essere imputata una irgelffte tutela degli
interessi degli autori, soprattutto di fronte adiaioni oggettive di disparita di potere contratéua

2 GABRIELLI, Vincolo contrattuale e recesso unilateraldijano, 1985, 13ss.; GABRIELLI — PADOVINRecesso (
dir. priv ), in Enc. dir.,XXXIX, Milano, 1988, 27-29.
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presupposti vincolati e corresponsione di un indem®’. Il rispetto dell’autonomia negoziale
imporrebbe la richiesta della vincolativita del tratto con la possibilita di acquistare posizioni d
maggiore rendita contrattuale nell’ambito di urzela contrattazione. Tuttavia &€ stato dimostrato
che in tali contesti sussiste un rischio elevatfalimento del mercato poiché la controparte hé fo
incentivi ad assumere atteggiamenti opportuniséicia celare le proprie valutazioni con la
conseguenza dell'imposizione di un prezzo oneros&emeccessivo rispetto alloggettivo valore
delle prerogative alle quali si & rinunciato, chenanta notevolmente i costi di transazione e
impedisce il buon fine delle negoziazitfii

Necessarie precisazioni devono essere aggiuntsalilaione sopra menzionata ed esse includono :
il carattere eccezionale del rimedio inteso commens¢nto sussidiario di salvaguardia solo nelle
ipotesi incontestabili di violazione della dignipersonale a cui segue la conseguente verifica
puntuale dell’organo giudiziario circa la reale sgtenza dei presupposti previsti dalla legge per
I'applicazione del recesso. E’ infatti pacifico clh@iudice potra concedere il recesso solo quando,
dopo aver valutato le motivazioni addotte dal dmspue e effettuati gli idonei riscontri probatori,
riconosca tali motivazioni effettivamente sovraoete all'interesse della controparte alla
prosecuzione del rapporto, sempre alla luce de tigttcircostanze del caso e conformemente alla
scala dei valori costituzionaif. E’ owvio, inoltre, che 'ammissibilita del rimeslivada esclusa
ogniqualvolta esso sia esercitato in maniera oppdtica, ovvero per approfittare di migliori
occasioni di negoziato con i teTZl

%7 RUSHTON, The Law and Economics of Artists’ Inalienable Rsgliscussion Paper 93)niversity of Regina
Department of Economic001, spec. 14-19 sottolinea la necessita di suhemel il diritto di recesso alle gravi ragioni
morali, sempre che venga assicurato che taleawitra invocato solo quando i potenziali benefiel recesso sono
alti, il potenziale defraudamento alto e la podisibche la transazione volontaria fallisca alta.

28 | art. 2582 c.c.; e l'art 142, |. n. 633/1941 inateria di diritti di sfruttamento dell'opera acqtasda terzi
sostengono che la presenza di “gravi ragioni mignaii compreso il semplice mutamento delle convamz artistiche e
personali, attribuisce all’autore il diritto diirdre I'opera dal commercio previa corresponsionandindennizzo agli
aventi causa. Il diritto in questione & personaletesmissibile, il che costituisce una deroganidicativa rispetto alle
ragioni dello scambio ex art. 1372 c.c, la cuiaati proteggere gli interessi ideali dell’autorewtalato e ristabilire
I'efficienza dello scambio, dall’altro.

%9 gyl tema si veda, ancora di grande attualitd,i&@igl Geri,Contributo ad una teoria dell'interesse legittimeln
diritto privato, Milano, 1967, 182 e IdMora del creditorejn Enc. giur.,XX, Roma, 1990, 2, dove si afferma che la
valutazione ha da essere compiuta in concreto #a@nele ogni automatismo e si contraddice cosi queli opposta
che vuole che in ogni ipotesi di lesione dell'onerdella reputazione della personalita il consetfedaisponente debba
sempre ritenersi “revocabile”. E’ del resto evidemhe se la lesione € sopravvenuta allora si deerdicare in
concreto se tale lesione ha una portata tale ddifigare il sacrificio dell'interesse della conparte alla continuazione
del rapporto, mentre se € originaria si trattedéasto di capire se il contratto & valido oppurdlmper illiceita della
causa.

2% giurisprudenza, al riguardo, si segnala Praintdbelluna, 11-8-1984, FP, 1989, 272, ed il casdizjario avente
ad oggetto un atleta che aveva revocato il conseltistilizzazione del nome e dell'immagine di uregio contratto di
sponsorizzazione con l'intento di concludere ungrficuo contratto con un'impresa concorrente.
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Capitolo 7

DIGNITA’ DELLA PERSONA : NUOVO ARGINE ALLA LIBERTA’  CONTRATTUALE.

Le regole che sono state spiegate nelle pagineegeati delineano un programma di protezione
degli interessi della persona tipico della logicarcantilista sottesa al diritto dei contratti : una
forma di tutela ispirata ad un “paternalismo debdfe per il quale ciascuna delle tecniche discusse
e finalizzata ad incentivare una decisione consalpeg responsabile del soggetto, riducendo le
asimmetrie informative e coaudivando i processagkguamento dell'identita presente all'identita
futura. Tutto I'apparato di regole dispositive ame consegue ha quindi come precipuo obiettivo
'attuazione pratica del valore di autodeterminagiopersonale, rimuovendone gli ostacoli
principali alla sua esplicazione. Le soluzioni prbspettate hanno quindi carattere eminentemente
procedurale e sono in grado solo parzialmente whir® una tutela piena ed effettiva ai valori
fondamentali dell'individuo. Si pensi, ad esem@adutti quei casi in cui le condizioni di disparita
di potere negoziale tra le parti sono tali da imeth stessa formazione di una volonta libera e
consapevole, ovvero il tipico problema di contrallgl’equita e della giustizia dello scambio; ceall
volte in cui I'atto di autonomia, pur correttameifdemato, si pone oggettivamente in contrasto con
gli interessi primari del sistema e non puo, inrgaatale, meritare un pieno riconoscimento
giuridico, che é il caso che pone in rilievo lafidife e controversa questione della protezione del
soggetto da se stesso. Se nella prima ipotesmedi comunemente adottati per eliminare le
disparita sono quelli tipici contro lo squilibricede prestazioni, nel secondo caso € piu arduo
trovare un rimedio giuridico pacificamente accettat

Piu recenti dibattiti in materia hanno mostrato eorl paradigma di riferimento stia
progressivamente mutando dalla clausola del bustugte verso la dignitda umana come nuovo
limite della liberta contrattuale.

Nei paragrafi seguenti, e conclusivi, arriver@eegare come il fenomeno che si sta imponendo sia

preferibile rispetto a quello di piu consolidateearzione e studio.

271 Sunstein — Thalet,ibertarian Paternalism Is Not an Oxymordn 70U. Chi. L. Rev1159 ( 2003).
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7.1 1L CONTRATTO : SEMPLICEMENTE ORDINARIA PROMESSA

Per comprendere appieno il carattere innovativiadelova fonte di limite al principio della liberta
contrattuale dobbiamo prima soffermarci meglioaulbzione di liberta e vincolo contrattuale.

La nozione piu diffusa di contratto, anche tra omlohe non sono esperti di diritto, € che esso sia
essenzialmente una promessa. Ci0 € sicuramente aecbe se contratti e promesse sono due
ordini diversi di entita giuridica, e tra esse no® alcuna relazione di diretta simmetricita .sGho
miriadi di promesse che, pur avendo un carattequalche modo vincolante, non sono contratti e
guesto basti a confutare l'idea che i contratthgi@ssenzialmente promesse. Si pud comunque
concedere che il contratto sia un tipo particoldirgoromessa, tale che gode di tutela giuridica
proprio per il suo essere promessa.

Del resto e la legge dei contratti stessa che plam&desimo linguaggio della promessa, usandone
stilemi e sintassi : se prendiamo il piu classisergpio di contratto noi sappiamo che esso niente
altro e che una obbligazione volontaria assuntaird@oggetto nei confronti di un altro, ovvero
guanto potrebbe avere come esempio paradigmate@ruomessa. La posizione della dottrina che
individua nei contratti delle sostanziali promesgsstato piu volte messa in discussione da coloro
che vanno insistendo che, al di la delle appardezghbligazioni contrattuali sono etero- imposte e
non auto-imposte. Ci dobbiamo chiedere, pero, géuto categorico della natura di promessa del
contratto non corra il rischio di non essere couosatg rispetto allassunto che accetta
pacificamente il contratto come incontro di distintolontd’% Se si accetta che le obbligazioni
contrattuali hanno natura volontaria, e sono quindjuesto senso simili a promesse, non si deve
poi negarne l'intrinseca natura e le incommenslrg@ooprieta di carattere promissorio. Ad un
livello pratico- strumentale, entrambe hanno il paion di facilitare la cooperazione fra le parti, ma
mentre nelle promesse la garanzia dello scamble delonta risiede nella presenza di preesistenti
rapporti di fiducia di carattere personale fra é&tpp nei contratti € la legge con le sue sanzibw
consente il regolare svolgimento del traffico giico.

Ma la vera differenza tra le due pratiche di intarsbio risiede in una distinta, e diametralmente
opposta, intrinseca funzione ordinaria. Se da waréeda precipua funzione delle promesse e di
promuovere le relazioni tra persone attraverso naegroca espressione di fiducia personale e
rispetto, il ruolo fondamentale del contratto eeioe quello opposto di facilitare il distacco tra le

parti. E’ questo il punto piu interessante cheigtaameglio a comprendere per quale ragione la

272 Dori Kimel, From Promise to Contract: Towards a Liberal TheofyContract(Oxford and Portland, Oregon : Hart
Publishing, 2003), p. 1-3, 57-80.
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dignita possa meglio essere utilizzata come liralte liberta contrattuale per la tutela dei diritti

fondamentali rispetto al buon costume.

7.2 IL CARATTERE PERSONALE DELLA PROMESSA.

Avendo constatato che il contratto ha base volatarsi atteggia ad essere una promessa
generisrispetto a cid che la promessa normalmente rapptasil punto piu interessante é che tutto
cio ci porta a concludere che la sfera interpersosaffre serie limitazioni quando un contratto e
posto in essere.

Se si assume che il fondamento normativo della pssa sia la fiducf&® si deve ricorrere alla
distinzione tra rapporti personali intesi come @ppfra individui in quanto individui, anche
sconosciuti fra di loro, e rapporti di fiducia fsaggetti tra i quali incorre una certa relazionel N
primo caso, la fiducia si sostanzia nel presumemmpiicemente che tu adempirai a quella
determinata obbligazione, mentre nel secondo casaldi fiducia si colora di qualcosa di diverso
e assume la forma della presunzione che cio cleumibilmente uno fara lo fara per una giusta
ragione, ovvero nel bene - che é cosa diversartaliesse — dell’altro. In questo secondo esempio
I'aspettativa riflette una percezione favorevoléealgqualita personali della controparte.

Nella scambio delle volonta contrattuale questarsgag dimensione fiduciaria non € necessaria,
anche se alcune delle sue componenti sono in quabco implicite allo stesso atto dello scambio
delle volonta. Pur non indispensabile, la sua imnenaa rispetto al contratto fa si che la fiducia non
rappresenti qualcosa di marginale, ultroneo o@iipispetto alla pratica contrattuale. E la fidueia
solo una delle caratteristiche proprie della prasaeshe anche il contratto dovrebbe interiorizzare :
a questa si aggiungono lintenzione di assumerdbligazione, la sincerita nell'atto di
responsabilita di assunzione dell'obbligazioneytéresse all’esecuzione della prestazione dedotta
ad oggetto di obbligazione e la relativa aspetiati adempimento a cui si aggiungono intento
socializzatore e proficuo intento cooperativo, ttarsstiche per adesso difficilmente adattabili a
guella forma di particolare promessa che ¢ il aitdr

CONTRATTO E COOPERAZIONE E CONTRATTO E SEPARAZIONE.

273 Charles FriedContract as Promise “Expressions of trust are intended as weighty, simgegtatements about a
person’s character or moral worth...With its corréla, respect, trust holds the key to the practieetst significant
values, instrumental and intrinsic, and to the makplanation as to way breaking a promise is wrqng'19-20, 59-
60; 1981.
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| contratti sono le piu problematiche fra le proseger diverse ragioni ; dal doppio carattere
vincolante ( se la promessa € vincolante di perilsepntratto diventa promessa oltremodo
vincolanteex lege) alla estraneita di relazione affettiva fra letpathe sono enti personificati piu
che persone in sé, alla forza dirimente della leggeivi opera. Tutto cio rende il quadro teorico
molto piu complicato e sembra allontanare sempte ilpcontratto dalla nozione di promessa
ordinaria.

| contratti, come abbiamo visto, hanno caratterntario e condividono con la promessa una
importante funzione, che é quella di facilitarectzoperazione. Il contratto, pero, non trae la sua
forza dal legame personale di aspettativa di felueciproca, ma dalla vincolativita che la legge
attribuisce alla promessa di obbligarsi. E’ la prem della legge che riduce il ruolo della fiducia
personale a mero accidente nel rapporto dei ctéintNgi casi di inadempimento, € il carattere
riparatorio del rimedio che prevale su quello sanatorio, che & prospettabile solo nei casi di
punizione per l'ingiusto commesso, un ingiusto afela neutrale promessa di obbligazione
contrattuale non si configura. Propendere per ringahzionatori significherebbe imporre ai
contratti delle non certamente benvenute intrommsidell’apparato statale a rimedio di
inadempimenti di obbligazioni contrattuali.

Ma I'aspetto piu interessante € quello secondaudl® i contratti favorirebbero il distacco delle
parti: ed e proprio sul distacco inteso come maraai attribuzione di rilievo alla interrelaziona t
persone che rende I'inquadramento della tutelagedtsona attraverso il parametro limitativo della
dignita cosi giuridicamente eterodosso.

In realta, la separazione delle personalita coitevelon € una caratteristica eminentemente
contrattuale, perché esistono contratti dove el@zione che viene ad essere posta in rilievo e non
tanto linterscambio necessario per l'attuaziond ttaffico giuridico. Da questa relazione
conseguono regole e aspettative, riassicurazioopearazioni e interdipendenza che trascendono la
dimensione contrattuale. Il caso che possiamo rencbme guida € un contratto di lungo termine
come quello fra joint-ventures, franchises e noruliano il contratto di lavord*. Quanto appena
detto sembra sconfessare la tesi della separad@igepersonalita.

Per concludere, & necessario sottolineare chetratbrsempre e comungue hanno come scopo la

facilitazione di relazioni interpersonali, che, gvancesso, piu di frequente hanno causa extra-

274 A, Farnsworth et alContracts, Cases and Materigl$" edn. 2001) : As we move into the twenty-first century, the
differences between intimate agreements and coomh@greements have narrowed and contractual refeghips
among intimates are finding increasing legal acadgity. Sophisticated agreements, now often dcbfftg lawyers, are
used-with varying degrees of success- to orderarmtince considered wholly unsuited for privatesggnent or public
enforcement. Those parties, married and unmarriemly regulate aspects of their relationships fromrtsto finish
through pre-nuptial, cohabitation and settlementesgnents, and contract with one another to creaeilfes, through
surrogacy, open adoption agreements, and the shlgenetic material.”;anche I. Macneil, “The Many Futures of
Contract”, 47S Cal L Rey 691 (1974).
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personale e patrimoniale, il che, peraltro, nonluelec favorire lo sviluppo di relazioni
interpersonali. Contratti che rendono piu facileptpggono, creano o promuovono relazioni
personali non sono l'eccezione alla regola, magpra@mune. In definitiva, il contratto favorisce

l'incontro della espressione di due libere volosgaza portisi come elemento separatore.
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Capitolo 8

Il PRINCIPIO DI PARI DIGNITA’ COME LIBERA ESPRESSIO NE DELLA VOLONTA'
INDIVIDUALE.

Le continue trasformazioni sociali, il pluralismdentitario e di idee, il progresso scientifico e
tecnologico si € ampiamente visto come abbianoritaiito a scalfire il monolite della riflessione
dottrinale secondo il quale alcune cose, comerp@amano e le parti che lo compongono insieme
all'identita culturale di una nazione, siano indisgbili, ovvero non suscettibili a contrattazioni d
gualsivoglia natura. La creazione di beni giuridiaovi, il cui traffico giuridico avviene all'inteio

di campi fino ad ora sottratti alle regole di meocae stato il principale motore dietro
all’'abbattimento di questa inveterata teoria. Dejiesto, € allora pacifico sostenere che tutto oggi
possa divenire oggetto di commercializzazione oldapga area € ancora esclusa dalla forza
gravitazionale della commercializzazione ?

Il dominio assoluto dell'idea di mercato ha certateefatto sentire le sue conseguenze in ambito
della disposizione di diritti della persona, cog@fa qualche anno fa improponibile. Il termine
inglese che descrive questo fenomewommodification,ovvero mercificazior€®, rende un
richiamo lontano nel tempo I'imperativa e pereradiormula kantiana secondo la quale “l'uomo
non puo disporre di sé stesso” e “non gli & coriteméndere un dente o una parte di se stesso “.

Il dibattito che si e sviluppato sul tema ha vistmtrapposti coloro che ritengono, in nome della
sacralita della libera autonomia del contraente thto pud essere ceduto, a cui si oppongono
coloro che, pur riconoscendo la necessita di estend limiti angusti del passato, vogliono
comungue continuare a lasciare fuori dal noverondeicificabile alcuni aspetti della personalita
umana e tutto cio in nome di superiori principi ir@oli di tutela giuridica, come uguaglianza,
dignita e solidarieta.

Il problema fondamentale delttommodificationé dato dall'inevitabile riduzione delle persone a
merci, venendo cosi ad identificare il soggetterspna ) con I'oggetto ( cosa ), a cui va aggilmta
corrispondente degradazione sociale della persggat rispetto all'acquirente, il che peraltro
rivela una concezione svuotata di senso della nezib vita umana.

Il dibattito sullacommaodificatiore stato variamente articolato da studiosi del geaseconomico,

fra cui si segnala la scuola di Chicago ad avvislladquale una mercificazione generalizzata va

27> Martha M. Ertman e Joan C. WilliamBethinking Commodification : cases and readingkim and culture New
York University Press, 2005, la cui immagine di edjma del libro raffigura un bambino con un codeebarre
impresso sul petto, di quelli usati per contrasaeginprezzi dei prodotti, e vuole stare a dimastche in un futuro non
tanto lontano tutto cio che attiene alla personanmpotra divenire oggetto di profitto.
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giudicata positivamente perché solo e soltantodtaato e in grado di massimizzare le scelte dei
privati rispetto allo Stato che con le sue intesfeze dal sapore paternalistico previene un simile
auspicabile processo dal costituirsi. Tale poszioon € univocamente accettata e c’'é chi obietta
che cosi facendo si scalfisce la suprema rilevameaalcuni aspetti non monetizzabili della vita
hanné ®ltre a sancire una chiara discriminazione franebpbili parti interessate allo scambio,
dove al povero negletto dal mercato si chiede tioporsi al ricco acquirente per far fronte a
necessita delle vita alle quali egli non puo, indmmeno ultimativi, provvedere. La distribuzione
sulla quale il mercato presiede é fondata sullzhezza, ed € quindi una diseguale distribuzione che
mette fortemente in dubbio la volontarieta di cedeelte individuali, sempre piu scelte
disperatamente necessitate dall'indigenza. Eppal@a che sostengono la mercificazione come
scelta auspicabile fanno leva anche su questotagpet giustificare la loro teoria argomentando
che escludere dal mercato alcuni aspetti dellasigaificherebbe, date le oggettive condizioni di
disparita create dal mercato, aggravare la migeteapoverta di quanti non possono fare altro che
vendere le loro parti del corpo.

Sul fronte piu eminentemente culturale, atammodificationsi imputa invece 'omogeizzazione
delle diverse culture che fa da corollario all’impésmo imposto della unione di cultura e mercato,
critiche alle quali si risponde che tale processandrcificazione giova invece allo sviluppo e
all'affermazione di una data identita culturaleraterso lo scambio commerciale dei suoi prodotti
tipici - fra i quali anche le parti della persomans incluse — e tutto nell’ambito di un mercato
globale che favorisce la liberta di movimento.

L’approccio che intendo seguire e invece quelleahsiderare la&aommodificationsotto una luce
diversa : non piu come qualcosa di negativo da aonare perché suggello della disuguaglianza fra
singoli uomini, ma come via verso il rafforzamerdell'idea egalitaria. Tale rovesciamento
interpretativo € reso possibile dall ‘eliminaziom®me punto di snodo dell'oggetto della
mercificazione , spesso identificato in categoripatsone discriminate come donne, gays, persone
di razze e colori della pelle diversi - solo pea alcuni esempi- , e dalla sua sostituzioneicon
due parametri ideali della liberta e delluguaghan per dare piu rilevanza al soggetto della
mercificazione e attribuirgli il controllo dei term della vendita oltre alla determinazione del
significato dello scambfd’ .

Fra i casi di specie piu illuminanti in materia vimmo il fenomeno della prostituzione, che

storicamente per alcune donne ha rappresentatoulmento di evoluzione dal patriarcato, dove la

2’® Margaret J. RadirContested Commoditiedew York University Press, 2003, pp. 81 ss.

2" In questo modo l@ommodification, secondo le parole di Margaret J. Radin, op.c81ss “refers to the social
process by which something come to be appreheasledcommaodity, as well as to the state of affaiice the process
has taken place.”
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donna e divenuta soggetto piuttosto che oggettia delnsazione, ma che oggi, una volta che e
maturata la ribellione della donna contro I'oggetrione sessuale, ha invece assunto la figura della
prostituta come archetipo di sfruttamento e meazione. Il fatto che la prestazione sessuale si
configuri come un normale scambio di domanda ertaffall’interno di un rapporto suscettibile di
valutazione economica fomenta l'idea che la pratgtisia solamente un corpo in vendita e questo
senza considerazione della libera autodeterminazatie sorregge scelte personali, molte volte
volute e ponderat&®. E’ ovvio che dei limiti debbono essere postirialenti si rischierebbe di
creare una sorta di effetto domino che produrrdigitetto negativo di ritenere la sessualita di
ciascuna donna — al di la delle libere scelte me&mercificabile.

Tuttavia se assumiamo un’altra angolatura non possinon far entrare in gioco il problema della
giustizia sociale il quale, tenendo conto dellagirse distribuzione di povertd e ricchezza,
impedirebbe di vietare lo scambio se esso ha camdamento la impellente necessita di trovare
mezzi per vivere. Quanto affermato porta alla csesione che sebbene la prostituzione sia
un’attivita dannosa e degradante della personafitana, e come tale dovrebbe essere valutata alla
luce di ragioni non mercantilistiche, il mondo i iviamo non é affatto dominato da una perfetta
idea di giustizia e laddove la prostituzione sid@mecessaria e frutto di una scelta libera e
consapevole, essa va accettata ; e questo anaHacaldel fatto che in molti paesi la praticastest
legalizzata e che ci0 ha aiutato a normalizzaré agghi dell’opinione dominante un’attivita
altrimenti recante intensa disapprovazione monmabemostante talvolta fatta perché unica scelta e
mezzo di sopravvivenZd’. In definitiva, laddove le donne non hanno alttaraativa valida se non

la mercificazione del proprio corpo, la prostitumo va legalizzata e in quanto tale
regolamentarizzata cosi da superare i problemtivetdla poverta da una parte e all’effetto domino
precedentemente segnalato dall'&ftta

La prostituzione non si vedrebbe piu attaccatolgustigma che ormai la contraddistingue da secoli
or sono solo se la sessualita venisse considevata ogni altro attributo della personalita, come

ingegno, ad esempio, e le venisse negato quédltus particolare che le impedisce di divenire

2’8 D, Danna,Cattivi costumi : le politiche sulla prostituziomell’Unione Europea negli anni Novanta, Quaderni de
Dipartimento di Sociologia e Ricerca Sociale, 25, Universita degli Studi di Trento, 2001 , ,pd&finisce la
prostituzione come “lo scambio fra sesso e denarafjgiunge “Consiste nel rapporto di due soggettiui parte che
costituisce I'offerta di prostituzione fornisce sligfazione sessuale alla parte che ne fa domandanibio di denaro
oppure di altri benefici materiali”.

Z9M.R. Marella,The Old and the New Limits to Freedom of ContradEiropejn ERCL, 2006, p.257 ss..

280 gyl tema Ann Lucadhe Currency of Sex : Prostitution, Law and Comification , Princeton Review, 2001,
pp.248 ss., sostiene che la preoccupazione circeekzione di un effetto domino che porterebbelatae I'attivita
sessuale di qualsiasi donna in termini monetarind@ndata sulla base di tre ordini di idee. Lagkadiffusione di sex
shops, nightclubs, linee telefoniche hard, & umrchesempio della gia avvenuta mercificazione aliVita sessuale
femminile. In secondo luogo, la prestazione sesshal comunque carattere infungibile, e per quesfizikknente
riducibile a generalizzazioni astratte. Da ultinta,prostituzione legalizzata fornisce un’immagingla donna piu
padrona di sé, richiamando l'idea originaria delteana che da sottoposta al patriarcato sidiainadel proprio corpo
attirando nella propria rete anche figure masgutenti ( si richiama I'immagine della cortigiana )
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strumento di ottenimento di profitto. Per alcun@mi® la prostituzione € un lavoro non dissimile da
altre attivita professionali come l'insegnante iaférmiera e, soprattutto, esso non compromette il
godimento della propria sessualita. Qui si riprapdfannoso dibattito circa la presenza di
un’'impossibilita al godimento di certi attributi Itee personalita, una volta che essi divengano
oggetto di vendita. Ebbene, un’indagine condotfantdrno di maschi dediti alla prostituzione ha
evidenziato come sia del tutto assente I'idea atwn,lo scambio della propria sessualita verso un
corrispettivo in denaro, si sia perduto qualcosandrentemente personale, anzi, si ritiene al
contrario che in tal modo si sia arrivati ad affarensé stessi. Alla parola vendita si dovrebbedjuin
sostituire il termine “condivisioné®”.

In ambito europeo alcuni paesi hanno provvedutndere legale la prostituzione, come I'Olanda e
la Germani&? mentre in giurisprudenza la Corte di Giustiziadpea ha affermato, prendendo atto
dei cambiamenti verificatesi, che lattivita di ptibuzione esercitata in qualita di lavoratore
autonomo possa essere considerata un’attivita coomtee se svolta dal prestatore di servizio
senza alcun vincolo di subordinazione a fronte da uetribuzione pagatagli direttamente e
integralment&

In definitiva, anche le Corti Europee, hanno irtiziad accettare come proponibile la nuova
angolazione attraverso la qualeetanmodificatiorpossa essere studiata.

Fino ad ora abbiamo analizzato quello che rapptadanculla originaria del dibattito attorno alla

mercificazione, ma sarebbe degno di nota addentrarso terreni meno sondati, come ad esempio

21 |nteressanti al proposito le osservazioni di MNDssbaum, “iiether From Reason or Prejudice”: taking money
for bodily services, in The Journal of Legal Stadieol. 27., 1998, pp.693-724, la cui posizione € ichiguando
afferma che All of us with the exception of the independenthalihy and the unemployed, take money for the fise o
our body”. In questo suo scritto l'autrice mette in relaziatierenti mestieri in cui le donne prestano pdel prorio
corpo in cambio della promessa di denaro. Dopo awéividuato analogie e differenze, sottolinea coomdca
differenza fra la prostituzione e altri mestierfatto che la prima sia un’attivita immorale la é¢oimoralita € legata
allidea dell'esistenza di una gerarchia differenai fra uomo e donna nella quale la donna ha camngpito la
soddisfazione dei desideri sessuali del propridtmaprestazione inadempiuta se dediti alla proziine.

22 prostitionsGesetz (20 Dicembre 2001 ), prevede lettcordo a titolo oneroso avente ad oggettoréstazione
sessuale della prostituta deve considerarsi validimcolante e non piu contrario ai buoni costumischema proposto
e quello dellaexecuted consideratioohe prevede che la prostituta non abbia I'obbbdla prestazione sessuale, a
garanzia della liberta personale della stessaeselitizio dell'autodeterminazione, la cui libertainé Germania
costituzionalmente garantita.

23 CGCE, 20 Novembre 2001, C-268/98dina Malgorzata Jany & c.v. Staatssecretaris VAsstitie In questo la
Corte Europea era stata chiamata a pronunciarsirgue questioni pregiudiziali sollevate dal Trillen dell’Aja
nellambito di una controversia che vedeva contogtipl Segretario di Stato della giustizia Olarelesdue cittadine
polacche e quattro cittadine ceche che lavoravanérasterdam come “prostitute in vetrina”. Il Segré di Stato
aveva respinto la richiesta di permesso di soggigoresentata dalle lavoratrici in quanto la praogtdne non
costituisce un’attivita legale o un lavoro sociahtee accettabile, sia come lavoro dipendente, chmectibera
professione. Il Tribunale dell’Aja con sentenza Hiéluglio 1997 aveva dichiarato fondati i ricorsepentati contro le
decisioni del Segretario di Stato, considerando adstui nel 1988 aveva gia concesso ad una prastitiuorigine
italiana un permesso di soggiorno per consentirlevibrare — e riconoscendo cosi la prostituzioome un’attivita
economica — oltre ad aver sancito che alcune falimpeostituzione, come quella in strada e in vetrisono autorizzate
nei Paesi Bassi, essendo perfino oggetto di regoitamione comunale. La Corte ha ribadito quanteradfto dal
Tribunale dell’Aja risolvendo cosi un problema dfiedbile come regolamentazione della circolaziatecittadine
straniere all'interno della UE.
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guello dellacommodifcatiordell’identita culturale e omosessuale, dove si @ulidenziare come
attraverso l'utilizzo di questa pratica si sia \ati perlomeno al riconoscimento, anche se non
all'accettazione, di certe categorie di soggetartéhdo dall’assunto che un popolo esprime la
propria cultura attraverso la concretizzazioneodinfe peculiari di arte, musica o poesia, ci si puo
chiedere se tale patrimonio culturale possa dieemimeno oggetto di scambio commerd&4leSe

si pensa ai popoli di colore, vengono alla mentdtinesempi nei quali aspetti inerenti alla loro
cultura siano stati oggetto di compravendita. lesgo particolare caso la mercificazione non era
stata vista positivamente sia perché cosi semlntaeal popolo bianco si approfittasse della loro
cultura, prodotto di sofferenze e umiliazioni patfiter secoli, con I'intento di adattarla alle prepr
esigenze e privandola della sua peculiare origirspantaneita e sia perché il bene relativo alla
cultura viene ad essere parte di un mercato domidat bianchi, che qui vi esercitano la loro
supremazia. Eppure sono state proprio la musicHrioaapetti originari dellablack cultureche
hanno attribuito a questa la dignita che meritavanspetto e ammirazione nel mondo.

Un discorso analogo pud essere fatto in relazitlimrmsessualit?>. Se fino a qualche tempo gli
omosessuali vivevano una vita di affrancamentoadadblta, isolati e nascosti, tanto da usare un
linguaggio in codice per comunicare, come il dialgiolari nella rigida Inghilterra Thatcheriana,
0oggi essi conducono una vita piu allaperto e matmo i club gays dove si frequentano e
incontrano. Si osserva , inoltre, che la loro orsegalita € ormai divenuta oggetto di consumo che
va oltre l'interesse per la costruzione di una id@nomosessuale e si attacca anche al modo
eterosessuale che é sempre piu attratto e indaridsi questa differente realta, ferme restando
alcune inqualificabili logiche discriminatorie cl®no ancora in atto. Cosi intorno agli anni la
cultura gay viene promossa con la pubblicizzazidhgrodotti gay e feste particolari; questo
gruppo diventa sempre piu consapevole della propitevanza, al punto da chiedere il
riconoscimento di diritti come il matrimonio e l'azione o l'ingresso nell’esercito.

In sintesi, si vuole porre l'attenzione sul fatteeclo scambio commerciale delle loro identita ha
permesso di “uscire allo scoperto” e di otteneré ceonoscimenti.

Tutti questi esempi ci hanno fatto capire comedanmodificationpossa essere diversamente
compresa e da una forza il cui dilagare potevaressteso come pericoloso si sia poi trasformata
in effetto da auspicarne il verificarsi. Le preggamioni dietro al processo di mercificazione
trovavano le loro radici nelle teorie dell'iniziceldXIX secolo che si fondavano su una visione

manichea, e a tratti paranoica, di un mondo optiggiate su sfere distinte e separate. Sulla base

24 Regina Austinkwanzaa and the Commodification of Black Cult@elumbia University Press, pp.178 ss.

25 Dereka RushbrookGities and Queer Space : Staking a Claim to GldbasmopolitanismRandom House, New
York, 2001, 199 ss; Alexandra Chasselling Out: the Gay and Lesbhian Movement Goesdtkét Oxford University
Press, 2003, pp. 213 ss.
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dell'ultimo assunto teorico, il mondo sarebbe divia due sfere, una dominata dai principi di
razionalita ed efficienza e I'altra da quelli dima sentimentali e solidarieta. Queste due sferes
separate ma tendono a contaminarsi. La contamimazielle stesse € ritenuta da evitare e per
guesto si ergono barriere rigide affinché la d@tne permanga. A questa stessa distinzione
corrispondono le classiche dicotomie mercato/faimighomo/donna , la cui netta separazione,
seppure cercata, € stata invece rotta dal contimascambio fra le due sfere. Questo fa concludere
circa I'impossibilitd di negare che la dimensiorezgonale possa essere presente in molti rapporti
commerciali, cosi come quella economica nei rapgmetsonali. Il problema da risolvere non
attiene tanto al rifiuto o all’accoglimento del pesso di mercificazione,ma nel capire come
strutturare le relazioni sociali che coinvolgonersénti sia di carattere personale che di carattere
economico. Solo dando corso a tali premesse camtietta commodificationpotrebbe venire
accolto senza censure, se non fosse per l'ultintaco® che il pieno esercizio della liberta
contrattuale incontra e che é rappresentato digtatd.

Questa nozione, in certi contesti, puo essereaeaeltiargine invalicabile della commercializzazione
del corpo e delle sue p&ffi E’, infatti, proprio invocando la dignitd chedbmmercio delle parti
del corpo viene spesso fatto oggetto di proibizierahe ogni argomentazione contraria a carattere
distributivo viene invece rigettata. La regola defratuita, che sembrerebbe aggirare I'ostacolo
della dignita, non e garanzia di avanzamento delfidella commercializzazione, ma allo stesso
tempo favorisce una redistribuzione del reddit@eofe degli intermediari che operano in questi
mercati. Era proprio la logica della solidarietée civeva, infatti, ispirato il dettato dell’articofo

c.c. secondo il quale la persona puo disporre di gal proprio entro i limiti stabiliti dalla legyg
dall’ordine pubblico e dal buon costume.

La regola della gratuita aiuta a ripensare in mdoerso il fondamento dei limiti della liberta
contrattuale nella materia della disposizione aepo. Assunto che lo scambio remunerativo fra
donatore e intermediario e vietato e che solo ia tase successiva il corpo possa diventare
giuridicamente un bene commerciabile, il fondametdlha libera autonomia contrattuale andrebbe
da essere ricercato non tanto piu nel principimdisponibilita del corpo, o di dignita della pensg

ma in quelli di uguaglianza, mezzo, peraltro, neage ma non sufficiente all’ottenimento di una

piena dignita. La ratio sta nell’evitare che unagmale distribuzione di ricchezza incida su scelte

288 A questo scopo @ utile ricordare che lo stesso3adella Carta dei Diritti Fondamentali dell'UnisrEuropea
riconosce, nel primo capitolo che & proprio inttol alla dignita, la necessita di preservare iittdifondamentale
all'integrita psico-fisica della persona e allo godfa assoluto “divieto di fare del corpo umanoefledsue parti in
guanto tali una fonte di lucro”. S. Rodota, Diritto, scienza, tecnologia : modelli di regolamazione,in RCDP,
2004, p. 374-375, afferma che gli atti di dispasia del corpo “possono essere considerati legitiimd a seconda che
essi si presentino come atti di liberalita o corttwita volte ad ottenere un corrispettivo”. Suia del dilemma circa il
delicato rapporto fra autonomia e legittimazionéladeegola giuridica incidente sul mondo modificatalla scienza e
dalla tecnologia si segnala anche G.Restadisponibilita dei diritti fondamentali e i limitdella dignita ( note a
margine della Carta dei Diritti )in Riv. dir.civ., 2002, I, p. 801-848.
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particolarmente significative per la sfera indivadl e che conduca persone in stato di poverta a
vendere parti del proprio corpo ad un ricco acaueecon il solo umile intento di fare i soldi
necessari per vivere.

In Europa, I'arma della dignita sembra essere diteemnina vecchio-nuovo espediente per criticare
un nuovo fenomeno e per sgombrare il campo daigeati facciata inutili € bene fermarsi ad
osservare il ruolo che la dignita puo giocare nellava dicotomia — che & sempre meno tale — tra

mercato e non mercato.

%7 Al proposito, illuminante & un caso giurisprudefzi americanoMoore v. The Regents of the University of
California et al.,.Al centro della vicenda stava John Moore, un pdeiaffetto da leucemia che nel 1976 era stato
curato presso il Medical Center della UCLA a LosgAles. | due medici curanti scoprirono che i tessella milza,
asportata durante la cura, producevano una pat&giroteina del sangue, i linfociti T, che vennprontamente
utilizzati per una linea cellulare per la produsat elementi antibatterici e contro il cancro;imdlaputa dell'ignaro
paziente. Nel 1981 la linea cellulare cosi otterugtane brevettata e sulla base di questa scoperia ricercatori e
l'universita stipularono un contratto con due stitigrivate, Genetic e Sandoz, le quali a loro vblavettarono nel
1984 nove prodotti derivati da quella linea cellalaNel 1984 John Moore intentd una azione giudeiper ottenere
parte dei proventi della ricerca fatta con l'uzizione della sua milza. In primo grado, nel 198&ua domanda venne
respinta, negandosi l'esistenza di un diritto ddgoreta sulle parti staccate del proprio corpoittdirche invece gli
venne riconosciuto due anni dopo dalla Corte d’Alppéella California. Ma l'ultima parola spettavamunque alla
Corte Suprema della California, che nego invece duitto di proprieta su cellule e tessuti del prio corpo. A Moore

fu riconosciuto solo il risarcimento del danno divalla violazione del legame fiduciario fra mediegaziente, dato
che non era stato informato delle potenzialita eauinhe legate all’utilizzazione dei suoi tessuti.

Su questo caso J.P.Bauldgaso della mano rubata:una storia giuridica d&rpo, Milano, 2003, p.241 asserisce che
“In nome della dignita umana John Moore non potssere proprietario del suo corpo. In nome defjaith umana, le
cellule prelevate dal corpo di John Moore sono wlie dei beni di cui si sono appropriati color@ ¢fanno potuto
stabilirne il valore commerciale. In nome dellardig umana & stato possibile depositare dei bievgdardanti queste
cellule e organizzare lo sfruttamento industriale.”
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Capitolo 9
LA DIGNITA’ OGGl.

Partendo dal presupposto che il principio di diggmbn debba essere analizzato nella sua staticita
guanto piuttosto in una prospettiva dinamica, Sieog come l'uso di tale principio oggi abbia
subito un notevole incremento rispetto al pasdhtoonsiglio Costituzionale francese, ad esempio,
ha riconosciuto alla dignitad della persona il rangjo principio costituzionaf®®, mentre in
precedenza lo si riteneva diritto naturale nonriéegarte di alcun testo costituzionale, se non in
via indiretta. La sua affermazione nelle Costitnzie ha permesso, come gia ampiamente visto, di
diventare volano per la garanzia dei diritti sacialome il diritto ad un salario minimo, ad un#avi
dignitosa o all'abitazione, e allo stesso temposdstituirsi al piu antiquato principio della
indisponibilita del corpo umano per quanto riguatgaofilo dei diritti della persona. Essa si teov
cosi ad assumere una duplice funzione di limitdgtivo, da una parte, e di presupposto per la
costruzione del proprio io nella collettivita, dalro.

In ambito di diritto amministrativo, il principioidlignita rileva per la sua pressoché assenzeetotal
almeno fino a quando non si e sancito sulle ipate4anci dei nani”.

Piu in generale, un po’ tutte le branche del diritanno utilizzato o stanno attualmente impiegando
il principio di dignita, ma senza , comunque, coinie una forma definita. Dai dati, soprattutto
giurisprudenziali, in possesso, tre sono le acecezib dignita che sono state pil ampiamente
riscontrate. In un primo senso, quello piu trachale, dignita € intesa congignitas romana,
ovvero la qualita che attiene allo svolgimento cinpiti propri di una carica ufficiale e che, in
guanto tale é riferita solo alla funzione e nonhanalla persona fisica che la esercita. In quasto s
soggetto incombono degli obblighi particolari, conheperseguimento dell'interesse pubbilico,
mentre i terzi hanno un obbligo generale di rigpdtlla funzione giuridicamente sanzionato. In un
suo secondo significato la dignita viene invececepita come una qualita propria della persona che
in quanto tale deve essere rispettata da tuthpglartenenti al genere umano e si pone come lanite
gualsivoglia forma di discriminazione ( dignita &de dell’art. 3, 1° co., cost.italiana ). Quesfmt

di dignita é invece opponibile ai terzi. Infine, dggnita, viene concepita come una prerogativa
dell'umanita nel suo complesso, opponibile daiitataiomo, nel senso che anche chi ne e titolare

deve rispettarla e, se necessario, & suscettibihepdsizione circa il rispetto della stessa. lresfo

288 Conseil constitutionnel 94-343-344 DC, 27 ludl@94, in Dalloz, 1995, Jurisprudence, pp.237 ssiéailito che il

ruolo prevalente che alla persona umana deve esgserosciuto unito al rispetto per la realizzazatelle proprie
aspirazioni di vita che va altrettanto riconosciatiessere umano, l'integrita , I'inviolabilita lassenza di caratteri di
patrimonialita relativi al corpo umano oltre chéaahecessita di preservare la specie umana tenadrassicurare il
rispetto del principio costituzionale di salvaguardella persona umana.
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ultimo significato la dignita racchiuderebbe liesie dei diritti fondament&f® . Queste tre
accezioni convivono l'una accanto all’altra e ladelda dottrina, da sempre piu normativa, ne
afferma un ruolo sempre piu rilevante, la giurisjgmza si mostra piu scettica nell'accoglimento di
guesto principio e delle sue declinazioni different

Il caso piu noto in giurisprudenza che ha maggiowmeontribuito all'affermazione della nozione
di dignitd € quello relativo al cosiddetto “lanael nano”. Esso aiuta, piu di altri casi analoghi,
riflettere sui rapporti fra mercato e corpo.

Si tratta di una forma denterteinmentoriginariamente importata dall’Australia, e prat&
soprattutto nelle discoteche d'oltralpe, che cdasmel lanciare il piu lontano possibile una peeson
affetta da nanismo, vestita con la stessa unifopnmettiva utilizzata dai giocatori di football
americano, che dovra poi atterrare su di un granaerasso pneumatico. L'incolumita fisica del
nano viene garantita dall’adozione di tutte le sesaeie misure di sicurezza, ma il problema
maggiore resta la lesione o meno della dignitéadalla persona, appartenente alla categoria debole
e oggetto di discriminazione dei portatorhdindicap Uno dei piu noti fra i nani oggetto di lancio e
stato il signor Manuel Wackenheim, che si era coegalmente obbligato al’adempimento della
prestazione di lavoro suddetta e si dichiarava orediddisfatto di questa sua nuova professione che
oltre a garantirgli una certa sicurezza econonstiayabile in 20000 franchi all'anno (il caso si
riferisce al 1991 prima dell’entrata in vigore @ethoneta unica ), per la prima volta gli offrivaaun
certa notorieta e il conseguimento di certe aspirézsia individuali che professionali, che prima
gli erano state negate.

Al di la dell’opinione del signor Wackenheim, i daci di due comuni francesi, Aix-en-Provence e
Morsane-sur-Orge, avevano vietato tali spettacaicipé ritenuti responsabili della commissione di
trattamenti umani degradanti che sono proibiti’delB CEDU°. Contro tali decisioni il signor
Wackenheim e la societa di produzione degli spelitda Fun Productions, avevano, con successo,
appellato le decisioni e ottenuto I'annullamentteddelibere. Ma il 27 ottobre 2005 il Consiglio di
Stato, adito dai comuni interessati, ha annullatprbnunzia del tribunale affermando I'assolutezza
del principio di dignita il cui rispetto deve essemposto anche su chi ne e titolare e la cui
preminenza €& da riconoscere su altri principi foneiatali configgenti come quello di diritto al

lavoro e libertd di iniziativa economfCa In questa sentenza & stata accolta la terzafie pi

289 p.FeldmanHuman Dignity as a Legal Valuparte I, Public Law, 1999, pp.682-702, ritiene tiHaman dignity can

operate on three levels : the dignity attachinght® whole human species; the dignity of groups iwithe human

species; and the dignity of human individuals.” @&to I'autore, peraltro, la protezione dell’'umamt suo complesso
imporrebbe al legislatore di porre limiti all’avamento tecnologico che inficia la salvaguardiaadeiia e della specie
umana.

2905yl tema si veda T.A. Versailles, 25 febbraio 198Rev.fr. dr. adm., 1992, pp. 1026 ss

291 Conseil d’Etat, Ass. 27 ottobre 1995, Ville d’A@n-Provence, in Dalloz, 1996, jurisprudence, pg. 45., Conseil

d’Etat, Ass. 27 ottobre 1995, Commune de Morsameg=sge, in Dalloz, 1995, i.r., p.257.
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pervasiva, delle tre concezioni di dignita, cheaasaddirittura inclusa nella clausola generale di
ordine pubblico, che poteva, solo in questo modsere concretizzata. Solo la tutela dell’ordine
pubblico giustifica, infatti, I'esercizio dei potedell’autorita di polizia, in mancanza di altre
condizioni particolari. Il Consiglio di Stato deifige la dignita “quarta componente” dell’ordine
pubblico, senza far riferimento alcuno al conceitmorale pubblic&?

Il signor Wackenheim aveva fatto appello contradécisione del Consiglio di Stato, prima alla
Commissione Europea per i Diritti del’lUomo, lamamdo la violazione degli artt. 1, 8 e 14 della
CEDU, e poi alla Commissione per i diritti umanill@NU. Il tema ricorrente, centrale negli
appelli presentati, si sostanziava nel far presehéel’attivita professionale da lui esercitataydu
dall'aver violato la propria dignita, gli aveva ese attribuito fama e notorieta oltre a consistenti
guadagni economici, peraltro difficilmente ottelilattraverso altre modalita per tutti coloro che
sono affetti da sindromi limitative come quella delnismo. Tutte le precedenti motivazioni di
appello erano state considerate infondate dalla riissione per i diritti umani, che aveva
confermato come la dignita umana faccia parte ratgg dell’ordine pubblico e fatto intendere
come altre attivita simili a quella del “lancio deno” non possano in futuro essere vietate sulla
base delle ragioni di violazione di dignitd e omlipubblico sopra menziondt&. Il ricorrente,
ovviamente, non ha trovato alcuna soddisfazionk mkdcisione ultima della Commissione Onu e
anzi ha ritenuto che vietandogli lo svolgimentola@rofessione scelta che ad altri viene concesso
costituiva una lesione della propria dignita umdnajuesto caso é evidente come la dignita sociale
si scontri con la dignita umana personale difeggli dagani giudiziari, una dignita, che non ci
dovremmo dimenticare, deve essere lasciata alfpnsabilita del singolo individuo di rispettare e
proteggere, senza inutili interferenze altre fatteome di principi universali.

Anche in ambito tedesco e americano sono statepaggte sentenze interessanti sotto il profilo
della giuridicizzazione del principio di dignitan IAmerica si e verificato il processo inverso
rispetto all’Europa : ad una dottrina pressochéntigessata alla tematica - con qualche notevole
eccezione gia segnalata — si oppone una giurispradauttosto attiva che ha piu volte giuridificato

il principio.

Dietro allo sviluppo del concetto della cosiddettidertarian dignity”, la Corte Suprema ha
affermato che la dignita € una qualita assolutdudeho che va sempre protetta e specialmente

proprio dal diritto piuttosto che da disciplinenoe la filosofia o la morale. Essa deve assurgere a

292 | 'assimilazione fra dignita e moralita era giatatampiamente contestata nella dottrina franceséyts si veda
J.P.TheronDignité et libertés : propos sur une jurisprudencentestablejn Pouvoir et liberte, Etudés offertes a
Jacques Mourgeon, 2000, p.297 ss., secondo il daatkgnita della persona umana e la moralita soama, volta
tradotte giuridicamente, due nozioni ben distinterché mentre la moralita € per definizione un fiemoo di
espressione collettiva delle idee che fa da cordia&erimento al comportamento individuale, e igaa seconda dei
tempi e dei luoghi, la dignita & I’ "abito appicato addosso all'individuo”.

293 Decision 16 ottobre 1996, Manuel Wackenheim cnéeareq. 29961/96.
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diritto costituzionalmente garantito perché la togione stessa riposa su un’idea di uomo che non
puo essere che degno. Questo approccio e statnmfemte criticato dalla dottrina americana e
europea, obiettando che la Corte Suprema cosidacainuserebbe della funzione creatrice propria
delle Corti giudiziarie Supreme e arriverebbe aeeitare una nozione di dignita che non trova
riscontro né nel testo scritto della Costituziomaekicana — fatta eccezione della Costituzione dello
stato federato del Montana - e né tantomeno natimzioni dei Padri Costitueft.

Accanto a quanto gia espresso, € interessantengidde come negli Stati Uniti il concetto di
dignita venga soprattutto utilizzato per garantieffettiva uguaglianza dei cittadini e come
principio che enfatizza la liberta persorfate

In Germania, il principio della dignita riceve unansacrazione senza precedenti nell’art 1 della
Costituzione del 1949,che afferma che la digniaigcipio intangibile e dovere e di ogni potere
statale proteggerla e rispettarla. Il principio am® consegue e quindi assoluto, nhon ammette
deroghe ed e posto al vertice della gerarchia alerivcostituzionali, riferimento di armonizzazioni
per i principi di carattere diverso che potrebbervaseguire. L'obbligo statuale della garanzia della
dignita fa intuire come ruolo prioritario abbiadanita anche nella sua accezione di dignita secial
in questo ordinamento, perché allo Stato si impdiressicurare una vita dignitosa, garantendo per
guesto fine un’assistenza sociale minima. Essauiraigvalenza oggettiva di principio fondatore
dell'ordinamento giuridico e valenza soggettivaguanto diritto il cui rispetto puo essere invocato
sia nel rapporto stato-cittadino che in quellogriaati*®®.

Il caso giudiziario piu famoso in Germania e quedtativo al Peep Show Fall, dove la Corte era
chiamata a pronunciarsi sull'apertura di locali persvolgimento di uno spettacolo innovativo
incentrato sullo spogliarello di ballerine osseilalattraverso cabine individuali i cui pannelli si
aprono dietro previo inserimento di gettoni-monétache in questo caso si doveva decidere circa
la lesione o meno della dignita delle persone atey Il famoso dilemma del libero consenso delle

donne spogliarelliste espresso al momento delfaafidel contratto di lavoro € qui superato dal

294 E' comunque utile segnalare come, anche sottwoililp giurisprudenziale, molte volte la dignitacai si offre

protezione si sintetizzi nel mero diritto al risjgethe ciascun individuo vanta nei confronti ded simile e quindi dei
cosiddetti terzi; in definitiva un’idea piu banaante e meno forte del senso di qualita assolwdaciCorte Suprema
sembra voler attribuire. Altre volte & addirittukgrincipio della privacy quel principio assolutante che permette di
proteggere la persona umana.

% Supreme Court of U.86 Marzo 2003, Lawrence v. Texas, la Corte Supreanscomodato proprio il principio della
dignita per dichiarare incostituzionale una leggdodstato convenuto che vietava gli atti sessfralipersone dello
stesso sesso dicendo che “The liberty protectethdyConstitution allows homosexual persons thet riglchoose to
enter upon relationships in the confines of theimks and their own private lives and still retdiait dignita as free
persons”.

29 Alcuni interpreti del testo costituzionale tedegaano risalire I'originaria importanza attribuig principio della
dignita nelle atrocita perpetrate dall'ideologidatdaria nazista, mentre altri, osservando cheharna costituzione
weimariana pre-guerra attribuiva comunque un radikp dignita non riscontrabile, per importanzaalime costituzioni
contemporanee, propendono per l'idea socialistaviluppatasi come ratio fondamentale dietro atlenpnenza data
alla dignita, ivi compresa la sua dimensione secial
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mancato riconoscimento di alcun valore all’eseccmnsapevole dellautonomia contrattuale e nel
conseguente obbligo dello Stato di intervenireagamione della dignita anche contro la volonta del
soggetto titolare della stessa. La dignita divaqiandi diritto indisponibile al quale non si puo

legittimamente rinunziafé’.

DIGNITA’ E DIRITTO MORALE.

Cosi disegnato il rapporto fra diritto privato egmita, ci fa pensare ad una possibile
“moralizzazione” del primo. Fermo restando chettire morale rappresentano due sfere autonome,
esse sono suscettibili tuttavia di intersezioniiqgalvolta I'ordinamento consenta I'ingresso al suo
interno della regola morale , e questo € uno dgii dae si presenta con riferimento alla dignita.
Essa sottopone infatti I'attivita dei privati a dieniti che globalmente condensano il complesso di
regole morali accolte in un determinato contesbob.

Questo nulla toglie alla laicita insita nei princigiuridici privatistici. Il fatto € che, grazie al
principio della dignita, si coglie la sempre piucessaria esigenza di principi etici nella
elaborazione e nella elaborazione dei casi di speci

Nella societa odierna, caratterizzata da un didtte sovente viene percepito come ingombrante, il
problema da affrontare e risolvere non é certolgukluna regolamentazione normativa dettagliata
dettata da principi etici sovraordinati, ma la lizmone degli scompensi e delle asimmetrie create
dall'invadenza del diritto in certi settori e daflaa assenza in altri.

La soluzione potrebbe essere rappresentata ddtka firesazione di una linea di demarcazione fra
cio che pud essere normato e cid che non pud esesemato, non senza la consapevolezza che
rispetto a continue e determinate tematiche ittdicosi come & concepito si trova ad essere privo
di risposte e deve attingere da concetti nuoviyt tquesto nel nome della libera espressione e

parita di posizione degli individui.

27 BVerwG, 15 dicembre 1981, in Neue Juristische Véoskhrift, 1982, p.664.
Il tema della dignita & talmente sentito in Germaaohe anche sulla base di questa sentenzaggkri@cciabile di
incostituzionalita la recente legge sulla prostine, perché contraria a siffatto, fondamentalagipio.
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CONSIDERAZIONI CONCLUSIVE.

IL DILEMMA TRA DIGNITA’ E PARI DIGNITA'.

Parlare del tema della dignita € sembrato a meaimettale , in un periodo storico in cui tutti si
ergono a difensori del valore della vita e in dufasun gran dibattere sul diritto laico o il diat
“morale”.

Come ho gia detto all'inizio di questa mia argonagidne, al civilista, piu di altri si impone oggi d
scontrarsi con le problematiche relative alla peasamana e al rispetto di essa che puo essere
racchiuso nell'idea di dignita.

Quando si parla di vita da difendere € principalr@eaquella umana e individuale che ci viene alla
mente, cosi come la dottrina della Chiesa cattalidaa insegnato. Il tema della vita & divenuto,
0ggi piu che mai, un valore etico e ha riproposttuita la loro irrisolvibilita i dilemmi attornolla
dignita umana.

Quello che il diritto privato puo e deve fare eaasare al sostantivo dignita un attributo di quattr
sillabe, pari, che da solo permette di collegarseattimento di empatia per 'argomento dignita un
percorso di realizzazione attuabile dello stedsprimcipio di rispetto tra eguali che la pari dign
richiama € l'unico argine rimasto di fronte al qualflutti del mare tempestoso delle acque della
politica si infrangono e il diritto € il solo cheu far si che cio accada. Per trovare le origini di
guesto principio non dobbiamo affannarci a ricezaaglle carte ingiallite delle vecchie costituzioni
perché tale principio € inscritto nel concetto stedi convivenza civile che sta alla base di quel
patto sociale fra uomini nei confronti dello Stdtd quale si € originata la societa civile.

Nei due profili della dignita che ho analizzatoelia umana e sociale, ho evidenziato I'importanza
del principio libertario, inteso come fondante Hituzioni democratiche e liberali. Il tratto
distintivo del pensiero liberal-democratico nonnéaiti I'invenzione del principio di uguaglianza,
che e preordinato rispetto al diritto e alle sustallizzazioni, ma la generalizzazione dello stess
ovvero l'aver reso uomini questuanti, desideralifiganti di pari rango o dignita. Nel diritto
pubblico questo e avvenuto attraverso la regolta dkdcisione a maggioranza e nel diritto civile
attraverso lo strumento della libera scelta congalpecome frutto del principio di autonomia
contrattuale. Non si & quindi uguali come proprietacontraenti, ma come individui che godono di
un uguale diritto a vivere una vita piena dove @gibni, idee e volonta diverse hanno tutte la
stessa dignita. Questo non esclude il contempetamdininteressi diversi, che e la funzione

principale del diritto, a patto che le valutaziaanseguenti siano giustificabili nel senso della
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promozione della convivenza e dell'incremento dmidssere individuale e sociale. In definitiva, la
sostanza di queste scelte rimane oggetto dellespariate valutazioni di opportunita ma il
liberalismo democratico le impone un contenuto tieganinimo : escludere che la finalita abbia al
suo centro la degradazione del soggetto ad oggettero termine materiale di interessi individuali
e collettivi o finalita altrui. Solo in questo senbart. 3 della Costituzione dispiega tutta la sua
pienezza etica.

E qui assume rilievo nuovo la figura dello statondcessita, che e stata, in maniera controversa,
richiamata nel diritto internazionale come elemegitgstificante il diniego dei diritti fondamentali
dei “soggetti non-combattenti” (i terroristi attatori, nei confronti dei quali anche la torturatata
resa ammissibile ), ma che, se valutata sotto o profilo, pud essere I'espediente attraverso il
guale affermare pienamente la propria dignita, adecpiuttosto che individuale, e fungere da
corollario all’'espressione del libero consenso @ihiale. Lo stato di necessita - nel caso della
dignita sociale & soprattutto quello economico shg@one in rilievo - potrebbe evitare che le
decisioni sull'uso strumentale del proprio corpansi non piu sottoponibili ad atti d'imperio, ma
alla mediazione dello strumento della liberta coss@le. All'accordo lecito e a tutti gli effetti
obbligatorio, o al patto riprovato, I'esperienzaistativa e giurisprudenziale offre una serie di
utilizzabili varianti regolamentari, tutte accomtmalall'idea sottintesa che pur lasciando piena la
disponibilita circa il proprio corpo certe utilifgromananti dalla persona non possano costituire
oggetto di obbligazione. Fra questi ricordiamooihttratto non consensuale che si perfeziona solo al
momento dell’effettiva esecuzione della prestaziom@dente sul corpo; lattribuzione gratuita
condizionata al compimento della prestazione; d’'att disposizione solidaristica circondato da
cautele tali da resistere I'inquadramento nellegatia contrattuale stessa. L'applicazione di tali
schemi e variabile dipendente dalla discrezionaéRinterprete orientata dalla lettera dei prici
costituzionali, dalluso delle “clausole generaléd e quindi inevitabilmente soggetta ad
oscillazioni ed incertezze. Su tale versante afl@ustantivo dignita trova una applicazione sempre
piu crescente, ma per sottrarlo da quella dimeesinaturalistica e filosofica che lo rende
impalatabile alle logiche empiriche della sciennaridica deve essere accompagnato dal termine
“pari”.

La recente ultima campagna elettorale per le elézniazionali ha avuto come slogan di successo |l
“non mettiamo le mani nelle tasche degli italiangiuridificando questo slogan si potrebbe
concludere che esso rappresenta il maggior pregiia tfadizione liberale. Esso evoca, infatti,
I'idea di fastidio, quasi fisica, di una intrusioa@ndestina sulla persona. E se la intromissiatie d
stato é giustificata molte volte dal fallimento ldeimano invisibile smithiana, non & accettabile

guando ad essere in gioco sono le qualita indiVidigdla persona e il suo vivere.
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