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EDITORIALE

Questo numero della nostra rivista ¢ dedicato all’opera di studiose, filosofe e giuriste, che si
confrontano con temi diversi, tutti diretti al cuore della fragilita umana. Nella filosofia politica,
nella bioetica, nel diritto che osserva i limiti impervi della tecnica che oramai copre ogni confine
della societa. La tensione vibrante della Cura per il sapere e per 'uvomo. Una Cura che va oltre le
mode pseudo culturali del momento. Non si tratta di declinare una cultura al femminile ma di
immaginare un cielo diverso e condiviso attraverso parole nuove e importanti. La Cura che per
Heidegger struttura la nostra esistenza, il nostro esserci, deve avvolgere la realta e nessuno puo in-
formarsi nella inautenticitd. La Cura delle studiose e anche degli studiosi ¢ una vocazione di re-
sponsabilitd, un richiamo dello spirito. Credo piti che mai nelle pari certezze piuttosto che nelle
pari opportunita perché il necessario inespresso ha bisogno di vie certe quali quelle dell'incontro
educazionale col fine di costruire un progetto di rinnovamento per un mondo che cambia a partire
dal nostro necessario rifiuto di ogni cultura chiusa che non ha piti nessun senso e privilegio. Ab-
biamo bisogno di Cura. Ringrazio le studiose che hanno contribuito alla ricchezza del fascicolo.
Ringrazio in particolare modo la Professoressa Interlandi, 'amica Margherita, Ordinaria di diritto
amministrativo presso 'Universita degli Studi di Napoli Federico II, per la sua introduzione ricca

e puntuale.

LuUIGI D1 SANTO

@ Oe0 Democrazia e Diritti Sociali 3
(e-ISSN 2610-9166)
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INTRODUZIONE

IL “RUOLO” DELLA DONNA NELLA COSTRUZIONE DELL’'ORDINE SOCIALE,
GIURIDICO ED ECONOMICO: VECCHI E NUOVI PARADIGMI A CONFRONTO

Mi sono sempre chiesta perché nella Genesi la donna venisse rappresentata come figura an-
cillare a quella dell’'uomo (creata per fare compagnia a quest’'ultimo)’, ed in particolare perché sia
la donna a rappresentare la tentazione al male, colei che, sedotta dal desiderio di mangiare il frutto
proibito, abbia poi sollecitato 'uomo a fare altrettanto.

Credo perché si sia voluto rappresentare, cosi, sin dall’inizio della vita dell'uomo sulla terra,
la paura e la fragilita del maschio dinanzi alla forza, alla curiosita, alla determinazione che caratte-
rizzano 'universo femminile®. In fondo, se Eva non avesse avuto il coraggio di mangiare il frutto
proibito e di godere del suo piacere, non avrebbe avuto inizio la vita terrena dell’ Uomo. Ma I'idea
che 'uomo venga generato dalla donna ¢ troppo potente per trovare una giusta rappresentazione
nell’organizzazione della societd’. Di qui la superiorita fisica e muscolare del genere maschile di-
venta, nella costruzione dell’ordine sociale, un fattore determinate per disegnare i ruoli dell’'uomo
e della donna: il primo dedito alla “caccia”, alla guerra, al potere; la seconda alla cura dei figli e della

comunita.

! Cfr. cap. 2 della Genesi, «Poi Dio, il Signore, disse: Non ¢ bene che 'uomo sia solo. Gli fard un aiuto, adatto
a lui [...]. Puomo diede dunque un nome a tutti gli animali domestici, a quelli selvatici e agli uccelli. Ma di essi,
nessuno era un aiuto adatto all’'uomon.

% Nel suo libro Donne che corrono coi lupi (2016), Clarissa Pinkola Estés cerca di dimostrare come secoli di
cultura e civiltd abbiano soffocato la donna, frustrandone gli slanci pilti pericolosi e incanalandola in uno stereotipo
piuttosto rigido di sottomissione. Di conseguenza la “donna selvaggia” — paragonabile alla lupa, ferina e al contempo
materna — viene addomesticata diventando timorosa e priva di iniziative. L’Autrice ricostruisce, con un metodo origi-
nale, frutto di un lavoro di ricerca ventennale, un’interessante interpretazione psicoanalitica ed una serie di archetipi di
tipologie femminili basandosi sul materiale attinto dal patrimonio delle fiabe, dei miti, dei racconti popolari al fine di
dimostrare che solo quando la donna inizia ad accettare la propria “natura selvaggia” scegliendola come guida, riuscira
a “correre coi lupi” ovvero ad essere pienamente se stessa, e quindi libera.

* Al riguardo, non si pud non fare riferimento al pensiero di Papa Francesco che ha dedicato importanti rifles-
sioni alla donna. In particolare, nella prefazione al volume A. TARANTOLA, Pitr leadership femminile per un modo
migliore: il prendersi cura come motore per la nostra casa comune, Milano, 2023, ha affermato che «non si pud perse-
guire un mondo migliore pili giusto, inclusivo e integralmente sostenibile senza 'apporto delle donne [...]. Le donne
sanno esprimere insieme forza e tenerezza, sono brave, competenti, sanno ispirare le nuove generazione (non solo i
figli). [...] I divari che ancora sussistono sono una grave ingiustizia». Inoltre, il Papa ha espressamente ribadito che «la
violenza sulle donne ¢ una piaga aperta frutto di una cultura di sopraffazione patriarcale e maschilista» e che «da tanto
tempo la donna ¢ il primo materiale di scarto. E terribile questo. Ogni persona va rispettata nei suoi diritti. Non
possiamo tacere di fronte a questa piaga del nostro tempo» (www. ansa.it del 13 marzo 2023).
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Margherita Interlandi

Il tema dell’emancipazione femminile dalla cultura patriarcale ¢, dunque, un tema antico e
oggi trova una rinnovata centralitd non solo per I'attenzione mediatica sull’elevato numero di fem-
minicidi che ha determinato, ormai, una presa di coscienza collettiva, ma soprattutto perché la
parita di genere ¢ diventata un fattore determinante anche per lo sviluppo economico del Paese,
sollecitando l'interesse dei principali play maker.

Quanto al primo aspetto, le vicende di violenza domestica sulle donne evidenziano, ormai,
uno spaccato sociale in cui 'aggressivita maschile scaturisce, nella maggior parte dei casi, dalla fra-
gilitd emotiva dell'uomo, che non accetta 'autonomia delle donne, a cui ¢ legato inconsciamente
da un vincolo materno, probabilmente indissolubile, che si trasferisce, rinnovandolo, dalla madre
alla compagna. Una sorta di dipendenza affettiva che Sofocle seppe ben rappresentare nella tragedia
Edipo re. La donna, quindi, ¢ 'oggetto che tiene viva quella relazione primitiva e viscerale con il
grembo materno.

L’emancipazione femminile, ovvero I'autonomia delle donne dalla e nella relazione con
'uomo, spaventa moltissimo la societd maschiocentrica, che vi intravede il rischio di abbandono
“materno” e al tempo stesso di rivalitd, che metterebbe in discussione la fragilita dell’'universo ma-
schile, ben celata dai ruoli di comando ad esso riservati.

Non ¢ un caso che nel Medioevo la stregoneria venne escogitata come strumento di repres-
sione delle donne emancipate, condannando quelle che, rifiutando le convenzioni patriarcali, erano
dedite allo studio della scienza, della medicina, rappresentando un modo di essere donna indipen-
dente dalla relazione con 'uomo’.

La condizione della donna ¢, poi, ancora piti grave in quei Paesi orientali, dove, anche in
virtli dell'influenza della religione islamica integralista, la violenza di genere ¢ legittimata da leggi

dello Stato che ne impongono la sottomissione all’'uomo, obbligandola ad uno stato di inferiorita

% Sul modello maschile della relazione con il potere, v. M. MURGIA, Stai zitta, Torino, 2021, secondo cui questo
¢ fortemente permeato dalla cultura patriarcale, che concepisce il potere solo come un’azione che si esercita contro
qualcuno. Evocando una celebre frase di Talleyrand, attribuita erroneamente a Giulio Andreotd, “il potere logora chi
non ce 'ha”, la Murgia esprime I'idea che il potere in un sistema gerarchico, come quello patriarcale, sarebbe un pro-
cesso di natura sottrattiva, che impegna chi lo detiene a mantenerlo, piuttosto che ad esercitarlo. Questo modello si
riflette anche sul linguaggio, condizionando, in senso negativo, il processo di emancipazione femminile. Si che per
definire una donna determinata e dal carattere deciso si usa 'espressione “donna cazzuta” o, peggio ancora, “donna con
le palle”, evocando, quindi I'idea che 'vomo sia il riferimento del genere umano. Cid determina la conseguenza che
anche molte donne finiscono per pensare che «per essere rispettate e accolte in una dinamica di potere occorre passare
attraverso un processo di assimilazione non al maschio, ma all’idea sociale del maschile, che nel patriarcato ¢ solo una».

> Per ulteriori approfondimenti sul tema, nella prospettiva del pensiero femminista, v. S. FEDERICI, Calibano e
la strega. Le donne, il corpo e I'accumulazione originaria, Milano, 2020.
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culturale, sociale e psico-fisica inaccettabile. In questi Paesi, le donne sono vittime di abusi e di
pratiche violente che ledono la dignita umana, in contrasto con i diritti universali dell'uomo e con
la dichiarazione ONU sulla eliminazione della violenza contro le donne®.

Eppure, nonostante le donne subiscano da anni repressioni e violenze di ogni genere’, queste
hanno avuto un ruolo determinante nella storia delle civiltd dei popoli. In particolare, mentre nei
Paesi islamici molte donne attiviste hanno sfidato con la vita i regimi autoritari limitativi delle
liberta di genere®, nei Paesi occidentali, 'impegno delle donne ha riguardato soprattutto il ricono-
scimento e leffettivita dei diritti civili e politici.

Il movimento delle suffragette, nato nel 1972 nel Regno Unito’, in cui morirono tantissime

donne che lottavano per il riconoscimento del diritto di voto, apri la strada al suffragio universale

¢ Si tratta della risoluzione n. 48/104, adottata dall’ Assemblea Generale delle Nazioni Unite il 23 febbraio 1994,
in continuitd con la Convenzione per l'eliminazione di ogni forma di discriminazione contro le donne. Gia nel 1981
venne istituita la giornata mondiale contro la violenza di genere, che ricorre il 25 novembre, in memoria delle sorelle
Mirabal, tre attiviste politiche della Repubblica Dominicana che vennero brutalmente uccise proprio il 25 novembre 1960
dal dittatore Rafael Trujillo. Con la risoluzione del 7 febbraio 2002, n. 54/135, la data del 25 novembre ¢ stata ufficial-
mente proclamata come la giornata internazionale per I'eliminazione della violenza contro le donne, volta a sollecitare i
governi e le organizzazioni internazionali ad organizzare eventi ed attivit per sensibilizzare 'opinione pubblica.

7 L’Alto Commissariato delle Nazioni Unite ¢ intervenuto a tutela delle donne rifugiate, attraverso I'adozione,
nel 2002, delle Linee guida sulla protezione internazionale, ridefinendo lart. 1 ella Convenzione di Ginevra, affinché
venissero adeguatamente considerati «i possibili aspetti relativi al genere». Attraverso le Linee guida, quindi, inizia ad
affiorare I'idea che la condizione di genere pud «influenzare o condizionare il tipo di persecuzione o danno sofferto e le
ragioni di tale tractamento». Con la conseguenza che la definizione di rifugiato viene gradualmente estesa anche alle
ipotesi di violazione dei diritti umani, specificamente connesse alla condizione di genere, muovendo dal presupposto
che la violenza contro le donne ¢ la derivazione di una manifestazione dei rapporti di forza storicamente diseguali tra i
sessi, che ha portato alla dominazione sulle donne e alla discriminazione nei loro confronti da parte degli uomini. Sulla
base di tali presupposti, quindi, il riconoscimento dello szarus di rifugiato ¢ stato ampliato, attraverso le Linee guida,
anche ai casi di violenza legata alla dote, alla mutilazione genitale femminile, al matrimonio forzato, alla violenza do-
mestica e alla tratta come forme di persecuzione, sia da parte di Stati che di attori privati. Per ulteriori approfondimenti,
v. P. DEGANI, Richiedenti asilo e vittime di tratta nel quadro dei flussi migratori misti tra differenziazione dei sistemi
di protezione e necessita di coordinamento dei meccanismi di referral, in Pace diritti umani, 2, 2011, pp. 90 ss.; V.
TEVERE, La tutela internazionale dei diritti delle donne vittime di violenza, Salerno, 2021, pp. 28 ss. Sulla prospettiva
di genere nella tutela processuale delle donne migranti, sia consentito rinviare a M. INTERLANDI, Prorezione interna-
zionale e prospettiva di genere nella tutela giurisdizionale delle donne migranti, in O.M. PALLOTTA (a cura di), Crisi
climatica, migrazioni e questioni di genere. Problemi giuridici, Napoli, 2022, pp. 125 ss., in cui si evidenzia la rilevanza
della prospettiva di genere nell’accertamento delle condizioni per il riconoscimento della protezione internazionale, per
cui «& possibile ritenere che la specifica protezione giuridica riconosciuta alle donne migrant richieda, sia in ambito
procedimentale che in ambito processuale, una valutazione del caso concreto, volta ad indagare la specifica condizione
soggettiva della donna rispetto agli effetti che discenderebbero da un provvedimento di diniego, sotto il profilo della
esposizione del soggetto a violenze di genere».

# Dopo la morte di Mahsa Amini, la ventiduenne uccisa il 13 settembre 2022 in Iran per una ciocca che fuo-
riusciva dal velo, a Teheran & scoppiata una importante protesta da parte delle donne, che ha avuto una risonanza
mediatica di assoluto rilievo. Nel 2023 ¢ stato assegnato il Nobel per la pace a Narges Mohammadi, attualmente in
carcere per aver lottato contro 'oppressione delle donne in Iran.

? Nel 1987 Millicent Fawecett fonda il movimento nazionale per la rivendicazione dei diritti delle donne “Na-
tional Union of Women’s Suffrage” e piti tardi nel 1903 Emmeline Pankhurst fonda la “Woman’s Social and Political
Union” per conquistare il diritto di voto politico delle donne. Cfr. E. PANKHUST, La mia storia, Roma, 2015.

Democrazia e Diritti Sociali 7
(e-ISSN 2610-9166)



Margherita Interlandi

che consenti anche al nostro Paese di diventare una Repubblica democratica e di dotarsi di una
Costituzione che ¢ la pitt moderna, in termini di diritti della persona'.

Nel nostro ordinamento, infatti, il principio di uguaglianza e della pari dignita dell’'uomo,
proclamati negli articoli 2 e 3 della Costituzione, costituiscono le fondamenta del lungo cammino
verso la emancipazione femminile, che ha consentito a donne come Rosetta Oliva di conquistare
sul campo, e dopo una lunga battaglia giudiziaria, vinta in Corte costituzionale, il diritto ad acce-
dere alla carriera prefettizia'>. Siamo nel 1960, nemmeno un secolo fa. E, ancora, si deve ad una
grande figura femminile, quella di Tina Anselmi, eletta deputata nel 1968 e designata Ministro del
Lavoro e della Previdenza sociale nel 1976 (prima donna a ricoprire tale incarico di governo), I'ap-
provazione di alcune tra le pit significative leggi in materia di parita sociale'.

Sono le prime fondamentali battaglie contro la cultura patriarcale, che aprirono la strada alle
leggi sul divorzio e sulla liberta di aborto'®. Due conquiste storiche per la cultura democratica e
ugualitaria del nostro Paese, che ha proseguito sulla scia della effettivita dei diritti costituzional-

mente garantiti, spingendo il legislatore, grazie al coraggio di Franca Viola, ad abolire nel 1981 gli

10 Sui lavori preparatori della Costituzione in merito alla paritd di genere v. A. SIMONATI, La costituzione
«dimenticata». La parita di genere, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, 1/2021, pp. 9 ss.

! Laspirazione alla piena attuazione del principio di uguaglianza sostanziale ha ispirato, nel 2003, la modifica
dell’art. 51 della Costituzione, che ha introdotto la previsione che garantisce a tutti i cittadini, dell'uno e dell’altro
sesso, di accedere agli uffici pubblici, determinando l'inserimento nel testo della norma suprema del riferimento
espresso alle azioni positive, gid previste nella legge n. 125 del 1991. Tale modifica ¢ considerata una svolta epocale,
che ha intensificato gli sforzi in vista dell’assunzione di una serie di misure, la cui specifica finalitd & proprio correlata
all'abbattimento delle barriere frapposte alla piena realizzazione della parita di genere. L'espressione pilt organica di
questo fermento legislativo ¢ rappresentata dall’emanazione del d.Igs. 11 aprile 2006, n. 198 (Codice per le pari oppor-
tunitd). Per ulteriori approfondimenti sul tema si rinvia a A. SIMONATI, La “cittadinanza di genere’: le nuove frontiere
dell'uguaglianza fra uomini e donne, in Nuove Autonomie, 212022, pp. 705 ss.

12 La Corte costituzionale il 13 maggio 1960, con la sentenza n. 33, dichiard lillegittimita costituzionale dell’ar-
ticolo 7 della legge 17 luglio 1919, n. 1176, che escludeva le donne da tutti gli uffici pubblici che implicano l'esercizio
di diritti e di potesta politiche, per contrasto con I'art. 51, comma 1, della Costituzione.

'3 Lattivita di ministro di Tina Anselmi ¢ legata all'approvazione di alcune tra le pit significative e importanti
leggi sui temi della questione sociale, lavoro e questione femminile. Durante il suo ministero alla Sanita (1978-1979)
vengono approvate la legge che istituisce il Servizio Sanitario Nazionale (legge n. 833 del 1978), la riforma dell’assi-
stenza psichiatrica (legge n. 180 del 1978, la “Legge Basaglia”) e la sua firma ¢ presente sulla legge n. 194 del 1978
sullinterruzione volontaria della gravidanza.

' La legge sul divorzio venne introdotta con la legge n. 898 del 1970 e sopravvisse al referendum abrogativo
del 1975, che fu respinto con il 59% dei voti contrari (i partecipanti al voto furono '87% degli aventi diritto). Per
quanto riguarda 'aborto, invece, con la sentenza 18 febbraio 1975, n. 27, la Corte costituzionale dichiaro la illegittimita
dell’art. 546 cod. pen., che puniva come reato la interruzione volontaria della gravidanza, esprimendo il principio che
«non esiste equivalenza fra il diritto non solo alla vita ma anche alla salute proprio di chi ¢ gia persona, come la madre,
e la salvaguardia dell’embrione che persona deve ancora diventare » ritenendo, quindi, incostituzionale tale norma
«nella parte in cui non prevede che la gravidanza possa venir interrotta quando 'ulteriore gestazione implichi danno, o
pericolo, grave, medicalmente accertato e non altrimenti evitabile, per la salute della madre». Con la legge 22 maggio
1978, n. 194, venne abolito il reato di aborto.
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articoli del Codice penale sul matrimonio riparatore (che costituiva una causa di estinzione del reato
di stupro). Successivamente, nel solco tracciato da questi importanti traguardi, venne finalmente

abolito anche il delitto di onore!®

, mentre il reato di stupro venne riconfigurato da delitto contro la
morale pubblica a delitto contro la persona, con la previsione di pene molto pill gravi.

Sono passati altri trent’anni, e molte leggi si muovono nella prospettiva di accelerare il pro-
cesso di realizzazione effettiva della parit di genere'®, eppure i dati ci consegnano un quadro ancora
sconfortante sul raggiungimento di tale traguardo'”. C’¢ pero un altro aspetto, non trascurabile, che
ha assunto valore di primo piano nel dibattito sul gender gap, a cui si ¢ fatto riferimento prima, e
riguarda il ruolo delle donne per lo sviluppo economico.

Lo scenario in cui si colloca il dibattito sulle politiche di gender balance ¢, infatti, delineato
dalle sfide della transizione digitale e della sostenibilita ambientale a cui anche il nostro Paese ¢
chiamato a rispondere, in quanto determinanti sia per la competitivita del sistema economico na-

zionale, sia per garantire un livello di coesione sociale in grado di contrastare gli effetti della pande-

mia, in termini di aumento della poverta e delle disuguaglianze.

!5 Lart. 587 cod. pen., abrogato dall’art. 1 della legge 5 agosto 1981, n. 442, stabiliva pene ridotte per il coniuge
che cagionava la morte della moglie, della figlia o della sorella adultera come conseguenza dell’offesa recata all'onore
suo o della sua famiglia.

16 Ci si riferisce, in particolare, alle varie disposizioni sull’obbligo di rispettare le quote di genere in ambito
pubblicistico. Si pensi, ad esempio, al d.Igs. 18 agosto 2000, n. 267, sulla composizione degli organi di governo gli enti
locali oppure alla legge 2 luglio 2004, n. 165, sulla normativa elettorale regionale, in particolare con riferimento all’art.
4, e alla legge 3 novembre 2017, n. 165, sul sistema elettorale parlamentare (artt. 1 e 2). Per quanto concerne, poi, la
composizione delle commissioni concorsuali per 'accesso al pubblico impiego, v. soprattutto il d.lgs. 30 marzo 2001,
n. 165, precisamente all’art. 57, comma 1, lett. 2). Per ulteriori approfondimenti, v. A. SIMONATI, Le “quote di genere”
alla prova dei fatdi: accesso delle donne al potere e i giudici amministrativi, in Giornale di diritto amministrativo,
2014, pp. 998 ss. Altrettanto rilevant sono, altresi, le disposizioni in merito alla composizione degli organi societari,
(legge 12 luglio 2011, n. 120, e la legge 27 dicembre 2019, n. 160). Pil recentemente, in attuazione degli interventi
del PNRR sul divario di genere, particolare rilievo ha assunto I'art. 47, comma 8, d.1. n. 77 del 2021, che ha previsto
I'adozione di linee guida per la definizione delle modalit e dei criteri applicativi per promuovere le pari opportunita,
nonché per l'indicazione delle misure premiali e la predisposizione di modelli di clausole da inserire nei bandi di gara
differenziati per settore, tipologia e natura del contratto o del progetto. In argomento, v. D. CAPOTORTO, Glustizia
sociale e pari opportunitd nei contratti pubblici, in Nuove Autonomie, 3/2022, pp. 799 ss.

17 Sul tema si veda, in particolare, P. PROFETA, Parita di genere e politiche pubbliche. Misurare il progresso in
Europa, Milano, 2021. In particolare, mentre nei Paesi orientali si continua a negare alle donne il riconoscimento dei
diritti universali e ad infliggere pratiche di violenza inaccettabili, nei Paesi occidentali, il tema della parita di genere si
gioca soprattutto sul terreno della effettivitd. Si che al riconoscimento dei diritti delle donne non segue una concreta
attuazione, determinando un aumento del divario sociale e del rischio di povertd a cui viene relegata la condizione
femminile. A titolo esemplificativo, basta leggere i dati dell’analisi svolta nel Rapporto ANVUR 2023 sulla parita di
genere nell’accesso alla carriera universitaria, da cui emerge che sebbene la maggioranza degli iscritti all' Universita
(55%) e dei laureati (57%) sia rappresentata da donne, nel passaggio al livello pili alto degli studi il rapporto con il
genere maschile si inverte (le donne rappresentano il 47%, mentre gli uomini il 52%), per diminuire nel passaggio al
ruolo di ricercatore (44%). La percentuale di donne che accedono al ruolo di professore associato scende, poi, ulterior-
mente al 42% e solo il 27% completa la carriera, diventando professore ordinario.
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Per affrontare queste sfide la maggior parte dei paesi dell’ OCSE sta guardando con attenzione
soprattutto alle donne, muovendosi nella prospettiva di rafforzare ed implementare le competenze
femminili in ambito STEM (acronimo di Science, Technology, Engineering and Matemathema-
tics). Ci troviamo dinanzi, dunque, all’ascesa di un nuovo possibile paradigma della parita di genere,
fondata sulla rilevanza dell’occupazione femminile per lo sviluppo del Paese, specialmente in deter-
minati ambiti produttivi, come quelli STEM.

In quest’ottica, infatti, I'equilibrio di genere non ¢ piti solo una questione di giustizia sociale,
ma anche una condizione di successo per I'affermazione di un nuovo ordine economico, delineato
dalla strategia europea Next Generation UE, fondato sulla sostenibilitd sociale del capitalismo e
sulla centralita, nel processo di sviluppo economico, della persona e dei suoi bisogni fondamentali.

Per questa ragione 'ONU, in occasione della celebrazione della giornata internazionale delle
donne nelle scienze, I'11 febbraio 2021 ha ribadito che la scienza e I'uguaglianza di genere sono
fondamentali per il raggiungimento degli obiettivi di sviluppo a livello internazionale, compresa
I’Agenda 2030 per lo sviluppo sostenibile.

La rivoluzione tecnologica che il mondo sta attraversando richiede persone istruite, adegua-
tamente e necessariamente specializzate. Le conoscenze tecnico-scientifiche richieste dall'industria
4.0 caratterizzano i percorsi di studi STEM, come le materie scientifiche, tecnologiche e corsi di
ingegneria e matematica.

Purtroppo, pero, la popolazione femminile si sta trovando in parte esclusa da questo cambia-
mento epocale. A sottolineare questo aspetto sono i dati raccolti da Eni Datalab, evidenziando che
nel mondo meno di quattro laureati su dieci nelle materie STEM sono donne. Per questo motivo,
anche in questo ambito si parla di un vero e proprio gender gap, che coinvolge listruzione, le
opportunita occupazionali e le condizioni economiche delle donne.

Infine, non va trascurato che l'ultimo report sul gender pay gap redatto dalla Commissione
europea evidenzia, inoltre, che all'interno dell’'Unione resta un divario occupazionale dell'11,7% (gli
uomini sono al 79% di occupazione, mentre le donne si fermano al 67,3%), e ancora piu alta ¢ la
disparita salariale!). Lo scenario in cui si colloca il dibattito sulle politiche di gender balance¢, dunque,
inevitabilmente delineato dalle sfide della transizione digitale e della sostenibilita ambientale a cui
anche il nostro Paese ¢ chiamato a rispondere.

Infatti, secondo 'ultimo rapporto del World Economic Forum, il divario economico di ge-

nere dipende principalmente dalla sotto-rappresentazione diffusa e sistematica delle donne nei ruoli
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e nelle competenze emergenti, che sono proprio quelle STEM, e che non a caso danno accesso a
lavori che hanno un tasso di occupazione pit alto. Non solo, ma tale rapporto evidenzia, altresi,
che il settore lavorativo dove le donne sono maggiormente valorizzate ¢ quello delle competenze
digitali ed informatiche, in cui, a parita di tipo di lavoro, le stesse guadagnano molto di piti degli
uomini.

Tali dati ci spingono a ritenere che siamo dinanzi ad una convergenza particolare, che po-
trebbe segnare una svolta sul fronte del gender balance, poiché se ¢ vero che la transizione digitale
si gioca sul terreno della diffusione e del rafforzamento delle competenze in ambito STEM, ¢ al-
trettanto vero che proprio in questi ambiti disciplinari le donne sono pill valorizzate, e possono
percid acquisire pill potere nella societa.

Cio significa che le donne devono assumere la consapevolezza che la partecipazione a questo
processo costituisce una condizione irrinunciabile, per evitare il rischio che gli algoritmi di machine
learning, ad esempio, ripropongano una visione del mondo quasi esclusivamente a misura maschile,
azzerando, quindi, i progressi sin qui raggiunti.

In conclusione, la paritd di genere costituisce un traguardo ancora lontano e cid induce a
rivendicare con maggiore determinazione I'impegno istituzionale di tutti i Paesi del mondo, affin-
ché cessino le pratiche di violenza sulle donne, riconoscendo e tutelando alle stesse i medesimi diritti
e le medesime liberta degli uomini.

Sotto altro profilo, e guardando ai sistemi occidentali, occorre adottare azioni concrete sia sul
terreno della effettivicd dei diritti, attraverso strumenti che favoriscano 'indipendenza economica
delle donne, quale condizione imprescindibile per un rapporto paritario con I'uomo, sia sul terreno
della formazione, per promuovere una nuova cultura di genere, fondata sul riconoscimento delle
differenze, sulla valorizzazione delle diversita che caratterizzano 'universo femminile e quello ma-

schile, sulla liberta di esprimere la propria personalita, nel rispetto della dignita dell’altro.

MARGHERITA INTERLANDI
Universita degli Studi di Napoli Federico II
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PER UN UMANESIMO DELLA FRAGILITA.
LA FRAGILITA COME VIRTU POLITICA*

1. Introduzione - 2. Il dolore nella relazione - 3. Tecnoscienza e fragilita: un rapporto possi-
bile? - 4. Cumanesimo della fragilita - 5. La fragilitd come virtli - 6. Una virti inattuale: la
fragilita - 7. Conclusione. Il rapporto tra azione politica e virtii personali di chi detiene il
potere

Abstract

Come siamo giunti a perdere la fragilita come valore costitutivo nella formazione dell’essere umano
riducendolo a poco meno di un difetto caratteriale da curare? Forse una chiave di lettura la troviamo
nelle mancanze e negli errori di cui 'educazione oggi ¢ colpevole. La fragilita ¢ una delle strutture
portanti della vita, una delle radici ontologiche, ne ¢ la storia e va assolutamente riconosciuta nel
suo valore se vuole essere tutelata dalla comunitd. Ma anche Ierrore della crisi educativa puo servire.
Esso ¢ della storia e nella storia. Mostra la fragilita dei fatti storici. Nel ricordare le cose passate, nel
vivere le presenti, nell immaginare le future sempre viviamo la coscienza oscura della nostra fragilita.
Ma questa coscienza di fragilita ¢ rivelazione della natura umana, ovvero di quel qualcosa che nella
sua fragilita rivela una particolare bellezza. Cid non conferisce alla fragilita il senso della debolezza
ma ¢ la peculiarita della condizione umana di porsi domande a cui non si danno risposte.

How did we come to lose fragility as a constitutive value in the formation of the human being,
reducing it to little less than a character defect to be treated? Perhaps we find a key to understanding
it in the shortcomings and errors of which education is guilty today. Fragility is one of the support-
ing structures of life, one of its ontological roots, it is its history, and its value must absolutely be
recognized if it is to be protected by the community. But the error of the educational crisis can also
serve. It is of history and in history. It shows the fragility of historical facts. In remembering past
things, in living the present, in imagining the future we always experience the dark awareness of
our fragility. But this awareness of fragility is the revelation of human nature, or of that something
which in its fragility reveals a particular beauty. This does not give fragility the sense of weakness
but it is the peculiarity of the human condition to ask questions that are not answered.

Keywords: Fragility, Pain, Power, Virtue, Humanism.

1. Introduzione

Non ci si soffermera tanto sulla definizione data all’educazione per evidenziare il suo nesso
con la fragilitd, ma su un’idea, da tempo perseguita’, circa il fine intrinseco dell’educazione, cio¢

I'idea che educare sia educarsi a un sentimento di interesse verso l’altro, un dedicarsi all’altro. Questo

* A Francesco Di Matteo, la mia fragilica.
! Cfr. V. ANDREOLI, Luomo di vetro. La forza della fragilita, Milano, 2008; cfr. . MONICO, Fragile. Un nuovo
immaginario del progresso, Milano, 2020.
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principio trova difficile collocazione nella vita odierna dove il tempo da dedicare all'educazione dei
giovani diminuisce sempre pill e con esso la capacita degli adulti di educare, di insegnare a vivere.
Cio ha determinato, da tempo, un’emergenza educativa tesa al ripristino della trasmissione di prin-
cipi fondamentali (cura, responsabilita, rispetto, correttezza, giustizia e famiglia) che sono quelli
della vita su questa Terra.

La crisi educativa, a cui oggi si assiste, evidenzia in effetti mancanze ed errori. Tra le mancanze
vanno poste le perdite dei ruoli educativi e tra gli errori vanno collocati i mutamenti dei nuclei
semantici delle parole. Spesso i mutamenti a cui facciamo riferimento toccano i valori.

Si dice, infatti, che sono cambiati i valori. Invero sono cambiate le gerarchie dei valori e cio
anche perché sono mutati soprattutto i sensi delle parole con cui si da nome a quei valori. Molte
parole hanno perso il loro originario valore perché non piti corrispondenti alle mode del momento.
Mutare il senso di alcuni termini ha significato spostare il loro interesse ai margini dell’azione edu-
cativa. Un tempo si educava alla lealtd, per esempio, oggi considerata una cosa per perdenti. Il
cambio consapevole del senso delle parole ha modificato il modo con cui ci si rapporta al mondo.

In realta, ¢ difficile definire concettualmente e linguisticamente un “valore”, poiché ¢ il valore
stesso che eccede questa sfida: le resiste. Max Scheler insegnava che il valore, se ¢ tale, ¢ sentito a
partire dal personale vissuto. Questa spiegazione rende chiara la motivazione della definizione di
valore quale “macchia emozionale” con significato relazionale, data da Giuseppe Limone. Una mac-
chia emozionale in quanto esibisce distintamente il nucleo centrale, lasciando in qualche misura
indistinta I'area periferica: «E il valore, in quanto macchia emozionale con significato relazionale,
trova la sua direttrice specifica nella ragione. Perché la ragione ¢ relazione»®. Ma ¢ proprio in questa
ragione che va custodito il significato della parola, del valore.

Sotto questottica va investigato il senso dato e da ridare alla fragilica. E sempre in crescita il
numero dei significati dati alla fragilita, quasi sempre purtroppo analoghi a una immagine negativa:
¢ la debolezza inutile e antiquata, immatura e malata, inconsistente e destituita di senso. Questo
senso di fragilitd non corrisponde agli slogan mondani dominanti e chi ne ¢ “affetto” ¢ scartato dalle
relazioni umane. Tutte le forme di vita fragile, ad esempio la timidezza, una parola che nel tempo

ha visto sempre pitt modificare il suo valore, vanno curate perché considerate forme di vita inutile.

> G. LIMONE, Lo statuto teorico dei principi fta norme e valori, in AAVV., La “forza” normativa dei principi
giuridici e il diritto ambientale. Profili di teoria generale e di diritto positivo, a cura di D. Amirante, Padova, 2007, pp.
33-64, qui p. 39.
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E una fragilita custodita nel silenzio dell’anima e che ¢ udita solo da coloro che hanno tracce di
sensibilitd. Nella fragilita invece si nascondono valori di sensibilita e di delicatezza, di gentilezza e
di dignita, di intuizione dellinvisibile che ¢ nella vita e che consente di immedesimarci con pitt
facilita e con piti passione negli stati d’animo e nelle emozioni degli altri di noi’. La fragilita ¢ una
delle strutture portanti della vita, una delle radici ontologiche®, ne ¢ la storia e va assolutamente
riconosciuta nel suo valore se vuole essere tutelata dalla comunita. La perdita dell’originale senso
della fragilita ¢ sicuramente un errore della storia.

Dopo una iniziale recriminazione, si intuisce perd che anche I'errore nella crisi educativa,
come si sottolineava, pud servire. Esso ¢ della storia e nella storia. Mostra la fragilita dei fatti storici.
Giuseppe Limone sostiene: «Emerge dalla fragilita la vera forza della storia, che a quella fragilita
presta soccorso, offrendole un telaio, un sostegno e una trama»’.

La storia, in realtd, ha lasciato nel mondo infinite tracce di fragilita. Vi ¢ stato un momento
in cui 'errore non trovava spazio di attuazione — dove sarebbe indispensabile analizzare le motiva-
zioni — e un altro momento in cui trovava la sua realizzazione, perché certi mutamenti di vita lo
hanno favorito. Questi momenti sono pezzi di storia che sopravvivono alla memoria e tramite cui
se ne intuisce la forza e la sapienza; documenti, cio¢ della storia di ognuno, che incorporano la
testimonianza di tutti, istituendone, rallentandone e potenziandone il valore. Il valore della storia
emerge anche dal suo errore. E errore ne mostra la fragilita. La fragilita ¢ una lente di ingrandi-
mento sul valore. Il valore ¢, quindi, istituito dalla fragilita, che dell’errore ¢ la forza, e dallo sguardo
che ne ricorda la storia. La forza di un valore ¢ intrinseca al valore. «Questa fragilita ci insegna a
guardare una cosa non come semplice “cosa” — cioe, come stabile cosa — ma come evenro. La cosa
si rivela evenro. Liquefatta per I'azione di un fuoco. Colta nel brivido della sua effimerit»°. Uno
dei compiti degli esseri umani contemporanei ¢ di visitare questi momenti, per coglierne, meditarne
e tramandarne i significati.

Nel ricordare le cose passate, nel vivere le presenti, nell'immaginare le future sempre viviamo
la coscienza oscura della nostra fragilita. Ma questa coscienza di fragilita ¢ rivelazione della natura

umana, ovvero di quel qualcosa che nella sua fragilita rivela una particolare bellezza. La vera forza

*> E. BORGNA, La fragilita che é in noi, Torino, 2014, pp. 3-4.

4 Ibid, p. 5.

> G. LIMONE, La fragilita e la speranza, in ID. (a cura di), La fragilita e la speranza. Percorsi di meditazione,
Quaderno di Scienze filosofiche, sociali e politiche, Milano, 2022, p. 31.

S Ibid, p. 32.

Democrazia e Diritti Sociali 17
(e-ISSN 2610-9166)



Carmela Bianco

della bellezza emerge dalla fragilitd, che a quella bellezza da valore. Cio non conferisce alla fragilita
il senso della debolezza ma ¢ la peculiarita della condizione umana di porsi domande a cui non si
danno risposte. E il bene prezioso nella relazione con I'altro. E il senso del limite; & cid che impone

all’'uomo di fermarsi dinanzi al dolore di un altro uomo.

2. Il dolore nella relazione

Lesperienza della fragilita e del dolore comporta un enorme fase di spaesamento esistenziale.
Il dolore ¢ manifestazione del limite ed ¢ in relazione a quest’'ultimo che assume un senso. Il dolore
riporta 'uomo alla precarietd della sua esistenza; una condizione che accomuna tutti e che rivela
all'uomo un aspetto importante del proprio esistere e del proprio co-esistere: il proprio limite.
Luomo non puo ignorare il proprio limite senza rischiare di cadere nello smarrimento della propria
umanitd. Il dolore, come manifestazione del limite, diventa allora occasione e spazio di responsabi-
lita, ciog, della capacita di dare risposta al domandare dell’altro.

La percezione della sofferenza entra nel vissuto di ogni persona. Un dolore puo essere perce-
pito maggiore o minore in base a come il soggetto lo vive e non per cid che esso comporta. La
dimensione che possiamo considerare oggettiva e universale del dolore ¢ pressoché equivalente, non
cosi quella del senso. Cid che da senso al dolore rende I'esperienza del dolore intraducibile 'una
nell’altra. «Ecco perché molte volte il dolore dell’altro ¢ chiuso a noi, ed ¢ chiuso a noi perché noi
non riusciamo ad entrare nella sua regione di senso»’. Il modo in cui si soffre rende radicalmente
eterogenei gli uni rispetto agli altri.

Allora il dolore, sia fisico sia mentale, inchioda, paralizza (cio¢, fa apparire il mondo come
non possibile per me). Il secondo, il dolore mentale, in particolare, rompe la relazione io-mondo.
Se c’¢ una cosa grave nel dolore mentale, ¢ proprio 'interruzione delle relazioni.

Chi non soffre, oltrepassa il sofferente per incapacita di comprensione, cercando tutt’al pit
di dare compassione. Cio spinge a una relazione equivoca che ¢ mal vissuta dal sofferente. Il soffe-
rente ¢ insofferente alla compassione. Nella compassione ¢’¢ un vincitore che se ne va. La compren-

sione del sofferente ¢ cosa bene diversa. «Essere con gli altri vuol dire coesistere con le possibilita

7 S. NATOLL, Lesperienza del dolore nell'eta della tecnica, p. 28 (https://www.formazione.it/wp-con-
tent/uploads/2020/03/03 I-esperienza-del-dolore-nell-et-della-tecnica.pdf).
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degli altri, entrare nelle esperienze comuni. Se non si entra in questa dimensione, I'esperienza ¢ della
separazione. Si tratta di vedere poi come ¢ raggiungibile questo sofferente, per quale via»®.

Colui che soffre intuisce la difficoltd di comunicare il suo dolore agli altri per ottenerne la
comprensione. Cid rende manifesto il bisogno della relazione con 'altro quale dimensione della sua
esperienza di vita. Ma I'abitudine alla compassione piti che alla comprensione ha ridotto il sofferente
a una dimensione di solitudine necessaria.

Ma ¢ proprio nell’esperienza di profonda solitudine (ognuno patisce il proprio dolore), che il
dolore puo divenire occasione privilegiata di conoscenza dell’altro, ma di una conoscenza che non
puo dirsi comunque esaurita.

Quando ¢ possibile una tale conoscenza? Il dolore impone soprattutto a chi lo soffre una
certezza indiscutibile. «Di ogni cosa che si pensi puo dirsi “io credo che”; ma nessuno potrebbe dire
mai: io credo che soffro. Semplicemente perché il dolore ¢ il primogenito delle certezze e I'ultimo-
genito delle cose a cui non potremo mai rinunciare, sotto pena di non poter comprendere la realta.
Il dolore da una certezza pit forte di quella che puo dare il “cogito” o il “dubito”, perché nel cogitare
e nel dubitare potrebbe ancora accadere che sia un “altro” a pensare o a dubitare dentro di me. Solo
nel dolore ho una doppia certezza: che io soffro e che sono io a soffrire e non un altro, né un altro
“in generale”»’. La percezione del dolore non ¢ pensabile come illusoria.

Ed ¢ proprio I'esperienza del dolore che restituisce all'uomo la profondita di uno sguardo che,
alla ricerca di senso, guarda oltre cid che appare.

Una delle cose che il mondo contemporaneo ha relegato a cio in cui non si crede, cio¢ I'inte-
rioritd, apre — soprattutto attraverso il dolore — a tre vie, come sostiene Giuseppe Limone, tutte
necessarie e legate: la prima via ¢ la certezza della propria esistenza (in quanto si esprime nell’atto
della mia coscienza che dice: “io soffro”); la seconda via ¢ 'incontro — in seno alla propria interiorita
— con un “tu” interiore; la terza via ¢ la certezza di vivere su un abisso di cui percepiamo emotiva-
mente l'esistenza. Si ritiene possibile aggiungere anche una quarta via: la certezza del proprio esi-
stere, raggiunta tramite il dolore, fa cogliere 'esistenza dell’altro che non soffre e che in quel mo-
mento non comprende il dolore, abbandona nella solitudine il sofferente e gli nega la relazionalita.
Insomma, non solo nell'interiorita rivelo me a me stesso ma colgo fuori di me un altro che potrebbe

conoscere il dolore e rendere concreta la sua fragilita.

S Ibid, p. 29.
? G. LIMONE, La fragilita e /a speranza, cit., p. 18.
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Sul punto le parole di Limone sono interessanti: «In questa interiorita che grida la sua soffe-
renza si aprono tre forme, che sono icasticamente riconoscibili — diremmo meglio discernibili — nei
gridi di Gesu sulla croce. Il primo grido dice il dolore dell’anonimato, il grido di chi si sente im-
provvisamente nessuno, generica sofferenza in un mondo senza volti e senza nomi. Il secondo grido
dice il dolore della solitudine, il grido di chi si sente deprivato di un “tu” a cui rivolgersi, da cui non
riesce a prescindere e che intanto tace. Il terzo grido dice il dolore della paura, il grido di chi sente
di giacere su un abisso di cui non riesce a comprendere né la misura né il volto, percependosene
irresistibilmente ingoiato. Nel primo grido vive lo sconforto di non essere pili un io; nel secondo
grido vive 'angoscia di essere 'unico proprio io; nel terzo grido vive la paura di star cessando di
essere un io. Emergono, a ben vedere, nella condizione radicale di questo “io” che si interroga, tre
abissi: 'abisso di un io che si sente precipitato nella sua lancinante solitudine; I'abisso di una deser-
tificazione spoliante da cui si sente svisato; I'abisso di un’annichilazione immensa da cui si sente
divorato. Siamo davanti a tre gridi di dolore — di anonimato, di solitudine, di paura — che dicono
in negativo (come uno sfondo che si trasformi in figura) il problema e la consistenza della persona,
della persona singola, cio¢ dell’atto di esistere proprio, irriducibile e incontenibile. Questi tre gridi
dicono — della singola persona — tre dimensioni costitutive: 'unicita, la relazionalita (ossia il le-
game), la profondita, cio¢ quella inesauribilita che ¢ concettualmente impossedibile. Il primo grido
chiede riconoscimento, sia nel senso del poter riconoscere I'altro, sia nel senso del poter essere
dall’altro riconosciuto. Il secondo grido chiede cura, sia nel senso del poter prendersi cura, sia nel
senso del poter essere destinatario di cura. Il terzo grido chiede salvezza, sia nel senso del poter espri-
mere il proprio desiderio di vita, sia nel senso del poter essere salvato nel proprio desiderio di vita»'.

lo, nel mio esistere, in quanto portatore di un grido di dolore, sono un “chi”, sono persona.
Il dolore, intercettando quella singolarita, fa emergere la sua certezza. E un esistere che ¢ dignita.
La dove dignita ¢ da intendere come nucleo inviolabile da presidiare (nel suo essere) e propiziare
(nelle sue possibilita). Nel dolore c’¢ lesistere, c’¢ la persona, c’¢ il senso umano del noi. In quel
“noi” dolore e bellezza paradossalmente si sposano nel nome della fragilita. «Dentro questa feno-
menologia del dolore, in cui una singolarita irripetibilmente e irresistibilmente si auto-svela a se
stessa, vive la presa di contatto improvvisa con la coscienza della propria fragilita»''. Questa fragilita

indica e insegna. Essa va essenzialmente ed esistenzialmente oltre se stesso.

0 bid, p. 19.
" Jbid, p. 23.
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3. Tecnoscienza e fragilita: un rapporto possibile?

La lezione che la fragilitd pone e impone a tutti mostra e insegna a ogni essere umano che
puod sentirsi fragile; uno alla volta, nella singolarita della propria catastrofe, oppure tutti contempo-
raneamente come in una catastrofe pitt ampia, nella quale ci si sente specchiati nell’altro, richiamati
alla propria responsabilita.

Ognuno, in quanto persona, cio¢ singolarita esistente, dotata di valore in sé, ¢ persona in una
comunita. «La dove comunita non ¢ situazione utopica, ma il carnale essere-insieme per destino,
sotto la condizione oscura di una possibile catastrofe comune»'?.

Spesso nell’esperienza comunemente attraversata la fragilita viene negata, come un discono-
scimento della esperienza di fragilitd. Qui per esperienza si intende il vivere, cioe quella parte di
storia che ci pone dinanzi a cose nuove che danno concretezza al senso della storia umana. Una
negazione dell’esperienza della propria fragilitd puo trasformarsi in una super-compensazione, cio¢ in
un tentativo di superamento, attraverso una negazione, a fini di compensazione. In realta, si ¢ trattato
di un’esperienza di fragilita declinata in altro modo, ma pur sempre attestante 'esperienza stessa.

In tal contesto, la tecnologia occupa un posto importante. E il mezzo con cui si nega la fra-
gilitd perché vissuta come potenziale fonte di salvezza. Si ¢ rivelata avere, nei confronti dei rapporti
umani, pitt che un ruolo salvifico, un ruolo di supplenza. Ha la pretesa di sostituirsi alla fragilita
perché capace di sopperire a ogni bisogno dell'uomo. Non solo. Come una sorta di moderno pro-
meteismo si ritiene che sia in grado di far superare all'uomo tutti i limiti che da sempre sperimenta'”.
L’uomo difronte alla perfezione della macchina si vergogna della sua origine contingente e di se
stesso e paradossalmente, sostiene Giinter Anders, si vergogna di essere ancora troppo uomo in un
mondo di macchine e prodotti'“.

E cosi facendo, gli esseri umani si sono ridotti a vivere sotto il pieno dominio della tecnica e
della virtualita che si sono sostituite alle abilitd manuali e alle prestazioni mentali della quotidianita.
La qualita che faceva da guida alle nostre azioni e scelte ¢ affidata da tempo ai processi di quantifi-
cazione. Vi ¢ una volonta a indirizzare verso una idea che porti a considerare le persone come entita

biologiche da poter padroneggiare e che per assurdo spinge ad aumentare la richiesta di potenziare

12 Jbid,, p. 34.

3 G. PIANA, Umanesimo per [ era digitale. Antropologia, etica, spiritualita, Novara, 2022, p. 27.

" G. ANDERS, Luomo é antiquaro II. Sulla distruzione della vita nell'epoca della terza rivoluzione industriale,
Torino, 2003, p. 101.
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la tecnoscienza: «Nello scenario in cui siamo stati improvvisamente precipitati, si sono parati
davanti ai nostri occhi due giganti, che costituiscono altrettanti indicatori e segnali della nostra
fragilita: la bomba algoritmica, frutto della macchina intelligente che dovrebbe salvarci, e la bomba
virale, frutto della nostra azione produttrice di effetti da cui dobbiamo salvarci. In questo scenario
all'improvviso troviamo, oggi, le postille della nostra fragilita»".

Il tentativo da parte dell’informatica, inoltre, di annullare nel suo operare lo spazio e il tempo
e, quindi, socialmente, anche il senso dei luoghi e della continuitd, ¢ il chiaro intento di rendere
sempre pil trascurabili le appartenenze ad ambienti e a territori quanto al riconoscimento di me-
morie che garantiscono identita e autonomia di indirizzo di vita. Su questo punto, Giulio Chiodi
sostiene: «Il senso di inappartenenza, unito alla psicodipendenza dai mezzi artificiali di comunica-
zione, indebolisce le energie dell’autocoscienza personale e favorisce la fragilita interiore»'®. Certo,
qui, si coglie 'accezione negativa del senso della fragilitd, ossia quanto di patetico si scorge in una
persona, quella debolezza che non conosce forza, tale che la societa le conferisce I'attributo di scarto
e quindi di chi va evitato ed escluso dalle relazioni, e privata, soprattutto, del valore che invece la
fragilita fonda. La cultura dello scarto ¢ quella che produce 'individualismo di massa che tratta le
categorie di universalita alla stregua di quelle di uniformita omologanti, che impongono il disco-
noscimento di peculiarita storiche e culturali che sono un patrimonio di umanita. «Sono infatti
proprieta costitutive dell’essere umano»'’. E possono essere comprese solo dall’'intuizione dell’invi-
sibile, cioe la dignita, I'altra faccia della fragilita, che ¢ nella vita e che consente di immedesimarci
con piu facilita nella esperienza — cid che si vive — storica altrui.

E se fossero i danni causati dai mezzi artificiali (inappartenenza, psicodipendenza e incapacita
al pensiero autonomo) ad aver indotto alla presa di coscienza dell'importanza di coltivare la fragilita,
anzi alla presa di coscienza che ¢ gia parte di noi, come tratto distintivo di una persona su cui si ¢
reso necessario puntare per far reggere e consolidare la comunita?

Il pensare autonomo ¢ inteso dalla macchina tecnologica come interruzione della catena della
rete e chi non pensa digitalmente ¢ isolato, lasciando che 'intelligenza naturale sia circoscritta e

contratta, lasciando agli individui solo suggestioni di medio profilo. Questa modalita ha

5 G. LIMONE, La fragilita e la speranza, cit., p. 36.

!¢ G.M. CHIODI, Quarta navigazione e attualitd dell'inattuale, in E SCIACCA (a cura di), Buoni e cattivi. Etica,
politica e potere al tempo di Internet, Milano, 2022, p. 325.

7 Ibid, p. 326.
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disincentivato molti dal farsi responsabili del proprio pensiero, evidenziando come la macchina
vanifica le virtl sia etiche che dianoetiche.

Quando ad essere toccate sono le virtd, si sente il dubbio e 'apprensione generalmente sorti
da un cambio d’epoca. Ed i passaggi temporali inducono alla necessita di ricostruire retrospettive e
ipotizzare prospettive. Siamo passati dall’epoca fondata sulle teorie dei naturalisti'® che avevano
sentito I'esigenza di ricercare il principio primo delle cose, ma la loro ricerca si era fermata nel
mondo fisico, (prima navigazione) a quella metafisica che porta il filosofo a contatto con le vere
cause di cio che esiste (seconda navigazione), e infine a una in cui Giovanni Reale" sostiene essere
rapportata all’avvento del cristianesimo e con pit diretto riferimento ad Agostino, la considera fon-
data sul legno della croce e sulla fede (terza navigazione)*. Ma poi in seguito al processo di secola-
rizzazione, si ¢ giunti ad una quarta navigazione, basata sulla scienza e sulla tecnologia®'. L’avvento
della macchina cosiddetta intelligente ci ha aperto a un mondo che tende a secolarizzare Dio. «Una
volta si diceva, in una visione religiosa, “Dio ti vede”. Oggi, nella nuova secolarita, ti si dice: “do-
vunque tu sia, la Macchina intelligente ti vede”. Ti scruta, ti sorveglia, ti controlla, ti seziona, ti ar-
chivia, non ti dimentica pit. Il primo Dio ti ricordava la responsabilit; il nuovo Dio, I'inermita. Il
Dio secondo ¢ un Dio secolarizzato. Rispetto al primo Dio, gli manca solo un dettaglio: la pieta»*.

E pill questa tecnoscienza diviene potente e diffusa, pill ne restiamo potenziati e minacciati.
Pili cresce tale potenza, pil cresce la necessita di far emergere la consapevolezza della personale e
altrui fragilita con cui poterla contrastare.

Siamo nel costituirsi di un tempo della disumanizzazione provocata dalla macchina in conti-
nua evoluzione e in continuo mutamento, nel voler dominare la natura, 'uomo ¢ finito per essere
anch’esso dominato, annullandosi. Oggi sperimentiamo che la macchina puo schiavizzare. Come?
Influenzando e orientando i nostri gusti, comportamenti personali, rapporti interpersonali e scelte
sessuali. A questo processo di soggettivazione, che ¢ la cifra dominante della tecnica, corrisponde la
perdita da parte dell'uomo del ruolo centrale di produttore (Aomo faber) per assumere le vesti di

un consumatore indotto privo di autonomia e di capacita di giudizio.

'8 PLATONE, Fedone, a cura di G. Reale, Milano, 1999, 99 b-d, p. 231.

' R. RADICE, G. TIENGO, Seconda navigazione. Omaggio a Giovanni Reale, Milano, 2015.
2 Cfr. AGOSTINO, Amore assoluto e terza navigazione, a cura di G. Reale, Milano, 1994.

! G.M. CHIODI, Quarta navigazione e attualita dellinattuale, cit., p. 319.

22 G. LIMONE, La fragilita e /a speranza, cit., p. 36.
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E per tal motivo che le conoscenze di connotazione umanistica che interagiscono con le
scienze esatte sono il mezzo per introdurre piena consapevolezza sia dell’operato progressivo in atto,
sia della significanza delle cose e del rapporto che I'essere umano stabilisce con 'ambiente che lo
circonda. «Pensare alla costante innovazione tecnologica, onniestensiva e riducentesi al persegui-
mento dello stretto utilitarismo materiale, ci suggerisce un’idea di progressione orizzontale, ossia di
una realta che procede in una progressiva direzione lineare, senza esprimere al suo interno tensioni
alternative o trasversali e soprattutto dimensioni di portata verticalizzante; ¢ un divenire continuo
unidirezionale e senza spessori capaci di costruire o di mostrare punti di osservazione laterali o
superiori al proprio percorso»®. Per verticalitd o punti di osservazione esterna si intende idealita,
convinzioni, esperienze storiche, credenze religiose, confronti epocali e le intuizioni artistiche. Sono
gli spazi della libertd umana e delle conquiste dello spirito, che alimentano la capacita ermeneutica
insita nella mente. «Preferisco soprattutto pensare a un’immagine di verticalita e non di staticita
nell’ambito del movimento orizzontale nel viaggio della storia perché alludo soprattutto alla neces-
sita di reperire valori di riferimento superiori alle situazioni, non dogmaticamente chiusi in se stessi,
ma che sappiano apertamente accompagnare il corso degli eventi senza rimanerne passivamente
succubi»®. Il processo tecnologico non deve essere fermato ma affiancato da una mentalita e sensi-
bilita espresse dalla liberta della mente e dello spirito umano. L Aumanitas, in senso ciceroniano, se
coltivata ¢ sempre scuola di effettiva liberta. Un’idea di liberta e di rispetto della propria autonomia

ampiamente perseguita nella concezione di umanesimo integrale di Jacques Maritain®.

4. Lumanesimo della fragilita

Lidea di ripensare a un nuovo umanesimo trova da tempo una serie di riflessioni*. Porsi il
problema di un “nuovo umanesimo” significa mettere a fuoco problemi strutturali che stanno mo-
dificando la condizione umana, che stanno alterando le relazioni fra gli esseri umani e degli esseri
umani con la natura e 'ambiente circostante. La trasformazione epocale in cui si ¢ immersi, una

vera e propria grande trasformazione, che sta modificando profondamente il modo di lavorare, di

» G.M. CHIODI, Quarta navigazione e attualita dell inattuale, cit., p. 332.

% Ibid., p. 334.

» Cfr. J. MARITAIN, Umanesimo integrale, Torino, 1962.

%6 \W. JAEGER, Umanesimo e teologia, presentazione di Carlo Ossola, Milano, 2023; E. GARIN, Umane-
simo italiano. Filosofia e vita civile nel Rinascimento, Roma-Bari, 2019; P. RUMINELLI, Per un nuovo umane-
simo, Roma, 2008.
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comunicare e di vivere degli esseri umani. Essa nasce dall’azione congiunta di due potentissimi
fattori di cambiamento, la globalizzazione e gli sviluppi impetuosi della scienza e della tecnica: la
loro azione congiunta, sovrapposta, sta letteralmente riplasmando la vita umana.

Una trasformazione che produce effetti molto chiari: la rottura di legami sociali essenziali,
con I'allentamento delle strutture tradizionali di solidarieta sociale, fino all’emersione di vere e pro-
prie forme di solitudine involontaria di massa. In un simile passaggio epocale emergono inesorabil-
mente gli interrogativi sulla collocazione degli esseri umani nella societa e nella natura. E successo
altre volte nel passato: ai grandi passaggi epocali ¢ corrisposto un ripensamento della collocazione
dell’'uvomo nel mondo.

Anche noi oggi siamo dentro un passaggio epocale, di portata non dissimile a quello che,
alcuni secoli fa, segno la transizione all’etd moderna. Stanno afhorando interrogativi di fondo che
ci incalzano, a cui non possiamo illuderci di sfuggire. Ecco perché emerge la questione di un nuovo
umanesimo che spinga i giovani a desiderare di creare un mondo pili umano. Per fare cid sono
indispensabili gli adulti che non devono lasciare il loro ruolo nel compito educativo, ma impegnarsi
a condurre i giovani ad una maturita spirituale, umana e sociale.

Questo ¢ 'umanesimo della fragilita. Non siamo deboli ma fragili e fragile vuol dire aver biso-
gno dell’altro perché la propria fragilitd, unita a quella dell’altro, dona forza per vivere. Il fatto stesso
che vi ¢ il bisogno di ritornare a discutere del valore della fragilita, a quella macchia emozionale, fa
capire che nonostante le modifiche di senso tese a seppellire quello originario, cio che si vuole seppel-
lire prima o poi riappare. Nella riacquisita cognizione del valore intrinseco della fragilita, chi la pone
al centro del proprio relazionarsi agli altri, si differenzia da colui che utilizza, ad esempio, il potere per
dominare gli altri. E questo il fine a cui leducazione deve tendere per inserirsi all'interno dell'umane-
simo della fragilita. La fragilitd pud capovolgere la visione utilitaristica del mondo.

Listruzione deve preparare i giovani ad impegnarsi ad agire nel mondo attraverso un approc-
cio pil attivo e dinamico. Per questo occorrono, in primo luogo, processi formativi pil improntati
alla trasformazione, in cui vengano rafforzati immaginazione, curiosita intellettuale, costanza di
impegno, collaborazione, resilienza ed auto-disciplina.

La realtd odierna, sempre pili complessa, impone la necessita di educare a sapersi confrontare
con tensioni e scelte. In questa societa le soluzioni ai problemi nasceranno dalla capacita di ricercare
equilibri tra equita e libertd, autonomia e solidarietd, innovazione e continuita, efficienza e rispetto

delle regole democratiche. Cio rende importante avere persone competenti che sappiano puntare
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su empatia — per comprendere il punto di vista degli altri —, adattabilith — per modificare le proprie
percezioni alla luce di nuove esperienze e nuove informazioni — e fiducia — per fondare la relazionalita.

In breve, occorre formare alla responsabilita. Si tratta di una priorita che, a causa del proliferarsi
di fenomeni di massa tipico dei gruppi virtuali, va perennemente perseguita perché spinge gli indivi-
dui a “pensare per proprio conto e a condividere le proprie posizioni”. Scriveva il filosofo Blaise Pascal:
«L’uomo non ¢ che una canna, la pit fragile di tutte in natura, ma ¢ una canna pensante». Oggi pero
il pensiero di ogni singolo si dissolve nell’etere sostituito da quello unico privo di paradigma di giu-
dizio. E il pensiero della massa, la quale, sostituitasi all'idea di comunit, non ¢ piti un rapportarsi di
un soggetto con altri soggetti. Non ¢ relazionale. Ognuno vi si identifica totalmente, la percepisce
come il proprio corpo e non come altro da sé. Quindi, non essendo un’esperienza relazionale, ¢ esente
da assunzioni di responsabilita e non ¢ assoggettabile a norme etiche”’.

I giovani, in conseguenza di cid, vanno preparati alla capacita di considerare le conseguenze
delle proprie azioni, ad un senso di responsabilita, di maturita morale e intellettuale per riflettere
sulle proprie azioni e valutarle sulla base di cosa ¢ giusto e cosa ¢ sbagliato. E questa capacita di
giudicare ha a che fare con letica, cio¢ con la capacita di rispondere alle questioni fondandosi su
norme, valori, significati e limiti.

Si chiede, in sostanza, che i sistemi formativi aiutino a sviluppare le competenze che rendono
gli individui capaci di riflettere sui loro propri atti, tenendo conto delle conseguenze sociali, cultu-
rali, economiche e del contesto presente e futuro.

Lidea di sviluppare un proprio pensiero ¢ ripresa anche da Papa Montini nell’enciclica Popu-
lorum Progressio. La prima prospettiva da perseguire, ricorda Montini, per costruire una nuova
civiltd, nasce dalla presa di coscienza che “il mondo soffre per mancanza di pensiero”® (PP85).
Questo spunto induce a riflettere sull’'esigenza attuale di promuovere una interdisciplinarita ordi-
nata dei saperi e delle competenze a servizio dello sviluppo umano integrale. Si tratta di dare vita a
una forma di umanesimo digitale, come ci ricorda Giannino Piana, che non rinuncia a credere che
ogni persona sia capace di reagire ai condizionamenti del potere della tecnica, recuperando la pro-
pria autocoscienza e la propria capacita di giudizio. Questo richiede la facolta di scomporre i mec-

canismi dei vari strumenti del mondo digitale e di reagire alle logiche avaloriali dominanti. Si tratta

7 E. CANETTI, Massa e potere, trad. di E Jesi, Milano, 1981, p. 18.
8 C. CARDIA, R. BENIGNI (a cura di), A 50 anni dalla Populorum Progressio. Paolo VI il Papa della modernita.
Giustizia tra i popoli e ['amore per ['ltalia, a cura di, Roma, 2018, p. 216.
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di mettere in atto un risveglio antropologico che consiste in uno sguardo rinnovato su se stessi e
sulla realta, che faccia riemergere nuovamente quella unicita che fa dell'uomo un essere incommen-
surabile®”. Andare quindi contro una forma di riduzionismo antropologico di marca scientista, che
riconduce a una chiave materialista I'identita dell’'umano.

In una societd dunque come quella attuale, con i cambiamenti epocali che incidono profon-
damente nell’avventura umana, divenuta planetariamente interdipendente, occorre domandarsi
quale sia il divenire dell'umanita. Si constata, infatti, che dai vincoli congiunti di scienza/tec-
nica/economia esce un uomo accresciuto ma per nulla migliorato; si tratta di un uomo che viene
immesso in una societa governata da algoritmi, tendente a farsi guidare dall'intelligenza artificiale,
con il reale rischio di diventare una macchina superficiale e banale. In questo contesto occorre, senza
pil esitare, educare le giovani generazioni a “sapere pensare” per avere la possibilita di essere liberi
e creativi dinanzi alla micidiale arma informatica che pud disintegrare la societa. In particolare, c’¢
bisogno di un insieme di saperi transdisciplinari, capaci di estrarre, assimilare e integrare le cono-
scenze che, purtroppo, sono ancora separate, compartimentate, frammentate. C’¢ bisogno di un
approccio nuovo, di un pensiero complesso e ordinato capace di legare e articolare le conoscenze e
non soltanto di giustapporle.

Bisogna ripensare i “saperi” in termini di alterita (la persona diventa pienamente se stessa solo
nella sua apertura al “eu”, al “noi”, poiché ¢ creata per la relazione) e di solidarietd, pensando a nuovi
metodi educativi e andando oltre la semplice organizzazione metodologica dei processi formativi
basandosi su una vera e propria “rifondazione antropologica”. Un’educazione solidale ed umanizzata
non si limita a elargire un servizio formativo, ma si occupa dei risultati di esso nel quadro comples-
sivo delle attitudini personali, morali e sociali dei partecipanti al processo educativo. In sintesi,
educare l'interiorita.

Formare I"“interioritd” significa coltivare la fragilita che ¢ custodita nell’“interioritd”. Formare
I“interioritd” significa far si che un individuo entri in rapporto con I"“esterioritd”, conservando la
propria autonomia e la propria identita, senza diventare un “oggetto”. Lessere-per-sé, cio¢ I'essere
fine per gli altri in quanto non ha il suo fine in se stesso, mentre opera per gli altri, rende chiunque
consapevole della propria individualita, per cui ogni persona ¢ una novita, una realta assolutamente

inedita, che non ha I'equivalente in nessun’altra persona né pud essere sostituita da nessun’altra. Il

» V. POSSENTI, La grande emergenza. L'uomo é cosa inutile?, in Avvenire, 18 marzo 2020.
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non riuscire a raggiungere cio tramite la formazione significherebbe aver prodotto una formazione
incompleta con una inconsistenza interiore che, quasi certamente, lo consegnera alla dispersione
interiore, esponendolo peraltro a qualsiasi genere di cattura esteriore, con gravi esiti su quel bene
essenziale che ¢ la liberta della persona.

Educare alla liberta, alla solidarieta, all’autonomia, al dialogo con I"“esteriorita”, significa edu-
care ai valori. Valori che non sono idee astratte ma “beni” che attengono alla vita. E educare ai valori
¢ un principio fondamentale che ci fa ricordare anche I'enciclica di Paolo VI, Populorum Progressio,
dove si fa appello alla necessita di perseguire i valori della carita e della veritd specialmente in chi
ricopre responsabilita politiche® (PP 82).

In questo orizzonte, occorre disegnare un nuovo umanesimo che recuperi la lezione delle
grandi tradizioni del passato, aggiornandole ai nuovi scenari aperti dagli sviluppi della tecnica. Un
“umanesimo eterno”, quindi, che punti su cio che pitt di ogni altra cosa accomuna e specifica le
persone: la dignitd, intesa come “esserci concreto”. Luomo ¢ costitutivamente dignita. E la dignita
¢ cio che custodisce il senso di tutto. E in questo senso, si coglie la fragilita. La dignita ¢ il personale
diritto al pudore e al rispetto. E il diritto di esistere nel novum che si &. E il diritto ai diritti®' e ai
doveri. E 'essere un fine in sé. «In questo senso, la dignita ¢ la traccia di un “numinoso” che non si
vede, ma di cui possono cogliersi, dai possibili esiti catastrofici avvertibili sui bordi varcati, gli effetti.
Questa “dignitd” ¢ una nuova declinazione del sacro»”. Essa afferma che il diritto di esistere ¢ il
fondamento dell’esistere del diritto. A condizione che il diritto di esistere sia il diritto di esistere
come persona. E in quanto esistente, la persona ha dei doveri. Ha il dovere di rispetto e il diritto al

rispetto verso se stessa e verso gli altri.

5. La fragilita come virtly

La fragilita ¢ 'uomo stesso. E la forza che matura la consapevolezza dei nostri limiti e delle

nostre debolezze, scoprendo cosi I'importanza esistenziale dell’'umilta. E una virtu.

3 C. CARDIA, R. BENIGNI (a cura di), A 50 anni dalla Populorum Progressio, cit., p. 215.

3! Sull’argomento confronta H. ARENDT, Le origini del totalitarismo, a cura di A. Guadagnin, Milano, 1996,
pp- 410-411.

2 G. LIMONE, Dal giusnaturalismo al giuspersonalismo. Alla frontiera geoculturale della persona come bene
comune, Napoli, 2005, p. 14. Cfr. 2. BECCH]I, // principio dignitd umana, Brescia, 2013.
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Ma virti in che senso? In tutti i suoi significati. In Erica Nicomachea di Aristotele leggiamo
virtl come ricerca dell’eccellenza: ogni virtli ha effetto di portare alla buona realizzazione cio di
cui ¢ virtl, e di far si che eserciti bene la sua opera®. Virtli come abitudine, acquistiamo le virth
perché le abbiamo esercitate in precedenza, per cui, ad esempio, «compiendo atti giusti si diventa
giusti, temperanti con atti temperanti, coraggiosi con atti coraggiosi»**. Virtll come disposizione
che orienta la scelta al «giusto mezzo»*: la virtl1 ¢ uno stato abituale che produce scelte consistente
in una medieta rispetto a noi, determinato razionalmente, e come verrebbe a determinarlo 'uomo
saggio’®®.

In un tale contesto di medieta, la fragilita pud essere letta come un vizio per eccesso o per
difetto? La fragilitd ¢ cid che ricorda ad entrambe le tendenze la vera natura dell’essere umano: il
limite tramite il quale si manifesta 'umanita che ¢ dell’essere umano. Quindi non ¢ un difetto
perché non la nega e non ¢ un eccesso perché non tramuta la certezza del suo essere singolarita
nell’'umanita in individualismo.

L'uomo non nasce con la virtlt ma puo acquisirla conducendo la propria natura a germogliare:
«da un lato la virtli non si sviluppa in noi automaticamente grazie alla nostra natura iniziale; dall’al-
tro non si sviluppa in noi contro la nostra natura iniziale».”” In sintesi, le virtli possono essere ac-
quisite. Sul punto sostiene Aristotele che le virtli noi le acquistiamo se prima ci siamo esercitati,
come accade anche nelle arti. Cid che infatti dobbiamo fare quando le abbiamo imparate, lo impa-
riamo attraverso la pratica®®.

Quanto espresso dallo Stagirita lega il concetto di virtli a quello dell’educazione: una possibi-
lica di apprendere le virtl etiche anche partendo dai propri errori*’. Una volta acquisita, la virtl ¢
stabile?’, diviene, come sosteneva Aristotele, uno “stato abituale”, acquisita, in particolare, per
mezzo di una ripetizione di atti. E, inoltre, una volta acquisita e poi impiegata in un determinato

contesto, la virtl verra impiegata, per coerenza, in tutti gli altri contesti.

3 ARISTOTELE, Etica Nicomachea, a cura di C. Mazzarelli, Milano, 2011, II, 6, 1106a [16-17], p. 99.

34 Ibid., 11, 1-2, 1103b [20], p. 89.

3 Jbid, 11, 5-6, 1106a [30], p. 97.

3¢ [bid, 11, 6-7, 1107a [1], p. 101.

7 G. SAMEK LODOVICI, // ritorno delle virer. Temi salienti della Virtue Ethics, Bologna, 2009, p. 7.

% ARISTOTELE, Etica Nicomachea, 11, 1, 1103a [30], p. 87.

3 Cfr. D.C. RUSSELL, From Personality to Character to Virtue, in M. ALFANO (a cura di), Current Controver-
sies in Virtue Theory, New York, 2015.

“ G. SAMEK LODOVICY, [ ritorno delle vire, cit., p. 41.
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Quelle legate alle abitudini sono in Aristotele le virtl etiche*! che si acquistano alleando ra-
gioni ed emozioni. Senza un fine stabilito dalla razionalita pratica, le virtli sono considerate espres-
sioni di emozioni o disposizioni necessarie a limitare il carattere distruttivo delle emozioni.

Ogni uomo, sostiene Aristotele, ha un suo operare specifico che si esplicita nella vita attiva
propria della parte razionale. Questo operare non puo escludere o eludere I'attivita della virthi che ¢
I'ottimo bene dell’anima. Per Aristotele «il bene umano risulta essere attivita dell’anima secondo
virt. Le virth — lasciamo da parte ora 'onore, il piacere, e 'intelletto — sono scelte anch’esse per
sé. Lo si rileva gia nel testo dall’espressione: «sceglieremmo ciascuno di essi anche quando non ne
derivasse altro bene». Lo si rileva da cio che Aristotele afferma altrove: «Sono scelte per sé le attivita
a partire dalle quali non ci si aspetta null’altro che agire stesso», e «tali si ritiene che siano le azioni
secondo virtly, infatti il compiere azioni belle e nobili ¢ una cosa che si sceglie per sé»; per certe
azioni e realtd, tra cui «il possedere le virtli», «<non fa differenza il fatto che i piaceri si accompagnino
di necessita a queste cose, dato che le sceglieremmo anche se da loro non derivasse piacere»®. Le
virtll, dunque, sono desiderabili per sé, sono scelte per sé, sono perseguibili per sé.

In tempi nei quali abbiamo bisogno di mostrare la gentilezza e la responsabilita nei confronti
degli altri, pensare la fragilitd come virtu sta diventando una esigenza. Pensarla come virtu significa
che ¢ parte della natura umana, che puo essere appresa e che, come insegna Aristotele, puo diventare
un habitus. Cosi come compiendo atti giusti si diventa giusti, compiendo atti temperanti si diviene
temperanti, compiendo atti coraggiosi si diventa generosi, allo stesso modo compiendo azioni volte
alla cura e all’attenzione della sensibilita, della delicatezza e della dignita degli altri, ci si scopre fragili
e si riconosce negli altri il valore della fragilita che va custodita e protetta a rischio, altrimenti, di
provocare una catastrofe. Formare alla sensibilita, alla delicatezza, alla dignita significa formare alla
fragilita, un habitus da indossare in qualunque luogo in qualunque tempo per la salvaguardia
dell'umanita. Educare alla fragilita significa educare 'umanita alla speranza di cogliere la bellezza,
di intuire quanta profondita vi ¢ nella persona.

La fragilita ¢ desiderio di umanita: ascolto, gentilezza, solidarietd. Non ¢ interessata all'im-

magine gelida del potere da esercitare su un altro uomo, ma punta a raggiungere il giusto mezzo

“ Nel libro II capitolo 7, Aristotele allude a una tavola contenente I'elenco delle singole virtli. Di fatto questa
tavola non ¢ pervenuta anche se nel capitolo viene illustrata. Se ne possono elencare dodici: coraggio, temperanza,
liberalita, magnificenza, virti anonima di chi aspira ai piccoli onori, bonarietd, veracitd, spirito, socievolezza, pudore,
indignazione. Alla giustizia sara dedicato il V libro e alle virti dianoetiche il libro VI.

2 Le citazioni fanno riferimento ad ARISTOTELE, Etica Nicomachea, 11, 4-5, 1105a 20 — 1105b [24].
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tramite un’analisi della situazione in cui si sviluppa I'azione etica. Recuperare la dimensione della
fragilita lungo il percorso della vita umana dimostra I'ineluttabilitd di un razionale recupero del
principio basilare della dignitd umana nell’attuale contesto sociale pervaso da un individualismo e

da un relativismo dilaganti.

6. Una virtl inattuale: la fragilita

Lidea di “immagine gelida del potere” ¢ una immagine dove la relazione con gli altri ¢ esclusa,
non ¢ un andare verso I'altro ma ¢ una forma di potere dove ¢ il dominio sull’altro a prevalere. Qui
la relazione ¢ di tipo causale diretta: chi detiene il potere si impone su chi lo subisce, determinan-
done il comportamento a prescindere dalla sua volonta. Ed ¢ tipico del potere politico.

La possibilita che il potere ha, in quest’ottica, di non crollare sta nel fondarsi in un Io come
luogo originario del potere: potere della conoscenza e potere della decisione. Questo Io, I'individuo,
vorrebbe essere immune da quella reciprocita di condizione esistenziale determinata dal dato che
ciascun io ¢ altro per l'altro. «LCorigine antropologico-filosofica della fragilita del potere consiste,
dunque, nell’oblio, da parte dell’io, di quella alrerita, che costituisce la sua stessa soggettivita. Tale
oblio induce l'io a percepire ed interpretare la soggettivita altrui solo sotto forma di diversita mi-
nacciosa»®. Emerge, quindi, una condizione umana distinta dalla reciprocitd ma non dalla relazio-
nalita intersoggettiva. «Reciproca, ma non relazionale, ¢ infatti quella condizione umana generata
dalla interpretazione individualistica secondo la quale I'alterita ¢ appresa come reciproca estraneita
dei soggetti, da cui discendono pericolo e conflitto. In altre parole, I'“io” ¢ in competizione con
I'“i0” dellaltro”, poiché rimuove quella dimensione dell’“alteritd” che, innanzitutto, appartiene
strutturalmente alla sua stessa soggettivith»*. E la descrizione di un profilo filosofico-antropologico
sottostante quei modelli politici che hanno inciso particolarmente nella configurazione del primato
di governo.

Il potere, nonostante sia presente in diversi aspetti della vita sociale (dai rapporti privati a
quelli pubblici), raggiunge la sua massima estensione senz’altro nel campo della politica, dove at-

traverso di essa si stabiliscono le regole della vita sociale. Troppo spesso perd questo potere si ¢

% B. MONTANARI, La fragilita del potere. L'uomo, la vita, la morte, Milano-Udine, 2013, p. 91.
“ Ibid.
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ridotto alla mera acquisizione di onori e beni da parte del politico, tralasciando spesso il bene della
comunita.

Posto in questo senso, emerge un concetto di politica fondato sull’arte di sfruttare a proprio
vantaggio tutte le occasioni possibili. Ma ¢ un’arte che esprime un’interiorita egoistica. E necessario
andare oltre I'idea di una politica come arte del possibile, che vada alla ricerca di equilibri nuovi e
pili avanzati atti a piegare gli eventi a proprio favore e della comunita che si rappresenta. Per evitare
un simile errore sarebbe utile ritornare a pensare ai principi su cui ¢ stata fondata la comunita
(liberta, solidarietd, diritti e doveri).

Ma non basta solo ripensare ai principi, ¢ necessario che siano chiaramente riconosciuti e
rettamente intesi e che si lavori fattivamente per ripristinarli e mantenerli nel tempo. Per riuscire in
cid occorrerebbe che la comunita fosse governata da uomini politici validi che, come bravi tessitori,
fossero capaci di intrecciare fibre di carattere diverso. Nell'intrecciare i tessuti, ci sono caratteri pitt
solidi ed altri piti raffinati: il politico deve conoscere la misura per mescolare bene i diversi “strati”
sociali. Cid presuppone un politico che operi responsabilmente e nelle virtu.

Purtroppo, oggi, viene a mancare una élite permanente che, fornita di proprie “virt” e quindi
di quella capacita di porsi limiti, sia in grado di produrre nel tempo personalita di statura e non
solo navigatori a vista, forniti di visioni stagionali. Un politicismo e moralismo che nasconde in sé
un amoralismo, i cui comportamenti apertamente opportunistici hanno legittimato e favorito.

Bisogna andare oltre la morale intesa come cio per cui si deve fare tutto quello che ¢ in proprio
potere per realizzare lo scopo che ci si ¢ proposto pur di giungere al personale successo. Un uomo
politico che si finge integro, umano, caritatevole solo per conquistare il consenso di molti, non ¢
un politico valido, non fa realmente il bene della comunita.

In un’epoca come quella attuale dove idee, passioni, eccezioni, emozioni, scenari futuri si
intersecano, parlare di virtl in politica ¢ quanto mai attuale. La prudenza, per esempio, incorpora
tutto questo e irrompe con I'imperium, la capacita, cio¢, di decidere®. La prudenza, oltre a gover-
nare gli altri ¢ indispensabile per governare se stessi. Una virtl, quindi, la cui forza si esplica nella
sua totale applicazione agli altri e non nel contrastare la cattiva sorte per il solo scopo di conquistare
e preservare il potere sugli altri. La prudenza ¢ una virt amabilissima che si oppone alla crudelta.

Ma essere prudenti significa anche mostrare clemenza verso coloro che commettono errori.

“ N. VILLANI, Vire 2.0, in F. SCIACCA (a cura di), Buoni e cattivi. Etica, politica e potere al tempo di Internet,
cit., p. 73.

Democrazia e Diritti Sociali 32
(e-ISSN 2610-9166)



Per un umanesimo della fragilita. La fragilita come virt politica

Governare pensando al prossimo significa scegliere la carita, che ¢ sempre congiunta con la vera
sapienza. E la sapienza si mostra anche nel governare con giustizia. Non vi devono essere interessi
pit alti della giustizia, della grandezza d’animo e delle altre virti, per colui che ha la responsabilita
del comando sugli altri. Dalla giustizia possono sorgere la pace e la tranquilliza. 1l rigore della giu-
stizia non ¢ contrario all’indulgenza. La giustizia deve rivestirsi di clemenza. Spesso, perd, erronea-
mente si crede che la clemenza leda la giustizia: le virtl, infatti, si aiutano vicendevolmente; di
conseguenza, una virtll degenera in vizio se lede un’altra. Mostrare un gesto di clemenza significa
respingere la possibilita di vendicarsi. La giustizia rifugge totalmente la vendetta. Altra importante
virtl ¢ la fortezza. Essa resiste ad ogni forma di dolore che rende difficile eseguire qualsiasi azione
compiuta da una persona. Mentre la fortezza oppone resistenza ai dolori, sopportandoli e affron-
tandoli con coraggio, la temperanza resiste ai desideri smodati, respingendoli o evitandoli. La for-
tezza ¢ la virtl attribuibile a tutti i membri di una comunita e chi governa non puo esserne privo
perché, con la fortezza, incoraggia gli altri e ne attutisce la debolezza. La temperanza ¢ finalizzata a
moderare la concupiscenza del gusto e del tatto. Lesser privi di temperanza spinge ad azioni senza
freno. La mancanza di temperanza pregiudica la certezza che chi detiene il potere possa governare
secondo i dettami del diritto e della giustizia. Il potere politico va esercitato sempre nel segno dell’al-
leanza con il popolo, di cui il governante deve guadagnarsi la fducia. E non solo. In un tempo di
globalizzazione come l'attuale, nel quale I'interdipendenza tra i popoli ¢ estesa a tutti i settori della
convivenza, non ¢ pil possibile identificare del tutto il “qualcuno” col “vicino” con il quale si in-
trattengono rapporti immediati, ma bisogna includere anche il “terzo” come ci ricorda Paul Ricoeur*,
colui cioe con cui non si entra in un rapporto diretto, ma che esiste e che puo essere raggiunto tramite
Pimpegno “politico”, contribuendo alla salvaguardia e alla promozione dei suoi diritti.

Insomma, detenere un potere ¢ innanzitutto una responsabilitd, ovvero assumersi la respon-
sabilita di guardare I'altro e che vada oltre la maschera che il potere deve continuamente assumere.
Ma per fare questo, bisogna pensare di formarsi a una nuova virtti che non tema di andare oltre le
maschere e che non solo deve aggiungersi alle altre virth ma deve fondarle: la fragilita come misura
della possibilita di essere uomo e di dedicarmi agli altri. E possibile perseguire la fortezza senza
riconoscere la fragilitd (in sé e negli altri)? E possibile stabilire quale sia il “giusto mezzo” senza

riconoscere la fragiliti dell’altro? E possibile evitare la crudelta facendo leva sulla prudenza e sulla

46 P RICOEUR, S¢ come un altro, Milano, 2007.
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clemenza che non guardano alla fragilita come a ci6 che rende 'uvomo quella creatura imperfetta
quale &

Eppure, 'umanita possiede I'esempio che tutto cio ¢ possibile. Il pitt grande esempio della
fragilita umana, Cristo. Egli ha mostrato la propria grandezza nella fragilitd. Cuomo della fragilita,

I'uomo della compassione, 'uvomo del dolore, 'uomo della solitudine, 'uomo del “giusto”.

7. Conclusione. Il rapporto tra azione politica e virtli personali di chi detiene il potere

La questione del rapporto tra politica e virtli ¢ considerabile un argomento classico della teoria
politica ma, nella pratica, esso non risulta mai risolto, essendo “virti” e “potere” dei termini che
difficilmente riescono a coniugarsi bene tra loro nella gestione della cosa pubblica e del bene co-
mune o nel bilanciamento delle esigenze di chi regge e di chi ¢ retto.

Di qui la necessita di teorizzare sempre da capo le virtlt maggiormente idonee a chi detiene il
potere o lo deve esercitare nella cosa pubblica. Quello sulle virtl ¢, infatti, un discorso che parte da
lontano, ma oggi ritorna di moda a motivo della convergenza di due linee filosofiche e culturali del
dibattito politico. La prima¢ I'idea di inefficienza della virtii nei riguardi dei grandi apparati politici,
sociali, tecno-scientifici della modernita avanzata. Un giudizio, questo, che inizia gia con Machia-
velli, il quale osservava, appunto, I'impotenza della virth morale nei confronti della logica del poli-
tico; anche se, pitt di una virtd, si trattava di scaltrezza nell’'uso della forza (“volpe” e “leone”). Tutta
la tradizione della ragion di Stato moderna sara discepola di questa prima linea ideale. La seconda
linea ermeneutica afferma, invece, I'impossibilita della virtli, non soltanto in chi detiene il potere,
ma nell’essere umano rour court. Lungo il XVII secolo la dottrina dell’ egocentrismo del soggetro di
natura (Hobbes) e quella dell’amor proprio (Pascal, Nicole e il giansenismo) si combinano, non a
caso, nell’'idea dell’ individualismo possessivo, o individuo utilitario, per cui 'essere umano, piti che
dalla virtli, sembra dominato da un’affettivitd egocentrica, che la sua ragione non ¢ in grado in
nessun modo di trasformare ed educare.

Innanzi a tale situazione, ci si pud domandare se sia ancora possibile, nella societd ultramo-
derna, trovare spazi per ricominciare a parlare della virtli e della sua necessita per la formazione dei
cittadini del domani. In alcuni casi, se ne puo sicuramente parlare, ma gli spazi “reali” per il discorso
della virtli sembrano comunque restringersi progressivamente, soprattutto si privatizzano e si mar-

ginalizzano. La progressiva mancanza di questi spazi ha condotto addirittura le societd avanzate alla
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perdita della memoria consapevole della virtu. Si sottolinea qui il consapevole, perché in tal modo
¢ una certa idea di uomo che viene messa volutamente da parte. Rischia di crollare non questa o
quella virtl politica, ma un’intera visione antropologica di un essere umano disponibile all’esercizio
virtuoso, soprattutto se svolge compiti di responsabilita nella citta.

Con la teorizzazione di crisi della virtii, la modernita politica avanzata ha iniziato la dismis-
sione dell'idea stessa dell’'unita del soggetto umano e della sua esperienza. Siamo, probabilmente,
molto distanti da una concezione classica e moderna della virtii, che coincideva appunto con I'idea
che, essendo 'uomo nato diviso, ha bisogno di diventare se stesso raggiungendo una condizione
salda di unitd antropologica, in cui ne va della sua stessa identitd, del suo bene, della sua capacita
di fare unita sociale/“politica”, quindi, oltre al suo dover essere buono, il suo ben-essere. Era un’idea
alta dell’'uomo, ma partiva da una constatazione realistica, per cui 'uvomo non ¢ dotato di un equi-
librio spontaneo, ma da conquistare nel tempo mediante I'esercizio e la pratica di virtli essenziali
per il vivere associato: questo cammino di conquista era, appunto, quello della virt, che ¢ espe-
rienza di un’identitd umana integrata, frutto dell’educazione dell’'umano, che puo caratterizzare la
civiltd e la sua storia.

Solo nel quadro di questo processo educativo integrale dell'uomo potevano apparire indi-
spensabili le cosiddette virt-cardine, di cui va esaltata 'opportunita in colui che gode di un potere
politico-giuridico sugli altri. Prudenza, temperanza, giustizia e fortezza, e perché no anche la fragi-
lita, se considerate serenamente, possono ben apparire come linee di un ritratto di un uomo stabil-
mente capace di saggia valutazione concreta, di energico equilibrio affettivo e intellettuale, di sane
ed eque relazioni, di serena tenuta nelle difficoltd. Altrettanto, se non di pil, pud dirsi per le virth
teologali della fede, della speranza e della carita, quando appunto sono virtl praticate da chi detiene
il potere e non solo posizioni ed enunciazioni; messe in atto in quanto esse fanno corpo con la
personalita di chi le possiede e, quindi, parlano da sole, testimoniando I'unita della persona in ma-
niera ancora pitl forte e profonda. Per Aristotele la virtli era un abito, come abbiamo gia sottoli-
neato, ovvero un’abitudine strutturalmente acquisita mediante I'esercizio, in vista del consegui-
mento del bene “naturale”.

Il bene — approssimativamente — era configurato come la realizzazione di qualsiasi determi-
nazione secondo la sua propria natura. Il problema, col trascorrere del tempo, ¢ diventato quello di
stabilire cosa si intenda per “propria natura”, senza cadere in un’ontologia astratta, indipendente-

mente da una situazione di concreto esercizio del potere. Comincia quindi ad indebolirsi il senso

Democrazia e Diritti Sociali 35
(e-ISSN 2610-9166)



Carmela Bianco

del bene e, di conseguenza, comincia a diventare discutibile quell’insieme di virtl attraverso le quali
questo bene doveva o poteva essere conseguito. Ci si chiede sempre di pil: alla politica ¢ necessaria
la virti? La politica ¢ una virtii? Vi sono virti legate alla politica come a una tecnica? Comincia,
cosl, a subire la crisi tutta una tradizione, soprattutto classica e cristiana, secondo cui la politica ¢
virtuosa e mediante essa si realizza il bene. Se la politica ¢ virtuosa, la citta ¢ buona, e quindi lo sono
anche i cittadini.

E tuttavia, nella Grecia classica, quando si diceva “bene”, si capiva ancora che cosa si volesse
dire: ogni determinazione si deve sviluppare secondo la sua propria natura, che ¢ anche uno scopo.
La politica deve, appunto, sviluppare il raggiungimento di questo scopo. Se riusciva in cio, la poli-
tica era buona e virtuosa, altrimenti avrebbe prodotto sedizione, guerra e distruzione. Nel cristia-
nesimo, sebbene permanga una simile nozione di bene, la politica, in possesso di un suo specifico
ambito operativo, viene funzionalizzata a un bene pil alto, ovvero concepita in vista di un bene
ulteriore e, in quanto tale, subordinata a un’idea di bene che la trascende. La politica ¢ buona in
quanto immessa entro 'unita del bene, la quale ¢ gerarchica: il bene ¢ uno, ma ci sono degli scalini
verso questa unitd. C'¢, quindi, un ordine superiore che definisce la politica. E ¢’¢ una subalternita
di valori e ideali, nel senso che, nella politica, si deve sviluppare un’intenzione di bene, che ¢ pit
universale della politica stessa®’.

E questa I'idea della politica come servizio che, come tale, fa parte della dottrina dei mandati.
Dio stesso, infatti, da ad ogni uomo il suo mandato e lo stesso fa col principe o col politico, che ha
il mandato di rendere buona la cittd. In tale concezione il potere ¢ inteso come servizio, essendo
fondato su un bene trascendente in cui chi sta a capo deve educare chi ¢ subordinato. In epoca
moderna, siffatta concezione muta, per esempio in Machiavelli, il quale sostiene che la politica si
definisce in base a un bene specifico, cio¢ si emancipa dall’etica, in quanto non si fonda su un’idea
di bene che la precede, ma deve perseguire un suo bene particolare. In questo caso, la politica non
ha come oggetto tutto il bene, non ¢ subalterna a un bene, che la precede e la trascende, ma persegue
un solo e determinato, particolare bene: la pace.

Nella modernita diventa, insomma, pil esplicito qualcosa che lo stesso Aristotele aveva indi-
viduato: ovvero che la politica ¢ anche una tecnica o arte del governo. La politica, da funzione

distinta entro I'unita del bene, si trasforma, in tal modo, in sfera autonoma proprio a motivo

47°S. NATOLI, Politica e virti: (htep://www.circolidossetti.it/politica- e-virtu/).
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Per un umanesimo della fragilita. La fragilita come virt politica

dell’avvenuta dissoluzione dell’oggettivita del bene e della complessificazione della societa da gover-
nare. In tal modo si sviluppano delle sfere autonome, non componibili nella luce di uno schema
superiore. Inoltre, inizia un processo di secolarizzazione (o autonomia della teoria politica da una
fondazione religiosa) per cui il bene stesso, senza pill una sua base religiosa o etica, comincia a
diventare, a sua volta, multiprospettico. Se la politica diventa autonoma, il bene si scinde in se
stesso: ci sono pill beni che diverse istituzioni devono perseguire. Viene meno, quindi, I'oggettivita
del bene a causa della complessificazione delle prestazioni sociali e il mondo si organizza in sfere,
ognuna delle quali persegue un determinato bene.

Si puo affermare che la modernitd avanzata nasce appunto come la problematizzazione
dell’'unita del bene. Cio avviene gia con Machiavelli, ma si formalizza in modo evidente in Hobbes,
per cui il tema della politica ¢ quello di mettere gli uomini al riparo dal male. Per il filosofo del
Leviathan, la politica non deve proporre forme di vita, non deve indicare condotte, tanto meno
deve suggerire delle virti da praticare; bensi deve solo evitare che ogni uomo, perseguendo la sua
propria idea di bene, finisca per imporla ad altri. La politica si configura ormai come virtii che deve
mantenere la pace in un contesto naturale latente, non essendovi pitt a supporto un’idea di bene
quale realizzazione secundum naturam, presente ad esempio in Bellarmino*. Hobbes puo cosi
teorizzare che la virtli per eccellenza, che rimane alla politica, ¢ la legalita, non pit, dunque, lo
sforzo di conformita alla natura (non si sa cosa sia il bene in sé), ma soltanto la legalita (intesa
come osservanza delle regole concordate e sancite). L'unica virti che la societa richiede al politico
¢ la legalita. Il politico ¢ subalterno egli stesso alla legge, cio¢ al patto. La legalita ¢ ormai diventata
la virt politica per eccellenza. Una virth di cui per Hobbes si risponde al popolo, non a Dio.
Ormai tutto cid che ¢ individuale si sottrae al giudizio di chi detiene il potere politico, rimanendo
nell’ambito della sfera privata. A ben vedere, tuttavia, se formalmente la richiesta della buona
politica ¢ soltanto la legalitd, non c’¢ piu I'esigenza di una formazione degli uomini alla bonta o
alle virti, con il rischio, pero, che la stessa legalita sia svuotata del suo senso profondo, non po-
tendo piti contare sulla formazione al bene comune garantito dalle virtii: «Senza 'educazione alla
legalita, la legge tende sempre ad essere aggirata e violata. Il formalismo giuridico, quindi, non
salvaguarda la bonti della politica. E vero che ciascuno deve essere buono per suo conto e la

legalita aiuta la formazione alla bonta, pero si potrebbe arrivare anche alla situazione per cui si ¢

“ C. BIANCO, Usi, costumi e politica. Le virtii politiche del principe cristiano in Roberto Bellarmino, in Le
virti: politiche di chi sta al potere, a cura di P. Giustiniani, Capua, 2019.
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legali senza essere buoni»®.

Aumentare la componente etica in un tempo di crisi dell’ontologia del bene politico, in vista
della rivalutazione concreta del soggetto umano in azione, soprattutto se ¢ detentore di un potere o
soggetto-protagonista, sard possibile soltanto attraverso il ritorno del questionare sulle virttr del po-
litico anche facendo leva su altre teorie politiche moderne. Proprio il livello profondo della crisi
antropologica, in cui versa 'uomo di oggi, che ¢ essenzialmente una crisi di esperienza, richiede la
capacita di poter di nuovo raccogliere il proprio vissuto in un’unita di senso, cio¢ richiede una
persona integrale che proceda nei suoi obiettivi personali e sociali senza piegarsi a forme di iperat-
tivismo, che sono il frutto di un forte smarrimento contemporaneo, oltre che segno della difficolta
a comporre in modo unitario la propria frammentata esperienza. La virth politica si trasmette —
pensava gia Aristotele — nei gangli della vita associata con 'esempio offerto da parte di chi dispone
gia di una vita virtuosa. E, infatti, una qualita di vita che si trasmette solo con la vita, sollecitandone
la liberta, rigenerandone la forma, creandone 'ambiente adatto. Ma ¢ esattamente su questa volonta
e capacita di trasmettere la vita con la vita che la nostra esperienza e la nostra cultura sono oggi

carenti e, per questo, chiamate probabilmente a interrogarsi sinceramente da capo.

CARMELA BIANCO
Pontificia Facolta Teologica dell'Italia Meridionale
San Tommaso d’Aquino

49°S. NATOLL, Politica e virtt, cit.
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“MORTE CEREBRALE” E CONGIUNTO: L’ILLUSORIETA DI UN RAPPORTO

1. Dal coma depassé al coma apnoico irreversibile: alcune premesse - 2. Egoismo o altrui-
smo del congiunto? - 3. E ancora possibile parlare di cura? - 4. Conclusioni

Abstract

Il presente lavoro si propone di comprendere se sia possibile parlare di relazione di cura fra un
paziente in “coma apnoico irreversibile” ed il congiunto, al fine di dimostrare I'illusorieta del
rapporto, mancando i medesimi prerequisiti che caratterizzano la care ethic assenza di reciproci-
ta e del relativo arricchimento emotivo ed umano del “dare” per entrambi. Si giungera alla con-
clusione che I'assistenza emotiva del congiunto verso il paziente in brain death ¢ dettata solo dal
personale egoismo del primo, convinto che la vicinanza fisica al cared gli fornisca un ritorno
emotivo-psicologico a suo personale vantaggio.

This contribution aims to understand whether it is possible to speak of a care relationship be-
tween a patient in ‘irreversible apneic coma’ and his relative, in order to demonstrate the illusory
nature of the relationship, lacking the same prerequisites that characterize the care ethic: absence
of reciprocity and the relative emotional and human enrichment of ‘giving’ for both. The con-
clusion will be reached that the emotional assistance of the relative towards the patient in brain
death is dictated only by the personal selfishness of the former, convinced that the physical
closeness to the loved one provides him with an emotional-psychological return to his personal
advantage

Keywords: Altruism, Ethic of Care, Egoism, Intersubjectivity, Brain Death.

1. Dal coma depassé al coma apnoico irreversibile: alcune premesse

La prova tangibile di un rifiuto della vulnerabilita ontologica dell’essere umano ed il deside-
rio di sostituirsi al Dio trascendente (filosoficamente inteso) possono essere individuate gia
nell’espressione stessa “morte cerebrale”: un rifiuto palpabile di accettare i limiti del bios per ten-
tare di allontanare la morte quanto pil possibile dalla vita stessa del malato, dalla sua famiglia e
dalla “medicina” tecno-scientifica dei nostri tempi'. Un escamotage che, consentendo “emotiva-
mente” al congiunto lillusione di una separazione fra “la vita” e la morte de facro del paziente, ¢
stato e continua ad essere oggetto di interesse sia bioetico sia medico per i molteplici dubbi, per-

plessita e cambiamenti diagnostici cui “il nuovo morire” incorre.

! Cfr. H.T. ENGELHARD, Viaggi in Italia. Saggi di bioetica, Bagno a Ripoli, 2011.
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Quando, infatti, i due medici francesi Pierre Mollaret ¢ Maurice Goulon® descrissero, per
primi, il quadro clinico dei pazienti “cerebralmente morti” (assenza di respirazione spontanea;
coma in costante aggravamento; assenza di attivitd cerebrali ed assenza di qualsiasi reattivita a sti-
moli esterni), nominarono tale diagnosi come coma depassé, traducibile come “stato al di a del
coma”, “morte del sistema nervoso centrale”, “coma oltrepassato”; tanto che lirreversibilita di tale
quadro clinico fu accertata dal fatto che nessuno di tali pazienti riusci mai ad essere riportato a vi-
ta cosciente o a vedere migliorate le condizioni biologiche. Fu appurata, invece, la necessita inces-
sante dell’assistenza infermieristica affinché si potessero mantenere costanti i parametri vitali (le
funzioni vegetative) onde evitare un immediato arresto cardio-circolatorio.

Si poteva ancora parlare di persona viva?

Sulle prime riflessioni dedite allo szarus morale di tali pazient, il 3 dicembre 1967, il car-
diochirurgo Christiaan Barnard® esegui il primo espianto di cuore da una donna in Brain Death,
passata, poi, alla storia, come prima “donatrice a cuor battente™.

La stretta successione cronologica ha suggerito a molti che il Comitato ad Aoc istituito
dall’Harvard Medical School (voluto dalle massime autorita della medicina americana e supporta-
to dal Governo degli Stati Uniti) avesse 'obiettivo di evitare la nascita di pesanti contenziosi giu-
diziari in occasione di futuri possibili espianti di organi da pazienti in coma depassé, tentando di
fornire una risposta “pragmatica” alla crescente richiesta di organi che il “mercato medico” non
era in grado di soddisfare.

Comungque siano andati gli avvenimenti storico-politici, c’¢ da richiamare all’attenzione che
dopo solo un mese dall'intervento di Barnard, nel gennaio del 1968, “nacque” istituzionalmente
una nuova definizione di morte: la Whole Brain Death, ossia la morte per il collasso completo ed
irreversibile delle funzioni dell'intero encefalo’. A quest’organo, infatti, fu attribuito uno szarus pri-
vilegiato, poiché considerato indispensabile per una “partecipazione completa al mondo”, indipen-

dentemente dalle residue attivita vegetative indotte, artificialmente, nei pazienti con tale diagnosi.

* Cfr. P. MOLLARET, M. GOULON, Le coma depassé. Memoire préliminaire, in Revue Neurologique, 1953,
101, pp. 3-15.

> C.A. CURCIO, Christiaan Barnard. 50 anni dopo il primo trapianto. Luci e ombre, Bari, 2017.

4 Cfr. P. BECCHLI, [ segni della morte e la questione dei trapianti, in Humanitas, 65, 3, 2010, pp. 486-501;
R. TRUOG, W.M. ROBINSON, Role of brain death and the dead-donor rule in the ethics of organ transplantation, in
Critical Care Medicine, 31, 9, 2003, pp. 2391-2396.

> Cfr. AAVV., A Definition of Irreversible Coma. Report of the Ad Hoc Committee of the Harvard Medi-
cal School to Examine the Definition of Brain Death, in Journal of the American Medical Association, 205, 6, 1968,
pp- 337-340.
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La modifica e la parziale rilettura del distinguo morte cerebrale=morte de facto furono mes-
se in discussione tre anni dopo la pubblicazione del Rapporto di Harvard da due neurochirurghi
di Minneapolis, Anavankot Mohandas e Shelley Nien-Chun Chou, che, sulla base della loro espe-
rienza clinica, osservarono che I'elemento caratterizzante la morte cerebrale non poteva essere la
cessazione delle funzioni dell’intero encefalo (di difficilissimo accertamento), ma del tronco ence-
falico. Quest’ultimo, infatti, essendo la “sede” dei riflessi respiratori, vasomotori, circolatori e co-
gnitivi doveva essere ritenuto indispensabile per la stessa definizione di vira: distrutte o cessate le
sue attivita si sarebbe assistito alla morre de facro del paziente stesso.

In tal modo, “nacque” la Brain Stem Death, conosciuta come Criteria Minnesota®, che dif-
feriva dalla Whole Brain Death sia per i test clinici di accertamento e diagnosi della morte sia per
la particolarita della parte anatomica privilegiata: il tronco encefalico, nella prima; I'intera funzio-
nalita encefalica, nella seconda.

La singolarita della condizione morale di tali pazienti risiede, ancora oggi, nella difficolta di
considerarne lo status: sono o no da considerarsi ancora vivi? Che cosa significa viza’? Sono ancora
personé®? E lecito il loro utilizzo per I'espianto degli organi’? Si puo considerare “vita” lattivita
indotta artificialmente in un organismo o si dovrebbe, invece, parlare di “funzione”'’? Ed in che
modo interpretare la sindrome di Lazzaro''?

I problemi sollevati da questi quadri clinici soggiacciono in uno spartiacque morale che di-
vide la vita (e, quindi, considerare tali pazienti ancora in vita) dalla morte (e, quindi, considerare

tali pazienti come gid decedut)'? di non facile “risoluzione”: un atteggiamento, al cospetto del

¢ Cfr. A. MOHANDAS, S.N. CHUN CHOU, Minnesota Medical Association Criteria Brain Death. Concepr
and Criteria, in Minnesota Medical Association, 61, 9, 1978, pp. 561-563.

7 Cfr. J. RACHELS, The End of Life. Euthanasia and Morality, Oxford, 1986.

8 Cfr. ID., Problems from Philosophy: An Introductory Text, Maryland, 2021; L. BATTAGLIA, Oltre i con-
fini della specie: empatia ed etica della cura, in D. DE LEO (a cura di), Pensare il senso: perché la filosofia. Scritti in
onore di Giovanni Invitto, voll. I-I1, Sesto San Giovanni, 2014, pp. 285-291; P. SINGER, Ripensare la vita, Milano,
2000.

? Cfr. R. FANTINL, Vivi o morti? Morte cerebrale e trapianto di organi: certezze vere e false, dubbi e interro-
gativi, Roma, 2015; R. TRUOG, F. MILLER, Changing the Conversation about Brain Death, in American Journal of
Bioethics, 14, 2014, pp. 9-14.

0 Cfr. AA.VV., Defining Death: A Report on Medical, Legal and Ethical Issues in the Determination of
Death, ed. by President’s Commission for The Study of Ethical Problems in Medicine and Biomedical and Behavior-
al Research, Washington D.C., 1981.

"' Cfr. V. SAHNI, The Lazarus phenomenon, in JRSM Open, vol. 7, 8, 2016; J.W. MOON, D.K. HYUN,
Chronic Brain-Death Patients Who Exhibit Lazarus Sign, in Korean Journal of Neurotrama, 13, 2, 2017, pp. 153-
157; L. GORDON, Auroresuscitation (Lazarus phenomenon) after termination of cardiopulmonary resuscitation — A
scoping review, in Scandinavian Journal of Trauma, Resuscitation and Emergency Medicine, 28, 14, 2020.

12 Cfr. V. MORMANDO, [/ delitti contro il sentimento religioso e contro la pieta dei defunti, Padova, 2005.

Democrazia e Diritti Sociali 41
(e-ISSN 2610-9166)



Federica Madonna

malato, che “obbliga”, nel primo caso, ad interrogarsi sulla liceita o meno dell’atto eutanasico'?;

nel secondo, a trattare con dovuto rispetto una salma nel cui organismo, perd, batte ancora il cuore'“.

Negli anni Novanta, lo scienziato americano Alan Shewmon pubblico un lavoro tuttora di
notevole attualitd: da convinto sostenitore della giustezza della identificazione fra morte cerebra-
le e morte dell'individuo, cambid drasticamente la sua posizione, proponendo una nuova defini-
zione di morte, secondo cui “morto” ¢ colui il quale perde, irreversibilmente, I'unita integrata
dell’organismo, individuabile in un funzionamento olistico del tutto e non di una parte.

Identificare, ciog, nella distruzione del tessuto cerebrale la fine della vita del paziente sareb-
be, per Shewmon, un errore concettuale e metodologico.

E un esempio, purtroppo, noto a coloro i quali si interessano di tali temi il caso del bambi-
no TK, entrato in morte cerebrale all’etd di quattro anni e morto a ventitré, non essendo mai
uscito dalla situazione clinica in cui era “entrato”. Il punto, cio¢, ¢ che — secondo Shewmon e co-
loro che condividono la sua posizione — si dovrebbe cancellare 'adozione del binomio “funzio-
namento cerebrale=vita dell'individuo”, perché I'unita integrata dell’organismo (di cui parlava la
Whole Brain Death) ¢ localizzabile in qualsiasi “zona” del paziente e non solo nella sua testa.

Una posizione che per certi aspetti si avvicina e per certi altri si allontana dalla definizione
corticale di morte: nel primo caso, il salto ontologico fra paziente in coma depassé e la morte di
fatto dello stesso troverebbe la sua giustificazione etica nella mancanza fenomenica della coscienza
dell'individuo, inficiando la qualitd della sua vita biografica'®. Per altri aspetti, la posizione di
Shewmon allontana tale interpretazione, poiché non localizzando la “persona” nella testa, essa “si
troverebbe” in nuce ad essere la “sostanza” del corpo stesso. Una posizione che ben ricorda il con-
cetto aristotelico di sinolo di materia e forma, applicato, oggi, a situazioni che sembrano tutt’altro
che verosimili.

Tanto ¢ complesso lo szatus di tali pazienti che le vicissitudini storico-bioetiche e di biodi-
ritto sono state e continuano ad essere oggetto di studi, analisi, approfondimenti e nuovi proto-

colli; basti considerare che nel 2004 ¢ stata ripensata la definizione di morte cerebrale per cessa-

3 Cfr. U. TASCIOTTI, L eutanasia e il suicidio assistito, Roma, 2020; G. FORNERO, Indisponibilit e dispo-
nibilita della vita: una difésa filosofico giuridica del suicidio assistito e dell eutanasia volontaria, Milano, 2020.

" Cfr. S. LAUREYS (a cura di), 7he Boundaries of Consciousness: Neurobiology and Neuropathology, Am-
sterdam, 2006.

15 Cfr. D.A. SHEWMON, “Brain-stem Death”, “Brain Death” and Death: A Critical Re-Evaluation of the
Purported Equivalence, in Issues in Law & Medicine, 14, 2, 1998, pp. 125-145.

16 Cfr. J. RACHELS, Quando /a vita finisce. La sostenibilita morale dell'eutanasia, Casale Monferrato, 2007.
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zione delle funzioni dell’intero encefalo per essere sostituita da quella di coma apnoico irreversibi-
/e, la quale avrebbe lo scopo di sopperire ai grossolani errori interpretativi relativi alla prima de-
finizione di morte cerebrale e di evitare I'instaurarsi di posizioni ambigue sullo szatus del paziente
irrimediabilmente compromesso; nel 2010 il CNB' ha ritenuto opportuno e necessario tornare
su un tema di cui gia anni addietro si era diffusamente occupato.

Nel documento del 2010, infatti, considerati i progressi tecnico-scientifici a fondamento
dei diversi criteri di morte “cerebrale”, il Comitato ha ribadito che «per quanto siano diversi i cri-
teri di accertamento la morte ¢ una sola»'’; inoltre, «Il Comitato rifiuta I'idea che la morte possa
essere definita sulla base di una mera “convenzione” fosse anche giustificata da altre ragioni uma-
nitarie e solidaristiche, quali la donazione di organi. Alla luce di questa premessa e a fronte di si-
tuazioni complesse, la posizione condivisa ¢ che un essere umano nell’'incertezza della sua morte
clinica debba essere considerato vivo e tutelato»™, ma, soprattutto, che «In relazione alla validita
etica dei criteri di accertamento della morte il punto di partenza non potra che essere la realta fat-
tuale della morte»*', adottando un “principio di precauzione”, che ben si confa alla problematicita
dei casi esaminati.

Il punto, allora, sul quale si vuole porre 'accento in questa cornice concettuale ben definita
¢ un aspetto che riguarda non tanto il paziente con la sua vulnerabilitd né la controversa questione
relativa all’espianto degli organi, ma colui che assiste, che osserva, che accudisce il paziente stesso:
il congiunto.

Se, da una parte, a compromettere una relazione sui generis fra il congiunto ed il paziente
in “morte cerebrale” si prefigura 'impossibilitd/difficoltd di quest’ultimo di avviare qualsivoglia
“indizio di relazione” con l'esterno, dall’altra, a complicare un quadro gia compromesso, si inseri-
sce il desiderio del familiare di “non lasciare andare” I'oggetto del proprio amore, illudendosi che
la cura affettiva rivolta verso il proprio caro possa essere equiparata ad una “relazione” duale. Un

comportamento dettato pilt da un egoismo che da un autentico “altruismo”.

'7 Cfr. N. ZAMPARETTI, R. BELLOMO, C. A. DEFANTI, N. LATRONICO, [rreversible Apnoeic Coma 35 Years
Later. Towards a More Rigorous Definition of Brain Death, in Intensive Case Red, 30, 2004, pp. 1715-1722.

'8 COMITATO NAZIONALE PER LA BIOETICA, [ criteri di accertamento della morte. 24 giugno 2010
(heep://bioetica.governo.it/italiano/documenti/pareri-e-risposte/i-criteri-di-accertamento-della-morte/).

9 Jbid, p. 31.

20 Jbid.

2 Ibid, p. 32.
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2. Egoismo o altruismo del congiunto?

Il congiunto di pazienti in coma apnoico irreversibile (o, comunemente, in morte cerebrale)
paga, in termini etici, il risultato del concatenarsi di processi e fenomeni lontani dalla sua effettiva
possibilita di controllarli; il primo dei due ¢ da individuare nel paradigma meccanicistico di Car-
tesio che, dal XVII secolo al contemporaneo, ha permesso all'impresa di verita scientifica di “ri-
durre” e “dividere” fenomeni apparentemente complessi in elementi basilari; il secondo ¢ un pro-
cesso che ha inizio dall’utilizzo delle nuove tecnologie medico-sanitarie, simbolicamente fatte risa-
lire agli anni Settanta del XX secolo. Un uso che evidenzia manifestatamente cid che gia Hans
Jonas, in maniera illuminante, descrisse come ambivalenza della natura tecnica’?, la quale apre a
problemi di difficile “risoluzione” sia in ambito medico sia in ambito etico.

E proprio in questo concatenarsi di problemi e dinamiche al di fuori del suo controllo che il
congiunto si ritrova a vivere una situazione enormemente intricata, complessa e di difficile risolu-
zione sia ad un livello meta-etico sia etico.

Per quanto riguarda il primo, stabilire che cosa siano o che cosa significhino nozioni quali
giusto, bene, buono e simili rappresenta, prima facie, un problema di difficile risoluzione, aggra-
vato dal fatto che, da un punto di vista emotivo, il congiunto ¢ chiamato a riflettere su questioni
complesse di fronte al “cadavere vivente” del proprio oggetto d’amore. Una posizione emotiva,
dunque, che lascia presagire una certa indisponibilita al ragionamento razionale.

Seguendo I'analisi di William Frankena, sono proprio queste le situazioni in cui lo scopo ul-
timo di qualsiasi teoria normativa ¢ quello di «guidarci quando, in veste di agenti, cerchiamo di
decidere che cosa fare in questo o in quel caso».

Il passaggio dall’essere al dover essere si potrebbe tradurre, in tali casi, come obbligo morale
del congiunto di prestare cura al paziente, ma sia Hume?* sia Moore? hanno insegnato che il pas-
saggio di piani esplicativi e concettuali dall’essere al dover essere non sono giustificabili; cio, quin-
di, conduce all’interrogativo se lillusoria assistenza emotiva del congiunto verso il paziente in
morte cerebrale possa definirsi atto di cura e per quali motivi.

Se al primo interrogativo si rispondera nel prosieguo, alla “risposta” per il secondo si po-
g g

22 Cfr. H. JONAS, Tecnica, medicina ed etica, cit.

» W. FRANKENA, Etica. Un'introduzione alla filosofia morale, Roma, 1993, p. 61.

2 Cfr. D. HUME, Ricerca sui principi della morale, Roma-Bari, 2018.

» Cfr. G.E. MOORE, Principia Ethica, con prefazione di Nicola Abbagnano, Milano, 1964.
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tranno invocare i due principi morali — e non obblighi — esplicitati da Hume e da Frankena; il
principio di benevolenza, il primo; il principio di beneficienza, il secondo.

In Ricerca sui principi della morale, il filosofo scozzese sostiene che «c’¢ un po’ di benevo-
lenza, per quanto poca, infusa nel nostro cuore, qualche scintilla di amicizia per la specie umana,
qualche particella della colomba impastata nella nostra struttura, insieme con gli elementi del lu-
po e del serpente. Supponiamo pure che questi sentimenti cosi generosi siano cosi deboli da risul-
tare insufficienti a muovere anche una mano o un dito del nostro corpo; essi devono tuttavia diri-
gere le determinazioni della nostra mente, e, restando invariato il resto, debbono produrre una
calma preferenza per quello che ¢ utile e giovevole all'umanita rispetto a cid che le ¢ dannoso e pe-

% una naturale benevolenza che, costitutiva della natura umana, si esplicherebbe come

ricoloso»?
una forma spontanea di assistenza o di cura che si presterebbe all’altro da sé.

In Etica, Frankena sembra andare oltre il principio di benevolenza, sostenendo che, a fon-
damento di quest’ultimo, vi sarebbe la predisposizione naturale (un 0bbligo) di «massimizzare la
rimanenza di bene su male soltanto se abbiamo un precedente obbligo prima facie di fare il bene e
di prevenire il male. Chiamo questo principio ultimo di beneficienza [...] e non di benevolenza
perché voglio sottolineare il fatto che esso ci richiede di fare effettivamente il bene e non il male, e
non meramente di volerlo fare o di desiderare di farlo»”.

Si ¢ inclini a sostenere che se 'applicazione del principio di beneficienza potrebbe costituire
(come, di fatto, avviene nell’opera del filosofo statunitense) un primo tassello per la costruzione di
un sistema morale ¢ pur vero che, nel caso in questione, I'analisi non potrebbe prescindere dal
rapporto emotivo che intercorre fra il congiunto ed il paziente in morte cerebrale.

In tali circostanze pitl che identificare i principi o il principio a fondamento della morale si
dovrebbe partire proprio dall’emotivitd, chiedendosi: a favore di chi va il bene che si deve cercare
di promuovere®?

Stante quanto fin qui detto, sarebbe possibile parlare di relazione di cura fra un paziente in
“morte cerebrale” ed il congiunto?

Condividendo I'approccio secondo cui si pud parlare propriamente della prima solo in termi-
ni di inter-soggettivita fra due o pitt agenti coinvolti, con le specifiche forniteci da Jhon Tronto, si

conviene che il rapporto in oggetto si reggerebbe su una mera illusione di reciprocita: ¢ difficile pen-

6 D. HUME, Ricerca sui principi della morale, cit., p. 167.

77 W. FRANKENA, Etica. Un’introduzione alla filosofia morale, cit., p. 113.
8 Jbid., p. 66.
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sare che, dal solo punto di vista etico, il bene falsamente promosso verso il paziente in morte cere-
brale possa portare dei benefici in termini di “consapevolezza e ricambio” dell’atto di cura a causa
proprio della situazione clinica in cui versa il paziente in brain death. Di conseguenza, ci si sente di
condividere la posizione secondo cui il beneficiario resti solo ed esclusivamente il congiunto.

Cid non significa — e preme sottolinearlo — che qualsiasi relazione a-simmetrica sia identifi-
cabile come “al di fuori” della care e, quindi, classificabile come “egoistica”; condividendo sulle
questioni di “fine vita” un approccio prettamente laico in cui venga privilegiato il ruolo del pa-
ziente in prima persona sulle possibilita di scegliere come ed in che modo morire (nel rispetto del-
la normativa vigente), nel caso specifico non si ritiene che un paziente con tale diagnosi possa an-
cora definirsi “vivo”. Si ¢ consapevoli che il significato del termine ¢ oggetto di dibattiti fra posi-
zioni contrastanti ed insanabili, su certi aspetti*’, ma si ¢ altrettanto convinti che I'insegnamento
dell’etica liberale di porre al centro I'individuo nella sua specificita e bios, vissuto in prima perso-
na, sia uno fra gli elementi cardini su cui fondare la bioetica.

Date tali premesse, quindi, si ¢ altrettanto convinti che il congiunto, convinto che “I'atto
emotivo di assistenza” sia di aiuto a se stesso — perché conscio che il ritorno emotivo della sua
azione potra fornirgli strumenti utili alla sua “sopravvivenza psicologica” — si appella ad un’azione
unidirezionale ('atto di cura) come mezzo in vista di un fine futuro (purtroppo illusorio): riavere
la persona amata, 'oggetto del proprio amore. Infatti, dalla sua praxis se ne deduce che il con-
giunto si comporta quale egoista, ossia come colui il quale adotta una teoria etica — compatibile
con altrettante teorie che promuovano I'altruismo disinteressato verso il Tu — secondo cui le pro-
prie azioni saranno compiute con la convinzione che, in un tempo futuro, risulteranno a suo van-
taggio: «Pur essendo coerente con la propria teoria nella condotta della vita, 'egoista etico puo
anche non fare quelle cose che ordinariamente chiamiamo egotistiche, egoistiche, narcisistiche o
interessate. Che le faccia o no dipendera dal fatto che pensa che esse risultino, alla lunga, a suo
vantaggio, e non ¢ affatto necessario che lo pensi. Di fatto I'egoista etico pud credere che la mode-
stia e la sollecitudine per gli altri siano, come I'onesta, “la miglior linea di condotta” da seguire
nella vita. Puo essere, in altre parole, un egoista “illuminato”»*.

E altrettanto complicato intravedere in tale posizione la possibilita di elevare a principio uni-

versale, come ci insegna Kant, la massima secondo cui I'agire di ogni agente debba essere diretto ver-

2 Cfr. G. FORNERO, Laicita debole e laicita forte. Il contributo della bioetica al dibattiro sulla liceita, Mila-
no, 2008.
30 \W. FRANKENA, Etica. Un’introduzione alla filosofia morale, cit., p. 69.
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so il proprio vantaggio anche nelle situazioni di fornire giudizi o consigli a terzi; il ritorno di qualsia-
si azione dovrebbe sempre avere come fine 'accrescimento del proprio bene e non quello altrui.

L’amore di sé, per quanto possa essere “una guida migliore della passione”, parafrasando
Butler, non puo rappresentare una teoria etica i cui pilastri siano un punto di vista disinteressato e
universalizzabile; se ogni individuo dovesse sposare la condotta egoistica risulterebbe ugualmente
difficile sia I'intersoggettivita sia l'istituzione di qualsivoglia societa.

Si potrebbe definire il comportamento del congiunto come egoismo psicologico, ossia quel
piacere derivante dall™accudire” il proprio affetto, che genererebbe un ritorno emotivo al con-
giunto tale da garantirgli un vantaggio personale.

Tale spiegazione, pero, ¢ lungi dall’essere poco problematica, poiché la decifrazione di un
comportamento simile lascerebbe aperta anche un’altra interpretazione, ossia che 'uomo sarebbe
naturalmente portato ad agire in maniera disinteressata verso il Tu.

Dove si troverebbe, allora, la “linea di demarcazione” fra I'agire del congiunto, definibile
come egoista, ¢ lo stesso agire, definibile come alrruista?

Fenomenicamente, infatti, un gesto verso I'altrui soggettivita ¢ interpretabile, a seconda del-

1

le intenzioni, in un duplice modo: o si tratta di “comportamento dedito all’aiuto™’ o si tratta di

egoismo’?.

Diversi studi sull’origine della morale convergono, sostanzialmente, sul fatto che sotto la
sfera della prima etichetta sussista una differenza fra quest'ultima e [laltruismo, basantesi
sull’assenza di una motivazione psicologica nella prima, di contro alla sua presenza nella seconda.

Attenendosi al “vocabolario evoluzionistico”, 'esempio tipico dei pipistrelli — i quali rinun-
ciano ad un pasto di sangue per favorire il compagno in difficolta, mettendo a rischio la propria
fitness riproduttiva — ricadrebbe nel “comportamento dedito all’aiuto”.

Nei fatti, cid sembrerebbe incorrere in una gravosa contraddizione: in che modo spiegare la
natura della rinuncia e come esser certi che in tali comportamenti non ricorrano anche ancestrali
forme di “motivazioni psicologiche”?

Tali ed altre difficolta stanno comportando nel dibattito attuale il progressivo abbandono

del concetto sotteso all’espressione “comportamento dedito all’aiuto” in favore di analisi e rifles-

sioni su cio che viene identificato come altruismo morale: un’apertura verso il Tu i cui elementi

31 Cfr. T. DIXON, The Invention of Altruism: Making Moral Meanings in Victorian Britain, Oxford, 2008.
32 Cfr. M.A. SLOTE, Egoism and Emotion, in Philosophia, 41, 2013, pp. 313-335.
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caratterizzanti (capacitd di mindreading, sforzo cognitivo, assenza di interesse privato) sarebbero
all’origine dell’intersoggettivita.

Diventa difficile, pero, parlare di inter-relazione al cospetto di pazienti in coma apnoico ir-
reversibile non tanto per i dilemmi sul suo persistente o assente szatus di “persona”, ma proprio su
cid che concerne gli aspetti basilari del rapporto in oggetto. In che modo sarebbe possibile avviare
una relazione biunivoca fra un individuo “cosciente e consapevole” con uno su cui ¢ legittimo
domandarsi se sia ancora (in “qualche parte” del suo encefalo) “cosciente e consapevole™?

Il problema, a quel punto, sarebbe I'identificazione del tipo di rapporto instaurantesi, poi-
ché non si potrebbe piu parlare di relazione, ma di “mono-azione” dal congiunto al paziente in
morte cerebrale; il quid del rapporto fra due o pit soggetti, in tali circostanze, rimane completa-
mente assente con ['unica presenza certa dell’affetto che muove il congiunto verso il proprio caro
seppur in stato di incoscienza.

Tale comportamento, per quanto umanamente condivisibile, non puo essere, ontologica-
mente, definito a/truistico proprio perché vi manca I'elemento caratterizzante: un comportamento
disinteressato verso il Tu, volto ad accrescere il benessere dell’altro anche a discapito del proprio.

Ad aggiungere, infine, ulteriore complessita alla situazione vissuta dal congiunto non si pos-
sono tacere i dubbi e le perplessita legate alla stessa scelta: se ¢ vero che quest’ultimo si ritrova ad
agire in un contesto risultante dai due processi al di fuori del suo controllo (il paradigma mecca-
nicistico e le conseguenze dell’'uso ambivalente della tecnologia medica), in che modo sara in gra-
do di esercitare il proprio libero arbitrio®? Sara necessario per lui possedere un’alternativa, un al-
tro percorso d’azione®® oppure il concatenarsi deterministico dei due processi lo portera ad agire
come, poi, di fatto agird®? Ed in quest’ultimo caso, in che modo potra ancora definirsi libero*®?

Una situazione che, stando alla lezione di Edgar Morin, sembrerebbe presentare la consapevo-

lezza che la realta sia sempre piti complessa rispetto a cid che, apparentemente, sembrerebbe essere®.

3 Cfr. R. KANE, The Oxford Handbook of Free Will. Second Edition, Oxford, 2011; M. DE CARO, 1/ libe-
ro arbitrio. Una introduzione, Roma-Bari, 2009.

3 Cfr. T. NADELHOFFER, D. ROSE, W. BUCKWALTER, S. NICHOLS, Natural Compatibilism, Indetermin-
ism and Intrusive Metaphysics, in Cognitive Science, 44, 8, 2020, pp. 1-13; T. MULLER, A. RUMBERG, V. WAGNER,
An Introduction to Real Possibilities, Indeterminism, and Free Will: Three Contingencies of the Debare, in Syn-
these, 196, 1, 2019, pp. 1-10.

3 G. STRAWSON, The Unhelpfulness of Indeterminism, in Philosophical and Phenomenological Research,
1, 2000, pp. 149-155.

36 Cfr. N. LEVY, Does encouraging a belief in determinism increase cheating? Reconsidering the value of be-
lieving in free will, in Cognition, 203, 2020, pp. 1-48.

7 Cfr. E. MORIN, La sfida della complessit4, Firenze, 2017.
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3. E ancora possibile parlare di cura?

Quando la filosofa femminista statunitense Eva Feder Kittay parlava di /o trasparente, a se-
guito dell’analisi delle attivitd di cura in una relazione asimmetrica fra chi presta cura e chi la rice-
ve, sosteneva che una delle peculiarita di tale dependency work’® era quella di mettere in secondo
piano la personalita ed i bisogni del caregiver per favorirgli la ricettivita di quelli altrui: da una
parte, infatti, la capacita di quest’ultimo di rispondere alle esigenze ed alla vulnerabilita del desti-
natario di cura; dall’altra, per il ricettore di cura, la comprensione delle attenzioni rivoltegli e
Popportunita di ricambiare in un modo proporzionale alla propria vulnerabilita.

Riprendendo le analisi di Robert Goodin®, si aggiunse all’analisi del care anche I'assenza di
qualsiasi tipo di coercizione (morale o medica) verso il destinatario di cura, poiché quest’ultima
potesse essere considerata come un’attitudine per 'altro, derivante sia dall’affetto che avrebbe le-
gato i due o pil soggetti coinvolti sia, da parte del caregiver, da uno spostamento dei propri inte-
ressi non pilt centrati su di sé, ma sul benessere altrui.

Non ¢ un caso, infatti, che nell'opera Love’s Labor, Kittay poneva ulteriormente I'accento
su questo ed un altro aspetto, qui ritenuti peculiari: 2) la reciprocita della cura; 5) il rischio
dell'instaurazione di un rapporto o di dominio o di stampo paternalistico fra i due soggetti coin-
volti; un rischio, quest'ultimo, che sarebbe potuto derivare dall’instaurazione di un rapporto for-
temente asimmetrico nei confronti del “paziente di cura” a causa di un disequilibrio nel processo
stesso di assistenza. Infatti, Kittay, rielaborando la posizione della filosofa Fisher Tronto*, ripren-
de la strutturazione delle fasi in una relazione di cura, sostenendo che, oltre a costituire il processo
stesso, ognuna di esse sarebbe caratterizzata da un preciso elemento morale: il caring about, ad
esempio, prediligerebbe l'attenzione; il taking care of; la responsabilitd; il care giving, la compe-
tenza ed, infine, il care receiving, la reattivitd; affinché evinca dalla relazione la capacita di en-
trambi i soggetti coinvolti di vedere I'altro sia come soggetto morale sia, kantianamente inteso,
come “fine in s¢”, indipendentemente dalle proprie vulnerabilita.

In questo senso, il lavoro di cura, oltre ad interessare quegli aspetti relativi al concetto di al-

truismo, si sarebbe dovuto tradurre in azioni pratiche a vantaggio del Tu, permettendogli, conte-

% Cfr. E.F. KITTAY, The Concept of Care Ethics in Biomedicine”, in C. REHMANN-SUTTER, M. DUWELL,
D. MIETH (a cura di), Bioethics in Cultural Contexts. Reflections on Methods and Finitude, Dordrecht, 2006, pp.
319-339.

3 Cfr. RE. GOODIN, Protecting the Vulnerable. A Reanalysis of Our Social Responsibilities, Chicago, 1985.

% Cft. ]. TRONTO, [ confini morali. Un argomento politico per l'etica della cura, Ascea, 2006.
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stualmente, di ricambiare con le proprie possibilita.

Con le parole di Kittay, la cura «implica sempre una relazione diretta e intima tra due o pit
persone. La cura si da sempre all’interno di un contesto psicologico e sociale che ha influenzato e
influenza le esperienze dei partecipanti. La cura, quindi, ¢ sempre allo stesso tempo intensamente
personale e inevitabilmente sociale, simbolica e significativa. E un’impresa profondamente emoti-
va, ma anche razionale, pragmatica e concreta. E una pratica che include alcune virtd e alcuni va-
lori fondamentali. Puo essere svolta bene o male; in modo arricchente o in maniera alienante, ac-
crescendo la dignita sia di chi presta le cure sia di chi le riceve o umiliandoli. Soprattutto, la cura ¢
una pratica che agisce sia su chi riceve le cure sia su chi le presta»*'.

La relazione di cura si presenta, quindi, sia come intrinsecamente relazionale sia come “atti-
vita dialettica” fra un Io ed un Tu il cui “risultato” sara quello di accrescere, in entrambi, la fori-
tura® delle proprie capacita; queste ultime intese come «cid che gli esseri umani sono realmente in
grado di fare e di essere, avendo come modello I'idea intuitiva di una vita che sia degna della di-
gnitd di un essere umano»®.

Tale discorso porta alla considerazione di un rispetto delle differenze, che prevede di «for-
mulare norme universali come un insieme di capacita (ser of capabilities) per il pieno dispiega-
mento della persona umana e per la protezione delle sue sfere di liberta e che trova la sua base filo-
sofica nell’ideale aristotelico-marxiano del pieno dispiegamento delle capacita e funzioni umane
(espresso dal concetto di Auorishing life), connesso a una particolare forma di liberalismo politi-
co*»; una possibilitd per entrambe le parti impegnate in una relazione di cura di “migliorarsi”,
partendo proprio da una reciprocitd. In questo senso, allora, dovrebbe essere interpretata la no-
zione di fo trasparente di Kittay: non solo, come sostiene, il progressivo offuscamento della pro-
pria personalita e dei propri bisogni in vista di una maggiore recettivita di quelli altrui, ma anche
la possibilita in cui scoprire nuove attitudini, nuovi bisogni, nuovi desideri di sé. Solo in tal mo-
do, letica della cura potra divenire anche ezica delle capacita, ossia «una teoria normativa impe-
gnata a definire i criteri morali atti a orientare le scelte pubbliche e a stabilire la giustezza di azioni

e attivitd che abbiano una rilevanza sociale. Al suo centro ¢ una concezione del bene imperniata

sulle «capacita», considerate come oggetti meritevoli di apprezzamento e ispirata all'idea che un

‘' E.F. KITTAY, The Concepr of Care Ethics in Biomedicine, cit.

2 Cfr. M. NUSSBAUM, Le nuove frontiere della giustizia, Bologna, 2007.
 EAD., Diventare persone, Bologna, 2011, p. 19.

“ 1. BATTAGLIA, Bioetica senza dogmi, Soveria Mannelli, 2009, p. 286.
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assetto sociale e una determinata politica saranno tanto migliori quanto pili consentiranno agli
individui di sviluppare le loro capacita fondamentali»®.

Una “fioritura” delle proprie capacita che deve intendersi come un ventaglio di possibilita
“sempre aperto”, che parta dalla consapevolezza della vulnerabilita ontologica dell’essere umano e
dell’intero mondo vivente.

Richiamando, infatti, la Dichiarazione di Barcellona®, entrambi i soggetti coinvolti in una
relazione di cura dovrebbero prendere coscienza che I'idea di essere umano indipendente, auto-
nomo e razionale ¢ stata un’invenzione del razionalismo cartesiano®” e che quella res extensa che ci
costituisce come tali ¢ soggetta a corruzione, a cambiamento, a vulnerabilita, per 'appunto.

In tale contesto, ¢ da notare che, come sostiene Judith Butler, la precarieta del Tu suscita
obbligazioni morali per migliorare la sua situazione di vulnerabilita e lenire, in tal modo, la soffe-
renza derivante. La pratica della cura, quindi, sembrerebbe essere proprio la risposta ad una delle
domande che il concetto ed il dibattito sulla vulnerabilita suscita: chi ha la responsabilitd primaria
di rispondere alla vulnerabilita®?

Condividendo I'impostazione dell’etica della cura nei termini offerti dal filone femminista,
seppur consapevole dei limiti di tale approccio®, parlare di care ethic fra congiunto e paziente in
morte cerebrale sembrerebbe essere inopportuno, ad avviso di chi scrive; in che modo, ad esem-
pio, si potrebbe parlare di corrispondenza biunivoca, di “fioritura” delle proprie capacita in rela-
zione all’altro se questo altro si trova nella condizione di essere un corpo mantenuto in vita dalla
tecnologia medica?

Nel care 'arricchimento reciproco fra i soggetti coinvolti, che, riprendendo Kittay, mostra
il giano bifronte di tale attivita, diviene un’esperienza esistenziale profonda ed arricchente in cui
lo strumento dell’jo trasparente pone il caregiver nella condizione di predisporsi a tale cambia-
mento e, simultaneamente, al care receiving di “ricambiare” tale esperienza di vita con altrettanta
“fioritura di sé”.

In una relazione univoca quale quella fra il congiunto ed il paziente in brain death, tale di-

 Ibid, p. 280.

% Cfr. ].D. RENDTORFF, P. KEMP, Basic Ethical Principles in European Bioethics and Biolaw, vol. 1: Au-
tonomy, Dignity, Integrity and Vulnerability: Report to the European Commission of the Biomed-II Project, Centre
for Ethics and Law, Copenaghen, 2000.

7 Cfr. E. LEVINAS, Toalita e infinito. Saggio sull'esteriorita, Milano, 2016.

“ Cfr. C. MACKENZIE, W. ROGERS, S. DODDS (a cura di), Vulnerability, New Essays in Ethics and Femi-
nist Philosophy, Oxford, 2014.

% Cfr. F. ROBINSON, 7he Ethics of Care. A Feminist Approach of Human Security, Philadelphia, 2011.
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mensione ontologica della cura ¢ completamente assente, subendo il serio rischio che quest’ultima
sfoci in paternalismo o in una situazione di dominio. Il costante e 'immutevole desiderio da parte
del congiunto di non perdere il proprio “oggetto d’amore” potrebbe trasformare la sua pratica di
cura, illusoriamente percepita come tale, come una volonta egoistica di far perdurare quel corpo
in quella situazione per paura di “lasciare andare” colui il quale non potra tornare a vita cosciente.

In tale senso, dunque, si dovrebbe leggere la situazione di dominio che si genererebbe fra il
caregiver ed il paziente in morte cerebrale, poiché sarebbe solo I'arbitrio dell'lo, indipendente-
mente dalle volonta espresse, forse, in vita cosciente dal parente in brain death, a far perdurare

uno status quo di cui quest’ultimo non sarebbe consapevole.

4. Conclusioni

Si ¢ inclini a condividere la posizione secondo cui quella notevole difficolta ad affrontare i
problemi presentati da pazienti negli “stadi di confine” si intersechi anche alla posizione di “colo-
ro che restino”, emotivamente, affianco al paziente non visto come “caso clinico”, ma come pro-
prio affetto.

Le difficolta in cui incorre il congiunto si crede siano aggravate anche da una “incapacita
metafisica” di pensare la morte e la vulnerabilita ontologica di ogni essere vivente. Una complessi-
ta ed una “reticenza” fenomenicamente supportate dalla visione di un corpo caldo e con un cuore
battente a cui si ¢ chiamati ad attribuire I'espressione non pitr esistente; ciod, inevitabilmente,
comporta nel congiunto la posizione secondo cui siano inconsistenti tutti quegli approcci natura-
lizzanti le capacitd cognitive e la coscienza, riassumibili nella “semplice” equazione: “distruzione
estesa dell’encefalo=morte de facro del paziente” ed alla relativa adozione del dualismo di sostanza
mente/cervello.

Una spiegazione che, seppur da molti condivisa — indipendentemente dall'ipotetico punto
di vista del congiunto — non trova un’eco altrettanto supportata in questa sede, poiché si ¢ inclini
a condividere che, purtroppo, i casi di pazienti in morte cerebrale rappresentino la manifestazione
tangibile della naturalizzazione e della trascendentalita di quella falsa metafisica cui 'uvomo in ge-

nere ¢ abituato a pensarsi: res cogitans di contro res extensa.
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Si condivide, invece, quanti a partire dal neuroscienziato Michael Gazzaniga®® o dallo psico-
logo statunitense Daniel Wegner®! supportino la “neurocognizione”, quella posizione secondo cui
le capacita cognitive dell’essere umano, oltre ad essere il risultato di un’attivita olistica ed integrata
dei due emisferi e dell’intero encefalo, necessitino di un sostrato neuro-biologico e di un tempo

determinato per “apparire” (i 250mms, ad esempio, di Benjamin Libet>

, prima, ed i 7 secondi di
Siong Soon et alif’, dopo).

Un tentativo di naturalizzare 'uvomo da intendersi non come sua diminutio, ma come un
passo necessario per giungere al miglioramento qualitativo della sua vita, avendo come fine il fu-
turo miglioramento clinico di tali o talaltri pazienti, senza dimenticare la complessita del reale.

Indipendentemente dalle accese diatribe interpretative legate alle presunte o veritiere loca-
lizzazioni cerebrali di taluna o talaltra capacita cognitiva, il problema al cospetto di un paziente in
morte cerebrale ¢ e resta etico: ¢ da considerarsi ancora vivo o no? In quale senso e significato di
vivo? Lasciando aperto il dilemma su che cosa fare.

E umanamente comprensibile che 'attaccamento del congiunto al paziente irreversibilmen-
te compromesso, coscienziosamente e clinicamente, derivi da quel tipo di egoismo nel mantenere
a sé la persona amata (seppur in condizioni estreme) ed ¢ altrettanto legittimo, da parte del con-
giunto, appellarsi alla speranza di una “ripresa” del proprio caro (poiché in tali casi anche un ri-
flesso spontaneo gli ¢ sufficiente per ritrovare una precaria “stabilita psicologica”), ma, da un pun-
to di vista etico, il suo agire resta un’esigenza prettamente personale e, quindi, non universalizzabile.

Si condivide, dunque, la posizione secondo cui da una necessita del tutto personale di diffe-
rire nel tempo la perdita del proprio affetto si debba giungere all’altrettanta necessita di “lasciare
andare” coloro che si trovino in una irreversibilita (attuale) clinicamente diagnosticata di un qua-

dro medico completamente compromesso.

FEDERICA MADONNA
Universita degli Studi di Cassino
e del Lazio Meridionale

%0 Cfr. M. GAZZANIGA, L’Interprete. Come il cervello decodifica il mondo, Roma, 2011.

1 Cfr. D. WEGNER, L illusione della volonta cosciente, Milano, 2020.

52 Cfr. B. LIBET, Time of Conscious Intention to Act in Relation to Onset of Cerebral Activity (Readiness-
Porential) — The Unconscious Initiation of a Freely Voluntary Act, in Brain, 1983, 106, 3, pp. 623-642.

>3 Cfr. C. SIONG SOON, Unconscious Determinants of Free Decisions in the Human Brain, in Nature Neu-
roscience, 2008, 11, 5, pp. 543-545.
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LA TUTELA DELLA PERSONA MINORE D’ETA
NELLA RELAZIONE DI CURA*

1. Considerazioni introduttive. Il minore d’eta da “oggetto” di tutela, in posizione di “sogge-
zione” nei confronti dei genitori, a “soggetto” di diritto capace di prendere decisioni auto-
nome in relazione alla sua capacita di discernimento: referenti normativi - 2. La l. n. 219 del
2017 e il consenso informato della persona minore d’eta al trattamento sanitario al quale si
sottopone. L'estensione e le modalita di esercizio della responsabilita genitoriale nel caso di
cure mediche destinate alla persona minore d’eta assume un carattere di elasticitd da commi-
surare di volta in volta con il grado di maturita del minore stesso - 3. La comunicazione quale
presupposto indefettibile per I'instaurazione di una “corretta” relazione di cura. Il diritto della
persona minore d’eta a ricevere un’informazione adeguata circa le proprie condizioni di sa-
lute. Il consenso o il dissenso informato ai trattamenti sanitari sui minori d’etd divengono il
risultato di un procedimento di tipo collaborativo che deve svolgersi sia all'interno del nucleo
familiare sia al suo esterno nel rapporto con i medici e il personale sanitario - 4. Pluralita di
soggetti coinvolti nella relazione di cura ed ipotesi di conflitto. La complessita dei casi con-
creti restituisce plurime risposte che presuppongono una valutazione da farsi caso per caso
che rifugge da qualsiasi forma di generalizzazione - 5. Riflessioni conclusive. Verso la relati-
vizzazione del concetto di salute la quale non si identifica (pitt) con la mera assenza di stati
morbosi né tantomeno con il mero prolungamento della vita. La tutela della salute della per-
sona minore d’etd impone di considerare e rispettare I'individualita e I'identitd del malato
minore d’etd. L'individuazione del best interest of the child attraverso la lente della propor-
zionalita e della ragionevolezza.

Abstract

Il lavoro indaga, in chiave evolutiva, il tema della tutela della persona minore d’eta nella relazione
di cura e nell’adozione delle scelte terapeutiche che lo riguardano. Si procede ad una rilettura della
disciplina in materia di consenso informato utilizzando la lente della capacita di discernimento della
persona minore d’etd e, quindi, del c.d. best interest of the child, alla ricerca di un ragionevole
bilanciamento tra i diversi interessi coinvolti.

The research article investigates, in an evolutionary key, the theme of the protection of minors in
the care relationship and in the adoption of the therapeutic choices that concern them. We proceed
to a re-reading of the discipline on informed consent using the lens of the discernment ability of
the minor person and, therefore, of the so-called best interest of the child, seeking a reasonable
balance between the various interests involved.

Keywords: Minor, Palliative Care, Best Interests of the Child, Ability to Judge, Responsibility,

Informed Consent.

* Lo scritto riproduce, con l'aggiunta di alcune essenziali noti bibliografiche, la relazione dal titolo // minore
nella relazione di cura tenuta al Convegno Relazione di cura in fase avanzata di malattia. Cure Palliative e burocrazia,
organizzato dall’Associazione Zero K con il patrocinio dell’Universita degli Studi di Cassino e del Lazio Meridionale e
dell'Universita Campus Bio Medico di Roma, in collaborazione con I'Ordine forense di Cassino e con la Banca Popo-
lare del Cassinate, tenutosi a Cassino presso la Sala San Benedetto della BPC lo scorso 28 gennaio 2023.
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1. Considerazioni introduttive. Il minore d’eta da “oggetto” di tutela, in posizione di “soggezione”
nei confronti dei genitori, a “soggetto” di diritto capace di prendere decisioni autonome in relazione
alla sua capacita di discernimento: referenti normativi

Il tema della tutela della persona minore d’etd nella relazione di cura e nell’adozione delle
scelte terapeutiche che lo riguardano si offre all’analisi giuridica nella complessita di uno szazus che
da tempo ¢ oggetto di notevoli ripensamenti'.

E a tutti nota, infatti, levoluzione che la condizione giuridica della minore etd ha subito
dall’entrata in vigore del Codice civile vigente ad oggi; la generalizzazione operata dal legislatore del
‘42, fondata sullo stretto binomio minore eta-incapacita legale di agire?, appare completamente
ignara della complessita delle esigenze e delle problematiche sottese alle diverse fasi che il minore
d’eta si trova a vivere’. Esigenza questa, tra I'altro, trascurata dalla stessa Carta costituzionale, lad-
dove si rinviene un unico riferimento alla protezione dell’infanzia nel secondo capoverso dell’art. 31.

Soltanto con le riforme che nell’ultimo decennio hanno riguardato il diritto di famiglia e, pit

in particolare, il rapporto di filiazione (il riferimento ¢, in special modo, alla I. n. 219/2012 e al

! Descrive il fenomeno in atto ormai da tempo G. OPPO, Declino del soggetto ed ascesa della persona, in Rivista
di diritro civile, 2002, 1, pp. 829 ss. In un’ottica comparatistica cfr. M.L. CHIARELLA, Paradigmi della minore et.
Opzioni e modelli di regolazione giuridica tra autonomia, tutela e responsabilita. Profili di diritto compararo, Soveria
Mannelli, 2008, passim.

* Sovviene alla mente I'icastica massima di A. FALZEA, I soggetto nel sistema dei fenomeni giuridici, Milano,
1939, spec. p. 26, il quale anni addietro scriveva: «I’eta consente alla persona fisica, entitd extragiuridica, di entrare nel
sistema dei fenomeni giuridici». Sulla rilevanza dell’eta per il diritto, v. A. CANDIAN, Nozioni istituzionali di diritto
privato, Milano-Varese, 1960, pp. 69 ss.; C. RUPERTO, Eta (dir. priv.), in Enciclopedia del diritro, vol. XVI1, Milano,
1967, pp. 85 s.; P. RESCIGNO, Capacitd di agire, in Novissimo digesto italiano, vol. 11, Torino, 1988, p. 862; ID.,
Capacita di agire, in Digesto discipline privatistiche, Sezione civile, vol. 11, Torino, 1988, pp. 213 s.; S. PANUNZIO,
Edd, in Enciclopedia giuridica Treccani, vol. XIII, Roma, 1989, pp. 1 ss. Con specifico riguardo all’eta della persona
minore d’etd, v. P. STANZIONE, Capacitd ¢ minore etd nella problematica della persona umana, Camerino-Napoli,
1975, spec. pp. 44 e 299; F.D. BUSNELLI, Capacita ed incapacita di agire del minore, in Diritto di famiglia e delle
persone, Milano, 1982, pp. 54 ss.; M. GIORGIANNL, /i tema di capacitd del minore di eta, in Rassegna di diritto civile,
1987, pp. 109 ss.; e, pitt di recente, L. TAFARO, L eta per ['attivita, Napoli, 2003, passim. Sul costante riferimento del
legislatore all’etd nell’attribuzione o meno di un diritto e, pitt in generale, sull’etd quale strumento di accertamento
della maturazione psichica dei soggetti, sia consentito, infine, un rinvio a M. PORCELLI, La soggettivita giuridica tra
“eta legale” ed “eta legale’; in L. DISANTO (a cura di), // diritto nel tempo. Il tempo nel diritto. Per una ermeneutica
della Temporalita giuridica, Milano, 2018, pp. 145 ss. ed ivi ulteriori riferimenti bibliografici.

? Sulla necessita di verificare, di volta in volta, la ragionevolezza dei trattamenti normativi differenziati in ragione
dell’etd, v. gid da tempo P. PERLINGIERL, La personalitdi umana nell'ordinamento giuridico, Napoli, 1972, spec. pp.
117 s., e ID., Xl diritro civile nella legalird costituzionale secondo il sistema italo-europeo delle fonti, 111, Situazioni
soggettive, Napoli, 2020, spec. pp. 378 ss. dove il Maestro afferma che «occorre superare la rigida separazione, che si
traduce in una formale alternativa giuridica, tra minore e maggiore etd, tra incapacita e capacitd» quali «categorie giu-
stificate dalla logica patrimoniale degli affari»; «la contrapposizione tra capacita e incapacitd d’agire e tra capacita e
incapacita di intendere e di volere, specie nelle situazioni non patrimoniali, ancor piu se coinvolgenti diritti fondamen-
tali della personalitd, non corrisponde alla realtd». Con specifico riguardo al tema qui indagato, v. anche, di recente, A.
P1SU, Scelre terapeutiche e protezione degli interessi del minore nella relazione di cura e nel fine vita, in Giurisprudenza

penale Web, 2019, 1 bis Questioni di fine vita, pp. 1 ss.
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d.lgs. n. 154/2013)%, pud dirsi realizzato il passaggio da una concezione del minore d’etd quale
“oggetto” di tutela (in posizione, per cosi dire, di “soggezione” nei confronti dei genitori), a “sog-
getto” di diritto capace in quanto tale di prendere decisioni autonome, seppur in relazione alla sua
capacita di discernimento’.

In questo passaggio “epocale”, il diritto internazionale ha rivestito indubbiamente un ruolo
fondamentale® giacché, oramai da tempo, si pone quale strumento di promozione e realizzazione
della personalita del soggetto minore d’eta (in linea, tra Ialtro, con il disposto dell’art. 2 della nostra
Carta costituzionale), in nome della tutela del c.d. besr interest of the child. Principio quest’ultimo
poi trasfuso in numerose e pil recenti disposizioni di leggi ordinarie che hanno novellato la disci-
plina codicistica del nostro diritto di famiglia. Si pensi, in particolar modo, all’art. 315 bis cod. civ.
che al secondo comma stabilisce il diritto del figlio minore che abbia compiuto gli anni dodici, e
anche di etd inferiore ove capace di discernimento, di essere ascoltato in tutte le questioni e le
procedure che lo riguardano’; si pensi anche all’art. 316, terzo comma, cod. civ. sull’ascolto del

minore da parte del giudice chiamato ad esprimersi in caso di contrasto tra i genitori su questioni

% Sulle novita introdotte dalla riforma della filiazione sia consentito rinviare a M. PORCELLI, Note preliminari
allo studio sulla unificazione dello stato giuridico dei figli, in 1l diritro di famiglia e delle persone, 2, 2013, pp. 654 ss.;
ID., Riforma dello status di filiazione e diritro successorio, in Rivista giuridica del Molise e del Sannio, 2, 2013, pp.
112 ss;; ID., La responsabilita genitoriale alla luce delle recenti modifiche introdotte dalla legge di riforma della filia-
zione, in Il diritto di famiglia e delle persone, 4, 2014, pp. 1628 ss. In argomento, pil di recente, cfr. R. PANE (a cura
di), Nuove frontiere della famiglia. La riforma della filiazione, Napoli, 2014, passim.

> Cfr. su questi aspetti P. PERLINGIERI, Sullascolto del minore, in Rivista giuridica del Molise e del Sannio, 2,
2012, spec. p. 128; e gia prima ID., Persona e comuniti familiare, Napoli, 1984, spec. pp. 391 s.; ID., Diritti della
persona anziana, diritto civile e stato sociale, in Rassegna di diritro civile, 1982, pp. 95 s., ora in P. STANZIONE, (a cura
di), Anziani e turele giuridiche, Napoli, 1991, pp. 103 ss. Sul punto si vedano anche le considerazioni di A. LUMINOSO,
Dirirro di famiglia: incertezze, storture e lacune, in Liber amicorum per Bruno Troisi, Napoli, 2018, I, pp. 739 ss. e di
V. SCALISY, /] superiore interesse del minore ovvero il fatto come diritto, in Rivista di diritto civile, 2018, pp. 405 ss.

¢ Si pensi a tal riguardo all’art. 24, primo comma, della Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea, il
quale, nel riconoscere il minore d’etd quale titolare di diritti di protezione, ma anche della liberta di esprimere la propria
opinione sulle questioni che lo riguardano, sancisce il principio secondo cui i suoi convincimenti e i suoi pensieri
devono essere presi in considerazione, in relazione all'eta e al grado di maturitd raggiunto, nelle decisioni destinate a
ripercuotersi sulla sua esistenza. Analogamente l'art. 12 della Convenzione di New York sui diritti del fanciullo del
1989 (il cui testo ¢ stato adottato dall’Assemblea generale delle Nazioni Unite con risoluzione 44/25 del 20 novembre
1989 ed ¢ entrata in vigore il 2 settembre 1990; I'Italia ne ha autorizzato la ratifica con la . 27 maggio 1991, n. 176
ordinandone l'esecuzione nell’ordinamento italiano) sancisce il diritto di ascolto in ogni procedura giudiziaria o am-
ministrativa che possa interessare la persona minore d’etd.

7 Tra i primi commenti della nuova disciplina si vedano, senza alcuna pretesa di esaustivitd, C.M. BIANCA, La
legge italiana conosce solo figli, in Rivista di diritto civile, 2013, 1, pp. 1 ss.; G. FERRANDO, La nuova legge sulla
filiazione. Profili sostanziali, in Corriere giuridico, 2013, pp. 525 ss.; M. SESTA, L unicita dello stato di filiazione e i
nuovi assetti delle relazioni familiari, in Famiglia e diritro, 2013, pp. 231 ss.; M. DOGLIOTTI, Nuova filiazione: la
delega al governo, ivi, 2013, pp. 279 ss.
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di particolare importanza nell’ambito dell’esercizio della responsabilita genitoriale®; o ancora agli
artt. 3306, secondo comma’, e 336 bis cod. civ. che regolano I'ascolto del «minore che abbia com-
piuto gli anni dodici e anche di eta inferiore ove dotato di capacita di discernimento» nei procedi-
menti che lo riguardano quali, ad esempio, quelli di decadenza dalla responsabilita genitoriale e in
quelli volti ad indirizzarne e/o limitarne I'esercizio'.

Volgendo lo sguardo alla legislazione speciale, vengono in rilievo gli artt. 4, primo comma,
10, quinto comma, 22, sesto comma, e 25, primo comma della legge, 4 maggio 1983, n. 184 in
materia di affidamento familiare e adozione'. E da ultimo, ¢ sicuramente da menzionare — per i
profili che qui pil ci interessano — la 1. n. 219 del 2017 intitolata «Norme in materia di consenso
informato di disposizioni anticipate di trattamento», la quale rappresenta — come si avra modo di
vedere nel prosieguo della trattazione'” — la prima conquista degna di nota in materia di consenso
informato della persona minore d’etd, in quanto all’art. 3, primo comma, eleva I'ascolto del minore

a vero e proprio «diritto alla valorizzazione della propria capacita di comprensione e di decisione»'.

8 Sulla responsabilita genitoriale si vedano, tra i numerosi contributi della dottrina, G. RECINTO, Legge n. 219
del 2012: responsabiliti genitoriale o astratti modelli di minori di eta?, in I/ diritro di famiglia e delle persone, 4, 2013,
pp- 1475 ss. e A. FIGONE, La riforma della filiazione e della responsabilita genitoriale, Torino, 2014; G. SERGIO, Poresta
versus responsabilita genitoriale. La sofferta evoluzione della regolazione giuridica dei rapporti tra genitori e fighi in R.
PANE (a cura di), Nuove frontiere della famiglia. La riforma della filiazione, cit., pp. 81 ss.

? Sull’art. 336, secondo comma, cod. civ., appare utile ricordare la pronuncia della Corte costituzionale del 30
gennaio 2002, n. 1 (in Foro italiano, 2003, 1, c. 423). Il giudizio in questione aveva ad oggetto la declaratoria di
illegittimita costituzionale dell’art. 336, secondo comma, cod. civ., per violazione degli artt. 2, 3, 13, 24, ¢ 111 Cost.
in quanto, secondo il giudice rimettente, la norma incriminata non prevedeva la partecipazione, nei procedimenti
ablativi o modificativi della potesta genitoriale, del coniuge contro cui il provvedimento non era richiesto, né del minore
ultra-dodicenne. Ipotesi queste ultime contemplate, invece, com’¢ noto, nella Convenzione di New York (art. 12,
secondo paragrafo, per quanto concerne il diritto del fanciullo dotato di capacita di discernimento di essere ascoltato
in ogni procedura giudiziaria o amministrativa che lo riguarda e l'art. 18, primo paragrafo, per quanto riguarda la
partecipazione dell’altro coniuge). Entrambe le questioni di legittimita costituzionale dell’art. 336 cod. civ. sono state
ritenute infondate dalla Corte costituzionale la quale, con il giudizio in questione, ha riconosciuto che gli artt. 12 ¢ 18
della Convenzione sono dal giudice direttamente applicabili e, in quanto tali, possono senz’altro essere utilizzati dal
giudice per integrare la disciplina della norma nazione in questione colmandone eventuali lacune.

1% Su queste tematiche, in dottrina, v. amplius P. VIRGADAMO, L ascolto del minore in famiglia e nelle proce-
dure che lo riguardano, in Il diritro di famiglia e delle persone, 4, 2014, pp. 1656 ss.

'! Cfr. su questi temi P. PERLINGIERI, A. PROCIDA MIRABELLI DI LAURO, L ‘affidamento del minore nella esegesi
della nuova disciplina, Napoli, 1984, p. 978; v. anche E. QUADRI, L affidamento del minore: profili generali, in Fami-
glia e diritro, 2001, pp. 653 ss.; P. VERCELLONE, L affidamento, in L. LENTI (a cura di), Zutela civile de/ minore e
diritto sociale della famiglia, V1, in Trattaro di diritro di famiglia Zatti, 2002, pp. 145 ss.; R. PANE, Le adozioni tra
innovazioni e dogmi, Napoli, 2003, spec. pp. 46 ss.; V. SCIARRINO, Tutela del minore e comunita familiari nel sistema
delle adozioni, Napoli, 2003, passim.

12 Cfr. infra § 2.

'3 Sul punto, oltre agli Autori che saranno citati nel prosieguo, v. sin d’ora, L. LENTI, Z/ consenso informato ai
trartamenti sanitari per i minorenni, in L. LENTIL, E. PALERMO FABBRIS, P. ZATTI (a cura di), 7 diritti in medicina, in
Trartato di biodiritro, diretto da S. Rodota e P. Zatti, Milano, 2011, pp. 417 ss.; M. PICCINI, X/ consenso al trattamento
medico del minore, Milano, 2007, passim; ID., Decidere per il paziente: rappresentanza e cura della persona dopo fa 1.
n. 219/2017, in La nuova giurisprudenza civile commentata, 7-8, 2018, pp. 1118 ss.; ID., Prendere sul serio il problema
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2.Lal. n. 219 del 2017 e il consenso informato della persona minore d’eta al trattamento sanitario
al quale si sottopone. L'estensione e le modalita di esercizio della responsabilita genitoriale nel caso
di cure mediche destinate alla persona minore d’etd assume un carattere di elasticita da commisurare
di volta in volta con il grado di maturita del minore stesso

Rappresenta un dato oramai acquisito che ogni trattamento sanitario, a prescindere dall’eta
del destinatario dello stesso, necessita del consenso informato da parte di colui che si sottopone alla
cura'%; nel caso in cui il paziente sia minore d’etd, il consenso, com’¢ noto, deve essere espresso o
rifiutato dai genitori ovvero, pill in generale, dai rappresentanti legali.

Ebbene, l'affermazione sopra riportata assume una connotazione completamente differente
alla luce dei nuovi principi introdotti dai referenti normativi ai quali si faceva riferimento poc’anzi
e, pil in particolare, in séguito all’entrata in vigore della citata l. n. 219 del 2017". Piu dettagliata-
mente, l'art. 3, comma primo, L. cit., nell’affermare testualmente che il minore d’eta «ha diritto alla
valorizzazione delle proprie capacita di comprensione e di decisione», valorizza I'autonomia deci-

sionale e la capacitd di autodeterminazione della persona minore d’eta, riconoscendogli non

della “capacita” dopo la I. n. 219/2017, in Responsabilita medica, 3,2018, pp. 1 ss.; ID., Biodiritto tra regole e principi.
Uno sguardo «critico» sulla I. n. 219/2017 in dialogo con Stefano Rodota, in BioLaw Journal, Rivista di BioDiritto, 1,
2018, pp. 144 ss.; M. DOGLIOTTI, Diritto alla vita, tutela della salute e limiti alla potesta dei genirori, in Giurispru-
denza italiana, 1984, 1V, pp. 1 ss.; ID., La potesta dei genitori e I'autonomia del minore, in Trattato di diritro civile e
commerciale, diretto da A. Cicu e F. Messineo, 2007, pp. 297 ss.

4 10 afferma chiaramente la Consulta (cfr. Corte cost., 22 ottobre 1990, n. 471, in Foro italiano, 1991, 1, c.
14 ss. e pit di recente Corte cost., 23 dicembre 2008, n. 438, /v, 2009, I, c. 1328 ss.) la quale considera il consenso
informato quale diritto della persona che trova il suo fondamento costituzionale negli artt. 2, 13 ¢ 32 della Carta
fondamentale in quanto «sintesi di due diritti fondamentali della persona: quello dell’autodeterminazione e quello alla
salute, in quanto, se ¢ vero che ogni individuo ha il diritto di essere curato, egli ha, altresi, il diritto di ricevere le
opportune informazioni in ordine alla natura e ai possibili sviluppi del percorso terapeutico cui pud essere sottoposto,
nonché delle eventuali terapie alternative; informazioni che devono essere le pill esaurienti possibili, proprio al fine di
garantire la libera e consapevole scelta da parte del paziente e, quindi, la sua stessa libertd personale, conformemente
all’art. 32, secondo comma, della Costituzione». In dottrina, di recente, v. S. DEPLANO, Diritro all’autodeterminazione
terapeutica e suoi limit, in G. PERLINGIERI, G. CARAPEZZA FIGLIA (a cura di), L’interpretazione secondo Costituzione
nella giurisprudenza, 1, Persone, famiglie, successioni, Napoli, 2012, pp. 97 ss. Con specifico riguardo alle vaccinazioni
obbligatorie v. per tutti, A. ALPINI, «Vaccinazioni obbligatorie» e «obiezione di coscienzay, in Rassegna di diritro civile,
2011, pp. 1035 ss.

!5 Tra i primi commenti, senza alcuna pretesa di esaustivita, cfr. M. BIANCA, La legge 22 dicembre 2017, n.
219. Norme in materia di consenso informaro e disposizioni anticipate di trattamento. Prime note di commento, in
Familia, 2018, pp. 108 ss.; R. CALVO, La nuova legge sul consenso informato e sul c.d. biotestamento, in Studium
furis, 2018, pp. 689 ss.; D. CARUSL, La legge “sul biotestamento”: una luce e molte ombre, in Corriere giuridico, 2018,
pp- 293 ss.; A. GORASSINI, Consenso informato e disposizioni anticipate di trattamento nella dimensione della c.d.
vulnerabilita esistenziale, in Annali Sisdic, 2018, 2, pp. 23 ss.; P. ZATTL, Spundi per una lettura della legge sul consenso
informato e DAT, in La nuova giurisprudenza civile commentata, 2018, 11, pp. 247 ss.; F.G. P1zzETT1, Il diritto alla
pianificazione anticipata delle cure: fondamenti costituzionali e attuazione nella legge n. 219/2017, in E. CALO (a cura
di), Consenso informato e disposizioni anticipate, Napoli, 2019, pp. 203 ss. (nel medesimo volume cfr. anche il con-
tributo del curatore E. CALO, Una disciplina dimezzata, ivi, p. 7 e quello di A. MORACE PINELLL, Le decisioni di fine
vita nella legge 219/2017, ivi, pp. 159 ss.).
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soltanto il diritto di decidere in merito agli interventi terapeutici sulla sua persona proposti
dall’equipe curante, bensi la dignita di persona da rispettare nella propria identita e qualita di sog-
getto capace di autodeterminarsi'®. Si che, il consenso informato al trattamento sanitario del minore
d’eta viene si ad essere espresso o rifiutato dagli esercenti la responsabilita genitoriale o dal tutore,
ma deve necessariamente tener conto, come espressamente previsto dal secondo comma del mede-
simo articolo, «della volonta della persona minore, in relazione alla sua eta e al suo grado di matu-
rit, [...] avendo come scopo la tutela della salute psicofisica e della vita del minore nel pieno ri-
spetto della sua dignita» (art. 3, secondo comma, 1. cit.)".

Appare d’'immediata evidenza come la stretta interrelazione che viene a crearsi tra consenso
informato al trattamento sanitario e diritto alla salute del minore d’etd'® non consenta pit di affer-
mare, sic et simpliciter, che la relativa dichiarazione di volonta che esprime o rifiuta il consenso al
trattamento sanitario sia un mero atto dei genitori (o del tutore). Quest’ultimi dovranno necessa-
riamente interfacciarsi con la volonta espressa dal minore d’eta.

In tale precipua prospettiva, il diritto-dovere dei genitori nei confronti del minore d’eta as-
sume tutt’altra connotazione, derivando i suoi pit specifici connotati dall’essere inquadrato in una
articolata e complessa situazione di responsabilita, da esercitarsi «di comune accordo tenendo conto
delle capacita, delle inclinazioni naturali e delle aspirazioni del figlio» (art. 316, comma primo, cod.
civ.)". Sicché i diritti dei genitori assumono natura, per cosi dire, «funzionale» rispetto all’interesse

dei figli, e 'assolvimento dei relativi compiti riveste carattere di «effettivitd» al fine di valutare

' Si ritiene utile riproporre testualmente quanto statuito dal primo comma dell’articolo in esame: «La persona

minore di etd o incapace ha diritto alla valorizzazione delle proprie capacita di comprensione e di decisione, nel rispetto
dei diritd di cui all’articolo 1, comma 1. Deve ricevere informazioni sulle scelte relative alla propria salute in modo
consono alle sue capacitd per essere messa nelle condizioni di esprimere la sua volonta».

'7 In questa direzione, gia prima dell’entrata in vigore della legge citata, G. FERRANDO, Liberta, responsabilita
e procreazione, Padova, 1999, spec. pp. 3 ss. e p. 65, la quale sottolinea come il consenso informato non debba essere
inteso «secondo la concezione penalistica, come consenso dell’avente diritto, consenso che giustifica una condotta (del
medico) altrimenti illecita; e neppure, in una logica contrattuale, come atto di disposizione del corpo, ma principal-
mente come modo di partecipazione del paziente al processo terapeutico, come esercizio del diritto alla salute, nella
linea che segna il passaggio dal paternalismo del medico al coinvolgimento del paziente nella relazione terapeutica. La
stessa partecipazione e coinvolgimento del paziente in questa relazione ha quindi un valore terapeutico che deve essere
salvaguardato, quanto possibile, anche per il sofferente psichico». Sull’argomento, di recente, v. V. ROTONDO, Re-
sponsabilita medica e autodeterminazione della persona, Napoli, 2020, spec. pp. 133 ss.

'® Come, tra I'altro, sottolineato in pilt occasioni dal Giudice delle leggi: il riferimento &, in particolare. a Corte
Cost., 18 novembre 2008, n. 438, cit., che, come anticipato, configura il consenso informato quale vero e proprio
diritto della persona, il quale trova i suoi fondamenti costituzionali negli artt. 2, 13 e 32 della Carta fondamentale.

" In questi termini A. PISU, Scelte terapeutiche e protezione degli interessi del minore nella relazione di cura e
nel fine vita, cit., p. 7.
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«l’adeguatezza in concreto delle soluzioni adottate»*’. Conseguentemente, pud ben dirsi che I'esten-
sione e le modalita di esercizio della responsabilita genitoriale nel caso di cure mediche destinate al
minore d’etd assume un vero e proprio carattere di elasticitd — da commisurare di volta in volta con
il grado di maturita del minore d’eta stesso e, quindi, con la sua capacita di valutazione —, restando

in ogni caso teleologicamente modellata sul “migliore interesse del minore d’eta™'.

3. La comunicazione quale presupposto indefettibile per I'instaurazione di una “corretta” relazione
di cura. Il diritto della persona minore d’eta a ricevere un’informazione adeguata circa le proprie
condizioni di salute. Il consenso o il dissenso informato ai trattamenti sanitari sui minori d’eta
divengono il risultato di un procedimento di tipo collaborativo che deve svolgersi sia all'interno del
nucleo familiare sia al suo esterno nel rapporto con i medici e il personale sanitario

Delineato, seppur brevemente, 'approdo alla moderna concezione della condizione della per-
sona minore d’etd, ¢ appena il caso di domandarsi adesso quale sia il presupposto indefettibile per
Iinstaurazione di una “corretta” relazione di cura.

Ebbene, nella relazione di cura, un ruolo basilare ¢ assunto senza dubbio dall’aspetto comu-
nicativo il quale assume un carattere fondamentale nel rapporto con il malato minore d’eta, specie
nell’ambito delle cure palliative. Il ché involge da un lato i medici, in ragione delle conoscenze
scientifiche che competono ai professionisti, dall’altro i rappresentanti legali del minore d’eta. 1l
minore d’eta si trova, quindi, ad essere protetto da due diverse responsabilita che sovrastano 'ope-

rato e le scelte di genitori e medici: la responsabilita genitoriale e la responsabilita medica, le quali

2 Cosi si esprime la Corte costituzionale con la pronuncia n. 11 del 1981 (consultabile in www.cortecostitu-
zionale.it), laddove la Consulta fa espressamente riferimento alla natura “funzionale” dei diritti dei genitori rispetto ai
figli e al carattere di “effettivid” che deve rivestire 'assolvimento dei compiti degli stessi, al fine di valutare “'adegua-
tezza in concreto delle soluzioni adottate”.

! Autorevole dottrina, ritenendo che la traduzione italiana “superiore interesse del minore” si presti ad ambi-
guitd, preferisce l'utilizzo della locuzione “migliore interesse del minore d’etd” che meglio sottolinea che l'obiettivo ¢
realizzare, nel caso concreto, valutate quindi le specifiche circostanze nelle quali si trovi il minore d’et3, la soluzione che
sia meglio in grado di tutelare il suo interesse: cosi G. PERLINGIERI, G. ZARRA, Ordine pubblico interno e internazio-
nale tra caso concreto e sistema ordinamentale, Napoli, 2019, spec. pp. 100 s. Sull'interesse del minore d’eta v., tra i
numerosi contributi della dottrina che si occupa della materia, G. DOSI, Dall’interesse ai diritti del minore: alcune
riflessioni, in I/ diritto delle persone e della famiglia, 1995, pp. 1604 ss.; G. FERRANDO, Diritti e interesse del minore
tra principi e clausole generali, in Politica del diritto, 1998, pp. 167 ss.; E. QUADRI, Linteresse del minore nel sistema
della legge civile, in Famiglia e diritto, 1999, pp. 80 ss.; G. CHIAPPETTA, [ntroduzione al volume La convenzione sui
diritti dell’infanzia: conoscerla per rispettarla e farla rispettare, in Quaderni sociali, Catanzaro, 2009, spec. p. 9; F.
BOCCHINI, Diritro di famiglia. Le grandi questioni, Torino, 2013, spec. pp. 235 ss. Sulle diverse definizioni rintrac-
ciabili nei testi legislativi, v. L DENTI, A. DANOVI, Linteresse del minore nella legislazione e nella giurisprudenza
italiane, in V. POCAR, P. RONFANI (a cura di), L 7nteresse del minore nella legge e nella pratica - Esperienze nazionali
a confronto, Milano, 2000, pp. 167 ss.
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vengono a porsi come due facce della stessa medaglia. Sicché sulle condotte di entrambi, qualora si
verifichi una deviazione dall’interesse del minore d’eta, puo intervenire 'autorita giudiziaria, nelle
forme e nei modi regolati dal codice civile e dalle leggi speciali che disciplinano la materia.

Partendo da tali premesse di fondo, viene in rilievo il diritto della persona minore d’eta ad
avere un’informazione adeguata®. A tal riguardo, l'articolo 1, terzo comma, della I. 219/2017 at-
tribuisce ad “ogni persona” «il diritto di conoscere le proprie condizioni di salute e di essere infor-
mata in modo completo, aggiornato e a lei comprensibile riguardo alla diagnosi, alla prognosi, ai
benefici e ai rischi degli accertamenti diagnostici e dei trattamenti sanitari indicati, nonché riguardo
alle possibili alternative e alle conseguenze dell’eventuale rifiuto del trattamento sanitario e dell’ac-
certamento diagnostico o della rinuncia ai medesimi»; il settimo comma del medesimo articolo
dispone, inoltre, che, nelle situazioni di emergenza o di urgenza, il medico deve assicurare le cure
necessarie, «nel rispetto della volonta del paziente ove le sue condizioni cliniche e le circostanze
consentano di recepirla»®.

Appare d’'immediata evidenza il cambio di prospettiva rispetto all'impostazione precedente:
il minore d’eta, in relazione alla sua capacita di discernimento, assume un ruolo fondamentale nelle
decisioni che riguardano l'esercizio del suo diritto alla salute. Si che, il consenso o il dissenso infor-
mato ai trattamenti sanitari sui minori d’etd divengono il risultato di un procedimento di tipo
collaborativo che deve svolgersi sia all'interno del nucleo familiare — quale formazione sociale nelle
quali il minore esprime la sua personalitd — sia al suo esterno nel rapporto con i medici e il personale

sanitario®®. Se e quando poi, la sua volonta sia in grado di porre un vero e proprio “diritto di veto”

2 Sull'informazione come bene giuridico v. P. PERLINGIERI, L informazione come bene giuridico, in Rassegna
di diritro civile, 1990, pp. 329 ss., il quale opportunamente mette in evidenza come «I'informazione non si configur[i]
come un bene unitario ¢ monovalente», in quanto frutto «della vita di relazione tra soggetti, essa assume un senso ed
un ruolo nella dinamica delle attivitd umane».

# Sull’art. 3 1. n. 219/2017, v. G. FERRANDO, Minori e incapaci, in BioLaw Journal, Rivista di BioDiritto, 1,
2018, pp. 46 ss.; B. DE FILIPPIS, Biotestamento e fine vita, Milano, 2018, pp. 110 ss.; L. BOzz1, La legge sulle dispo-
sizioni anticipate di trattamento tra esigenze di bilanciamento e rischi di assolutizzazione, in Nuova giurisprudenza
civile, 2018, 9, pp. 1351 ss., spec. par. 55 M. AZZALINI, Legge n. 219/2017: la relazione medico-paziente irrompe
nell'ordinamento positivo tra norme di principio, ambiguita lessicali, esigenze di tutela della persona, incertezze appli-
cative, in Responsabilita civile e previdenza, 1, 2018, spec. pp. 22 ss.; L. D’AVACK, Norme in materia di consenso
informaro e diposizioni anticipate di trattamento: un analisi della recente legge approvata in Senaro, in 1l diritto di
famiglia e delle persone, 2018, pp. 190 ss.

11 diritto ad essere coinvolti & presente anche nella Carta dei diritti del Bambino in ospedale del 2014 consul-
tabile in www.aopi.it, laddove all’art. 7 si legge che il bambino ha diritto ad essere informato sulle proprie condizioni
di salute e sulle procedure a cui verra sottoposto, con un linguaggio comprensibile ed adeguato al suo sviluppo ed alla
sua maturazione. Ha diritto ad esprimere liberamente la sua opinione su ogni questione che lo interessa. Le opinioni
del bambino devono essere prese in considerazione tenendo conto della sua et e del grado di maturazione. Il personale
si impegna ad instaurare con il bambino e la sua famiglia una relazione improntata sul rispetto e sulla collaborazione.
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all’esecuzione di cure sul suo corpo ¢ da valutare caso per caso con estrema prudenza e pondera-
zione”, distinguendo tra i minori d’eta del tutto privi di capacita naturale (si pensi, a titolo mera-
mente esemplificativo, alla persona minore nell’eta neonatale ovvero della prima infanzia) e i cc.dd.
“grandi minori”, ossia gli adolescenti vicini alla maggiore etd®.

In definitiva, 'estrema complessita dello szatus della persona minore d’eta?’, unitamente alla
delicatezza degli interessi coinvolti nella relazione di cura, impone di tenere in debita considerazione
le diverse fasi della sua crescita e della formazione della sua personalita, si da rifuggire da soluzioni

generalizzanti che esulano dalle specificita del caso concreto®.

Lo spazio per 'ascolto, i tempi, le modalitd e gli strumenti comunicativi pili idonei andranno sempre ricercati. Si
utilizzerd un linguaggio quanto pil vicino a quello del bambino ricorrendo anche al gioco, alle narrazioni, ai disegni,
alle immagini. Per le persone straniere con una scarsa padronanza della lingua italiana I'Ospedale attiva rapporti con le
Associazioni di volontariato, con i mediatori culturali, e/o con i Consolati di riferimento». Rilevante ai fini della pre-
sente indagine ¢ anche l'art. 8 intitolato «Il bambino ha diritto ad essere coinvolto nel processo di espressione dell’as-
senso/dissenso alle pratiche sanitarie che lo riguardano», il cui contenuto si ritiene utile riproporre nella sua formula-
zione testuale: «Un assenso/dissenso progressivamente consapevole in rapporto alla maturazione del minore va sempre
promosso e ricercato anche e soprattutto attraverso le relazioni familiari. Tenuto conto che il bambino non ha tutti gli
strumenti per utilizzare appieno un’informazione adeguata ad esprimere un assenso/dissenso in merito a decisioni legate
alla malattia, va tuttavia considerato che il silenzio aumenta le paure. E difficile pensare ad un assenso/dissenso infor-
mato prima dei sette anni. Successivamente, quando il bambino esplora meglio le proprie motivazioni e le confronta
con cio che gli altri dicono e fanno, & concepibile un assenso/dissenso informato insieme con quello dei genitori. A
partire dai dodici anni, si pud credere in un assenso o dissenso progressivamente consapevole, perché anche di fronte a
situazioni di accanimento terapeutico i preadolescenti e gli adolescenti riescono a prefigurarsi il futuro e ad assumersi
la responsabilita di fronte al proprio progetto di vita. Pertanto, 'assenso/dissenso va sempre richiesto, non soltanto per
un’esigenza giuridica o etica, ma soprattutto per far comprendere al bambino quanto gli sta accadendo intorno. E
opportuno presentargli tutti gli scenari che € in grado di comprendere o immaginare/pensare. L’assenso/dissenso su atti
concreti vicini alla sua esperienza fard nascere la necessaria alleanza tra 'adulto e il bambino».

> Sul rapporto tra consenso e disponibilita del proprio corpo in relazione alla configurazione di un illecito
giuridico v., tra gli altri, le considerazioni in chiave critica di G. PELLEGRINO, L individuazione dell'oggerto di tutela
del consenso informato determina la tipologia di danno risarcibile: 'evoluzione giurisprudenziale circolare, criticita e
soluzioni, in Foro napoletano, 2016, pp. 101 ss.

%6 Le ripercussioni in termini applicativi della richiamata distinzione sono spiegate bene da A. PISU, Scelze rera-
peutiche e protezione degli interessi del minore nella relazione di cura e nel fine vita, cit., p. 12, la quale opportuna-
mente afferma che nel caso in cui «all'incapacita legale di agire corrisponda anche quella naturale del minore, in quanto
neonato, infante, ovvero di altra superiore et3, ma in una condizione di incapacita naturale che gli deriva dal suo stato
di salute, non si fa ovviamente questione di volonta: il paziente non sarebbe in grado né di elaborarne, né di manife-
starne una. Nondimeno, anche in questi casi, i genitori non scelgono da soli “per il figlio” in quanto devono orientare
le proprie decisioni sulla base delle informazioni e degli indirizzi forniti dai medici, ai quali la legge assegna un compito
fondamentale nella relazione di cura, in ragione delle conoscenze scientifiche che competono ai professionisti».

7 Complessita ben evidenziata, gia da tempo, da P. STANZIONE, Capacita e minore eta nella problematica della
persona umana, Napoli, 2018 (I ed. 1975); ID., «Minorita» e tutela della persona umana, in Il Diritro di famiglia e
delle persone, 2002, 11, pp. 762 ss.; ID., Personalita, capacita e situazioni giuridiche del minore, ivi, 1999, p. 260; P.
STANZIONE, G. SCIANCALEPORE, Minori e diritti fondamentali, Milano, 2006; e prima ancora da P. PERLINGIERI, La
personalitd umana nell'ordinamento giuridico, cit.

8 L’importanza della valutazione del caso concreto ¢ da tempo sostenuta da P. PERLINGIERI, Fonti del diritto e

“ordinamento del caso concrero’, in Rivista di diritro civile, 2010, spec. pp. 27 ss.
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4. Pluralita di soggetti coinvolti nella relazione di cura ed ipotesi di conflitto. La complessita dei
casi concreti restituisce plurime risposte che presuppongono una valutazione da farsi caso per caso
che rifugge da qualsiasi forma di generalizzazione

Com’¢ ben intuibile, la pluralita di soggetti coinvolti nella relazione di cura, pud dar vita a
conflitti, non sempre di facile risoluzione®.

A tal riguardo, ¢ appena il caso di osservare che l'art. 3, quinto comma, della legge n.
219/2017 prevede, come unica ipotesi di conflitto, quella che pud generarsi tra il rappresentante
legale e il medico, qualora il primo rifiuti le cure che il secondo propone reputandole appropriate e
necessarie’’. La norma in questione affida la soluzione del conflitto al giudice tutelare, il quale de-
cide con decreto motivato (art. 43, comma 1, disp. att. cod. civ.)’!, contrariamente a quanto previ-
sto dall’art. 333 cod. civ. che assegna, invece, al Tribunale per i minorenni il potere di adottare i
provvedimenti piti convenienti, qualora il rifiuto alle cure proposte dal medico da parte dei genitori
risulti, per cosi dire, “ingiustificato”. Premessa 'antinomia tra le due norme sopra richiamate, la L.
219/2017, in quanto /ex specialis, ¢ destinata a prevalere sulla disposizione codicistica per cio che
concerne la competenza giudiziale, non potendosi, tra I'altro, non rilevarsi che la norma in que-
stione sembra introdurre nel nostro ordinamento un vero e proprio principio generale destinato a
trovare applicazione ogniqualvolta una persona minore d’eta si trovi a dover esprimere il consenso
per sottoporsi ad un trattamento sanitario, qualsiasi €sso sia.

Ebbene, 'impianto della norma di pit recente introduzione risente probabilmente di note

32

esperienze giudiziarie’: si pensi, a titolo meramente esemplificativo, ai genitori che, per motivi

religiosi — questioni fortunatamente in netto calo nella casistica relativa all’'ultimo decennio —,

» Tant’¢ che sono sempre pilt numerosi i casi nei quali ad intervenire ¢ stata la stessa Corte costituzionale. Cfr.,
di recente, Corte cost., 22 novembre 2019, n. 242, in Guida al diritro, 3, 2020, pp. 54 ss., con la quale la Consulta ha
valorizzato 'autodeterminazione della persona che si sottopone al trattamento sanitario. Nella stessa direzione, un anno
prima, Corte cost., ord., 16 novembre 2018, n. 207, in Rassegna di diritto civile, 2019, pp. 566 ss. con nota di com-
mento di G. CARAPEZZA FIGLIA, Diritro al suicidio assistito? La tutela della persona alla fine della vita (pp. 580 ss.).
Sul punto v., amplius, P. FEMIA, Dinanzi al dolore della parte. Il dovere costituzionale di fare regole con sentenze, in
O. D1 GIOVINE, G. D’ALESSANDRO (a cura di), La Corte costituzionale e il fine vita. Un confronto interdisciplinare
sul caso Cappato-Antoniani, Torino, 2020, pp. 231 ss.

%% Sulla questione A. PISU, Scelte terapeutiche e protezione degli interessi del minore nella relazione di cura e
nel fine vita, cit., p. 13; cfr. G. MARSEGLIA, Pubblico ministero e persona: i procedimenti in materia di status, famiglia
e minori, in Questione giustizia, 1, 2018, pp. 34 ss.

3! A tal proposito, appare utile ricordare che la legittimazione attiva a proporre il ricorso spetta al rappresentante
legale della persona interessata, al medico, alla struttura sanitaria nonché agli altri soggetti di cui agli artt. 406 ss. cod.
civ. (ossia quelli che possono presentare il ricorso per l'istituzione dell’amministrazione di sostegno).

32 Cosi A. PISU, Scelte terapeutiche e protezione degli interessi del minore nella relazione di cura e nel fine vita,

cit., p. 14.
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rifiutino la trasfusione di sangue della quale il figlio avrebbe invece bisogno®, oppure, ai tanti casi
di minori d’eta affetti da patologie, per esempio tumorali, per i quali i genitori negano il consenso
alla terapia che i medici reputano appropriata, o alla sua eventuale prosecuzione, per sostituirla con
un metodo alternativo privo di qualsiasi riscontro scientifico®.

In definitiva, le plurime situazioni configurabili unitamente alla complessita dei casi concreti
restituiscono svariate risposte, le quali presuppongono una valutazione, da farsi caso per caso, che
rifugge da qualsiasi forma di generalizzazione. Certo ¢ che, in sede di bilanciamento tra il principio
della tutela del diritto alla salute della persona minore d’eta e altri principi di volta in volta coinvold,
il primo deve necessariamente prevalere, anche sulla liberta religiosa dei genitori (pensando agli
esempi prima richiamati), in virth del diritto alla vita e alla sopravvivenza riconosciuto al minore

d’eta dall’art. 6 della gia piti volte richiamata Convenzione di New York sui diritti del fanciullo®.

5. Riflessioni conclusive. Verso la relativizzazione del concetto di salute la quale non si identifica (pitt)
con la mera assenza di stati morbosi né tantomeno con il mero prolungamento della vita. La tutela
della salute della persona minore d’etd impone di considerare e rispettare I'individualita e I'identita
del malato minore d’eta. L'individuazione del best interest of the child attraverso la lente della pro-
porzionalita e della ragionevolezza

Ma allora se cosi ¢, non pud non rilevarsi la necessaria “soggettivizzazione” del concetto di

V. il recente caso della decisione assunta dal giudice tutelare dii Modena (Tribunale di Modena, Ufficio Giu-
dice Tutelare, decreto 8 febbraio 2022) e successivamente dal Tribunale per i minorenni di Bologna: il caso di specie
concerne il rifiuto illegittimo opposto dai genitori di un bambino di soli due anni ad un trattamento di emotrasfusione
dovuto ad una delicata operazione al cuore. Tale rifiuto, basato sull’incertezza circa la provenienza del sangue da dona-
tori vaccinati (vaccino anti-Covid 19) o meno, ¢ stato considerato dal giudice tutelare di Modena, adito dal personale
medico dell’'ospedale che aveva in cura il minore, illegittimo ai sensi dell’art. 3, co. 5, 1. 217/2019; successivamente il
tribunale per i minorenni di Bologna ha sospeso provvisoriamente la potesta genitoriale alla famiglia che, per motivi
religiosi, negava 'autorizzazione alla trasfusione di sangue di vaccinati contro il Covid-19. Il giudice tutelare ha ritenuto
ingiustificato il rifiuto dei genitori alle cure proposte dai medici ed ha nominato un curatore speciale, incaricandolo di
prestare il consenso informato in luogo del minore. In dottrina su questi temi cfr., tra gli altri, L. DI BONA, Riflessioni
in tema di rifiuto delle trastusioni di sangue, in Rassegna di diritto civile, 2008, pp. 663 ss.

3% Si pensi, anche qui a titolo meramente esemplificativo, a quanto avvenuto in passato con il c.d. metodo Di
Bella che ¢ alla base delle pronunce rese da Trib. Min. Brescia, 30 dicembre 1998, App. Min. Brescia, 13 febbraio 1999
e Trib. Min. Brescia, 22 maggio 1999, commentate da G. GRIFASI, Potestd dei genitori e scelte terapeutiche a tutela
della salute dei figli minori, in La nuova giurisprudenza civile commentata, 2000, 1, pp. 218 ss. Ma si pensi anche Si
pensi anche al noto caso Englaro (cfr. Cass. n. 21748/2007), laddove era il genitore a contestare il mantenimento di
trattamenti sanitari di sostegno vitale in un quadro clinico considerato irreversibile chiedendo di staccare il sondino
che alimentava la figlia.

%5 Sul punto v. M. IOVANE, The best interest of the child: il cammino dei diritti del minore a trent’anni dalla
ratifica della Convenzione delle Nazioni Unite sui diritti del fanciullo. Una prospettiva giusprivatistica, in I/ diritto
delle successioni e della famiglia, 2, 2022, pp. 445 ss.
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salute, la quale non si identifica (pili) con la mera assenza di stati morbosi, né tantomeno con il
mero prolungamento della vita®.

Se in passato, l'autodeterminazione si “contrapponeva” al dovere di agire del medico, ora
questi due termini tendono a fondersi in un unicum: vi & un dovere di salvaguardare la salute della
persona minore d’etd la quale, tuttavia, ¢ tale soltanto alla stregua degli orientamenti soggettivi,
effettivi o presumibili, del malato (c.d. relativizzazione del concetto di salute)?’.

In tale precipua prospettiva, ¢ evidente come la locuzione “tutela della salute della persona
minore d’etd” assuma tutt’altra connotazione, allontanandosi sempre pit dalla mera “rimozione
della malattia”, o dal mero prolungamento della vita nonostante la malattia®®, per dare importanza
anche (se non principalmente) alla salvaguardia e al rispetto della individualita e della identita anche
psichica del malato minore d’etd®.

Muovendosi in tale precipua direzione, pur condividendo appieno la tradizionale afferma-
zione secondo la quale i genitori sono i primi interlocutori a dover essere coinvolti dai medici nelle
decisioni da assumere in situazioni cosi delicate, non pud parimenti sottacersi che i rappresentanti
legali non possono far prevalere arbitrariamente scelte e preferenze individuali quando le stesse non
rispondono all’interesse dei figli*’. Di contro i medici si devono astenere da qualsivoglia forma di

accanimento terapeutico.

3¢ Cfr. in questa specifica accezione Trib. Roma, 16 dicembre 2006, in Responsabiliti civile e previdenza, 2007,

pp- 78 ss. con nota di commento di G. ALPA, [/ danno da accanimento terapeutico. Cfr. anche F. D’AGOSTINO, // caso
umano e politico di Piergiorgio Welby: “Pieta e chiarezza’, in lustitia, 2007, 1, pp. 75 ss.

%7 Cfr., amplius, P. PERLINGIERL, // diritto alla salute quale diritto della personalita, in Rassegna di diritto civile,
4, 1983, pp. 1035 ss. V. anche C. FIORIO, Liberta personale e diritto alla salute, Padova, 2002, passim.

%% In questa accezione E. DE PALMA RAINONE, La tutela della salute come diritto pubblico soggettivi, in Pro-
blemi della sicurezza sociale, 1968, spec. p. 17 il quale afferma che il diritto alla salute si realizza «attraverso la garanzia
dell’attivita pubblica diretta a proteggere, nel singolo caso concreto, il cittadino in stato di bisogno»; in direzione ana-
loga, M. PASQUINI, La tutela della salute nell'ordinamento italiano, ivi, 1966, pp. 256 ss. il quale afferma testualmente
che «la tutela della salute come diritto dell'individuo viene attuata con I'assistenza pubblica, che provvede ad una fun-
zione generica di tutela degli indigenti, e con la previdenza sociale, che provvede alla funzione specifica di tutela dei
lavoratori».

% In questa accezione, gia da tempo, P. PERLINGIERI, I/ diritto alla salute quale diritto della personalita, cit.,
pp- 1035 ss. Cfr. anche C. MORTATI, La tutela della salute nella Costituzione italiana, in ID., Problemi di diritro
pubblico nell'attuale esperienza costituzionale repubblicana. Raccolta di scritei, 111, Milano, 1972, pp. 435 s.

“ In questa direzione, gia da tempo, P. PERLINGIERI, Diritro alla famiglia e minori senza famiglia, in Rivista
giuridica del Molise e del Sannio, 1, 2003, spec. p. 305, laddove il Maestro afferma che il minore d’eta «pit di altre
persone, ¢ un essere in divenire, un essere in formazione che bisogna far crescere non in una logica autoritaria e gerar-
chica, ma dando spazio alle sue potenzialita, nello sviluppo delle quali c’¢ anche 'autodeterminazione, c’¢ il consenso
e, in un certo senso, il ruolo che egli deve svolgere ¢ attivo, non di mero oggetto».
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La direzione d’azione ancora una volta appare delineata dai principi di proporzionalita e
ragionevolezza attraverso i quali realizzare un bilanciamento tra esigenze contrapposte*’. Se da un
lato, quindi, «il medico ¢ tenuto a rispettare la volonta espressa dal paziente [anche se minore d’et,
nei termini prima precisati] di rifiutare il trattamento sanitario o di rinunciare al medesimo», dall’al-
tro «il paziente non pud esigere trattamenti sanitari contrari a norme di legge, alla deontologia
professionale o alle buone pratiche clinico-assistenziali» (art. 6, 1. cit.)*>. A tal riguardo, non puo
non rilevarsi che lo stesso art. 2 della legge n. 219/2017 sancisce espressamente il c.d. «divieto di
ostinazione irragionevole nelle cure». Pill dettagliatamente, il dettato normativo richiamato esplicita
il divieto imponendo al medico un obbligo di astensione «da ogni ostinazione irragionevole nella
somministrazione delle cure e dal ricorso a trattamenti inutili o sproporzionati»®.

In tale ottica, il principio del besr interest of the child'si presenta da un lato come una clausola
generale* utile a garantire il rispetto della personalitd del minore d’etd, dall’altro lato come un
concetto pericoloso se dello stesso se ne fa un uso retorico o ambiguo®.

L’invito non pud che essere alla pratica di un’etica della responsabilita in luogo di una pura
discrezionalita, nel segno di un ponderato impegno di valutazione del caso concreto da parte di
tutti i soggetti coinvolti nella relazione di cura, nella costante consapevolezza che al centro dell’or-

dinamento c’¢ la persona umana quale «valore da preservare anche nel rispetto di sé»*.

MARIA PORCELLI
Universita degli Studi di Cassino
e del Lazio Meridionale

“ Sul punto appaiono imprescindibili gli studi di G. PERLINGIERI, Profili applicativi della ragionevolezza nel
diritto civile, Napoli, 2015, spec. pp. 97 ss.

%2 Cfr., in questa specifica direzione e per ulteriori ragguagli, P. PERLINGIERI, // diritto civile nella legalita costi-
tuzionale secondo il sistema italo-europeo delle fond, 111, Situazioni soggettive, cit., pp. 33 ss., il quale nell’affermare
che «anche la liberta di autodeterminarsi in materia di salute non pud non conformarsi ad un controllo di meritevolezza
degli interessi perseguiti», discorre di vera e propria «alleanza terapeutica» tra medico e paziente.

“ Cfr. art. 2 L cit.

# Sul ruolo delle clausole generali nell’attuale sistema normativo cfr. di recente P. FEMIA, Principi e clausole
generali. Tre livelli di indistinzione, Napoli, 2021, passim.

% Si esprime, in questi termini, A. PISU, Scelte terapeutiche e protezione degli interessi del minore nella relazione
di cura e nel fine vita, cit., p. 22. Cfr. sul punto le attente considerazioni di L. LENTI, “Besr interests of the child” o
“Best interests of children’?, in La nuova giurisprudenza civile commentata, 3, 11, 2010, pp. 157 ss.; ID., Note critiche
in tema di interesse del minore, in Rivista di diritto civile, 2016, 1, pp. 89 ss.

% In questi termini, P. PERLINGIERI, // diritto alla salute quale diritto della personalici, cit., p. 126; 1D., Princi-
pio personalista, dignita umana e rapporti civili, in Annali Sisdic, 5, 2020, pp. 1 ss.
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DISABILITA E INCLUSIONE: DIRITTI E STRUMENTI DI TUTELA

1. Considerazioni introduttive - 2. La disabilita quale concetto “relazionale” e il diritto all’in-
clusione della persona disabile - 3. L’amministrazione di sostegno e la minor limitazione possi-
bile del disabile psichico - 4. Il diritto all’autodeterminazione terapeutica del disabile - 5. Rilievi
conclusivi

Abstract

Gli interventi normativi e giurisprudenziali in tema di disabilita sono paradigmatici di un rinnovato
approccio alla tematica, coerente con i valori fondanti il sistema costituzionale, nel quale la tutela
del disabile non puo esaurirsi, “in negativo”, nella protezione dalle discriminazioni, ma deve ten-
dere, “in positivo”, a far si che la disabilita non precluda la piena inclusione nel contesto sociale e
la realizzazione della personalita del disabile.

Normative provisions and case-law on the issue of disability are paradigmatic of a renewed approach
to this topic, that appears more consistent with the founding values of our constitutional frame-
work, in which the protection of the disabled cannot be reduced, from a ‘negative’ perspective, to
a simple protection from discrimination, since it should aim, from a ‘positive’ standpoint, at en-
suring that disabled are not precluded from the full inclusion in their social context and the reali-
zation of their personality.

Keywords: Disability, Inclusion, Prohibition of discrimination, Fundamental rights, Therapeutic
self-determination.

1. Considerazioni introduttive

“Eguaglianza sostanziale”, “inclusione”, “adeguatezza ed effettivita degli strumenti di prote-
zione” hanno rappresentato, nel tempo, le linee guida del processo di riforma degli istituti privati-
stici a tutela delle persone affette da disabilita. In questa prospettiva si pongono, ad esempio, la
legge 9 gennaio 1989, n. 13, recante le disposizioni «per favorire il superamento e 'eliminazione
delle barriere architettoniche negli edifici privati»; la legge 5 febbraio 1992, n. 104, legge-quadro
per lassistenza, I'integrazione sociale e i diritti delle persone handicappate; la legge n. 6 del 2004,
introduttiva dell’'amministrazione di sostegno; la legge n. 67 del 2006, recante le misure «per la
tutela giudiziaria delle persone con disabilita vittime di discriminazioni»; la legge n. 112 del 2016,
sul c.d. “Dopo di noi”, volta a favorire il ricorso a quegli strumenti negoziali che possano assicurare
al disabile, anche in assenza di una rete familiare idonea, il proprio sostentamento; la legge n. 219
del 2017, la quale riconosce e garantisce il diritto all’autodeterminazione terapeutica anche a favore

di soggetti incapaci; fino alla legge-delega n. 227 del 2021 che, in linea con gli obiettivi del PNRR,
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mira a garantire alla persona con disabilita «il pieno esercizio dei suoi diritti civili e sociali», oltre a
«promuovere I'autonomia della persona con disabilita e il suo vivere su base di pari opportunita con
gli altri, nel rispetto dei principi di autodeterminazione e di non discriminazione»'.

Pur nella varieta dei relativi campi di applicazione, tali riforme appaiono paradigmatiche di
un nuovo approccio alla tematica, dal quale emerge la piena consapevolezza che la tutela del disabile
non possa esplicarsi meramente “in negativo”, quale protezione da discriminazioni, ma debba ten-
dere, “in positivo”, a far si che la disabilita non precluda la piena inclusione nel contesto sociale e
la realizzazione della personalita del disabile. A ben vedere, tuttavia, le menzionate riforme, in linea
con la normativa sovranazionale?, non innovano sul piano valoriale il sistema ordinamentale, dando
piuttosto positiva attuazione a principi e valori gia presenti nel sistema costituzionale®. Principi e
valori sui quali si fondano condivisibili approdi giurisprudenziali, nei quali si apprezza la «dimen-
sione sociale» della tutela delle disabilita, che non puo essere incisa da logiche proprietarie o, piu
ampiamente, patrimoniali. Basti il riferimento alla sentenza della Corte costituzionale sulla costitu-
zione di servitli coattiva di passaggio ex art. 1052 cod. civ., anche nell’interesse di persone con

disabilita, alle sentenze in tema di innovazioni condominiali, o, ancora, alle diverse sentenze emesse

! Per una ricognizione delle fonti normative, interne ed europee, in tema di disabilita, da ult. G. ZAMPIERI, //
farrore disabilita nella giurisprudenza: principali tappe e prospettive future, in Giustiziacivile.com, 11 maggio 2022, al
quale si rinvia anche per la disamina della giurisprudenza europea sul concetto di “disabilita”.

* Si richiama: la Carta dei diritti fondamentali dell'Unione europea, che all’art. 21 vieta «ogni forma di discri-
minazione» fondata anche sull’handicap e all’art. 26 «riconosce e rispetta il diritto dei disabili di beneficiare di misure
intese a garantirne 'autonomia, l'inserimento sociale e professionale e la partecipazione alla vita della comunitay; il
Trattato sul funzionamento dell’'Unione europea, che all’art. 10 include tra gli obiettivi dell'unione quello di «combat-
tere le discriminazioni» fondate anche sulla disabilitd; la Convenzione ONU sui diritti delle persone con disabilita
(ratificata in Italia con L n. 18/2009), la quale mira a «promuovere, proteggere e garantire il pieno ed uguale godimento
di tucti i diritti umani e di tutte le libertd fondamentali da parte delle persone con disabilita, e promuovere il rispetto
per la loro intrinseca dignita» (art. 1) e vieta «ogni forma di discriminazione fondata sulla disabilitd». Pitt di recente v.
anche la Strategia per i diritdd delle persone con disabilica 2021-2030 adottata dalla Commissione europea nel marzo
2021. In dottrina, per una ricognizione delle politiche europee in tema di disabilita, a partire dalla metd degli anni
Settanta, cfr. D. FERRI, L Unione curopea e i diritti delle persone con disabilita: brevi riflessioni a vent anni dalla prima
“Strategia’, in Politiche sanitarie, 2, 2016, pp. 118 ss. V. anche T. SICA, Disabilita e accesso a internet, in Diritro
Mercato Tecnologia, 2022, pp. 1 ss., il quale sottolinea anche i riferimenti alle disabilitd contenuti nella Proposta di
Regolamento del Parlamento europeo sull'TA del 2021.

* A ben vedere, la Carta costituzionale si riferisce espressamente ai disabili soltanto nell’art. 38 Cost., sul diritto
al mantenimento, all’assistenza sociale, all’educazione e all’avviamento professionale in favore degli inabili al lavoro
(commi 1 e 3). Tuttavia, come ¢ stato osservato (S. PANUNZIO, // citradino handicapparo psichico nel quadro costitu-
zionale, in Rassegna di diritto civile, 1986, p. 372), «il testo della nostra Costituzione, i principi da essa espressi [sono]
gia di per sé idonei — se opportunamente interpretati — a riconoscere e a garantire agli handicappati la protezione e la
promozione di cui hanno bisogno» (il riferimento ¢, in particolare, agli articoli 2, 3, 32 Cost.). Sulla persona umana
quale «principio di ordine pubblico costituzionale», il quale necessariamente guida l'attivitd interpretativa e legislativa
anche in tema di disabilitd: v. P. PERLINGIERI, [/ diritro civile nella legalita costituzionale secondo il sistema italo-
europeo delle fonti, 111, Situazioni soggertive, Napoli, 2020, pp. 1 ss. e 9 ss., ivi ampia bibliografia.
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sul diritto all’istruzione del disabile e sul rapporto tra la garanzia di attuazione del medesimo e i
vincoli di bilancio®.

Il tema, come emerge da tali preliminari rilievi involge, trasversalmente, istituti e questioni
differenti. Nelle pagine che seguono si tracceranno soltanto talune delle problematiche oggetto di

attenzione degli interpreti, le quali evidenziano, in concreto, quella tensione alla piena inclusione

della persona disabile che connota il zrend normativo e giurisprudenziale piti recente.

2. La disabilita quale concetto “relazionale” e il diritto all'inclusione della persona disabile

Come premesso, 'idea della disabilita quale condizione patologica di un soggetto che, in
ragione di essa, deve essere protetto, cede il passo ad un’idea “relazionale” della disabilita, intesa
«come la conseguenza o il risultato di una complessa relazione tra la condizione di salute di un
individuo e i fattori personali e i fattori ambientali che rappresentano le circostanze in cui vive
individuo». I diversi ambienti possono, infatti, «avere un impatto molto diverso sullo stesso indi-
viduo con una certa condizione di salute. Un ambiente con barriere, o senza facilitatori, limitera la
performance dell’individuo; altri ambienti pit facilitanti potranno invece favorirla»’. In altri ter-
mini, la disabilitd ¢ problema non del singolo, ma della collettivita, che deve rimuovere i limiti e
operare al fine di garantire la piena inclusione della persona disabile nel contesto sociale®.

E in questa prospettiva che possono essere letti taluni contributi, dottrinali e giurispruden-

ziali, nei quali si evidenzia la dimensione sociale della disabilita. Nel 1999 la Corte costituzionale

“V. infra§ 2.

> Nozione tratta dall’ /nternational Classification of Functioning, Disability and Health (ICF), approvato nel
2002 dall’OMS.

6 Cass., 25 ottobre 2012, n. 18334, in Giustizia civile, 2012, p. 2549. In questa direzione si colloca la anche
Convenzione delle Nazioni unite sui diritti delle persone con disabilita del 13 dicembre 2006, ratificata con legge 3
marzo 2009, n. 18, nella quale si evidenzia il fine di garantire la partecipazione del disabile alla vita sociale. Come ¢
stato osservato, infatti, «significativo ¢ il riconoscimento della disabilitd, contenuto nel punto e) del Preambolo e ri-
chiamato nell’articolo 1, come concetto evolutivo, di contenuto sociale, risultante dall’interazione tra persone con im-
pedimenti e barriere attitudinali ed ambientali, che impediscono la loro effettiva partecipazione nella societa su basi di
eguaglianza con gli altri. Secondo lottica della Convenzione, pertanto, non ¢ il disabile, che, per un suo presunto stato
naturale si trova di fatto ostacolato nell’esercizio dei suoi diritti, ma & la societd, che, con le sue strutture e sovrastrutture,
impedisce la piena partecipazione del disabile alla vita di relazione e crea, di conseguenza, la disabilita». Pertanto, «la
disabilitd ¢ una condizione sociale di minorita, che lo Stato ha 'obbligo di rimuovere con azioni positive»: in questi
termini, G. TUCCL, La partecipazione del disabile alla vita sociale, in Questione giustizia, 2018; v. anche V. BON-
GIORNO, La tutela dei disabili tra Carta di Nizza ¢ Convenzione delle Nazioni Unite, in Famiglia e diritto, 2011, pp.
310 ss. Ripercorre le tappe che hanno condotto a tale rinnovata concezione della disabilita: A.D. MARRA, Disabilita,
in Digesto delle discipline privatistiche, Sez. civ., Torino, 2010, passim.
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dichiara l'incostituzionalita dell’art. 1052 cod. civ. nella parte in cui non consentiva la costituzione
di servitl coattiva di passaggio a favore di fondo non intercluso qualora tale servit si fosse resa
necessaria per soddisfare esigenze non «dell’agricoltura o dell’industria», ma le esigenze di accessi-
bilita di portatori di Aandicap’. Secondo la Corte «la impossibilita di accedere alla pubblica via,
attraverso un passaggio coattivo sul fondo altrui, si traduce nella lesione del diritto del portatore di
handicap ad una normale vita di relazione, che trova espressione e tutela in una molteplicita di
precetti costituzionali: evidente essendo che 'assenza di una vita di relazione, dovuta alla mancanza
di accessibilita abitativa, non pud non determinare quella disuguaglianza di fatto impeditiva dello
sviluppo della persona che il legislatore deve, invece, rimuovere». La Corte ribadisce quindi I'ab-
bandono, in una prospettiva costituzionale, dell’idea «di una radicale irrecuperabilita dei portatori
di handicapr, per i quali «la socializzazione [deve] essere considerata un elemento essenziale per la
salute di tali soggetti si da assumere una funzione sostanzialmente terapeutica assimilabile alle pra-
tiche di cura e riabilitazione». Cid in coerenza anche con 'art. 42 Cost. che, se da un lato, riconosce
la proprieta privata, dall’altro, dispone che la stessa realizzi una «funzione sociale»®. Nel solco di tale
impostazione si colloca anche la successiva giurisprudenza in tema di innovazioni condominiali ex
art. 1120 cod. civ.’, che esalta il «principio di solidarietd condominiale» ed impone il contempera-
mento dei diversi interessi coninvolti nei rapporti condominiali, ivi compreso I'interesse «delle per-
sone disabili all’eliminazione delle barriere architettoniche, oggetto, peraltro, di un diritto fonda-
mentale». In questa prospettiva si ammette una rimodulazione delle maggioranze richieste ai fini
dell’approvazione dell’innovazione attraverso una lettura costituzionalmente orientata della disci-
plina condominiale e in applicazione dei principi espressi dalla Convenzione delle Nazioni Unite
sui diritti delle persone con disabilita. Si precisa peraltro come I'installazione di un ascensore in un

edificio condominale si giustifica non soltanto qualora tra i condomini vi sia un soggetto portatore

7 Corte cost., 10 maggio 1999, n. 167, in Rass. dir. civ., 1999, pp. 688 ss., con nota di P. PERLINGIERI, Principio
wpersonalista», «funzione sociale della proprieta» e servitii coattiva di passaggio.

8 V. P. PERLINGIERI, [ntroduzione alla problematica della «proprietd», Camerino-Napoli, 1971, spec. pp. 23,
50, 123 s.; ID., Proprieta, impresa e funzione sociale, in Rivista di diritto dell'impresa, 1989, spec. pp. 224 s.; A. LENER,
Problemi generali della proprieta, in AANV., Proprieta privata e funzione sociale, Padova, 1976, pp. 8 s. e 17 ss.; A.
IANNELLI, La proprieta costituzionale, Camerino-Napoli, 1980, pp. 258 ss.; E. CATERINI, // principio di legalita nei
rapporti real, Camerino-Napoli, 1998, pp. 43 ss.

? Cass., 25 ottobre 2012, n. 18334, in Giust. civ., 2012, p. 2549; v. anche Cass., 28 marzo 2017, n. 7938, in
Rivista giuridica dell’'edilizia, 2017, 1, p. 370.
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di handicap, ma anche qualora non ve ne fossero, giacché tale installazione consente I'accesso ai
portatori di handicap senza difficolta in tutti gli edifici e non solo presso la propria abitazione'’.
Interessanti spunti si rintracciano, poi, nei contributi sul diritto all’istruzione del disabile,
inteso quale diritto fondamentale'', non comprimibile in ragione dell’esigenza di rispettare i vincoli
di bilancio della pubblica amministrazione. E nota, anche per la risonanza riscontrarta nella giuri-
sprudenza successiva, la sentenza n. 275 del 2016'%, con la quale la Corte costituzionale ha dichia-
rato lillegittimita dell’art. 6, comma 2-bis, I. Regione Abruzzo 15 dicembre 1978, n. 785, ove
prevedeva che per 'erogazione di servizi di trasporto scolastico a beneficio degli alunni con disabilita
«la Giunta regionale garantisse un contributo del 50% della spesa necessaria e documentata dalle
Province», ma soltanto «nei limiti della disponibilitd finanziaria determinata dalle annuali leggi di
bilancio e iscritta sul pertinente capitolo di spesa». La legge condizionava, dunque, 'attuazione del
diritto fondamentale all’istruzione del disabile ad esigenze di stampo finanziario legate ai vincoli di
bilancio. Secondo la Corte, ['effettiva attuazione del diritto inviolabile «allo studio e all’educazione
degli alunni disabili», «<non puo essere finanziariamente condizionato in termini assoluti e generali».
La citata legge determinava, quindi, un’illegittima inversione, la dove «¢ la garanzia dei diritti in-
comprimibili ad incidere sul bilancio, e non I'equilibrio di questo a condizionarne la doverosa ero-
gazione». Con conseguente violazione, oltre che degli art. 2 e 3 Cost., dell’art. 38, comma 3, Cost.
e dell’art. 117, comma 1, Cost., in relazione al parametro interposto costituito dall’articolo 24 della
Convenzione Onu sui diritti delle persone con disabilita. La Corte disattende, cosi, I'idea che 'equi-
librio di bilancio sia una sorta di super-valore, preminente rispetto ad ogni altro. Diversamente, se

si tratta di bilanciare il principio all’equilibrio finanziario e la tutela di un diritto incomprimibile,

"% In questa prospettiva v. Cass., 28 marzo 2017, n. 7938, cit.

' Sul diritto allistruzione delle persone disabili: L. BUSCEMA, 1/ diritto allistruzione degli studenti disabili, in
Riv. AIC, 4, 2015; P. ADDIS, [/ diritto all’istruzione delle persone con disabilird. Profili sostanziali e giurisprudenziall,
in E. CATELANI e R. TARCHI (a cura di), 7 dirittd sociali nella pluralitd degli ordinamenti, Napoli, 2015, pp. 149 ss.;
S. FIORENTINO, Integrazione ed inclusione sociale: modelli a confronto, in M. STRIANO, Pratiche educative per ['in-
clusione sociale, Milano, 2010, pp. 38 ss. Nella giurisprudenza di legittimitd, ex multis, Cass., 25 novembre 2014, n.
25011, in Foro it., 2015, 1, c. 951; Cass., 8 ottobre 2019, n. 25101, in Guida dir., 2020, p. 62 (sulla mancata assegna-
zione delle ore di sostegno previste, quale discriminazione indiretta che ha l'effetto di mettere un bambino con disabilita
in una posizione di svantaggio rispetto agli altri alunni). Nella medesima prospettiva, con riferimento alle scuole pari-
tarie, Cass., 20 aprile 2017, n. 9966, in www.cortecostituzionale.it.

'2 Corte cost., 16 dicembre 2016, n. 275, in Giurisprudenza costituzionale, 2016, pp. 2330 ss., con note di L.
CARLASSARE, Bilancio e diritti fondamentali: i limiti “invalicabili” alla discrezionalita del legislatore e di A. LUCARELLI,
1l diriteo all’istruzione del disabile: oltre i diritti finanziariamente condizionati.
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qual ¢ quello all’istruzione del disabile, non potra che prevalere quest’ultimo’. Come ¢ stato effi-
cacemente osservato il diritto, inviolabile, all’inclusione scolastica dei disabili ¢ «diretta emanazione
del personalismo costituzionale e integra quella cifra di socialitd che non soggiace ad alcun bilan-
ciamento: i vincoli finanziari non possono eroderne 'effettivita e il legislatore, cosi come la Corte,
devono sottrarlo a qualsiasi ponderazione»'“. La posizione richiamata, oltre ad essere ripresa in suc-
cessive pronunce della giurisprudenza interna, trova conforto anche in una pitl recente sentenza
della Corte europea dei diritti dell’'uomo™. Nel caso di specie, si lamentava la violazione sia del
principio di non discriminazione (art. 14 CEDU) in relazione al diritto all’istruzione (art. 2, Prot.
1), sia dei diritti in sé all’istruzione e alla vita privata e familiare (art. 8 CEDU). I ricorrenti sosten-
gono infatti una compressione del diritto all’istruzione del figlio minore, giustificata tuttavia
dall’Amministrazione scolastica sulla base di talune restrizioni di bilancio imposte agli enti locali
dalla legge n. 220 del 2010. Tale argomento non consente, tuttavia, di giustificare la privazione per
I'alunno disabile dell’assistenza specializzata alla quale avrebbe avuto diritto e cid anche alla luce del
principio di non discriminazione, garantito — come noto — anche a livello europeo. La mancanza di
risorse da parte dell’amministrazione non dovrebbe determinare, necessariamente, «una modifica
degli accomodamenti ragionevoli che permettono di garantire ai bambini affetti da handicap la

parita delle opportunita», ma potrebbe anche giustificare una distribuzione del deficit economico

13 Cfr. anche la precedente Corte cost., 26 febraio 2010, n. 80, in www.cortecostituzionale.it, la quale dichiara
costituzionalmente illegittimo, per violazione del principio di ragionevolezza, l'art. 2, comma 413, della legge 24 di-
cembre 2007, n. 244, ove fissava un limite massimo al numero dei posti degli insegnanti di sostegno. La Corte muove
dalla premessa della diversita delle forme di disabilita «per ognuna delle quali ¢ necessario individuare meccanismi di
rimozione degli ostacoli che tengano conto della tipologia di Aandicap da cui risulti essere affetta in concreto una
persona; ribadisce, poi, la natura di diritto fondamentale del diritto del disabile all'istruzione, con la conseguenza che
la discrezionalita del legislatore, nell’individuazione delle misure necessarie a tutela dei diritti delle persone disabili
«trova un limite invalicabile nel rispetto di un nucleo indefettibile di garanzie per gli interessati». Da qui 'irragionevo-
lezza della scelta normativa di fissare un limite massimo relativamente al numero delle ore di insegnamento di sostegno.
Tale limite, infatti, «<non trova alcuna giustificazione nell'ordinamento e si appalesa irragionevole poiché comporta
I'impossibilita di avvalersi, in deroga al rapporto tra studenti e docenti stabilito dalla normativa statale, di insegnanti
specializzati che assicurino al disabile grave il miglioramento della sua situazione nell’ambito sociale e scolasticon.

" F. MASCI, L'inclusione scolastica dei disabili: inclusione sociale di persone, in Costituzionalismo.it, p. 172.
Sul rapporto tra vincoli di bilancio e attuazione del diritto inviolabile all'istruzione del disabile: A. LUCARELLL, // diritto
all’istruzione del disabile: oltre i diritti finanziariamente condizionati, cit., pp. 2343 ss., il quale evidenzia il condivisibile
approccio della Consulta ove rifugge da un bilanciamento tra diritti sociali e esigenze economico-finanziarie «in quanto
il fine del soddisfacimento dei diritti sociali non pud essere posto sullo stesso piano del mezzo (Uefficienza economica),
che resta funzionale alla tutela effettiva del diritto stesso» [sul punto il riferimento alla posizione di M. LUCIANI, Sui
diritti sociali, in R. ROMBOLI (a cura di), La tutela dei diritti fondamentali davanti alle Corti costituzionali, Torino,
1996, pp. 100 ss.].

15 Corte EDU, 10 settembre 2020, G.L. c. ralia. Per alcune considerazioni sulla pronuncia v. A. LAMBERTI, 7/
Dirirto all’istruzione delle persone con disabilita: tutela giurisdizionale ed equilibrio di bilancio, in Dirittifondamen-
tali.it, 2022, spec. pp. 55 ss.
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su tutti gli studenti, a prescindere dal loro essere affetti 0 meno da una disabilita. In altri termini,
«le eventuali restrizioni di bilancio devono incidere sull’offerta formativa in maniera equivalente
per gli alunni affetti da Aandicap e per quelli non affetti da handicap», determinandosi, diversa-

mente, una discriminazione legata alla peculiare condizione di disabilita del soggetto coinvolto.

3. Lamministrazione di sostegno e la minor limitazione possibile del disabile psichico

Il breve excursus operato ha inteso dare concretizzazione alla premessa sulla rinnovata conce-
zione della disabilita, quale problema, non del singolo, ma della collettivita. Ein questa prospettiva,
infatti, che si apprezza il passaggio dalla emarginazione del disabile alla sua piena inclusione nel
contesto sociale. Passaggio che ben si evidenzia, anche sul piano positivo, nella riforma delle misure
di protezione dell’incapace. In un sistema ordinamentale orientato alla massima produttivita si
comprende la tendenza alla emarginazione del disabile psichico che si realizza attraverso I'interdi-
zione, che priva I'interdetto della capacita di porre in essere negozi giuridici, a prescindere dalla
natura patrimoniale o non patrimoniale dei medesimi. Diversamente, la legge n. 6 del 2004, intro-
duttiva dell’'amministrazione di sostegno, segna un decisivo cambio di rotta nella tutela del disabile
psichico. Sin dagli anni Settanta del secolo scorso si auspicava una rimodulazione delle incapacita'®,
una differenziazione delle misure di protezione e la valorizzazione della capacita di discernimento,
quantomeno per il compimento di atti espressione di diritti o liberta personali'’. Lo spostamento

dell’angolo visuale dalla tutela del patrimonio dell’incapace a quella della sua persona (in linea con

!¢ P. PERLINGIERI, La personalitd umana nell’ordinamento giuridico, Napoli, 1972, pp. 139 ss.; ID., Gl istituti

di protezione e promozione dell’«infermo di mente». A proposito dell’ andicapparo psichico permanente, in Rassegna
di diritto civile, 1985, pp. 46 ss., ora in ID., La persona e i suoi diritti, Napoli, 2005, pp. 327 ss. (da quest’ultima opera
si citerd in seguito); G.P. LISELLA, Interdizione “giudiziale” e tutela della persona. Gli effetti dell’incapacita legale,
Napoli, 1984, pp. 78 ss.; ID., Amministratore di sostegno e funzioni del giudice tutelare. Note su una attesa innova-
zione legislativa, in Rassegna di diritto civile, 1999, p. 216. In questa prospettiva anche P. STANZIONE, Diritti fonda-
mentali dei minori e potesta dei genitori, in Rassegna di diritto civile, 1980, pp. 446 ss. ¢ 468 ss.

'7 Segnala il contrasto con i valori costituzionali del sistema di protezione degli incapaci delineato nel codice
civile, auspicando un intervento legislativo, ma, al contempo, profilando la necessita di un’interpretazione conforme a
costituzione delle normative vigenti, P. PERLINGIERI, G/ istituti di protezione e promozione dell «infermo di mente»,
cit., pp. 329 ss. e 332 ss. Sul punto v. gia ID., La personalita umana nell'ordinamento giuridico, cit., pp. 139 ss. Sul
rapporto tra incapacita d’agire ed esercizio di diritti fondamentali della persona v., inoltre, C. PERLINGIER], sub arz. 2
cod. civ., in G. PERLINGIERI (a cura di), Codice civile annotato con la dottrina e la giurisprudenza, 1, Napoli, 2010,
pp- 262 ss.
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gli artt. 2 e 3 Cost.)'® e le spinte, anche sovranazionali, verso la garanzia di una pitt ampia parteci-
pazione del soggetto affetto da deficit psichici alle attivita della collettivita'?, conducono all’intro-
duzione di una misura che garantisce la «massima salvaguardia possibile dell’autodeterminazione
del soggetto in difficolta»*. L’ordinamento si apre, cosi, ad un istituto flessibile che consente di
modulare la misura di “protezione” in relazione al concreto ed effettivo “bisogno” del soggetto
interessato®'. Il decreto di nomina dell’ Amministratore di sostegno indica gli atti per i quali il be-
neficiario deve essere assistito dall’amministratore e/o quelli per i quali 'amministratore ha il potere
di agire in nome e per conto del beneficiario (art. 405 cod. civ.), con la precisazione che il «benefi-
ciario conserva la capacita di agire per tutti gli atti che non richiedono la rappresentanza esclusiva
o l'assistenza necessaria dell’amministratore» (art. 409 cod. civ.). La prospettiva ¢, dunque, inversa
rispetto a quella che ha ispirato la regolamentazione codicistica: da una situazione generale di inca-
pacita si passa ad una condizione di generale capacita, nella quale si innestano taluni limiti.

Il «modello [codicistico] d’incapacita precostituita»®*, anche grazie ai tempestivi interventi

3, assume un ruolo residuale: la misura dell’am-

della Corte costituzionale e della Corte di cassazione?
ministrazione di sostegno ¢, infatti, misura da preferire rispetto a quelle dell’'interdizione e dell’ina-

bilitazione, con la precisazione che i rispettivi ambiti di applicazione vanno individuati con riguardo

'8 S. VOCATURO, L amministrazione di sostegno: dignitd dell uomo al di 12 dell’handicap, in Rivista del nota-
riato, 2004, p. 241. V. anche V. BARBA, Persone con disabiliti e capacita. Art. 12 della Convenzione sui diritti delle
Persone con Disabilita e diritro civile italiano, in Rassegna di diritro civile, 2021, pp. 423 s., il quale evidenzia la portata
sistematica della Convenzione delle nazioni unite sui diritti delle persone con disabilitd, sottolineando che tale disciplina
«supera la logica della protezione tipicamente patrimoniale della persona, a favore di un modello sociale fondato sui
diritti umani [...]. Una disciplina nella quale scompare ogni riferimento alla incapacita, per dare spazio alla disabilita,
come condizione complessiva della personar. Tale «scelta linguistica non ¢ soltanto ossequio a un perbenismo contem-
poraneo, ma cela una nuova filosofia nella protezione e cura delle persone.

1 Si richiamano, a titolo esemplificativo, la Declaration on Right of Mentally Retarded Persons e la Declaration
on the rights of Disabled Persons, adottate dall’Assemblea Generale delle Nazioni Unite, rispettivamente in data 20
dicembre 1971 ¢ 9 dicembre 1975. Per un confronto con gli sviluppi sovranazionali in tema v. E. CARBONE, Liberta e
protezione nella riforma dell’incapacita d'agire, in La nuova giurisprudenza civile commentata, 2004, pp. 537 ss., il
quale affronta anche la questione pili specifica del rapporto tra incapacit e atti esistenziali (pp. 554 ss.).

0 Cass., 12 giugno 2006, n. 13584, in Giustizia civile, 2006, p. 2722.

! ] criterio della “minore limitazione possibile” ha una duplice valenza: da un lato, impone al giudice di indicare
nel decreto soltanto le limitazioni indispensabili rispetto alle condizioni dell’interessato; dall’altro, orienta il giurista
nell’interpretazione della disciplina, 13 dove tra pili opzioni ermeneutiche questi dovrd sempre preferire quella che
garantisce detta minore limitazione (cosl, F. PARENTE, Amministrazione di sostegno e regole di governo dei fenomeni
successori e donativi, in Rassegna di diritro civile, 2005, pp. 708 s.). In giurisprudenza, cfr. Cass., 27 settembre 2017,
n. 22602, in Foro it.,, 2017, 1, c. 3307.

2 G. BONILINL, Sub art. 404 cod. civ., in Codice civile commentario Schlesinger, Milano, 2018, p. 33.

** Cfr. Corte cost., 9 dicembre 2005, n. 440, in Famiglia, persone e successioni, 2006, pp. 312 ss., con nota di
S. PATTI, Amministrazione di sostegno: la sentenza della Corte costituzionale;, Cass., 12 giugno 2006, n. 13584, cit.;
Cass. 26 ottobre 2011, n. 22332, in Rivista del notariato, 2013, 2, p. 460.
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non al diverso grado di infermita, ma all’adeguatezza della misura in relazione alle esigenze del
soggetto interessato.

A distanza di quasi un ventennio dall'introduzione della misura dell’amministrazione di so-
stegno, possono apprezzarsi, in giurisprudenza, gli “usi” concreti della misura, ma anche i dubbi
interpretativi che ancora 'accompagnano. Interessante, in particolare, si presenta il rapporto tra
liberta personali e misura dell’amministraizone di sostegno®. Del resto, gli automatismi propri della
misura interdittiva giustificavano la critica degli interpreti sosprattutto in relazione a quelle liberta.
I riferimento, ad esempio, ¢ al divieto di matrimonio previsto per I'interdetto (art. 85 cod. civ.) e
al divieto di testare (art. 591 cod. civ.). Non si ¢ dubitato, all'indomani della riforma del 2004,
dell'impossibilita di applicare analogicamente i menzionati divieti al beneficiario di amministra-
zione”. Un’applicazione analogica avrebbe irrimediamilmente contraddetto lo spirito stesso della
riforma e la sua necessaria modulabilita rispetto alle esigenze del beneficiario. Cosi, ad esempio, la
giurisprudenza si ¢ aperta al riconoscimento della capacita matrimoniale in favore di una persona
affetta da sindrome di Down, beneficiaria di amministrazione di sostegno; questi, infatti, non ¢
inteso come «malato», ma come «persona diversamente abile», «persona che non va trattata come
soggetto da curare ma come soggetto da aiutare, ove la diversita si frapponga al completo e sano
fruire dei diritti che 'ordinamento riconosce»®.

D’altro canto, perd, non si esclude neppure che la tutela del beneficiario possa passare attra-
verso una limitazione relativa all’esercizio di una libertd personale. Si condivide la posizione di
quanti, sin da epoca risalente, criticavano 'emarginazione sociale del disabile (interdetto) il quale
veniva di fatto privato degli strumenti giuridici necessari per realizzare la sua personalita, ritenen-
dosi, tuttavia, che detta critica sia (e sia stata) correttamente rivolta verso gli automatismi legati alle
misure di protezione, i quali si pongono inevitabilmente in contrasto con le molteplici forme di
disabilita psichica che, in vario modo, possono incidere sulla capacita del soggetto.

“Prendersi cura’ del disabile psichico corrisponde anche a negare 'esercizio di una “liberta

personale”, 1a dove la stessa non possa — proprio in ragione di quella disabilitd — essere esercitata

24 Per pitt ampi riferimenti sulla questione v. 1. PRISCO, Amministrazione di sostegno e atti personalissimi,
Napoli, 2018, passim.

> Cass., 11 maggio 2017, n. 11536, in Foro italiano, 2017, c. 1905; Trib. Modena, 14 febbraio 2017, n. 920,
Trib. Modena, 18 dicembre 2013, entrambe in Dejure online.

26 Trib. Varese, decr., 6 ottobre 2009, in G. PERLINGIERI, G. CARAPEZZA FIGLIA, L «interpretazione secondo
costituzione» nella giurisprudenza. Crestomazia di decisioni giuridiche, 1, Napoli, 2012, con nota di O. CLARIZIA,
Amministrazione di sostegno e promozione della personalita del beneficiario, pp. 53 ss.
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consapevolmente. In particolare, la previsione di un’incapacita, quand’anche involga una liberta
personale «puo risultare strumento di protezione particolarmente efficace per sottrarre il beneficia-
rio a potenziali pressioni e condizionamenti da parte di terzi, rispondendo tale interpretazione alla
volonta del legislatore che, con I'introduzione dell’'amministrazione di sostegno, ha voluto realizzare
un istituto duttile, e capace di assicurare risposte diversificate e personalizzate in relazione alle dif-
ferenti esigenze di protezione»?.

Ma il “prendersi cura”, nello spirito della riforma del 2004, equivale anche a prevedere forme
di assistenza, di sostegno, affinché il disabile psichico possa consapevolmente esercitare liberta di
carattere personale. Sul punto, significativo ¢ un decreto del Giudice tutelare di Trieste®® che, chia-
mato a decidere sulla capacitd matrimoniale di una beneficiaria di amministrazione di sostegno,
vieta il matrimonio, ma — al contempo — “suggerisce” agli aspiranti nubendi una convivenza “assi-
stita”, sotto la guida di un subamministratore (nominato al fine), affinché questi possa valutare e
riferire al Giudice tutelare se vi siano margini per un consapevole esercizio della liberta matrimo-
niale, nell’ottica, dunque, della revisione della decisione assunta: il «diritto privato non ha scelto
nel 2004 di occuparsi delle persone? Allora dev’esser conseguente con se stesso. Poteri soffici, soste-
gni empatici, un altro tipo di linguaggio e di regole. Non diciamo sempre che 'amministratore di

sostegno ¢ una sorta di angelo custode?»*. Si evidenziano, cosi, le potenzialitd applicative di una

7 Cass., 21 maggio 2018, n. 12460, in Foro italiano, 2019, 1, c. 272. L’idea che una limitazione concernente
una libertd personale non sia di per sé in contraddizione con lo spirito della riforma del 2004, non muta neppure con
la considerazione che tale eventuale limitazione (salvo quanto si dird in seguito per il diritto all’autodeterminazione
terapeutica) non possa essere superata attraverso il riconoscimento di poteri sostitutivi in capo al rappresentante legale.
Il concetto di volontd “presunta”, richiamato dalla giurisprudenza in tema di trattamenti sanitari (prima della legge n.
219 del 2017), ha rappresentato, per alcuni versi, una “finzione” necessaria all’esercizio di un diritto fondamentale,
percio, insopprimibile. Si che quella stessa volontd non potra essere utilmente richiamata a fronte di donazioni non
stipulate, matrimoni non realizzati o separazioni non intraprese, poiché precedute da un evento, magari inatteso, inca-
pacitante. Tali approdi, infatti, potrebbero condurre a conclusioni in contraddizione con il carattere personale degli
atti considerati, con il rischio, peraltro, di legittimare forme di tutela, non del beneficiario, ma dei soggetti che, a vario
titolo, avrebbero beneficiato di atti che I'incapace non ha potuto (o, forse, voluto) realizzare. Vieta il matrimonio in
nome e per conto del beneficiario Trib. La Spezia, decr., 4 marzo 2020, in Diritro delle successioni e della famiglia,
2021, pp. 231 ss.: «Il consenso a contrarre matrimonio deve essere espresso da un soggetto cosciente, in grado di
manifestare un consenso libero, pieno, effettivo e consapevole (in altri termini, di autodeterminarsi sul punto), non
potendo questo consenso essere al contrario manifestato dall’'amministratore di sostegno, in sua rappresentanza o in
sua sostituzione». Sul decreto v. le considerazioni di I. PRISCO, n tema di impossibilita del matrimonio “in nome e per
conto” del beneficiario, ivi, pp. 237 ss. Sulla giurisprudenza che, invece, ha ammesso gia prima della legge n. 219 del
2017 che il rapresentante legale potesse farsi portavoce della volontd presunta dell’incapace nell’esercizio del diritto
all’autodeterminazione terapeutica, v. infra § 4.

8 Trib. Trieste, 28 settembre 2007, in Giurisprudenza italiana, 2007, p. 2738, con nota di P. CENDON, 22
anni, un forte ritardo mentale: meglio che la ragazza non si sposi subito.

» Jbid.
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misura, per la sua flessibilitd, non esaurisce il trattamento del disabile psichico nell’alternativa tra
capacita e incapacita negoziale e che mira — per quanto possibile — a preservarne 'autonomia, affin-
ché, con o senza l'assistenza del’amministratore (a seconda delle esigenze del caso), possa operare

nel mondo giuridico ed esprimere la propria personalita.

4. 1l diritto all’'autodeterminazione terapeutica del disabile

Il legislatore, anche sotto la spinta della giurisprudenza, ¢ intervenuto a pit riprese al fine di
garantire al disabile I'esercizio di diritti e libertd fondamentali. In tale ambito si colloca il rapporto
tra incapacita (attuali e potenziali) e diritto all’autodeterminazione terapeutica™.

Il tema ¢ stato ampiamente dibatutto dalla dottrina e dalla giurisprudenza, gia molti anni
prima dell’entrata in vigore della legge n. 219 del 2017, che — come anticipato in premessa — rego-
lamenta anche il diritto all’autodeterminazione terapeutica dell'incapace. Prima di tale riforma nu-
merosi sono stati gli sviluppi normativi e gli approdi ermeneutici della giurisprudenza, nei quali
risultano valorizzati ora la volonta dell’incapace nel compimento di atti di natura esistenziale, ora il
ruolo del rappresentante legale. Basti richiamare, a titolo esemplificativo, I'art. 13, legge n. 194 del
1978, che consente all’interdetta, al marito o al tutore della medesima di domandare linterruzione
di gravidanza; l'art. 31, comma 1, lett. be ¢ reg. UE n. 536 del 2014, sul potere di rifiuto concesso
all'incapace in materia di sperimentazione clinica; I'art. 2, comma 2, legge n. 468 del 1967 (richia-
mato anche dalla legge n. 483 del 1999 e dalla legge n. 167 del 2012), il quale sembra dar risalto

esclusivamente alla capacita di intendere e di volere per i trapianti di organi inter vivos''; il comma

%11 tema ¢ stato affrontato gia con riferimento all'interdizione. V. P. PERLINGIERI, G istituti di protezione e
di promozione dell’<nfermo di mente», cit., pp. 334 s., ove peraltro si proponeva di valorizzare anche il ruolo del
curatore nell’inabilitazione, oltre i confini della cura del patrimonio dell’inabilitato (pp. 336 s.). Sulla peculiarita fun-
zionale degli atti di autonomia a contenuto non patrimoniale e sui relativi risolti in punto di disciplina applicabile v.
altrest ID. e AA.VV., Auronomia negoziale a contenuto non patrimoniale, in P. PERLINGIERI, Manuale di diritro civile,
Napoli, 2018, pp. 655 ss.

3! Ancora vivo, invece, ¢ il dibattito sui trapianti di organi post mortem, il quale, peraltro, si innesta nella
risalente disputa dottrinaria circa la qualificazione giuridica degli atti di disposizione del proprio cadavere [cfr. F.D.
BUSNELLL, Per uno statuto del corpo umano inanimato, in S. CANESTRARI, G. FERRANDO, C.M. MAZZONI, S. RO-
DOTA, P. ZATTI (a cura di), X/ governo del corpo, 11, in S. RODOTA, P. ZATTI (a cura di), Trartaro di biodiritto,
Milano, 2011, pp. 2143 ss.; F. MANTOVANL, [ trapianti e la sperimentazione umana nel diritto italiano e straniero,
Padova, 1974, pp. 564; G. GIACOBBE, Trapianti, in Enciclopedia del diritro, XLIV, Milano, 1992, p. 895; A. DE
Curts, Cadavere (diritto sul), in Novissimo digesto italiano, 11, Torino, 1964, pp. 68 ss.]. Il tema involge anche 'am-
ministrazione di sostegno, in quanto discussa ¢ la possibilita che 'amministratore presti il consenso alla donazione degli
organi del beneficiario (legge n. 91 del 1999). Sul punto v. Trib. Mantova, 25 agosto 2016, in Famiglia e diritro, 2017,
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40, art. 1, legge n. 76 del 2016, il quale consente al convivente di designare «l’altro quale suo
rappresentante con poteri pieni o limitati: 2) in caso di malattia che comporta incapacita di inten-
dere e di volere, per le decisioni in materia di salute; 4) in caso di morte, per quanto riguarda la
donazione di organi, le modalita di trattamento del corpo e le celebrazioni funerarie»**.

Come anticipato, il rapporto tra incapacita e diritto all’autodeterminazione terapeutica ap-
proda in giurisprudenza gia prima della legge n. 219/2017. In particolare, il confronto giurispru-
denziale si anima a fronte delle richieste di rappresentanti legali di soggetti incapaci di prestare un
consenso libero e consapevole avente ad oggetto l'interruzione di trattamenti sanitari fine-vita. La
Corte di cassazione, dopo alcuni arresti di segno inverso, riconosce il potere per il rappresentante
legale di farsi “portavoce” della volonta “presunta” dell’incapace, ricavabile «in base ad elementi di
prova chiari, univoci e convincenti, della voce del paziente medesimo, tratta dalle sue precedenti

dichiarazioni ovvero dalla sua personalita, dal suo stile di vita e dai suoi convincimenti»®, cosi pre-

stando “per conto” dell'interessato il consenso o il rifiuto ai trattamenti sanitari, anche fine-vita.

pp- 349 ss., con nota di A. ARFANT, Sulla possibilitd, per I'amministratore di sostegno, di maniféstare l'autorizzazione
all’espianto degli organi in luogo del beneficiario; in La nuova giurisprudenza civile commentata, 2017, p. 193, con
nota di E. RAPISARDA, Donazione degli organi post mortem e incapacita di agire. In termini pilt generali sulle normative
vigenti in tema di trapianti d’organo, M.C. VENUTI, Novitd e prospettive nella normativa in materia di trapianti d’or-
gano, in La nuova giurisprudenza civile commentata, 2014, pp. 305 ss.

32 E. CALO, Convivenze: il legislatore crea il testamento biologico credendo di estenderlo, in Notariato, 2016,
pp- 596 ss.; D. CARUSI, Tentativi di legiferare in materia di “testamento biologico”. Contributo a un dibattito da
rianimare, Torino, 2016, pp. 82 ss.; L. LENTI, La nuova disciplina della convivenza di fatro: osservazioni a prima
lettura, in Jus civile, 2016, 2, pp. 99 ss. Ravvisa nella disposizione «un modello minimalista, ma efficace, di DAT con
una forma adeguata al bisogno di immediata accessibilitd da parte del disponente»: P. ZATTI, M. PICCINNI, La faccia
nascosta delle norme: dall’equiparazione del convivente una disciplina delle DAT, in La nuova giurisprudenza civile
commentata, 2018, p. 1285.

> A tale presupposto si aggiunge inoltre quello dell’irreversibilita dello stato vegetativo. V. anche la successiva
App. Milano, 9 luglio 2008, in Famiglia e dirirto, 2008, pp. 903 ss., con nota di R. PACIA, Sullinterruzione delle cure
del malato in stato vegetativo permanente. In particolare, secondo la Corte milanese 'autorizzazione dovrebbe essere
concessa quando si configuri un accanimento terapeutico di per sé contrario al best interest dell’incapace. Secondo la
corte, infatti, il «bene vita» non puo essere inteso «come un’entitd esterna all'uomo, che possa imporsi [...] anche contro
ed a dispetto della volonta dell’'uomo», dovendosi intendere, piuttosto, come «il bene di vivere da uomo libero con la
propria identitd e dignitd». Un’evoluzione diversa ha invece avuto laltra vicenda, altrettanto nota, relativa al c.d. caso
Welby (sulla quale v. Trib. Roma, ord., 16 dicembre 2006, in Foro italiano, 2007, 1, c. 2231 ss., con nota di D.
MALTESE, Diritto al rifiuto delle cure, accanimento terapeutico e provvedimenti del giudice; Trib. Roma, g.u.p., 23
luglio 2007, n. 2049, in Diritto e giustizia, 2007). Una vicenda fattuale per molti versi affine al c.d. caso Welby, ma
con una soluzione a favore della possibilitd di accogliere la richiesta di interruzione del trattamento salvavita, ¢ quella
nota come “caso Piludu”, sulla quale cfr. Trib. Cagliari, 16 luglio 2016, in Responsabilitz civile e previdenza, 2017, p.
911, con nota di A. PISU, Quando «il bene della vita» é la morte, una buona morte. Per una ricostruzione anche di
alcuni approdi raggiunti in altri Paesi, nel confronto con la giurisprudenza della Corte Edu, v. B. DE FILIPPIS, Biotesta-
mento e fine vita. Nuove regole nel rapporto medico-paziente: informazioni, diritti, autodeterminazione, Padova,
2018, pp. 24 ss. V. altresi il dossier del Senato della Repubblica, XVIII Legislatura, n. 490, maggio 2017, dal titolo Za
disciplina del consenso ai trattamenti sanitari e delle dichiarazioni anticipate di volonta in alcuni Paesi (Francia, Ger-
mania, Paesi Bassi, Regno Unito, Spagna, Stati Uniti, consultabile in www.senato.it. Sulla necessita di valorizzare il
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La legge n. 219 del 2017 disciplina specificamente il rapporto tra consenso informato e stati
di incapacita e, in linea con le norme precedenti in tema di consenso informato, pone al centro
della valutazione terapeutica la volonta, espressa o presumibile, del paziente*. In forza dell’art. 3,
infatti, «la persona minore di etd o incapace ha diritto alla valorizzazione delle proprie capacita di
comprensione ¢ di decisione». In particolare, deve «ricevere informazioni sulle scelte relative alla
propria salute in modo consono alle sue capacita per essere messa nelle condizioni di esprimere la
sua volonta». Trova primo conforto, gia in tale disposizione, I'idea, sostenuta sin da epoca risalente
dalla dottrina e fatta propria nel tempo anche dalla giurisprudenza, secondo la quale il diritto all’au-
todeterminazione terapeutica non possa essere incasellato nella dicotomia capacita-incapacita, per
legittimarne o escluderne I'esercizio®™. L’obbligo informativo sulle condizioni di salute e sulle op-
zioni terapeutiche si modula in relazione alla condizione nella quale versa 'interessato affinché que-
sti possa esprimere il proprio consenso (o dissenso) informato®. E espressamente contemplato,
inoltre, il caso in cui il “paziente” sia gia soggetto ad una misura di protezione. In particolare, in
forza dell’art. 3: il consenso informato della persona interdetta (art. 414 cod. civ.) ¢ espresso o
rifiutato dal tutore, ove possibile sentito 'interdetto «avendo come scopo la tutela della salute psi-
cofisica e della vita della persona nel pieno rispetto della sua dignita»; il consenso informato della
persona inabilitata ¢ espresso dalla medesima persona inabilitata; nel caso, invece, di amministra-
zione di sostegno con previsione dell’assistenza necessaria o la rappresentanza esclusiva in ambito
sanitario, il consenso informato ¢ espresso o rifiutato anche dall’amministratore di sostegno o solo
da quest’ultimo, pur sempre tenendo in considerazione la volonta del beneficiario in relazione al
suo grado di capacita di intendere e di volere. Con la precisazione che, in assenza di DAT, qualora

Pamministratore di sostegno rifiuti le cure proposte in contrasto con il parere medico, secondo il

ruolo del rappresentante nell’esercizio delle situazioni esistenziali in esame anche C. PERLINGIERI, Amministrazione di
sostegno e neuroscienze, in Rivista di diritto civile, 2015, spec. pp. 341 ss.

3% Cfr. V. VERDICCHIO, Testamento biologico e consenso informato (aspetti delle decisioni di fine vita nel
diritto italiano trajus conditum e jus condendum, cit., pp. 637 ss.

V. P. PERLINGIERI, Dignita della persona e questioni di fine vita, in Rivista giuridica del Molise e del Sannio,
2017, pp. 81 ss.

36 Sulle criticita legate alla mancata previsione nel testo normativo della «fonte dellinformazione sulla base della
quale il disponente matura ed elabora la propria scelta attraverso espressione nelle DAT della volonta riguardo ai
trattamenti sanitari cui essere (0 non essere) sottoposto»: G. BALDINI, L. n. 219/2017 e disposizioni anticipate di trat-
tamento (DAT), in Famiglia e diritto, 2018, p. 807. Sottolinea il dovere del medico di rispettare le volonta del paziente
(salva l'ipotesi contemplata dal comma 5 dell’art. 3), senza poter opporre un’obiezione di coscienza (sulla falsa riga di
quanto previsto in tema di aborto): R. CALVO, La nuova legge sul consenso informato e sul c.d. biotestamento, cit.,

pp. 691 s.
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quale esse sono «appropriate e necessarie», la decisione pud essere rimessa al giudice tutelare, su
ricorso del rappresentante legale dell’'interessato, dei soggetti di cui all’art. 406 cod. civ., nonché del
medico o del rappresentante della struttura sanitaria (art. 3, comma 5, L. cit.)”.

Lalegge n. 219 del 2017 — sebbene lasci talune questioni aperte®® — mostra la consapevolezza,
da una parte, della necessita di valorizzare la capacita di discernimento del disabile psichico, affinché
non risulti ingiustificatamente mortificata la sua capacita decisoria in ordine a talune scelte esisten-
ziali, ma, dall’altra, anche quella di valorizzare il ruolo del rappresentante legale (sia esso il tutore o
Pamministratore di sostegno) il quale potra ora sostituire 'interessato, ora assistere il medesimo, ma

pur sempre in considerazione delle sue volonta, espresse o presunte.

5. Rilievi conclusivi

I quadro tracciato, seppur rappresenti soltanto parzialmente le numerose questioni in tema
di disabilita, evidenzia la tendenza a rendere il disabile, psichico o fisico, soggetto attivo nei rapporti
interpersonali. In un sistema costituzionale che riconosce e garantisce i diritti inviolabili della per-

sona e che rifugge da un mero egualitarismo a favore della necessaria eguaglianza sostanziale tra le

7 Allindomani dell’emanazione della normativa, la Corte costituzionale ¢ stata investita della questione di le-
gittimita dell’art. 3, ove contempla il potere dell’amministratore di rifiutare le cure, per conto del beneficiario.

La Corte costituzionale rigetta la questione: «Non sono fondate le questioni di legittimita costituzionale dell’art.
3, commi 4 e 5, legge 22 dicembre 2017, n. 219, censurato, per violazione degli artt. 2, 3, 13 ¢ 32 Cost., nella parte in
cui stabilisce che 'amministratore di sostegno, la cui nomina preveda I'assistenza necessaria o la rappresentanza esclusiva
in ambito sanitario, in assenza delle disposizioni anticipate di trattamento, possa rifiutare senza 'autorizzazione del
giudice tutelare le cure necessarie al mantenimento in vita dell’'amministrato. Le disposizioni censurate non attribui-
scono ex legea ogni amministratore di sostegno che abbia la rappresentanza esclusiva in ambito sanitario anche il potere
di esprimere o no il consenso informato ai trattamenti sanitari di sostegno vitale. Nella logica del sistema dell’ammini-
strazione di sostegno ¢, infatti, il giudice tutelare che, con il decreto di nomina, individua 'oggetto dell'incarico e gli
atti che 'amministratore ha il potere di compiere in nome e per conto del beneficiario, alla luce delle concrete condi-
zioni di salute del beneficiario. Occorre, quindi, negare che il conferimento della rappresentanza esclusiva in ambito
sanitario rechi con sé, anche e necessariamente, il potere di rifiutare i trattamenti sanitari necessari al mantenimento in
vita. Le norme censurate si limitano, invero, a disciplinare il caso in cui 'amministratore di sostegno abbia ricevuto
anche tale potere: spetta al giudice tutelare, tuttavia, attribuirglielo in occasione della nomina, laddove ne ricorra Iesi-
genza, o successivamente, allorché il decorso della patologia del beneficiario specificamente lo richieda» (Corte cost.,
13 giugno 2019, n. 144, in Foro italiano, 2019, c. 3024).

%% In particolare, la normativa lascia aperto il dibattito — che involge in parte il tema in esame — relativo al c.d.
fine-vita, sul quale si rinvia, anche per i necessari riferimenti dottrinali e giurisprudenziali, a M. AZZALINI, La “scala
shepard” del fine vita. la consulta e I'impervia road map dell’aiuto nel morire, tra tutela della vita e diritto al proprio
sé in La nuova giurisprudenza civile commentata, 2022, p. 421; M.F. MAGNELLI, La salute umana fra autodetermi-
nazione e tutela della dignita: le questioni del fine vita, in Diritto delle successioni e della famiglia, 2022, pp. 461 ss.;
G. CARAPEZZA FIGLIA, Diritro al suicidio assistito? La tutela della persona alla fine della vita, in Rassegna di diritto
civile, 2019, pp. 580 ss.
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persone, il diritto privato delle disabilita non pud limitarsi a disciplinare le risposte a tutte quelle
condotte che, a vario titolo e con varia intensitd, determinino una discriminazione del soggetto
disabile. Quelle “risposte rimediali”, pur imprescindibili — basti pensare alla normativa in tema di
risarcimento del danno da discriminazione, diretta e indiretta — devono necessariamente accompa-
gnarsi a scelte positive che consentano al disabile di essere concretamente partecipe della vita sociale,
nonché ad interpreti capaci di leggere il tessuto normativo esistente — talvolta ispirato a filosofie
diverse da quelle che caratterizzano il vigente sistema ordinamentale — in maniera adeguatrice a

costituzione®”.

IMMACOLATA PRISCO

Universita degli Studi di Cassino
e del Lazio Meridionale

3 Sull’interpretazione adeguatrice a Costituzione, v. P. PERLINGIERI, L interpretazione della legge come siste-
matica ed assiologica. Il broccardo in claris non fit interpretatio, i/ ruolo dell’art. 12 disp. prel cod. civ. e la nuova
scuola dell’esegesi, in Rassegna di diritto civile, 1985, ora in ID., Scuole tendenze e merodi. Problemi del diritto civile,
Napoli, 1989, pp. 273 ss.; ID., Giustizia secondo Costituzione ed ermeneutica. Linterpretazione c.d. adeguatrice, in
P. FEMIA (a cura di), [nterpretazione a fini applicativi e legittimita costituzionale, Napoli, 2006, pp. 1 ss.
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CONTRADDIZIONI E ANTINOMIE NELLA REGOLAZIONE DELLO SCIOPERO
NEI SERVIZI PUBBLICI ESSENZIALI

1. Questioni definitorie e di metodo - 2. Liberalismo e restrizioni al conflitto - 3. Fonti au-
tonome ed eteronome - 4. I poteri interpretativi della Commissione di Garanzia - 5. Le re-
strizioni procedimentali - 6. I poteri normativi della Commissione di Garanzia - 6.1. Indirizzi
interpretativi recenti - 7. I poteri di intervento dell’autoritd amministrativa - 8. Valutazioni
finali - 8.1. Conclusioni aperte

Abstract

Il testo propone uno studio sulla regolazione italiana dello sciopero nei servizi pubblici essenziali,
sui soggetti regolatori e sulle prassi applicative; passa quindi in rassegna le interpretazioni che pitt
di recente ne hanno limitato I'esercizio, indebolendo il ruolo del conflitto e dei soggetti collettivi.
In contrapposizione a tale modello concettuale, lo studio ripropone una lettura del diritto di scio-
pero nei servizi pubblici essenziali che valorizzi il ruolo del conflitto e dell’autonomia collettiva nel
giudizio di ponderazione tra diritti. Lo sciopero si presenta come uno strumento collettivo di resi-
stenza, non solo per rivendicare condizioni di lavoro dignitose, ma altresi per sollecitare I'adempi-
mento dell’obbligo assunto dallo Stato di garantire i diritti costituzionali fondamentali e di pro-
muovere 'eguaglianza sostanziale. E pertanto uno strumento in difesa dei servizi pubblici.

The study analyses the Italian regulation of the right to strike in essential services. It reviews the
restrictive interpretations, weakening conflict and trade unions. In contrast to this model, the study
proposes a concept of the right to strike enhancing conflict and collective autonomy. The strike is
a collective instrument of resistance to demand fair working conditions the guarantee of funda-
mental constitutional rights and to promote substantive equality. It is a tool for the defence of
public services.

Keywords: Strike, Public Services, Fundamental Rights, Trade Union Rights, Collective Relations.

1. Questioni definitorie e di metodo

Il fatto sociale dello sciopero, la sua formalizzazione giuridica e la delimitazione dei servizi
essenziali rispondono ad interpretazioni storicamente determinate che sono espressione di un in-
tendimento delle relazioni sociali di produzione e dei conflitti sottostanti.

L’orientamento liberale delimitava i servizi essenziali all’interno delle attivitd considerate na-
turalmente tali nell’economia di mercato. Le teorie funzionaliste definivano essenziali le prestazioni
teleologicamente orientate a garantire I'equilibrio del sistema sociale. Quelle postfordiste li confi-
guravano come i settori nevralgici delle societa terziarizzate nei quali confliggevano i diritti dei cit-

tadini, garantiti dalla prestazione dei servizi, ed il diritto di sciopero dei lavoratori dei servizi
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pubblici.

Le scelte politiche sulla regolazione del conflitto, che in risposta ai contestuali equilibri sociali
aderivano all’una o all’altra ricostruzione teorica, erano avvalorate dalle argomentazioni sulla ragio-
nevolezza di un intervento dell’autorita pubblica a tutela dei cittadini ed osteggiate da quelle che
esprimevano certa preoccupazione per i limiti apposti allo sciopero.

L’analisi della regolazione italiana sullo sciopero nei servizi pubblici essenziali registra negli
ultimi due decenni un intervento pervasivo delle autorita regolatrici del conflitto. La Commissione
di Garanzia ha imposto le prestazioni essenziali, offerto una propria interpretazione sulle formule
di esercizio del conflitto e dello sciopero generale' ed esercitato i propri poteri normativi per inter-
venire sull’autonomia collettiva. Le autorita precettanti* hanno limitato o rinviato le azioni di scio-
pero. Le proposte di legge sulla materia’ e la legislazione emergenziale* sull’essenzialita del servizio
hanno confermato una posizione restrittiva sul conflitto’.

Le ragioni per le quali analizzare la materia sono dunque molteplici. In primo luogo, ¢ neces-

sario studiarne il significato costituzionale, la legittimitd dei limiti giuridici e la coerenza degli

! La Commissione di Garanzia ¢ intervenuta sulla definizione e regolamentazione degli scioperi generali. Con
delibera n. 03/134, integrata con nota (verb. n. 545 del 30.04.2004), ha chiarito I'intervallo minimo tra le azioni di
sciopero, le procedure di raffreddamento e conciliazione e la rarefazione: le parti sociali erano esentate dal ricorrervi in
uno sciopero generale. Con nota successiva la Commissione ha ribadito 'obbligo di rispettare I'intervallo minimo di
dieci giorni tra la proclamazione dello sciopero generale e quelli di ambito e livello diverso. Con delibera n. 22/279
(seduta 12 dicembre 2022) ha applicato al settore dei trasporti la rarefazione e il divieto di effettuare scioperi plurimi.

Siriportano le piti recenti delibere in materia: n. 22/22 (seduta dell’8 febbraio 2022), sulla rarefazione oggettiva
negli scioperi generali; n. 21/281 (seduta 9 dicembre 2021); n. 21/256 (seduta del 4 novembre 2021), nella quale la
Commissione contesta la definizione di sciopero generale dei sindacati, in quanto nella proclamazione si conferiva al
singolo lavoratore la possibilita di partecipare ad una o pili giornate di sciopero; n. 21/248 (seduta del 22 ottobre 2021),
in occasione degli scioperi proclamati per gravi eventi lesivi dell'incolumita o sicurezza dei lavoratori.

% In occasione degli scioperi del 29 settembre (sciopero nazionale del settore dei trasporti) e del 17 novembre
2023 (sciopero generale di 8 ore, proclamato da Cgil e Uil), il Ministro delle Infrastrutture e Trasporti ha emesso due
ordinanze di precettazione, il 27 settembre e 14 novembre 2023 (ordinanza n. 196 T), limitandone la durata da 24 a
4 ore, nel primo caso, e tra le 9 e le 13 della stessa giornata, nel secondo, nei settori del trasporto ferroviario, pubblico
locale, marittimo e di merci su rotaia; nei settori rimanenti ¢ stata applicata la delibera n. 1314/23 (seduta dell’8
novembre 2023). La Cgil ha definito la precettazione «un atto politico gravissimo» e ha ribadito le ragioni dello sciopero
e la natura di sciopero generale.

? I disegni di legge n. 1170/2008 del 30 ottobre 2008 e n. 1409/2009, rispettivamente «Disposizioni in materia
di sciopero virtuale» e «per la regolazione del conflitto sindacale nel settore dei trasporti pubblici»; il d.d.L. n. 1473/2009
«per la regolamentazione dei conflitti collettivi di lavoro con riferimento alla libera circolazione delle persone»; e il d.d.L
n. 2006 del 2015, recante «Disposizioni per la regolazione del conflitto sindacale nel settore dei trasporti pubblici e
integrazione della disciplina generale dell’assemblea sindacale».

4 Decreto legge n. 146 del 20 settembre 2015, convertito con legge n. 182 del 12 novembre 2015, GU n. 269
del 18 novembre 2015.

> Si fa riferimento alla pagina 7 della Relazione del 7 Ottobre 2015 presentata dal Presidente della Commissione
di Garanzia in occasione dell’audizione parlamentare tenuta presso la Commissione Lavoro pubblico e privato della
Camera dei Deputati, disponibile in http://www.cgsse.it.
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strumenti regolatori con i precetti costituzionali. L’elemento definitorio rinvia ad una questione
metodologica centrale. In secondo luogo, ¢ utile osservare le formule di regolazione che hanno
indebolito 'espressione dell’azione collettiva. Infine, ¢ interessante affrontare alcune delle contrad-
dizioni delle quali il conflitto ¢ manifestazione nella societa del salariato.

Lo studio propone dunque una riflessione teorica sulle norme e sulle prassi della regolazione
italiana dello sciopero nei servizi pubblici essenziali e ne approfondisce le formule interpretative di
segno restrittivo. Con un rimando alle teorie sul conflitto sociale, approfondisce le argomentazioni
giuridiche a sostegno della centralita del conflitto. Nelle riflessioni conclusive pone in tensione le
definizioni giuridiche con i rapporti sociali sottostanti: le manifestazioni di lotta rendono visibili le
crepe di un conflitto sociale strutturale ai rapporti di produzione, storicamente determinati, po-

tendo proprio tra quelle pieghe costruire delle prospettive emancipatorie.

2. Liberalismo e restrizioni al conflitto

L’analisi sulla regolazione dello sciopero nei servizi pubblici essenziali prende avvio dalla con-
testualizzazione degli argomenti a sostegno delle restrizioni al conflitto.

L’astensione collettiva dei lavoratori dei servizi pubblici ¢ stata oggetto di restrizioni sin dalle
prime manifestazioni, che escludevano la titolarita dello sciopero dei funzionari pubblici con il pre-
cetto penale e limitavano le astensioni collettive degli impiegati e dei lavoratori dei servizi pubblici
con rigide regole procedimentali. Le restrizioni rispondevano a tre corollari dello Stato liberale®: il
rapporto di immedesimazione organica tra i funzionari e la pubblica amministrazione, la natura del
servizio pubblico, che si riteneva insuscettibile d’interruzione, e I'interesse generale alla continuita
del servizio.

Tali argomenti, ancora oggi applicati, non trovano perd riscontro nell’assetto costituzionale.
La formula giuridica dell'interesse generale ricomprende gli interessi di tutte le componenti dello
Stato pluriclasse, pertanto anche la manifestazione del conflitto e la rappresentanza dei lavoratori.

La formula costituzionale del diritto di sciopero ¢ espressione di un conflitto sociale strutturale dei

¢ A. BAYLOS GRAU, Derecho de huelga y servicios esenciales, Madrid, 1988, in particolare pp. 110 ss.
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rapporti di produzione’ che ricerca una sintesi nell’interesse collettivo® al miglioramento delle con-
dizioni di vita dei salariati ed alla trasformazione dei rapporti sociali esistenti’. Il soggetto collettivo
¢ il titolare di un interesse collettivo'® definito dalla stessa coalizione'' di salariati'? sui quali fonda

3, riconosciuta dalle norme giuridiche.

la propria legittimazione'
Un modello di regolazione che sostituisca I'autonomia collettiva si porrebbe pertanto in con-

trasto con le norme costituzionali che riconoscono il diritto di sciopero e la liberta sindacale collettiva.

3. Fonti autonome ed eteronome

La formula giuridica dello sciopero nei servizi essenziali si traduce, secondo le ricostruzioni
dottrinali, nella ricerca di una formula di solidarieta tra cittadini e lavoratori che garantisca il con-
tenuto essenziale dei diritti interessati. La Costituzione, che riconosce lo sciopero come fatto sociale
meritevole di tutela nel suo articolo 40, rinviene nella garanzia dei diritti costituzionali ad esso pari-
ordinati, dedotti dall’architrave costituzionale, I'unico possibile limite al suo esercizio, per mezzo
delle prestazioni indispensabili.

Con questa finalita il testo originario della legge n. 146/1990 costruiva la regolazione sull’in-
treccio tra fonti autonome ed eteronome'*: determinava per legge il criterio per la definizione dei
servizi essenziali, che legava al soddisfacimento dei diritti fondamentali, e riconosceva 'autonomia

collettiva come il principale soggetto regolatore del conflitto', delegando agli accordi collettivi il

7 M.C. PALOMEQUE, Derecho sindical espaol, Madrid, 1986, p. 32.

8 Sulle questioni inerenti alla titolarita del diritto di sciopero, M. BIRGILLITO, La antigua y controvertida
cuestion de la titularidad del derecho de huelga en un enfoque comparado italo espanol, in Revista de Derecho Social
de Latinoamérica, 2016, 2, pp. 203 - 220.

? M.C. PALOMEQUE, Derecho sindical espaol, Madrid, 1986, p. 32.

19 B. CARUSO, Rappresentanza sindacale e consenso, Milano, 1992, p. 126.

"' G. GIUGNI, Diritto sindacale, Bari, 2006, p. 59. M. PERSIANI, Saggio sull’autonomia privata collettiva,
Padova, 1972.

12 G. TARELLO, Teorie e ideologie nel diritto sindacale: ['esperienza italiana dopo la Costituzione, Roma-Ivrea,
1967, p. 85.

Si utilizza il termine “salariato” nell’accezione di Pierre Naville, che identifica la relazione salariale come la
relazione centrale attorno alla quale si articola il modo di produzione capitalista. P. NAVILLE, Le nouveau Leviathan, 1.
De ['aliénation a la jouissance, Paris, 1957.

3 Questa definizione rimanda a M. WEBER, Economia e societd, Milano, 1961.

" L. MARIUCCI, La legge sullo sciopero nei servizi pubblici essenziali: problemi chiusi e aperti, in Lavoro e
diritro, 1990, 4, p. 539.

> M. D’ANTONA, La Commissione di Garanzia come arbitro (sciopero e contrattazione collettiva nei servizi
pubblici essenziali), in B. CARUSO, S. SCIARRA (a cura di), Opere, vol. II, Milano, 2000, pp. 143 ss.; Cfr. U.
ROMAGNOLI, Solidarismo giuridico e conflitto post-industriale, in Lavoro e diritro, 1991, p. 178. M. RICCI, Sciopero
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compito di contemperare [esercizio del diritto di sciopero con i diritti costituzionali dei cittadini,
determinando le prestazioni indispensabili. Affiancava ai soggetti collettivi la Commissione di Ga-
ranzia, un’autoritd indipendente alla quale attribuiva il potere di sollecitare il raggiungimento di
soluzioni concordate e di controllare 'idoneita degli accordi conclusi. Nel disegno originario rece-
piva la prassi della regolamentazione sindacale italiana, che aveva sviluppato 'autoregolazione e la
contrattazione collettiva come strumenti di regolazione del conflitto, ed esprimeva un orientamento'®
per il quale la fonte negoziale era abilitata a produrre le regole e le altre operavano in supplenza.

Le modifiche della legge n. 83/2000 e le prassi successive hanno tuttavia abilitato la regola-
zione eteronoma, attribuito poteri pitt ampi alla Commissione di Garanzia e definito regole pitt
stringenti per i soggetti collettivi.

L’operazione interpretativa di cui 'organo di garanzia ¢ divenuto interprete ha attribuito alle
autorita pubbliche il controllo del conflitto: ha esteso il campo di applicazione della disciplina —
piu restrittiva di quella dello sciopero comune —, ha irrigidito le prescrizioni procedimentali — in-
terpretando estensivamente le norme sull’esperimento delle procedure di raffreddamento e di con-
ciliazione — ed ha allargato i poteri d’intervento nel conflitto.

L’autoritd amministrativa, che le si ¢ affiancata con un pitt ampio ricorso alla precettazione,

ha contribuito a consolidare la posizione sullo sciopero come extrema ratio.

4. I poteri interpretativi della Commissione di Garanzia

Le delibere della Commissione di Garanzia che hanno interpretato la definizione di servizio
essenziale hanno proposto delle riletture a parziale modifica della razio dell’originaria regolazione.

Nell'esercizio dei propri poteri interpretativi e d’intervento, 'autorita indipendente ha esteso
i servizi essenziali utilizzando una tecnica duplice: si ¢ avvalsa di interpretazioni estensive sull’essen-
zialitd ed ha utilizzato la nozione di servizi strumentali al fine di comprendervi anche quelli funzio-
nali all’erogazione di un servizio essenziale.

Applicando il criterio teleologico la Commissione ha esteso la declaratoria di essenzialita a

servizi di eterogenea natura e controversa classificazione: la distribuzione dei prodotti energetici ed

nei servizi pubblici essenziali tra vecchi e nuovi limiti, in ID. (a cura di), Sciopero e servizi pubblici essenzialli.
Commento alla legge n. 146/1990, modificata e integrata alla legge n. 83/2000, Torino, 2001, p. 5.

'T. TREU, Lo sciopero nei servizi pubblici essenziali: un caso estremo di regolazione pluralistica, in AA.VV.,
Le ragioni del diritro. Scritti in onore di Luigi Mengoni, tomo II, Milano, 1995, p. 1325.
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il trasporto privato di persone e merci su gomma, a garanzia del diritto alla mobilita'’; il trasporto
privato di merci su ferrovia, in analogia alla disciplina del settore ferroviario'®; il trasporto taxi'®,
per garantire la mobilita d’urgenza agli utenti che non potessero usufruire di altri mezzi di trasporto
pubblico; i servizi di sicurezza aeroportuale e di controllo degli accessi al varco®; la vigilanza pri-
vata’!, se funzionale alla tutela dei diritti costituzionali. Ha poi considerato servizi strumentali la
mensa delle strutture ospedaliere e universitarie, funzionale al diritto alla salute?; i servizi di pulizia
presso gli uffici postali ed il trasporto pubblico locale”; la fornitura e manutenzione della rete di
telecomunicazione ed infrastrutture tecnologiche, impianti, reti e sistemi di telecomunicazione, fer-
roviari, di energia elettrica, anche in regime di appalto o subappalto, in quanto «attivitd diretta-
mente strumentale ai servizi pubblici essenziali svolti dalle principali aziende operanti nel settore»*
ed in virtt del «diretto rapporto di funzionalitd e complementarita rispetto al servizio essenziale».
Attraverso la definizione di servizio essenziale ha dunque tracciato il perimetro all'interno del

quale lo sciopero ¢ sottoposto a restrizioni, in nome della continuita del servizio e della tutela degli

interessi degli utenti.

5. Le restrizioni procedimentali

Un altro strumento del quale si ¢ avvalsa la Commissione di Garanzia per prevenire 'insor-
genza dei conflitti ¢ rappresentato dalle clausole di raffreddamento®, che si sono tradotte nell’ob-
bligo per le parti di rispettare il periodo di tregua sindacale e di esperire le procedure preventive al

conflitto previste dalla contrattazione collettiva®.

'7 Delibera n. 01/110 del 4 ottobre 2001, che considera insufficiente il trasporto pubblico di merci e di persone.

'¥ Delibera n. 08/51 del 24 gennaio 2008. La disciplina del settore ferroviario ¢ contenuta nell’Accordo nazio-
nale del 23 novembre 1999, GU 12 aprile 2002, n. 86.

' Delibera n. 02/11 del 24 gennaio 2002, che conferma la delibera n. 98/691 del 22 ottobre 1998.

% Delibera n. 10/737.

*! Delibera n. 06/431 del 2006.

2 Delibera n. 04/214 del 1° aprile 2004.

* Delibera n. 10/309, sed. 17 maggio 2010.

% Delibera n. 21/161: Sirti Spa/Fiom Cgil, Fim Cisl, Uilm, seguita al parere prot. 4275 del 13 marzo 2012,
emesso in occasione della prestazione del servizio da parte dell'impresa SIRTT (sciopero proclamato per il mancato
pagamento delle retribuzioni).

» Un’analisi degli strumenti di prevenzione del conflitto in L. CORAZZA, 1] nuovo confitto collettivo. Clausole
di tregua, conciliazione e arbitrato nel declino dello sciopero, Milano, 2013. L. NOGLER, Ripensare il diritto di scio-
pero?, in Giornale di Diritro del lavoro e di relazioni industriali, 2012, 135, pp. 315-329.

26 P. Tosl, Contrattazione collettiva e controllo del conflitto, in Giornale di Diritro del lavoro e di relazioni
industriali, 1988, p. 449; V. LECCESE, Gli assetti contrartuali delineati dal Protocollo del luglio 1993 e i rapporti tra i
contratti collettivi di diverso livello, in Argomenti di diritto del lavoro, 1997, 4-5, p. 265; ID., Gli assetti contrattuali
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Le modifiche legislative introdotte dalla novella del 2000 hanno irrigidito il controllo della
Commissione di Garanzia: il testo originario lasciava le parti libere di pattuirle solo se questa fosse
stata la loro volontd; le norme successive hanno imposto 'obbligo di inserirle negli accordi collettivi
e di sottoporle al giudizio preventivo dell’autorita indipendente. L’obbligo di fonte legale ha attri-
buito agli accordi un’efficacia generalizzata” e sostituito la Commissione alle parti qualora I'accordo
ne risultasse sprovvisto o essa le ritenesse inidonee allo scopo.

La norma evidenzia due profili di contrasto con le norme costituzionali.

L’intervento eteronomo sull’autonomia collettiva e sull’obbligo di negoziare incide sulla li-
berta sindacale poiché interviene sulla regolamentazione dei rapporti collettivi*® in vista della solu-
zione pacifica della vertenza. Sebbene il controllo della Commissione possa circoscriversi ad accer-
tare che il contratto collettivo contempli una clausola di governo del conflitto®”, un intervento sul
merito sostituisce di fatto i soggetti collettivi, limitandone la liberta sindacale®.

Peraltro, solleva perplessita I'obbligo legale di applicare le procedure di raffreddamento degli
accordi collettivi non siglati dalle parti, nelle more di una regolazione unilaterale della Commis-
sione’!, al fine di assicurare una parita di trattamento tra i sindacati firmatari e non firmatari, che
si converte in una pausa obbligatoria dal conflitto anche per i secondi. Il ricorso alle tecniche di
prevenzione e di composizione dei conflitti, inerente alla valutazione degli interessi collettivi, ¢ di-
fatti una prerogativa dell’autonomia collettiva che, nell’esercizio della liberta sindacale, pud anche
decidere di non avvalersene.

L’applicazione delle prassi descritte ¢ retta sulla trasposizione delle regole contenute nel Patto

delineati dal Protocollo del luglio 1993 e i rapporti tra i contratti collettivi di diverso livello, in Giornale Argomenti di
diritto del lavoro, 4-5, 1997, p. 265. Sulla correlazione tra la titolarita del diritto di sciopero e le clausole di tregua, E.
GHERA, Titolarita del diritro di sciopero, tregua o pace sindacale (spunti critici e di metodo), in Diritti Lavori Mercat,
2012, 2, p. 243.

7 Cfr. delibera n. 00/210, del 21 settembre 2000; M.V. BALLESTRERO, La Commissione di Garanzia dieci anni
dopo, in Giornale di Diritto del lavoro e di relazioni industriali, 2001, 25, p. 23.

28 Cfr. T. TREU, Le regole sullo sciopero nei servizi pubblici dopo la legge n. 83/2000, in Giornale di Diritto
del lavoro e di relazioni industriali, 2001, 25, pp. 9 ss.

? Tale orientamento ¢ stato confermato dalla delibera 23 giugno 1994, n. 144/2. Nella delibera 22 gennaio
1998, n. 98/7, per il comparto Ministeri, la Commissione ha proposto delle clausole di raffreddamento per le quali «le
parti devono dare luogo a incontri periodici con scadenze predeterminate, al fine di esaminare le cause dei conflitti e
cercare possibili soluzioni».

% Delibera n. 18/38 del 23 aprile 2018. Nel settore del trasporto pubblico locale la Commissione, con
provvisoria regolamentazione ha sostituito la propria regolazione in materia di rarefazione ed informazione all’'utenza a
quella prevista dall’accordo collettivo nazionale siglato dalle parti sociali il 28 febbraio 2018.

3! Delibera n. 00/173 del 18 maggio 2000.
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per i trasporti’?, in vista di una regolazione piu stringente in funzione delle caratteristiche del set-
tore, della natura del servizio, dell'incidenza sui diritti degli utenti, della frammentazione sindacale.
In tale settore ¢ stata avanzata la proposta di subordinare la proclamazione alla rappresentativita
sindacale dei soggetti proclamanti o all'indizione di un referendum preventivo al quale partecipasse
la maggioranza dei lavoratori e che ottenesse un voto maggioritario favorevole®.

Le delibere della Commissione di Garanzia hanno comunque spostato il baricentro della re-
golazione verso un intervento eteronomo che, allargando le maglie della legge, ne ha procedimen-
talizzato I'esercizio. La valutazione aprioristica sugli interessi in conflitto ¢ tesa difatti a favorirne la
soluzione concordata, di per sé priva di rilievo costituzionale.

Nelle sue delibere 'organo di garanzia ha infatti dilatato le azioni di sciopero, interpretato le

3 e sosti-

procedure preventive come «preordinate ad evitare, ove possibile, il ricorso allo sciopero»
tuito®® con provvisoria regolamentazione una parte del contenuto dell’accordo raggiunto dalle parti
sociali. Nel trasporto acreo ha ritenuto che il loro esperimento fosse obbligatorio®® anche quando

Patteggiamento del datore di lavoro fosse stato dilatorio”. Negli scioperi generali nei trasporti®® ha

esteso la regola sulla rarefazione che vieta di effettuare scioperi plurimi®®, per tutelare gli utenti dai

3211 Patto per i Trasporti, sottoscritto il 23 dicembre 1998, conteneva un Protocollo sulle regole delle relazioni
sindacali e sulla prevenzione dei conflitti; nei punti 5.2 e 5.3 introduceva 'obbligo di prevedere le procedure di
raffreddamento e conciliazione da inserire nei contratti collettivi. M. D’ANTONA, Per una storia del “Patto per i
trasporti’, in QS, 2000, 1-2, pp. 73 ss.; T. TREU, X/ Parto dei trasporti, in Il Lavoro delle Pubbliche Amministrazion,
1991, 1, pp. 11 ss.

% Larticolo 5 stabilisce come regola generale, salvo diverso accordo, un preavviso di almeno cinque giorni e la
realizzazione dell’assemblea in orario di lavoro tra il sesto e il decimo giorno, recando il minor pregiudizio possibile al
regolare funzionamento dell’attivita aziendale.

3% Delibera n. 02/13 del 31 gennaio 2002. Nel trasporto pubblico locale, I'Accordo nazionale del 28 febbrario
2018 ¢ stato sostituito dalla regolamentazione provvisoria delle prestazioni indispensabili nelle materie
dellinformazione all’'utenza e della rarefazione, con delibera del 23 aprile 2018, n. 18/38, pubblicata in GU il 19
maggio 2018, n. 115. Tale posizione ¢ stata ribadita dalla Commissione di Garanzia nella delibera n. 23/27 (seduta 13
febbraio 2023).

% Delibera n. 08/241 del 14 aprile 2008.

36 Si consulti anche la delibera n. 03/119 del 17 luglio 2003.

%7 Delibera n. 10/32 del 18 gennaio 2010.

38 Delibera n. 03/134.

3 Con delibera n. 22/279 (seduta del 12 dicembre 2022) la Commissione di Garanzia ha applicato agli scioperi
generali con ripercussioni sul settore dei trasporti un obbligo che aveva escluso nei suoi primi indirizzi interpretativi
(del. n. 03/134) ed applicato solo temporaneamente (delibere n. 22/22, seduta dell’8 febbraio 2022 e n. 22/129, seduta
del 27 maggio 2022). La Commissione ha altresi deliberato di effettuare una valutazione di impatto sugli scioperi
generali, con le indicazioni su ambito e rilevanza territoriale, servizi prestati, sussistenza di servizi alternativi, anche
attraverso una valutazione ex ante ed un avviso sintetico graduato in base ad una presunzione di vulnerabilita dell’azione
di protesta distribuita su quattro livelli: basso/verde (0-9%), moderato/giallo (10-24%), alto/rosso (25-50%),
critico/nero (51-100%).
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disagi ed ¢ intervenuta sugli obblighi di tregua®e sull’efficacia soggettiva degli accordi sulle presta-
zioni indispensabili.

Tali interpretazioni hanno chiarito 'orientamento volto a evitare 'emersione di conflitti*!,
interferendo con le decisioni del soggetto collettivo sull’ opportunita e sul momento della procla-

mazione, dettando alle parti i tempi della negoziazione, imponendo aggravi ai soggetti sindacali.

6. I poteri normativi della Commissione di Garanzia

I testo originario della legge, con 'obiettivo di incentivare la regolazione dei soggetti collet-
tivi, attribuiva alla Commissione di Garanzia poteri di controllo sugli accordi collettivi e di propo-
sta, ove li ritenesse non idonei a garantire le prestazioni essenziali. Non consentiva che l'autorita di
garanzia si addentrasse nel merito del conflitto e dell’accordo, circoscrivendone i poteri di proposta
alla definizione delle linee interpretative che le parti avrebbero potuto recepire o ignorare®?. L’unico
intervento era subordinato alla richiesta congiunta delle parti interessate e consisteva nell’emana-
zione di un lodo arbitrale, nel caso di uno stallo negoziale seguito ad un accordo giudicato non
idoneo.

Il legislatore manifestava cosi la propria preferenza per la regolazione sindacale e per una sua
trasposizione nell’ordinamento statale, con i meccanismi di raccordo previsti dalla stessa legge. Tale
quadro presupponeva, perd, un sistema di relazioni industriali fondato su regole certe, capace di
giungere ad un accordo in tempi brevi. Lo stallo negoziale avrebbe potuto giustificare 'intervento
dell’autorita amministrativa®, che originariamente era previsto come extrema ratio. Tuttavia, 'au-
mento delle ordinanze di precettazione costituiva il segnale dell'inceppamento del sistema, dovuto
pit all’assenza di regole nelle relazioni industriali e sulla rappresentanza che a difetti della regola-

zione legale.

% Sulla titolarita del diritto di sciopero si rinvia a L. NOGLER, La titolarita congiunta del diritto di sciopero, in
L. CorAzzA, R. ROMEI (a cura di), Diritto del lavoro in trastormazione, Bologna, 2014, pp. 97-116. In chiave
comparata, M. BIRGILLITO, La antigua y controvertida cuestion de la titularidad del derecho de huelga en un enfoque
comparado italo espafol, in Revista de Derecho Social de Latinoamérica, 2016, 2, pp. 203-220.

1 Delibera n. 00/210.

2 U. ROMAGNOLI, M.V. BALLESTRERO, Norme sull'esercizio del diritto di sciopero nei servizi pubblici
essenziali, in G. BRANCA, A. PIZZORUSSO (a cura di), Commentario della Costituzione, Bologna-Roma, 1994, pp. 1
e 257.

% M. D’ANTONA, La Commissione di Garanzia come arbitro (sciopero e contrattazione collettiva nei servizi

pubblici essenzial)), cit., p. 143.

Democrazia e Diritti Sociali 95
(e-ISSN 2610-9166)



Marialaura Birgillito

La Commissione ha quindi sostenuto I'obbligatorieta della sua proposta, riconoscendone la
natura cogente e attribuendosi una funzione arbitrale che non era prevista nel testo originario della
legge, per supplire alla mancanza di accordi in alcuni settori: con delibera del 10 ottobre 1991 ha
assegnato valore vincolante alle proposte formulate alle parti in mancanza di accordo, minacciando
lapplicazione delle sanzioni previste dalla legge nel caso in cui non avessero garantito le prestazioni
indispensabili.

L’obbligatorieta della proposta si ¢ poi sedimentata nella giurisprudenza di legittimita, che in
progressione I'ha ritenuta un «giudizio autorevole, estraneo alla sfera giuridica»*, un «possibile
parametro», un «elemento di valutazione significativo», un «punto di riferimento sicuramente
autorevole» ed un «parere dotato della pit alta attendibilitd e quindi vincolante sino a prova
contraria».

Le interpretazioni della Commissione e della giurisprudenza hanno dunque anticipato la so-
luzione accolta dal legislatore del 2000, che ha accordato all’autorita di garanzia il potere di dettare
una regolazione cogente che individuasse in ciascun settore le prestazioni indispensabili da garantire
nel caso di astensione collettiva dal lavoro e le misure ritenute necessarie®. La regolazione dettata
in sostituzione degli attori collettivi sarebbe stata provvisoria, poiché sarebbe stata superata dal suc-
cessivo accordo raggiunto dalle parti idoneo per la Commissione.

La norma di legge contemplava espressamente soltanto il caso dell'inidoneita dell’accordo,
ma, in analogia a quanto previsto per i codici di autoregolamentazione degli autonomi*, la Com-
missione ¢ intervenuta in via di prassi anche nel caso di mancanza di accordo®’.

Il modello di regolazione successivo all’intervento della legge n. 83/2000 ¢ poi consistito in
un doppio intervento eteronomo: quello di fonte legale, che ha definito i parametri per la Com-
missione e per gli stessi soggetti collettivi, e quello di natura amministrativa, con le delibere dell’au-
torita di garanzia. Il legislatore ha cosi ampliato la sfera d’intervento della Commissione, sottraendo

agli attori collettivi alcuni ambiti di discrezionalita nella regolazione di un diritto di cui sono titolari.

% a scansione in A. PILATI, La Commissione di Garanzia nell'opinione dei giudici, in Lavoro e diritto, 1998,
p. 370.

® T. TREU, 1] conflitro e le regole, in Giornale di Diritto del lavoro e di relazioni industriali, 2000, 86, p. 285
ss. Cfr. E. ALES, Sciopero ultima ratio e principio di liberta sindacale, in Lavoro e diritro, 2003, p. 559.

% Per un approfondimento su tali forme di astensione collettiva, G. NICOSIA, La sostenibile leggerezza del confine
tra sciopero e astensione collettiva dei lavoratori autonomi, in Rivista Iraliana di Diritto del lavoro, 2004, 1, p. 121.

7 M.V. BALLESTRERO, La Commissione di Garanzia dieci anni dopo, in Giornale di Diritto del lavoro e di
relazioni industriali, 2001, 25, p. 31.
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6.1. Indirizzi interpretativi recenti

La Commissione di Garanzia ha fatto uso della regolazione unilaterale principalmente nei
settori del trasporto aereo, del trasporto pubblico locale, delle poste e telecomunicazioni e del pa-
trimonio storico-artistico. Il suo ruolo di mediazione ¢ stato sostituito da un intervento regolativo
delle prestazioni indispensabili e degli obblighi procedimentali imposti alle parti.

Il ruolo contestuale di parte ed arbitro del conflitto si ¢ reso manifesto nella delimitazione dei
presupposti per I'applicazione della provvisoria regolamentazione sulle procedure di raffredda-
mento: I'indisponibilita delle parti all’accordo, 'impossibilita di realizzarne 'audizione, la mancata
ricezione di notizie sullo stato delle trattative, 'aperto dissenso alla sua proposta.

Nel trasporto aereo? la Commissione ha stabilito che le parti dovessero astenersi da iniziative
unilaterali e ricercare nella conciliazione le soluzioni alternative®. Nel trasporto pubblico locale®

°! e sugli obblighi di informazione all’'utenza previste dall’ac-

ha sostituito le regole sulla rarefazione
cordo collettivo nazionale del 28 febbraio 2018, malgrado i sindacati, in dissenso sulla proposta
riguardante la fascia oraria di garanzia, avessero raggiunto 'accordo su tutti gli altri aspetti. Nel
trasporto pubblico locale’?, come nelle poste e telecomunicazioni®, ha ritenuto che 'indisponibilita
all’accordo fosse una condizione sufficiente per la regolamentazione provvisoria®*. Sebbene le parti
lamentassero I'impossibilitd di un’audizione sui contenuti dell’accordo e gli ostacoli della regola-
zione unilaterale per il percorso negoziale, la Commissione ha risposto auspicando che 'esame della
sua proposta potesse costituire un elemento d’impulso per la definizione dell’accordo™. Nel settore

degli appalti e del supporto ferroviario®, malgrado la disponibilita delle parti a raggiungere I'ac-

cordo, la mancata ricezione di notizie sullo stato delle trattative & stato considerato un motivo valido

% La disciplina sulle prestazioni indispensabili del trasporto aereo era contenuta nella proposta formulata dalla
Commissione il 23 giugno 1994, integrata dall'accordo Alitalia, Intersind, Assacroporti del 22 luglio 1994 e
dall’Accordo Enav/Filt, Fit, Uilt, Licta, Anpcat, Cisal-Av, Cil-Av, Ugl-Fnt, Assiuolo Quadri, Sacta del 16 aprile 1999.
In seguito all’'entrata in vigore della legge n. 83/2000, la Commissione ha invitato le parti ad adeguare gli accordi alle
modifiche legislative (del. 01/92 del 16 luglio 2001), dettando la provvisoria regolamentazione.

# Delibera n. 01/70 del 14 giugno 2001.

> Delibera n. 06/506 del 19 settembre 2006.

>! Delibera n. 18/38 del 23 aprile 2018.

52 Delibera n. 02/13 del 31 gennaio 2002 .

53 Delibere n. 02/37 del 7 marzo e n. 02/152 del 25 luglio 2002.

>4 La richiesta di un incontro, da presentare all’ente gestore del servizio, specificando per iscritto i motivi della
proclamazione dello sciopero, 'oggetto della rivendicazione, la risposta entro i tre giorni successivi e la durata dello
sciopero, non superiore a quattro ore continuative.

% Nota del 13 giugno 2002.

56 Delibera n. 04/590 del 29 ottobre 2004.
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per la regolamentazione su preavviso, durata, intervalli, prestazioni indispensabili e procedure di
raffreddamento e conciliazione.

La provvisoria regolamentazione ¢ progressivamente divenuta il principale strumento di re-
golazione del conflitto, alterando I'equilibrio tra le fonti e disincentivando il raggiungimento
dell’accordo. In alcuni casi la regolazione si ¢ tradotta in definitiva, sostituendo i soggetti collettivi;
in altri, la Commissione ha validato I'accordo, ma ne ha esteso il campo di applicazione”’.

Questi elementi, uniti al frequente utilizzo della precettazione da parte dell’autoritd ammini-

strativa, hanno rafforzato la posizione ostile al diritto di sciopero, al soggetto collettivo e alle azioni

di lotta.

7.1 poteri di intervento dell’autorita amministrativa

La legge n. 146/1990, nella sua struttura originaria, configurava la precettazione come il mec-
canismo di chiusura della regolazione, per tutelare i diritti fondamentali della persona quando non
si rendesse in altro modo possibile®®. Tuttavia, nelle applicazioni pil recenti, essa si ¢ convertita in
uno strumento ordinario d’intervento nel conflitto.

L’autorita amministrativa ha differito I'astensione collettiva o invitato le parti a unificare le
azioni di sciopero in un’unica giornata, come negli scioperi di quest’autunno®®. La Commissione
ne ha tollerato la prassi diffusa, formulando all’autoritd amministrativa le principali segnalazioni
riguardo agli scioperi nei trasporti (ferrovie e trasporto aereo), dove si ¢ registrata la conflittualita
pit elevata®.

Il cambiamento del quadro normativo ha determinato altresi un mutamento nella prassi degli

attori. Per attivare il procedimento finalizzato all’emanazione dell’ordinanza ¢ difatti necessaria la

°7 Nel settore del patrimonio storico-artistico, con delibera n. 16/01 dell’11 gennaio 2016, la Commissione di
Garanzia ha adottato una proposta di regolamentazione provvisoria in materia di prestazioni indispensabili, includen-
dovi anche I'apertura al pubblico dei musei e degli istituti e luoghi di cultura indicati dall’art. 101, comma 3, del Codice
dei beni culturali (d.lgs. 22 gennaio 2004, n. 42), integrando 'Accordo nazionale sulle norme di garanzia dei servizi
pubblici essenziali del Comparto Ministeri dell’8 marzo 2005. Dopo una prima indisponibilit3, le parti hanno rag-
giunto l'accordo il 23 febbraio 2016. In data 14 marzo 2016 la Commissione ha revocato la provvisoria regolamenta-
zione e ritenuto idoneo I'accordo (con delibera 14 marzo 2016).

%% Anche per la Cass., 20.03.1999, n. 2625, la precettazione & uno strumento eccezionale, al quale ricorrere
soltanto in presenza dei presupposti richiesti.

% Due ordinanze di precettazione sono state emesse in data 27 settembre e 14 novembre 2023 (n. 196 T),
limitando la durata degli scioperi del 29 settembre e del 17 novembre.

% Ordinanze n. 175/T del 7 dicembre 2010 e n. 170/T del 25 maggio 2010 nel trasporto pubblico ferroviario
e locale.
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proposta della Commissione: tuttavia, mentre nella precedente cornice legale I'autorita precettante
non poteva discostarsi dalle previsioni contenute nella proposta dell’organo di garanzia, «salvo che
per la comprovata necessita di adattarle, di integrarle o di specificarle in rapporto a particolari con-
dizioni ambientali», secondo un indirizzo recente® essa puo discostarsene, dandone congrua moti-
vazione e informandola preventivamente.

Le interpretazioni estensive sui presupposti che legittimano 'attivazione della precettazione
senza il controllo dell’organo di garanzia hanno riscontrato I'esistenza del fondato pericolo del pre-
giudizio grave e imminente in presenza di presupposti opinabili: nel trasporto aereo, nell’abnorme
concentrazione degli scioperi nelle aree del trasporto passeggeri e dell’assistenza al volo®; nel settore
dei taxi, nelle astensioni collettive non regolarmente preannunciate che avrebbero potuto incidere
gravemente sul servizio pubblico®.

Le prassi recenti hanno dunque attribuito alla precettazione la funzione di esautorare i sog-
getti collettivi ed eludere le garanzie procedimentali del contemperamento tra diritti.

La regolazione ¢ stata, allora, contesa tra 'autoritd amministrativa e la Commissione di Ga-
ranzia, con la finalitd di indebolire I'esercizio di un diritto fondamentale che costituisce un pilastro

dell’architrave costituzionale.

8. Valutazioni finali

La valutazione del ruolo dell’autonomia collettiva nell’assetto costituzionale conduce a scio-
gliere due nodi interpretativi: quali sono i limiti che, in accordo ai precetti costituzionali, possono
essere apposti allo sciopero (dunque con quali diritti esso vada bilanciato) e qual ¢ lo spazio da
riconoscere alle organizzazioni sindacali nel governo del conflitto. Poiché lo sciopero ¢ un diritto
costituzionale fondamentale, si rende indispensabile individuare, secondo una tecnica definitoria
che si avvalga di una ristretta elencazione tassativa, i diritti fondamentali dei cittadini®. Le clausole
di essenzialita costruite dalla legislazione italiana sono difatti generiche.

Gli strumenti regolativi maggiormente conformi ai precetti costituzionali sono quelli dell’au-

tonomia collettiva. In un sistema maturo di relazioni industriali, 'ordinamento sindacale ¢ capace

6! Con delibera 11 aprile 1991.

62 Delibera n. 05/229 bis.

% Delibera n. 06/381 (seduta 5 luglio 2006).

¢ A. BAYLOS GRAU, Derecho de huelga y servicios esenciales, cit., p. 125.
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di creare al proprio interno le strutture di controllo legittimate dagli stessi attori collettivi e I'inter-
vento dello Stato, al di [ di una funzione promozionale dell’autonomia collettiva, non ¢ necessario
né auspicabile®.

L’imparzialita delle autorita esterne al conflitto costituisce il secondo asse attorno al quale
ruota la regolazione dello sciopero nei servizi pubblici essenziali, poiché legittima I'intervento delle
autorita esterne ai soggetti collettivi. Sebbene la Commissione di Garanzia costituisca un organismo
formalmente indipendente, essa perde la propria neutralitd per assumere una posizione attiva in
favore degli interessi dell’'utenza, incidendo sulla sfera giuridica dei lavoratori e dei soggetti collettivi
nell’esercizio di un loro diritto costituzionale fondamentale. Pertanto, se essa non pud dirsi impar-
ziale, nel senso di assumere delle decisioni che rappresentino la sintesi delle diverse istanze, né ¢
esposta ad alcuna forma di responsabilita, viene meno il presupposto che legittima il suo intervento
nella regolazione®®.

La solidarieta ¢, infine, il terzo pilastro della regolazione dello sciopero nei servizi pubblici
essenziali. Tale principio va letto in contrapposizione alle argomentazioni liberali sulla legittimita
della regolazione eteronoma e la sconvenienza del governo sindacale del conflitto, e a quelle post-
industriali che interpretano gli utenti come ostaggi degli scioperanti.

L’interpretazione sistematica dei precetti costituzionali impone dunque il riconoscimento del
conflitto come un elemento strutturale delle relazioni industriali e delle moderne Costituzioni®’. Lo
sciopero nei servizi pubblici essenziali costituisce lo strumento per difendere la centralita dei servizi
pubblici nello Stato sociale e per rivendicare i diritti sociali a fondamento della cittadinanza, che si

sviluppa attorno ai principi di eguaglianza e democrazia tracciati dalle Costituzioni.

8.1. Conclusioni aperte

Le considerazioni conclusive mirano a porre in tensione gli elementi analizzati, utilizzando

% Per un’analisi comparata dei soggetti regolatori dello sciopero nei servizi pubblici essenziali si rinvia allo studio
precedente: M. BIRGILLITO, Una mirada comparada sobre el derecho de huelga en los servicios esenciales y sus sujetos
reguladores: Italia y Espana, in Revista de Derecho Social, 2016, 73, pp. 203-230.

% M.G. GAROFALO, Del valore giuridico della proposta della Commissione di Garanzia ovvero del dovere
professionale di essere “laici’, in Rivista giuridica del lavoro e della previdenza sociale, 1990, 4, pp. 714 ss.

 La regolazione della legge n. 146/1990 recepisce il conflitto come elemento fisiologico delle relazioni
industriali e ne regola I'esercizio sviluppando forme di solidarieta tra i lavoratori. M. D’ANTONA, La Commissione di
Garanzia come arbitro (sciopero e contrattazione collettiva nei servizi pubblici essenziali), cit., p. 143. Cfr. U.
ROMAGNOLLI, [/ diritto di sciopero ieri e oggi, in Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1991, 4, p. 1173.
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gli strumenti concettuali propri degli studi extra-giuridici sul lavoro. L’ipotesi prende avvio dalla
considerazione del diritto come parte di un’esperienza collettiva, immerso nella realta sociale, alla
quale partecipa, condizionando la costituzione degli attori attraverso un complesso di regole sui
rapporti sociali che si sviluppano al di 1a di esso®. Un’analisi delle formule di regolazione del con-
flitto che si soffermi esclusivamente sull’interpretazione delle norme e delle istituzioni deputate alla
sua regolazione incorrerebbe nei limiti interpretativi evidenziati.

Il primo nucleo di osservazioni si sofferma sulle questioni metodologiche e definitorie.

Gli argomenti utilizzati per giustificare la peculiarita del conflitto nei servizi pubblici essen-
ziali e la specificita della regolamentazione rinviano ad un’operazione metodologica che seleziona
un insieme di attivita eterogenee, sulla base delle loro caratteristiche, per applicarvi una regolamen-
tazione specifica. L’operazione di frammentazione della realtd negli ambiti sui quali si decide di
intervenire rimanda all’assunzione di una responsabilita politica.

Le restrizioni applicate al conflitto dei lavoratori dei servizi pubblici essenziali si traducono, da
un punto di vista giuridico, nella regolamentazione che viene costruita attorno alla definizione di
servizi essenziali. L’elemento definitorio costituisce pertanto una questione metodologica centrale.

La traduzione legale e giurisprudenziale del significante servizio essenziale, con attivita etero-
genee, ulteriormente estese dalle delibere delle autoritd pubbliche, apre interpretazioni estensive:
negli Stati pluriclasse gli interessi dei cittadini ricevono un riconoscimento costituzionale quasi on-
nicomprensivo. La tecnica definitoria di tipo teleologico permette di sfilacciarne le trame, con
'unico limite di riscontrarne una correlazione, pitt 0 meno diretta, con gli interessi costituzionali.
D’altro canto, i tentativi di definire il servizio in rapporto ad una sua caratteristica ontologica si
prestano ad altrettante obiezioni.

A nostro giudizio, I'essenzialitd del servizio va analizzata mediante 'approfondimento dei
meccanismi alla base della costruzione delle necessita sociali e della loro espressione, evidenziata nel
legame tra interessi vitali e servizi pubblici con i quali la traduzione giuridica entra in tensione. Se
si privilegia la metodologia del salariato nello studio dei rapporti sociali all'interno del modo di
produzione capitalista, i servizi pubblici essenziali possono essere definiti come I'insieme delle atti-
vita finalizzate al soddisfacimento delle necessita sociali primarie, determinate socialmente e riferite

ad un momento storico determinato, al fine di garantire la formazione, il mantenimento e la

8 P. ROLLE, Por un andlisis ampliado de la relacién salarial, cit., pp. 145-175.
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riproduzione della forza lavoro.

Il secondo nucleo di osservazioni ¢ rivolto a porre in tensione le definizioni giuridiche.

La prima contraddizione viene rilevata nelle decisioni sul bilanciamento tra gli interessi in
conflitto e sulla definizione dei servizi essenziali. Tale operazione puo, a nostro giudizio, essere letta
come una manifestazione delle correlazioni di forza esistenti, in un momento determinato, che sono
a loro volta espressione della molteplicita degli interessi che coinvolgono i rapporti sociali dei sala-
riati (una classe affatto omogenea)® e le loro formule di rappresentanza. Il dibattito trascende I'am-
bito strettamente giuridico — la formalizzazione delle situazioni giuridiche nei diritti costituzionali
e le tecniche regolatorie applicabili — e si sposta su un piano politico, nell’ambito del quale i conflitti
che attraversano la societa nel suo complesso sono oggetto di mediazione.

La seconda contraddizione riguarda la tensione dialettica tra la regolazione autonoma dei
soggetti collettivi, che nell’articolazione concettuale dell’autonomia collettiva rimette alla teoria
dell’ordinamento intersindacale, e la regolazione eteronoma delle articolazioni del diritto pubblico
(la legge e la autorita amministrativa)”.

A tal proposito si ¢ argomentato che la garanzia del diritto al conflitto dipende anche dalla
legittimita che 'ordinamento giuridico riconosce ai soggetti in esso implicati, dovendo coinvolgerli
e non sostituirvisi. Si sono evidenziate le contraddizioni derivanti dall'imposizione unilaterale e si ¢
evidenziato che, attraverso la scelta della tecnica normativa (un riconoscimento pieno all’autonomia
collettiva o una mediazione con formule ibride di regolazione), il potere politico riconosce e attri-
buisce legittimita alle norme collettive o, viceversa, delega all’autorita pubblica il controllo o I'in-
tervento diretto sul conflitto, in risposta ad una correlazione di interessi propria di un momento
determinato. Si sono evidenziate le difficolta crescenti di accedere al conflitto: I'introduzione delle
clausole di tregua, i vincoli procedimentali, la difficile negoziazione sui servizi minimi e I'intervento
restrittivo delle autoritd pubbliche. Tali elementi contribuiscono a limitare la capacita lesiva del
conflitto e la forza contrattuale del sindacato nelle rivendicazioni collettive, in quanto riducono la
pressione collettiva e I'esercizio del contropotere sociale; almeno nella misura in cui il sindacato non
sia capace di tradurre la rinunzia parziale alla manifestazione conflittuale in una controprestazione

che si concretizzi in un miglioramento delle condizioni di vita dei salariati e in aumenti salariali.

8 P. ROLLE, Ol va le salariat?, Losanna, 1997, pp. 34-35.

7% Sul punto si rinvia a M. BIRGILLITO, Estudios sobre la regulacion del conflicto en las sociedades salariales, in
Trabajo y Derecho, 2022, 89, pp. 1-26; EAD., La huelga en los servicios esenciales desde una perspectiva comparada.
Italia y Espana, Albacete, 2019.
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Tuttavia, gli equilibri (provvisori e variabili) tra le fonti (autonome ed eteronome) della fra-
zione delle relazioni salariali esaminate rimandano a dinamiche pitt complesse. Le norme, siano esse
eteronome o autonome, non possono svincolarsi dai rapporti sociali che gli attori costruiscono.
Proprio la molteplicita di ruoli, apparentemente contraddittori, che il sindacato riveste nella ge-
stione delle politiche pubbliche dei salariati, tra i quali lattivitad di contrattazione collettiva e di
concertazione sociale, pone in evidenza la sua polifunzionalitd su una pluralita di livelli decisionali.
Questa duplicita di ruoli apparentemente contraddittori, rispetto ai quali il movimento sindacale
rivendica gli interessi dei propri rappresentati e partecipa direttamente alla gestione della forza la-
voro come interlocutore dello Stato” attraverso la concertazione e la partecipazione nell’adozione
delle politiche pubbliche, puo costituire 'ambito di osservazione dell’ambivalenza della regolamen-
tazione del e sul lavoro, che viene costruita sulla trama della regolazione eteronoma ed autonoma,
integrando in entrambi i casi un complesso di decisioni a cascata provenienti direttamente o indi-
rettamente dallo Stato.

La valutazione sul conflitto si sposta dunque dal tipo di regolazione applicata ai confini ne-
goziali riconosciuti al soggetto sindacale, affinché svolga il proprio ruolo di garante degli interessi
collettivi. La gestione delle rivendicazioni dei collettivi rappresentati e della forza lavoro nel suo
complesso, che riveste altresi le forme dei trasferimenti di salario indiretto attraverso i servizi pub-
blici, ¢ dunque un fenomeno complesso.

Le decisioni dei soggetti pubblici possono pertanto essere lette sotto una duplice lente: un
piano strutturale, nel contesto di un’analisi astratta delle relazioni sociali, che rimette alle dinamiche
della moltiplicazione della divisione sociale del lavoro ed all’'aumento delle interdipendenze funzio-
nali, con la generalizzazione di morfologie di tipo reticolare’?; ed un piano congiunturale, che si
dispiega nelle politiche di svalutazione salariale, con 'aumento dell’esercito di riserva, I'impoveri-
mento dei salariati, la diminuzione dei trasferimenti indiretti, la privatizzazione e le esternalizzazioni
dei servizi pubblici, la limitazione degli spazi di negoziazione e di conflitto. Le decisioni congiun-
turali, tra le quali 'imposizione di una soluzione unilaterale al conflitto, tese a reprimere la mani-
festazione visibile di un conflitto strutturale, non possono allora spiegarsi solo nei termini di deci-

sioni adottate dai governi o da gruppi di pressione. A un livello piti generale, esse rispondono alle

7! Una critica al diritto del lavoro in P. ROLLE, Por un andlisis ampliado de la relacion salarial, in Cuadernos de
relaciones laborales, 2003, 2, pp. 145-175.
7 ]. GARCIA LOPEZ, Pierre Naville y la otra sociologia del trabajo, in Politica y Sociedad, 2001, 38, pp. 197-216.
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trasformazioni dell’organizzazione della produzione e all’interconnessione tra mercati a scala inter-
nazionale, che limitano la possibilita d’intervento degli Stati sulle proprie strutture sociali, e rispon-
dono a dinamiche complesse e difficilmente controllabili dalle stesse istituzioni dello Stato, in
quanto rimandano alla configurazione della forma valore, storicamente determinata. Al livello strut-
turale, alla frammentazione del processo produttivo in strutture reticolari’”® e ai cambiamenti nella
composizione del capitale possono ascriversi I'aggiornamento e la costante concrezione delle presta-
zioni essenziali, con le difficolta che quest’operazione comporta: quell’insieme di attivita che veni-
vano realizzate da sola impresa pubblica oggi sono frammentate tra una miriade di imprese e sog-
getti economici, imponendo un costante aggiornamento delle attivita da includere come delle pre-
stazioni essenziali.

Un terzo nucleo di considerazioni evidenzia, infine, le questioni inerenti ai meccanismi di
solidarieta sociale ai quali appella il conflitto nei servizi pubblici essenziali e 'oggetto della sua re-
golazione: il lavoro (come attivita o come mediazione sociale).

I procedimenti e le regole che definiscono gli interessi coinvolti e ne mediano i conflitti rin-
viano ad opzioni politiche che trascendono il conflitto puntuale e che si muovono su un piano
astratto (la regolazione delle relazioni sociali), nel quale intervengono fenomeni e strumenti di po-
litiche pubbliche che, a lungo termine, possono determinare I'esito degli obiettivi del conflitto.
L’attenzione che il conflitto nei servizi pubblici necessariamente rivolge ai rapporti sociali che com-
pongono la realtd nella sua temporalitd’* pud evidenziare una costruzione teorico-normativa che
trascenda 'orizzonte sul quale si muove il diritto e attivitd concreta del lavoro. Tale osservazione
pud mostrare la propria coerenza nell’affrontare la complessita delle relazioni sociali che costitui-
scono la realta sociale, insinuarsi tra le pieghe delle contraddizioni sociali per esplorare e costruire
delle prospettive emancipatorie, utilizzando come punto di partenza la relazione centrale del capi-

talismo: il lavoro come relazione salariale”.

MARIALAURA BIRGILLITO
Universidad Complutense de Madrid

73 J. FREYSSINET, Quels acteurs et quels niveaux pertinents de représentation dans un systéme productif en
restructuration?, in Revue de I'IRES, 2005, 1, pp. 319-334.
7 M. POSTONE, Tiempo, trabajo y dominacién social. Una reinterpretacién de la teoria critica de Marx,

Madrid, 2006.
7> P. ROLLE, Por un andlisis ampliado de la relacion salarial, cit., pp. 145-175.
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SUL PARADIGMA COSTITUZIONALISTA. UNA DISCUSSIONE A PARTIRE DAL LIBRO
NORME, GIUDICI E STATO COSTITUZIONALE.
FRAMMENTI DI UN MODELLO GIURIDICO’

1. Stato costituzionale tra ricostruzione storica e teorica - 2. Norme e giudici - 3. 1l discorso
dei diritti: due problemi e una prospettiva - 4. Quale futuro per lo Stato costituzionale?

Abstract

Il presente contributo si pone quale scopo fondamentale I'analisi del paradigma costituzionalista a
partire dell’opera Norme, giudici e Stato costituzionale che, attraverso lo studio dell’evoluzione
storica dei concetti di Stato di diritto e di Costituzione, delinea le potenzialita dell’espansione a
livello internazionale del paradigma costituzionalistico.

The main purpose of the present contribution is to analyse the constitutional paradigm from the
book Norme, giudici e Stato costituzionale which, thru the study of the historic evolution of the
concepts of Rule of Law and Constitution, outlines the opportunities of the international expansion
of the constitutional paradigm.

Keywords: Rule of Law, Constitutional State, Human Rights, Democracy, Judge made law.

Norme, giudici e Stato costituzionale di Francisco Javier Ansudtegui Roig si presenta come
una lucida analisi dei punti di forza e delle debolezze di un paradigma, quello costituzionalista, oggi
invocato forse con troppa facilitd e spesso con eccessivo distacco dalla realtad. Quello dello Stato
costituzionale ¢ un modello che, come traspare dall’opera, puo essere inteso sotto un duplice profilo:
giuridico e politico. Nel primo senso, evidentemente, costituisce la chiave di comprensione della
“nuova” realta giuridica in cui la validita della legge ¢ legata a requisiti di carattere anche sostanziale
e dove I'imperio della Costituzione si ¢ sostituito all'imperio della legge. Sotto il profilo del modello
politico, lo Stato costituzionale rappresenta, invece, una scelta verso un preciso sistema valoriale:
garanzia dei diritti fondamentali, distinzione in senso forte tra regole e principi e ammissione nel
discorso giuridico di ragioni e argomenti morali con conseguente maggior rilievo dell’attivita del
giudice. In tutto cid, un elemento risulta subito essenziale per la proposta teorica di Ansudtegui
Roig — proposta che si presenta al lettore con un duplice intento sia descrittivo che critico —: la

necessita di fondare il modello giuridico sul concetto di limite al potere.

"F.J. ANSUATEGUI ROIG, Norme, Giudici e Stato costituzionale. Frammenti di un modello giuridico, Torino,
2020, ed. it. a cura di Marina Lalatta Costerbosa.
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La questione dell'imposizione di limiti legali (costituzionali) al potere risulta spesso trascurata
quando si discorre di Stato costituzionale, quasi a dire che tale preoccupazione sarebbe, nel contesto
giuridico contemporaneo, superata o comunque ininteressante'. Il concreto rischio che oggi la
scienza giuridica corre ¢ di assolutizzare la Costituzione e il suo contenuto normativo, considerarla
giusta proprio in quanto Costituzione (quasi in virtii del suo solo “nomen”), eliminando dal di-
scorso intorno al diritto la costante necessita di interrogarsi sulle strategie per la limitazione del
potere che, secondo Ansudtegui Roig, devono necessariamente passare per la garanzia dei diritti
fondamentali. Dimenticare I'assoluta necessita di mantenere vivo il discorso sui diritti umani pone
gli stessi in pericolo: la dialettica dei diritti ¢ cid che ne garantisce la tutela, ma soprattutto anche
Iestensione — sia qualitativa che quantitativa. La consapevolezza di tutto cid ha indotto 'autore
verso una precisa scelta metodologica che predilige, primariamente, la ricostruzione storico-teorica
del paradigma costituzionale. In questo modo I'intento perseguito ¢ duplice: innanzitutto, offrire
al lettore la possibilita di comprendere le radici di un modello spesso oggetto di adesione acritica e
irriflessa, secondariamente, proiettare il costituzionalismo verso il futuro e una concezione cosmo-
polita dei diritti umani.

Lungi dal voler qui riproporre una sintesi della ricostruzione svolta nell’opera — impossibile
se non al costo di eccessive e indebite generalizzazioni — si intendono stabilire solo alcuni punti

essenziali per comprendere le problematiche che oggi sorgono dal lemma Stato costituzionale.

1. Stato costituzionale tra ricostruzione storica e teorica

Ansudtegui Roig, innanzitutto, si concentra sulle origini storiche del concetto di Stato, un
neologismo che vide la luce fra tardo Medioevo e Rinascimento, il cui referente semantico era una
realtd nuova e in costante trasformazione®. E proprio in epoca tardomedievale che si assiste alla
progressiva unificazione del centro di potere e la sostituzione della formula auctoritas, non veritas
facit legem al precedente sistema statico basato sulla deduzione sostanziale delle norme da un prin-

cipio — o pill principi — morali sovraordinati e considerati assoluti e veri’. L’abbandono dell’assetto

! Sul punto, invece, dovrebbero far riflettere le parole di Norberto Bobbio che, interrogandosi sullo stato attuale
dei diritti, rileva la difficoltd di apprestare una tutela effettiva degli stessi soprattutto in un’epoca come quella attuale
descrivibile come «catastrofe». Cfr. N. BOBBIO, L ‘ezd dei diritti, Torino, 2019, p. 252.

> A. PASSERIN D’ENTREVES, La dottrina dello Stato. Elementi di analisi e interpretazione, 111 ed., Torino, 2009,
pp. 57-59.

* L. FERRAJOLL, La democrazia attraverso i diricti, Roma-Bari, 2013, pp. 6-7.
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feudale, il conseguente approdo alla monarchia assoluta e la formazione dell’apparato burocratico-
amministrativo hanno reso il concetto di Stato sostanzialmente irrinunciabile?. Sebbene non sia
'unico mezzo a sua disposizione, la forza diviene presto lo strumento specifico per I'azione dello
Stato’ che, come afferma Ansudtegui Roig, assume come fine il soddisfacimento delle esigenze
dell'individuo. L’azione dell’organizzazione politica non ¢ pill autoreferenziale — fine a se stessa
come nella polisaristotelica — ma diventa un che di strumentale: I'individuo precede lo Stato®. Ecco
che compare I'esigenza di tutelare I'individuo, uno stato embrionale di quella che diverra solo in
tempi moderni la necessaria garanzia dei diritti fondamentali’.

Come si vede, dunque, nello Stato di diritto si afferma con maggior forza la necessita di
assoggettare il potere ai limiti (im)posti dalla legge, il suo esercizio diventa razionale e, soprattutto,
impersonale®. Anche a prescindere dall’emersione marcata di dimensioni sostanziali, Ansudtegui
Roig sostiene che gia in questa concezione formale di Stato di diritto sia possibile individuare una
sorta di pretesa morale costituita proprio dal rifiuto dell’arbitrarietd del potere’. Nondimeno, I'as-
soggettamento dell’esercizio del potere a procedure formali che intendano garantirne la non arbi-
trarietd non assicura in nessun modo una intrinseca giustizia, la correttezza dello stesso. Cid induce
lautore a sostenere un concetto sostanziale di Stato di diritto in cui all'imperio della legge sia af-
fiancata anche la garanzia dei diritti fondamentali e, dunque, una dimensione normativa in senso
forte. Il culmine del processo di affermazione dei diritti fondamentali si raggiunse con lo Stato
costituzionale, per alcuni una trasformazione, per altri un’evoluzione, del precedente modello di
Stato. Secondo la prima posizione, lo Stato costituzionale sarebbe il prodotto della crisi dell’'impero
della legge e, dunque, un superamento dello Stato di diritto; per la seconda lo Stato costituzionale

deriverebbe da una trasformazione nel tempo dei tratti caratterizzanti lo Stato di diritto ad opera

“ N. BOBBIO, Stato, governo, societa. Per una teoria generale della politica, Torino, 1985, p. 44. Potrebbe in
questo caso dirsi che lo Stato «divenne un concetto insostituibile, senza il quale la realtd non poteva piti essere percepita
né interpretata». Cfr. R. KOSELLECK, L. FONNESU, Storia dei concetti e concerti della storia, in Contemporanea, 1998,
1.1, p. 17.

> M. WEBER, Scritti politici, Roma, 1998, p. 178.

¢ F.J. ANSUATEGUI ROIG, Norme, giudici e Stato costituzionale. Frammenti di un modello giuridico, Torino,
2020, p. 7. Come affermato anche da Matteucci «era [...] lo Stato moderno a contenere in sé i germi dell'individuali-
smo». Cfr. N. MATTEUCCI, Lo Stato moderno. Lessico e percorsi, Bologna, 1993, p. 39.

7 Anche se in questo momento, ¢ bene precisarlo, siamo ancora lontani dalle elaborazioni moderne sui diritti
umani.

8 N. MATTEUCCI, Lo Staro, cit., p. 35.

? F.J. ANSUATEGUI ROIG, Norme, cit., p. 36. Se anche un parametro formale puo, secondo I'autore, diventare
un valore morale da rispettare resterebbe da chiedersi come distinguere cio che inerisce la morale e cosa no e soprattutto
se non ci si trovi dinnanzi ad una ipertrofia dell’ambito stesso della morale.
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del costituzionalismo contemporaneo'®. Ciod che perd Ansudtegui Roig mette subito in luce ¢ che
«il mantenimento delle condizioni ed esigenze del principio dell'imperio della legge implica che lo
Stato costituzionale non possa rappresentare un modello alternativo allo Stato di diritto; esso sara
piuttosto il risultato della sua trasformazione»''. Ad ogni modo, e a prescindere dalla specifica po-
sizione sullo sviluppo del modello costituzionale, arriviamo alle parole Costituzione e costituziona-
lismo che, storicamente, hanno individuato concetti anche molto distanti tra loro. La Costituzione
degli antichi, quella di greci e romani, ¢ un concetto pervasivo che riguarda 'intera realta culturale,
politica e morale della polis o della civitas'>. Mcllwain dimostra come la concezione greca vedesse
nella politeia 'anima (Yuyn) della cittd? e un discorso analogo pud essere svolto con riguardo
all’esperienza romana'. In particolare, qui troviamo un concetto che sard importante per la tradi-
zione costituzionale europea e che rappresenta il concreto riconoscimento delle diverse forze sociali:
'aequabilitas”®. Con I'approdo alla cosiddetta Costituzione dei medievali, si manifesta invece la
necessita di ricomprendere il discorso costituzionale entro quello propriamente giuridico, cid per la
necessita di implementare un sistema di limiti ed equilibri ai diversi centri di potere presenti nella
societd. F lo stesso esercizio del potere sovrano a chiedere, come una sorta di premessa logica neces-
saria, lo sviluppo del discorso costituzionalista.

Alle soglie del periodo moderno, i concetti di aequabilitas e mikeé politéia assumo nuovo
significato e impongono di considerare dal punto di vista costituzionale non piti, o non solo, il
soggetto investito del potere, bensi le modalitd di esercizio di questo'®. La Costituzione assume
presto una posizione di superiorita giuridica e determina I'ingresso nell’ordinamento di una inde-
fettibile dimensione morale. Un’altra implicazione del passaggio al costituzionalismo moderno ¢
data dalla stretta connessione con il paradigma democratico, tanto che da un lato Carlos Nino parla
di un matrimonio — seppur difficile — tra questi valori ideali'” e Norberto Bobbio giunge a postulare

una triade di valori della civiltd giuridica contemporanea composta da pace, democrazia e diritti

' F.J. ANSUATEGUI ROIG, Norme, cit., pp. 29-30. Sulla concezione dello Stato costituzionale come mutamento
dello Stato di diritto si veda G. ZAGREBELSKY, Diritto mite, Torino, 2008, pp. 20 ss.

"' F.J. ANSUATEGUI ROIG, Norme, cit., p. 31.

2 Ibid, p. 9.

'3 C.H. MCILWAIN, Constitutionalism. Ancient and Modern, Ithaca, 1947, p. 27.

' Ibid., pp. 41 e ss.

15 Sul punto cfr. tra gli altri M. FIORAVANTI, Costituzionalismo. Percorsi della storia e tendenze attuali, Roma-
Bari, 2009.

!¢ F.J. ANSUATEGUI ROIG, Norme, cit., p. 11.

17 Cfr. C.S. NINO, The Constitution of Deliberative Democracy, New Haven, 1996.
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fondamentali'®. Da un lato 'esistenza della Costituzione — corredata dalle garanzie della rigidita e
del controllo giudiziale sulla costituzionalita delle leggi — fornisce al cittadino una tutela contro
Parbitrarieta del potere, dall’altro la deliberazione democratica costituisce 'unica via per garantire
«loperativita giuridica dei diritti»".

Ansudtegui Roig nella sua esposizione ¢ chiaro: anche il modello dello Stato costituzionale ¢
incardinato nella storia, percio, lungi dal poterlo considerare il punto di arrivo per la civilta giuri-
dica, esso deve porsi come presupposto per I'estensione dei valori democratico-costituzionali a li-
vello internazionale® attraverso I'assunzione di responsabilita degli individui e il superamento del
concetto di Stato nazionale?'.

Il secondo intento ricostruttivo manifestato nell’opera, come anticipato, ¢ anche di carattere
teorico, proprio in quanto I'inclusione della dimensione morale nello Stato costituzionale ha impo-
sto di ripensare ai classici paradigmi di giusnaturalismo e, soprattutto, di positivismo giuridico.
Ansudtegui Roig non nasconde la sua preferenza verso il paradigma giuspositivista ritenendo com-
patibile il modello costituzionale con i pilastri della distinzione tra descrittivo e prescrittivo e della
separazione tra diritto e morale corretta, nonché per la possibilitd di ammettere la presenza di criteri
materiali per il riconoscimento della legge valida®*. Il bersaglio critico sono invece quelle teorie che,
cercando di elaborare un concetto di diritto, finiscono col diventare discorsi intorno ad un modello
di Stato, per I'appunto quello costituzionale. Il monito di Ansudtegui Roig assume importanza
centrale: il teorico deve sempre essere vigile e non condizionare indebitamente il «concetto stesso
di diritto e i suoi tratti strutturali»* con la specificita del modello giuridico e del momento storico
in cui elabora la propria teoria. Contrariamente, si cade nell'impossibilita di offrire un concetto di
diritto oggettivo. Il compito, senz’altro, non ¢ semplice: gli sforzi di Gregorio Peces-Barba dimo-

strano la difficoltd di dare conto, nell’ambito di una teoria giuspositivista, delle trasformazioni

¥ N. BOBBIO, L et cit., pp. 249 e ss.

9 F.J. ANSUATEGUI ROIG, Norme, cit., p. 18.

*% Ansudtegui Roig patla in proposito della costruzione di uno “szatus mundialis hominis®. Cfr. Ibid., p. 24.

2 Jbid, p. 25.

** Ibid,, p. 57.

» Jbid., p. 66. Una critica simile a quella presentata da Ansudtegui Roig ¢ quella avanzata da Andrea Porciello
nei confronti delle dottrine neocostituzionaliste e, in particolare, quella di Robert Alexy. Porciello evidenzia come
queste “nuove” teorie del diritto finiscano troppo spesso col confondere il modello — Stato costituzionale — con il
concetto — quello di diritto oggettivamente considerato e a prescindere dal tipo di contesto giuridico in cui ¢ formulato.
Cfr. A. PORCIELLO, La formula di Radbruch e la dimensione ideale del diritro: una critica alla prospettiva di Robert
Alexy, in P. TINCANI, M. La TORRE (a cura di), La dimensione ideale del diritto. Discutendo con Robert Alexy,
Milano, 2018, pp. 157-176.
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subite dallo Stato. In particolare, questo autore sembra da un lato allontanarsi dalla prospettiva
hartiana* e dall’altro sostenere I'inclusione nella norma fondamentale di una specifica morale coin-
cidente con i valori e i principi incarnati dai diritti fondamentali®.

La teoria del diritto, dice Ansudtegui Roig, deve essere in grado di spiegare il funzionamento
del sistema giuridico qual che esso sia, senza tuttavia dimenticare che assumere il punto di vista del
diritto significa assumere una determinata concezione della giustizia®®. Nondimeno, nello studio di
diritto e morale e dei loro rispettivi rapporti il teorico del diritto pud sviluppare un discorso che
non sia valutativo, ma semplicemente descrittivo. Quando Ansudtegui Roig afferma che il discorso
del teorico del diritto «non muta se questi contenuti [morali incorporati nell’ordinamento n.d.r.]
sono moralmente accettabili o riprovevoli»”/, sembra quasi riecheggiare un po’ quella teoria sulla
purezza del metodo del giurista di kelseniana memoria®®. Ad ogni modo la conclusione ¢ chiara: il
diritto ¢ una presa di posizione rispetto a determinati contenuti morali e, pertanto, da questo punto

di vista non potrd mai essere neutro®.

2. Norme e giudici

Un altro tratto essenziale del costituzionalismo considerato da Ansudtegui Roig ¢ la questione
della produzione normativa con specifico riferimento alla presunta attivita di creazione giudiziale
del diritto.

L’introduzione delle Costituzioni negli ordinamenti giuridici contemporanei, ha determi-
nato, si sa, un profondo cambio di paradigma, stravolgendo i caratteri fondamentali del precedente

Stato di diritto. Le Costituzioni compongono oggi una sorta di “cielo delle stelle fisse” dell’intero

24 Basti qui ricordare che Hart aveva operato una poderosa rilettura del paradigma positivista sia alla luce degli
sviluppi del costituzionalismo novecentesco, ma anche, e soprattutto, in ragione del dibattito con il suo allievo Ronald
Dworkin. Cfr. H.L.A. HART, [/ concetro di diritto, nuova ed. con Poscritto, Torino, 2019.

» F.J. ANSUATEGUI ROIG, Norme, cit., pp. 65-66.

%6 Peraltro, quando Ansudtegui Roig afferma che assumere il punto di vista del diritto significa adottare un
preciso punto di vista sulla giustizia intende, naturalmente, sia la giustizia in senso stretto, sia 'assunzione di una precisa
posizione in merito ai diritti fondamentali. Qui la sua prospettiva si avvicina a quella di Zagrebelsky, il quale sostiene
che «chi ha pensato alla Costituzione solo come ordinamento alla giustizia e non come ordinamento della liberta, ha
invocato non una Dichiarazione dei diritti, ma una Dichiarazione dei doveri». Cfr. G. ZAGREBELSKY, Diritto mite,
cit., p. 126.

7 E.J. ANSUATEGUI ROIG, Norme, cit., p. 81.

8 O quasi, si potrebbe dire, una conservazione e rivalutazione di quell’aspetto metodologico del positivismo
giuridico reso celebre dalla teoria bobbiana. Cfr. N. BOBBIO, Gliusnaturalismo e positivismo giuridico, Roma-Bari,
2020.

# F.J. ANSUATEGUI ROIG, Norme, cit., p. 81.
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ordinamento™, esse non solo hanno assunto il vertice della gerarchia delle fonti, ma hanno stabilito
una rete di principi’' che impone il limite oltre il quale il legislatore non puo legittimamente spin-
gersi. Il principale merito della dottrina neocostituzionalista, ammette Ansudtegui Roig, ¢ stato
quello di spostare I'attenzione dai limiti cosiddetti epistemologici a quelli normativi. I primi sono
cid che rende possibile il distinguo tra i diversi sistemi normativi, consentendo percio 'elaborazione
di una dottrina pura del diritto®. Viceversa, i limiti normativi riguardano il contenuto e la giustifi-
cazione del diritto. L'importanza crescente data dal neocostituzionalismo ai limiti epistemologici,
abbandonando, o per meglio dire riducendo grandemente, I'essenziale funzione svolta dai limiti
normativi, ha determinato la progressiva confusione del diritto con altri sistemi normativi — in
particolare, quello morale. Il concreto rischio che il giurista, di fronte a simili teorie del diritto,
corre ¢ di non essere pill in grado di riconoscere con certezza cio che ¢ giuridicamente normativo
da cid che non lo ¢: in altre parole il giurista si trova di fronte ad un concetto di “diritto sfocato™.
Sembra, dunque, che la proposta teorica di Ansudtegui Roig consti nell’'invito al contemperamento
dei limiti del diritto, quasi a voler ricordare che ammettere la possibilita di individuare il giuridico
a prescindere dal ricorso a valutazioni morali non implica necessariamente il disconoscimento
dell'importanza, nella determinazione della legittimita del diritto, dei limiti interni, sostanziali o
normativi che dir si voglia.

Parallelo alla questione delle fonti del diritto e dell'individuazione del giuridico ¢ il tema della
creazione giudiziale di norme. E bene precisare che 'autore quando parla di creazione non sembra
affatto intendere una abilitd quasi mitica del giudice di creazione ex nihilo, bensi la capacita che gli
organi giudiziari hanno di assumere un ruolo di co-protagonismo con il legislatore nella produzione

giuridica.

3% Utilizzo questa espressione in senso sia descrittivo che critico. Intendendo, da un lato, indicare il ruolo fon-
damentale svolto dai principi nel porre un limite al potere edificato sulla nozione di diritti fondamentali; dall’altro,
adottando un punto di vista critico, tento di sottolineare la tendenza che spesso si manifesta nel ritenere i suddetti
principi come un che di intangibile e quasi etereo oggetto di acritica adesione.

' L’immagine ricordata ¢ quella proposta da Ronald Dworkin. Cfr. R. DWORKIN, Law's Empire, Cambridge,
1986. Peraltro, ¢ necessario notare che quando si parla di passaggio dal modello gerarchico-piramidale a quello della
rete lo si fa con un duplice intento: da una parte si indica il “network” di principi individuati — pili 0 meno esplicita-
mente dalle carte costituzionali —, dall’altro, invece, si rileva la pluralita di soggetti che oggi sono de facto ammessi alla
produzione legislativa.

32 F.J. ANSUATEGUI ROIG, Norme, cit., pp. 91-92. Proprio per questo motivo, lo studio di tali limiti venne
ampiamente privilegiato dalla dottrina del positivismo giuridico.

3 Ibid., p. 100.
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Il ruolo del giudice nel modello costituzionale, dice Ansudtegui Roig, non dipende esclusiva-
mente della funzione di garanzia della Costituzione e dalla morfologia del diritto che, accanto alle
regole, vede l'esistenza di principi. Il lavoro interpretativo che viene richiesto al giudice diventa
qualcosa di piti di una semplice specificazione dell'indeterminatezza congenita a questi ultimi. In-
terpretare significa, infatti, adottare le decisioni dei casi concreti sulla base del materiale normativo
esistente che, non essendo sempre privo di contraddizioni, imporra al giudice di ammettere nel
giudizio anche elementi extragiuridici. Naturalmente, Ansudtegui Roig non manca di sottolineare
che questa proattivita del giudice possa presentare taluni aspetti problematici*, sebbene gli stessi
possano essere ridimensionati pensando a un controllo pill pregnante da parte del potere legislativo
e, soprattutto, attraverso il controllo della giustificazione esterna della motivazione della sentenza®.
Il giudice, pertanto, non ¢ padrone del diritto, tuttavia ¢ obbligato dalla stessa Costituzione ad
assumere determinate posizioni anche morali e politiche che lo rendono responsabile, piti di prima,
per le proprie decisioni.

Da ultimo si noti che interrogarsi sul ruolo del giudice ¢ anche prodromico allo sviluppo della
questione dei diritti umani, infatti cid che ¢ richiesto nello Stato costituzionale non ¢ pil solo
Penunciazione delle garanzie fondamentali per gli individui, bensi anche una loro traduzione pra-

tica, effettiva e questa non puo avvenire che attraverso I'opera degli organi giudiziari.

3. Il discorso dei diritti: due problemi e una prospettiva

Ansudtegui Roig mette il lettore fin da subito in guardia rispetto alla “questione dei diritti”,
dal momento che ogniqualvolta si discorra di diritti umani il rischio costantemente in agguato ¢
introduzione di falsita e simulazioni e, soprattutto, la strumentalizzazione politica della retorica

stessa dei diritti fondamentali*. Tra i problemi denunciati dall’autore due spiccano per rilevanza:

3% Su tutti il crollo del paradigma quasi mitico della certezza del diritto tipico dello Stato di diritto legislativo.
Sul punto cfr. anche G. PINO, La certezza del diritto e lo Stato costituzionale, in Diritto pubblico, 2018, 2, pp. 517-
544.

35 F.J. ANSUATEGUI ROIG, Norme, cit., p. 138.
36

2\

Un problema questo individuato anche da Gregorio Peces-Barba che scrisse «espressione “diritti umani” &
anche un termine emotivo che suscita sentimenti nei suoi destinatari ed ¢ sempre soggetto a tentazioni di manipola-
zioni. [...] l'espressione “diritti umani” si situa nel nucleo della lotta politica». Cfr. G. PECES-BARBA, Teoria dei diritti
fondamentali, Milano, 2000, p. 9. Sull’equivocita del linguaggio dei diritti umani come conseguenza del relativismo
etico contemporaneo cfr. anche F. VIOLA, L universalita dei diritti umani: un’analisi concertuale, in F. BOTTURL, F.
TOTARO (a cura di), Universalismo ed etica pubblica, Milano, 2006, pp. 155 e ss.
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innanzitutto, quello della moralizzazione del discorso dei diritti — soprattutto con riguardo alla loro
pretesa universalistica — e, in secondo luogo, la critica di eurocentrismo o occidentalismo spesso
mossa ai diritti fondamentali.

L’approccio morale ai diritti porta necessariamente con sé la pretesa di elaborare un para-
digma morale universale’” che determini con precisione il concetto di soggetto titolare dei diritti,
nonché, quali siano i rispettivi rapporti tra individuo e societa. Ad ogni modo, ¢ altresi evidente che
avanzare una pretesa etica sul discorso dei diritti pud portare con sé il rischio di riduzionismo,
dimenticando la fondamentale funzione che il particolarismo identitario e culturale svolge nella
societa globale contemporanea. Tuttavia, questa prospettiva non tiene in considerazione il fatto che
affermare che un diritto sia universale significa “semplicemente” sostenere I'esistenza di tratti co-
muni a diverse culture, tradizioni e individui che necessitano di tutela®®. Tutto cid non determina
una necessaria rinuncia all’interculturalismo, bensi rafforza la consapevolezza della possibilita di un
vero dialogo tra le differenti culture”. Da questo tipo di considerazioni non sembra distante la
proposta teorica di Ansudtegui Roig nel momento in cui afferma che per parlare di universalita dei
diritti umani debbono individuarsi dei contenuti morali minimi che, grazie alla loro intrinseca “ca-
pacita seduttiva”, possano essere oggetto di condivisione da parte di diversi popoli e diverse cul-
ture®”. Dunque, una sorta di minimum etico che consenta di continuare a parlare di diritti e che,
in un certo qual modo, rivitalizzi la pratica discorsiva intorno a concetti generalissimi come quelli
di dignita e di essere umano. Riecheggiano in questo senso gli assunti teorici di Robert Alexy che,
cercando di dare un fondamento ai diritti umani, descrisse I'intrinseca struttura dialogica degli stessi
attraverso il necessario assunto del riconoscimento dell’altro come persona e percio della sua di-
gnitd*'. Riconoscere I'universalita dei diritti umani, dice Ansudtegui Roig, significa attribuire valore
all'individuo «non a causa della sua appartenenza al gruppo, all’etnia, all’ideologia o alla religione,
ma per il suo valore morale in se stesso e per la sua pretesa di meritare una considerazione ¢ un

rispetto nella stessa misura degli altri».

%7 F.J. ANSUATEGUI ROIG, Norme, cit., pp. 149-150.

3 F. VIOLA, L universalitd dei diritti umani, cit., p. 163.

3 Cfr. L. FERRAJOLI, Diritti fondamentali. Un dibattito teorico, Roma-Bari, 2001, p. 317.

% F.J. ANSUATEGUI ROIG, Norme, cit., pp. 165-166.

‘1 R. ALEXY, Derechos Humanos sin Metafisica?, in Doxa, 2007, 30, p. 243. Sembra inutile in questa sede
ripercorrere un altro grande paradigma teorico sui diritti umani, quello dworkiniano, che struttura I'esistenza, il rico-
noscimento e la necessita di garanzia degli stessi sul concetto di dignitd. Cfr. R. DWORKIN, Justice for Hedgehogs,
Cambridge, 2001.
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Al tema dell’'universalitd ¢ strettamente connessa la critica di eurocentrismo — presentata

42 _ della dottrina dei diritti fondamentali.

spesso anche come occidentalismo o occidentossicazione
Ora, il fatto che le odierne dichiarazioni dei diritti siano state elaborate dalla cultura occidentale e,
per cosi dire, soffrano del retroscena storico-giuridico-sociale europeo non puo essere posto in di-
scussione. Questo tratto ¢ stato messo in luce tra gli altri anche da Peces-Barba che, nella sua 7eoria
dei diritti fondamentali®®, propone la ricostruzione del concetto di diritti fondamentali anche attra-
verso lo studio dei suoi modelli di evoluzione storica®. Tuttavia, come evidenzia Ansudtegui Roig,
non mancano le posizioni di chi, come Spaemann®, persiste nel rappresentare la concezione dei
diritti umani ancora fortemente legata al contesto europeo e che, anzi, vede nello stesso concetto di
tolleranza del particolarismo il frutto di una cultura specifica (europea) e che percio «quando I'Eu-
ropa ha perso il fondamento sostanziale e il contenuto del suo universalismo, la richiesta universale
di tolleranza e diritti umani pud essere respinta come un eurocentrismo ingiustificato»*. Questa
critica e quelle ad essa simili muovono dal fatto che ’Europa, dopo aver elaborato un concetto di
diritti fondamentali, si sia comportata come una cultura civilizzatrice — quasi ammantata da una
innata superioritd morale — e che percid nel mondo contemporaneo del pluralismo le sue proposte
debbano essere superate in virtlt di una spinta contro-egemonica®’.

Cid premesso, la domanda che Ansudtegui Roig si pone ¢ se il contesto di provenienza del
modello dei diritti influisca effettivamente anche sulla sua accettabilita. Si tratta, in altre parole, di
capire se l'attuale formulazione dei diritti umani possa validamente essere uno strumento del co-
smopolitismo ovvero se sia una mera concettualizzazione di una precisa idea di dignita umana tipi-

camente occidentale e idonea ad alimentare lo scontro tra civilta®. L’autore sul punto ¢ chiaro:

rifiutare una concezione solo in virtli del suo contesto di origine ¢, di fatto, una forma di fallacia

%2 Termine utilizzato da Upendra Baxi per sostenere la critica alle enunciazioni di diritti che si limitino a rap-
presentare versioni secolari di un diritto, in realtd, di origine divina e che abbia I'unico scopo di «governare i “non
illuminad”. Cfr. U. BAX1, Le voci della sofferenza, l'universalitd frammentata e il futuro dei diritti umani, in R. CAM-
MARATA, P. TINCANIL, L. MANCINI (a cura di), Diritti e culture. Un antropologia critica, Torino, 2014, p. 113.

% G. PECES-BARBA, Teoria, cit., pp. 95 e ss.

4 Ta stessa prospettiva emerge in controluce anche in C.S. NINO, Erica y derechos humanos. Un ensayo de
fundamentacidn, 11 ed., Buenos Aires, 1989.

“ F.J. ANSUATEGUI ROIG, Norme, cit., pp. 155-156.

% R. SPAEMANN, Universalismo o eurocentrismo. La universalidad de los derechos humanos, in Anuario Filo-
sdfico, Universidad de Navarra, 1990, XXIII, p. 116.

7 B. SOUSA DE SANTOS, Se Dio tosse un attivista dei diricti umani: i diritti umani e la sfida delle teologie
politiche, in R. CAMMARATA, P. TINCANI, L. MANCINI (a cura di), Diritts, cit., pp. 145-146.

% M. MENESES, J. NUNES, C. ANON, A. BONET, N. GOMES, Hacia una concepcion intercultural de los dere-
chos humanos, in Boaventura de Sousa Santos: Construyendo las Epistemologias del Sur Para un pensamiento alter-
nativo de alternativas, vol. 11, Argentina, 2019, p. 107.
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naturalistica®, tanto pili che spesso le critiche non arrivano nemmeno a valutare I'effettivo conte-
nuto della proposta cosiddetta eurocentrica dei diritti. La teoria dei diritti fondamentali nasce in
un preciso contesto storico’ e, proprio per questo, ¢ necessario svolgere un costante lavoro di epu-
razione della sua retorica per giungere a individuare proprio quei contenuti minimi che non pos-
sono non essere oggetto di condivisione panumana’'.

Analogamente, si potrebbe anche giungere ad affermare che, esattamente come il concetto di
diritti deve slegarsi dal contesto europeo di origine, deve anche lasciarsi alle spalle il collegamento
con la realta statale per proiettarsi verso la dimensione internazionale. Questa ¢ la proposta di An-
sudtegui Roig per una fondazione cosmopolita dei diritti che, come sosteneva anche Peces-Barba®?,
¢ Punica strada percorribile per garantire la liberta e la pace. E proprio nell’universalita dei diritti

5

umani® e nella presa di posizione rispetto alle questioni poste dal cosmopolitismo che si sostanzia

il legame tra quest’ultimo e il costituzionalismo.

4. Quale futuro per lo Stato costituzionale?

Non sembra azzardato ammettere che Norme, giudici e Stato costituzionale sia un’opera pie-
namente esaustiva, chiara didatticamente, profonda scientificamente: in essa I'autore compie uno
sforzo di ricostruzione magistrale dello stato dell’arte della dottrina costituzionalista, senza tuttavia
esimersi dal criticarla ove necessario. Il tema del costituzionalismo, come presentato da Ansudtegui
Roig, ¢ una questione aperta: di fronte al teorico e al pratico del diritto si pongono sempre nuovi
problemi e sfide da affrontare, tanto piu che, a causa della sua estrema duttilita, questo paradigma
viene oggi sempre pill usato e abusato e sotto la sua etichetta convergono teorie anche molto diverse

tra loro*“.

% F.J. ANSUATEGUI ROIG, Norme, cit., p. 157.

%% Qui si intravede I'influenza di Gregorio Peces-Barba.

>! Con la precisazione che nell’analisi di Ansudtegui Roig ¢ chiaro che ogni proposta normativa sui diritti umani
debba essere oggetto di giustificazione razionale. In questo senso, ¢ possibile ravvisare nuovamente un avvicinamento
alla teoria del discorso di Robert Alexy, in particolar modo per la possibilitd di raggiungere un accordo ragionevole tra
i partecipanti alla pratica discorsiva.

52 G. PECES-BARBA, Teoria, cit., pp. 155 ess.

53 Sul nuovo universalismo dei diritti umani come aspirazione per portare al potere una nuova civilea tra gli
Stati e le societd umane v. U. BAXI, Le voc cit., p. 113.

>4 In questo senso, il costituzionalismo sta subendo la stessa sorte del giusnaturalismo e del positivismo giuridico
che, ridotti a termini sostanzialmente vuoti, possono ricondutre alle proposte teoriche piti disparate.
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Se ¢ questo il problema, forse dobbiamo chiederci: la rappresentazione giuridica del costitu-
zionalismo e del diritto veicolata attraverso essa continua oggi a essere una costruzione dei limiti
del potere? Oppure si ¢ trasformata — o si sta tuttora trasformando — essa stessa in potere? La con-
siderazione da cui dobbiamo muovere ¢ che i concetti e le realtd cambiano a velocita diverse, percio
potremmo forse trovarci di fronte ad una realtd che non puo pit essere efficacemente sintetizzata
con il lemma Stato costituzionale®®. Ciononostante, il quadro offerto dall’opera di Ansudtegui Roig
¢ chiaro: da un lato vi ¢ una precisa rappresentazione del nostro orizzonte di esperienza, dall’altro,
attraverso il ricongiungimento della politica del diritto con la discussione filosofica®, troviamo la
profilazione di uno spazio di aspettativa che permette di intravedere le potenzialita dell’espansione,

tanto intensiva quanto estensiva, del paradigma costituzionalistico a livello internazionale.

ANNACHIARA CARCANO
Universita degli Studi di Salerno

5> R. KOSELLECK, L. FONNESU, Storia, cit., p. 17.
56 Sulla necessita di procedere in questo senso cfr. BOBBIO, L ez, cit., pp. 14-16, ma anche M. LA TORRE, #/
diritto contro se stesso. Saggio sul positivismo giuridico e la sua crisi, Firenze, 2020.
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IL CIBERSPAZIO COME ORDINAMENTO PRIMITIVO.
UN’INDAGINE SULLA RESPONSABILITA OGGETTIVA A PARTIRE DA
SOCIETY AND NATURE DI HANS KELSEN

1. Dal nuovo al vecchio, e ritorno - 2. Primitivismo giuridico e responsabilita oggettiva in
Society and Nature - 3. La responsabilitd oggettiva nell’elaborazione kelseniana matura -
4. 1l ginepraio della responsabilita collettiva nella riflessione filosofico-morale - 5. Prospettive

Abstract

Questo articolo intende prendere sul serio alcune difficolta inerenti alla regolamentazione giuridica
di condotte discorsive violente, offensive o lesive espresse sulla rete. In particolare, ipotizzando che
il ciberspazio sia pensabile come un ordinamento primitivo le cui sanzioni hanno una natura pre-
valentemente reputazionale, I'articolo si soffermera sulle riflessioni sul primitivismo giuridico ela-
borate da Hans Kelsen a partire dallo studio Society and Nature: A Sociological Inquiry (1943).
Nell’ambito della trattazione, emergera chiaramente come, storicamente, nell’ambito di ordina-
menti ancora acerbi, si sia spesso ricorsi a forme di responsabilita di carattere oggettivo. In analogia
con quelle esperienze storiche e in assenza di forme di regolamentazione piti mature, sembra oggi
parimenti confermata la possibilita di imputare ai grandi service provider attivi le condotte discor-
sive offensive pubblicate dai loro utenti.

This article intends to take seriously some difficulties inherent in the legal regulation of violent,
offensive or harmful speech acts on the Internet. In particular, assuming that cyberspace can be
thought of as a primitive order whose sanctions have a predominantly reputational nature, it will
focus on the reflections on legal primitivism developed by Hans Kelsen starting from the study
Society and Nature: A Sociological Inquiry (1943). As part of the discussion, it will clearly emerge
how, historically, in the context of primitive systems, forms of strict liability have often been re-
sorted to. In analogy with those historical experiences and in the absence of more mature forms of
regulation, today the possibility of attributing offensive users’ speech acts to large active service
providers seems equally confirmed.

Keywords: Strict liability, Cyberspace, Primitive Order, Hans Kelsen, Society and Nature.

1. Dal nuovo al vecchio, e ritorno

Negli ordinamenti democratici occidentali vigenti, la concezione piena della responsabilita

ha una natura prevalentemente retributivo-rivendicativa. Essere responsabile significa perlopiu ri-
- e . . . . .

spondere per un’azione, un’omissione, un fatto o una circostanza riconducibile alla propria sfera di
comportamento. Sulla scia di una tradizione ampiamente consolidata, peraltro, I'imputazione del

fatto all’agente permette a quest’ultimo di identificarsi come autore e di riconoscersi nei suoi atti.
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Per questa ragione, il diritto penale moderno attribuisce una grande importanza al principio
di colpevolezza, che definisce un coefficiente soggettivo, ovvero un insieme di condizioni psicolo-
giche necessarie per giustificare I'imputazione.

Eppure, sotto questo profilo, la tecnologia contemporanea pone alcune sfide. In particolare
con riferimento alla comunicazione in rete, alcuni esempi paiono immediatamente familiari. Si
pensi all’effetto virale di alcuni discorsi, immagini o video offensivi pubblicati in rete, che vengono
ripubblicati e trasmessi da una quantitd di utenti imprevedibile e incalcolabile anticipatamente; o
all’amplificazione di menzogne e notizie false, tendenziose o semplicemente inaccurate, i cui effetti
possono essere nel lungo periodo destabilizzanti per le istituzioni democratiche di un Paese; o an-
cora al rapporto tra violenza, radicalizzazione, filter bubbles ed echo-chambers nell’uso dei social
media.

In tutti questi casi, non ¢ sempre facile individuare una relazione psicologica, né una propor-
zione, tra la condotta di un agente e I'effetto provocato. In qualche caso la condotta, individual-
mente intesa, non ¢ neppure chiaramente qualificabile come illecita o come intenzionalmente di-
retta a perseguire scopi illeciti. E soprattutto I'elemento soggettivo della colpevolezza a risultare
appannato.

Non ¢ un caso che lattenzione giurisprudenziale si sia rivolta, in circostanze come quelle
evocate, verso profili di responsabilita differenti, ulteriori. In particolare, si ¢ discusso del possibile
ricorso a forme di responsabilita oggettiva, guardando soprattutto al ruolo di quei service provider
che non si limitano soltanto ad offrire, passivamente, una piattaforma per la pubblicazione di con-
tenuti bensi organizzano anche, attivamente, la visualizzazione degli stessi, sulla scorta di logiche di
profilazione e di massimizzazione delle interazioni, che favoriscono la riproduzione di parole, im-
magini, o video sensazionali'. In altri termini, ci si ¢ chiesti se entitd come i social network, che
hanno interesse ad esibire contenuti virali anche 1a dove questi siano lesivi od offensivi, possano

essere ritenuti in qualche modo responsabili, accanto a chi quei contenuti scrive, divulga o

diffonde?.

! Per un approfondimento, sia consentito rinviare a S. VANTIN, La lama della rete. Forme della violenza contro
le donne sul web, in Rivista italiana di informatica e diritro, 2, 2020, pp. 27-33, in part. p. 29. Per un inquadramento
su questi temi si veda pilt ampiamente, inter alia, T. CASADEL, S. PIETROPAOLI (a cura di), Diritto e tecnologie infor-
matiche. Questioni di informatica giuridica, prospettive istituzionali e sfide sociali, Milano, 2021, in part. Parte 1 (pp.
3-63) e Parte IV (pp. 219-286).

* Inquadrare i profili illeciti delle condotte discorsive (speech acts) in rete e sanzionarli adeguatamente & un
compito tutt’altro che semplice, soprattutto nel caso di forme di violenza verbale, talvolta situate sulla soglia della tutela
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1l ciberspazio come ordinamento primitivo

L’attuale dibattito sulla responsabilita nel ciberspazio ¢ caratterizzato da profonde ambiguita,
che molto dipendono dall’oscillazione costante, a livello legislativo, tra il piano etico-programma-
tico e quello giuridico-normativo, nonché dalla perdurante indeterminatezza causata dall’assenza di
un’autorita legittima competente, a sua volta determinata dalla ben nota natura extraspaziale e ul-
traterritoriale della rete. La regolazione delle condotte si scontra dunque con una serie di caratteri-
stiche strutturali dell’ambiente nel quale esse si producono e si propagano.

In questa sede, si provera a ipotizzare che I'ordinamento del ciberspazio sia pensabile come
un ordinamento primitivo, le cui sanzioni hanno una natura prevalentemente reputazionale. In
altri termini, se un determinato provider attivo consente o non impedisce la pubblicazione di con-

dotte discorsive infamanti, lesive o dannose, la sanzione che dovra essere erogata ¢ una perdita di

della libera espressione. A tal proposito, nel nostro Paese la Corte di Cassazione ha stabilito che la critica diviene illecita
quando comporta «un’aggressione gratuita e distruttiva dell’onore e della reputazione dell’interessato» (Cass. civ.,
12420/2008). Su questo versante, profili estremamente problematici emergono con riferimento alla responsabilita
dell'Internet service provider rispetto a contenuti generati o diffusi dai propri utenti. Infatti, ai sensi della Direttiva
europea sul commercio elettronico (2000/31/CE), recepita nel nostro ordinamento con il d.Igs. 70/2003, ¢ possibile
individuare una responsabilitd extracontrattuale in capo al provider (ex art. 2043 cod. civ.) ma ¢ escluso un obbligo
generale di sorveglianza o monitoraggio, sia ex ante sia ex post (cfr. anche Corte Appello di Milano, sent. 29/2015;
Tribunale di Napoli Nord, ord. cautelare 3 novembre 2016). D’altra parte, le autoritd giudiziarie o amministrative
possono richiedere al provider I'inibizione di contenuti illeciti, anche con procedura d’urgenza, ed ¢ previsto un obbligo
di informare l'autorita giudiziaria 0 amministrativa nel caso in cui il provider giunga a conoscenza di contenuti illeciti,
con conseguente responsabilitd in caso di inadempienza. Risulta, tuttavia, particolarmente insidiosa la qualificazione
della responsabilita dei social network e dei motori di ricerca, i quali non si limitano a svolgere attivitd “neutrali” di
semplice trasporto di informazioni (mere conduit), memorizzazione temporanea (caching) e memorizzazione duratura
(hosting) ma, profilando i gusti e le preferenze degli utenti, ovvero mettendo in risalto specifiche informazioni, possono
essere inquadrati come «hosting provider attivi» (Cass. civ., 7708/2019). Questi particolari provider non sono assimi-
labili a direttori responsabili di pubblicazioni periodiche ovvero agli editori o stampatori di pubblicazioni non periodi-
che (ai sensi degli artt. da 57 a 58-bis cod. pen.), in base al principio del divieto di interpretazione analogica della legge
penale (Cass. pen., 35511/2010; 31022/2015), eppure sono soggetti all'obbligo di rimozione dei contenuti manifesta-
mente illeciti di cui siano giunti a conoscenza (Cass. pen., 54946/2016; Cass. civ., 7708/2019). Mediante la Risolu-
zione del 23 novembre 2016 del Parlamento Europeo “sulla strategia della comunicazione dell’Unione per contrastare
la propaganda di terzi che possa essere lesiva della democrazia, dello Stato di diritto e del rispetto dei diritti umani e
delle liberta fondamentali”, nonché la successiva Comunicazione della Commissione Europea n. 555 del 2017,
I'Unione Europea ha portato I'attenzione sulla necessita di cooperazione e di due diligence da parte di tutti i soggetti
coinvolti nei processi comunicativi online. Sono emersi, in particolare, i principi di auto-regolazione e di co-regola-
zione, cui i principali Internet provider (a cominciare da Facebook, Microsoft, Twitter ¢ YouTube) hanno ritenuto di
doversi assoggettare, al fine di contrastare la violenza verbale, i discorsi d’odio ¢ la diffusione di contenuti pregiudizievoli
per individui o gruppi. A titolo di esempio, Facebook ha introdotto una policy intitolata “Standard della Community”
finalizzata ad inibire la violenza e i comportamenti criminali, I'istigazione alla violenza, la pubblicizzazione di atti cri-
minali, i contenuti deplorevoli, e cosi via, sulla base di un sistema che beneficia anche delle segnalazioni degli stessi
utenti, che devono essere esaminate nell’arco di ventiquattro ore. Eppure, nonostante gli sforzi intrapresi, queste misure
hanno avuto un’efficacia limitata e non paiono adeguate ad intervenire in termini preventivi. Pitt ampiamente, il ricorso
al soft-law non pud essere ritenuto sufficiente, soprattutto 1a dove all’operato di privati si attribuiscano finalita di natura
pubblicistica, non siano previste sanzioni né criteri valutativi e non siano chiari i tempi di intervento successivi al vaglio
della segnalazione.
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reputazione risultante in una riduzione delle interazioni degli utenti e, dunque, dei profitti generati
dalle tecniche di microtargeting al servizio del capitalismo estrattivo’.

Sulla scorta di questa ipotesi, nelle prossime pagine si richiameranno, senza alcuna pretesa di
esaustivita, alcune riflessioni sul primitivismo giuridico elaborate da Hans Kelsen (1881-1973), a
partire dallo studio pubblicato nel 1943 con il titolo Society and Nature: A Sociological Inquiry.

Emergera chiaramente come, storicamente, nell’ambito di ordinamenti ancora acerbi, si sia
spesso ricorsi a forme di responsabilita di carattere in effetti oggettivo®. In analogia con quelle espe-
rienze storiche e in assenza di forme di regolamentazione piti mature, sembra oggi parimenti con-
fermata la possibilita di imputare ai grandi service provider attivi le condotte discorsive gravemente

offensive che vengano pubblicate dai loro utenti.

2. Primitivismo giuridico e responsabilita oggettiva in Society and Nature

Pur ossessionato dallo studio del diritto in quanto diritto, ovvero dalla ricerca di una dot-
trina «pura» che mettesse al riparo dal pericolo capitale del «sincretismo metodologico», rappre-
sentando «il diritto com’¢, non come deve essere», e rivelando percid un «carattere antiideologico
fortemente pronunciato»’, Hans Kelsen aveva chiarito nella sua opera maggiore® che sussiste uno

scarto tra «’esistenza concreta» di determinati atti di volonta e il dover essere, che ¢ «il senso

* Cfr. S. ZUBOF¥, /] capitalismo della sorveglianza. Il futuro dell umanita nell’era dei nuovi poteri, Roma, 2019,
in part. pp. 525-527.

% In questi casi si parla talvolta di «responsabilita di Agamennone». Come spiega Bernard Williams in Vergogna
e necessita (1993), Bologna, 2007, pp. 65-66, quando Agamennone offende Achille, provocando l'ira evocata nell’in-
cipit del primo poema omerico, il figlio di Atreo si trova in uno stato mentale alterato dall'intervento degli dei: «Aga-
mennone sostiene di non essere aitios, tuttavia cid che ha fatto in questa circostanza lo ha fatto intenzionalmente. Egli
certamente intendeva, in quel momento, portare via Briseide ad Achille e tenerla per sé; [...] egli non suggerisce mai
di aver sbagliato per un incidente e poiché non sapeva che cosa stesse facendo. Ciod che suggerisce ¢ che, quando aveva
avuto quell’intenzione, era in uno stato mentale anormale e che quello stato mentale aveva una spiegazione sovranna-
turale». Ciononostante, «egli non intende dire che non ¢ suo compito offrire una riparazione per cid che ha fatto. Al
contrario: “Ma dal momento che ho errato, Zeus m’ha tolto la mente, voglio farne 'ammenda, dare doni infiniti”
(Mliade, XIX, 137-138). In qualunque modo l'azione si sia verificata, egli deve risarcire Achille: in questo senso, Aga-
mennone accetta la sua responsabilith». Pertanto, «Agamennone non si dissocia dall’azione: piuttosto, dissocia 'azione
da se stesso». Pili ampiamente, e in un senso figurato, Agamennone incarna quella responsabilita che ¢ attribuita sulla
scorta di una connessione meramente estrinseca tra la condotta e il suo effetto, priva di un’adesione psicologica interna.

> H. KELSEN, La dottrina pura del diritto (1960), Torino, 2021, p. 150.

¢ Come ¢ stato osservato, la Reine Rechtslehre & I opus magnum dell’autore oltreché opus perperuum, sia nel
senso di «monumentum aere perennius» sia nel senso di «perpetuum mobile», ovvero di dottrina in continua trasfor-
mazione: cfr. M. LOSANO, La dottrina pura del diritto dal logicismo all’irrazionalismo, in H. KELSEN, Teoria generale
delle norme (1979), a cura di M. Losano, Torino, 1985, pp. XVII-LXIV, in part. p. XVIIL.
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specifico” che ¢ proprio dell’esistenza» di quegli atti di volonta®. Altrove’, il giurista austriaco
aveva rivendicato 'opportunita di occuparsi «di una sociologia della giustizia, cio¢ delle indagini
sulla funzione sociale di certe idee che esistono nella mente degli uomini e che agiscono come
causa del loro comportamento»'.

In tal senso, si pud (si deve)'" distinguere il punto di vista della scienza giuridica, vale a dire
il punto di vista della specifica normativita che il diritto esprime, da un’osservazione sul diritto che
«ha luogo da un punto di vista che trascende il diritto», ponendo domande «metagiuridiche»'? ine-
renti al «nesso causale, descritto da una dottrina sociologica del diritto», tra «certi fatti economici o
politici e gli atti con cui si statuisce il diritto, da un lato, e, dall’altro lato, fra questi atti ed il com-
portamento umano cui essi mirano»'’.

Per questa via, 'indagine sociologica kelseniana puo essere intesa come una ricerca sugli «atti
con cui si statuisce il diritto», intesi come «mezzi per causare un certo comportamento degli indivi-
dui, cui sono rivolti questi atti, cio¢ come cause di certi effetti»'%. L’ordinamento giuridico finisce
cosi per essere osservato a partire dalla «regolarita di un certo svolgersi del comportamento umano»
e in relazione alla «forza motivatrice» delle «rappresentazioni» che spingeranno «gli individui a com-

portarsi in un certo modo»". In altre parole, si sceglie quell’angolo di osservazione che mira a

7 Per un chiarimento su questo aspetto, cfr. B. CELANO, La teoria del diritto di Hans Kelsen. Una introduzione
critica, Bologna, 1999, pp. 86-87, 252, dove l'autore spiega che, secondo Kelsen, il diritto non «Aa» bensi «& un
«contenuto di senso».

8 H. KELSEN, La dottrina pura del diriteo, cit., p. 150.

? Cfr. in part. H. KELSEN, Causality and Imputation, in Ethics, 1XI, 1950, pp. 1-11; H. KELSEN, Zur Soziologie
des Rechts, in Archiv fiir Sozialwissenschaft und Sozialpolitik, XXXIV, 1912, pp. 601-614. In lingua italiana, H. KEL-
SEN, Sociologia della democrazia, a cura di A. Carrino, Napoli, 1991. Per un commento, cfr. U. SCARPELLI, Societa e
natura nel pensiero di Hans Kelsen, in Rivista internazionale di filosofia del diritro, 1954, pp. 774; R. TREVES, Socio-
logia del diritro e sociologia dell’idea di giustizia in Hans Kelsen, in Sociologia del diritro, 3, 1981, pp. 7-24; R. TREVES,
I due problemi fondamentali della filosofia del diritto e Iinsegnamento di Hans Kelsen, in R. TREVES, Sociologia e
socialismo: ricordi e incontri, Milano, 1990, pp. 181-195.

19 Cfr. 'introduzione all’'edizione spagnola Sociedad y Naturaleza, Buenos Aires, 1945, pp. XII-XV1, nella quale
Kelsen risponde alle accuse rivoltegli da Talcott Parsons in una aspra recensione all’edizione inglese del volume, come
spiega Renato Treves in Societa e natura nell'opera di Hans Kelsen, cit., pp. 4-5.

' Cfr. B. CELANO, La teoria del diritto di Hans Kelsen. Una introduzione critica, cit., pp. 369-380.

12 H. KELSEN, La dottrina pura del diritto, cit., p. 148.

" Ibid, p. 147.

' Ibid., pp. 145-146. A questo proposito, cfr. N. BOBBIO, Diritto e potere. Saggi su Hans Kelsen, a cura di T.
Greco, Torino, 2014, p. 32, n. 9, dove l'autore afferma che la «considerazione» kelseniana del diritto «come una specie
di tecnica sociale dimostra contro ogni accusa preconcetta che per Kelsen il diritto non ¢ affatto alcunché di sradicato
dalla societa: anzi il diritto viene sin dall’inizio preso in considerazione come uno strumento per la realizzazione di certi
fini che si pongono all’'uomo vivente in societa».

'S H. KELSEN, La dottrina pura del diritto, cit., p. 146.
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intendere il diritto come «un’attivitd molto simile a quella di un cacciatore che pone un’esca per
attirare la selvaggina in una trappola»'®.

All'interno di queste coordinate concettuali, Society and Nature esplicita chiaramente le pro-
prie premesse sin dall’introduzione: «Societa e natura [...] sono il risultato di due diversi metodi di
pensiero; e solo in quanto tali costituiscono due oggetti diversi. Gli stessi elementi, se sono legati
'uno all’altro secondo il principio di causalita, costituiscono la natura; se invece sono legati secondo
un altro principio, cio¢ quello normativo, costituiscono la societa»'’. In tal senso, Kelsen nega I'idea
kantiana che la causalita sia una nozione innata, e va alla ricerca di quella forma di pensiero primi-
tiva che «interpreta la natura in base alle norme sociali, in special modo in base alla /ex ralionis, alla
norma del contrappasso»'®.

Non ¢ un caso che la sezione pitt corposa del volume (a cui sono dedicate le prime duecen-
tonovanta pagine) sia quella che indaga la mentalitd primitiva, mentre le sezioni successive (rispet-
tivamente, di novantacinque e ventisei pagine) prendono in esame il pensiero greco antico e la
svolta rappresentata dalla riflessione sulla causalita elaborata prima da David Hume e poi, in termini
differenti, dallo stesso Kant'.

Innanzitutto, alla luce di una gran mole di documenti di carattere etnografico e antropolo-
gico, richiamati nel corposo apparato di note, Kelsen cavalca I'analogia tra 'uvomo primitivo e il
bambino®. Il primitivo ¢ essenzialmente un essere che prova paura dinnanzi a eventi che non com-
prende, e dei quali fornisce una giustificazione esclusivamente normativa®'. Ad esempio, la morte
gli appare come una punizione inflitta da un’autoritd sovraumana®. Poiché ancora non ¢ dotato di
un pensiero causale, non gli interessa indagare quale evento abbia provocato il decesso; cid che

importa ¢ individuarne un responsabile®.

' Come Kelsen spiega in Teoria generale del diritro e dello Stato, 1a sociologia del diritto presuppone il concetto

giuridico di diritto definito dalla scienza normativa: cfr. pp. 165-182.

7 H. KELSEN, Societa e natura, cit., p. 13.

'8 1bid., p. 14.

' Come ricorda lo stesso Kelsen in uno scritto autobiografico, «sin dall’inizio, [...] la filosofia di Kant costitui
la stella polare del [suo] lavoro»: H. KELSEN, Autopresentazione (1927), in ID., Opere, vol. I: Scritti editi 1905-1910
e Testimonianze personali, a cura di A. Carrino, Soveria Mannelli, 2023, pp. 9-16, in part. p. 12. Sottolinea la matrice
neokantiana della dottrina del diritto kelseniana Tommaso Gazzolo in Kelsen, o fa possibilita del diritto, in H. KELSEN,
Che cos’é la dottrina pura del diritro?, Milano, 2022, pp. 9-92, in part. pp. 13-16. Per approfondire, cfr. M. LOSANO,
Forma e realtd in Kelsen, Roma, 1981.

0 H. KELSEN, Societa e natura, cit., pp. 21, 24, 57, 89. A p. 21, 'uomo primitivo & paragonato all’animale.

2 Jbid, p. 23.

2 Jpid, p. 22.

» Jbid.
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In termini pitt ampi, la mentalitd primitiva ¢ caratterizzata da una accentuata tendenza alla
«sostanzializzazione», secondo la quale tutte le qualita fisiche, mentali e morali sono intese come
«sostanze»**. Questa impostazione genera due credenze convergenti, quella dell’animismo e quella
della reincarnazione, che si esprimono nella convinzione basilare per cui tutte le persone, gli ani-
mali, le piante, e persino le cose, hanno un’anima che ¢ quella degli antenati defunti*®. Vi ¢ dunque
una generale «omogeneitd» ed «eguaglianza» tra tutti i viventi e i non viventi®’, la quale ¢ sostenuta
da una concezione «personalistica» e «sociomorfica» della natura”. In altre parole, la natura ¢ con-
cepita come parte della societa®® ed esiste soltanto in termini sociali e normativi. L’'uomo primitivo
non ¢ affatto un «uomo allo stato di natura o un uomo naturale», al contrario, egli ¢ «interamente
uomo sociale»®.

Un ulteriore aspetto decisivo per la comprensione della mentalita primitiva ¢ la totale iden-
tificazione dell’individuo nel gruppo. «L’individuo [ancora] non esiste»*. In tal senso, ogni malattia
o disgrazia, e persino ogni offesa arrecata ¢ sempre inflitta alla collettivitd’. A questo riguardo,
lautore chiarisce: «Il male, come la malattia, ¢ contagioso. Quindi la colpa commessa da un indi-
viduo assume carattere collettivo poiché necessariamente si estende a coloro che vivono col colpe-
vole o in stretti rapporti sociali con lui. Per questo motivo la responsabilita collettiva ha tanta im-
portanza per l'ordine legale primitivo. Un uomo primitivo trova assolutamente ovvio che la ven-
detta si eserciti su tutto il gruppo, per quanto il delitto sia stato commesso solo da un singolo
membro, e ritiene giusto che i figli e i nipoti paghino il fio per le colpe dei padri. E questo perché
il peccato, come la malattia, ¢ una sostanza, e quindi ¢ contagioso ed ereditario. In realta, anche la

collettivita, anche il gruppo ¢ considerato sostanza. Un uomo appartiene sempre allo stesso gruppo

* Jbid., p. 36.

» Ibid., pp. 27-28. Persino gli attrezzi creati dall'uomo sono dotati di un’anima.

% [bid., pp. 55,59, 99. A p. 59 si precisa che, pertanto, anche gli attrezzi possono essere «uccisi».

%7 Kelsen specifica che non si tratta di una personificazione bensi di una «appercezione personalistica originaria»
(ibid., p. 73): il primitivo non istituisce un’analogia tra la natura e il proprio io, perché non conosce il suo io. Piuttosto
proietta i fenomeni del proprio mondo sociale all’esterno.

% Ibid, p. 79.

¥ Ibid., p. 83. A questo proposito, Susanna Pozzolo in Costituzioni, interpretazioni, disaccordi. Appunti per
un diritto che cambia, Milano, 2012, p. 147, sospetta «che la ricostruzione antropologica kelseniana sia in una certa
misura viziata da alcuni assiomi di partenza, che la dirigono in modo surrettizio e forse inconsapevole». Per un appro-
fondimento sui diversi significati di «naturale» in Kelsen, cfr. B. CELANO, La reoria del diritto di Hans Kelsen. Una
introduzione critica, cit., pp. 93-124.

3 H. KELSEN, Societa e natura, cit., p. 39.

3t Jbid., pp. 33-35.
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se condivide con gli altri la stessa sostanza di gruppo: di preferenza si considera il sangue come sede
di questa sostanza»’”.

La solidarieta al gruppo si manifesta in «sottomissione assoluta»: da qui deriva il carattere
«autocratico» del potere dei capi tribli, nonché il «rigido conservatorismo» che risulta in un «forte
misoneismo»®. Del resto, se «i morti governano i vivi», «il passato ¢ considerato sacro»®. In un
sistema basato su un tale tradizionalismo, 'autorita sociale ¢ dunque fonte della verita. In proposito,
Kelsen spiega che il primitivo «considera come vera I'asserzione che esiste un necessario rapporto
fra la violazione di una norma e I'insuccesso; e quindi considera la norma vincolante, e basa la sua
credenza sull’autoritd degli antenati, non sulla propria ragione. [...] La verita si identifica con la
norma che l'ordine sociale gli impone di seguire»”.

Ein questo contesto che emerge, dapprima in modo spontaneo poi via via istituzionalizzato,
il principio del contrappasso, fondamento del retributivismo moderno, originariamente inestrica-
bile alla logica della vendetta e «<norma fondamentale della societd primitiva»*®. Poiché il male subito
¢ considerato come una violazione delle norme e dell’ordine sociale esistente, esso deve essere pu-
nito. La possibilita di infliggere il male la dove si ¢ ricevuto il male, ¢ data soltanto in una dimen-
sione sociale e puo rivolgersi, coerentemente con le premesse animiste, contro persone, animali,
piante, oggetti. Per 'autore, il dovere che appare da principio come il «pili sacro» ¢ quello di rispet-
tare la vita, essendo il divieto di uccidere «la pit antica norma sociale»®”. L’applicazione del principio
del contrappasso a sua garanzia (chi ha ucciso deve essere ucciso) risulta essere allora 'espressione
«pitt ovvia» di un «ordine ad un tempo morale e legale»®®. A questo riguardo, Kelsen offre una
considerazione eloquente: a suo giudizio, nessun ordine giuridico ¢ di per sé amorale o immorale,

perché ogni ordine sociale ¢ anche un ordine morale®. Nel suo lessico relativista, vale I'equazione

«sociale, quindi morale»*.

3% Ibid., pp. 37-38, enfasi aggiunta.
3 Jbid., p. 41.

34 Ibid., p. 45.

¥ Ibid., p. 47.

% Jbid, p. 109.

Y Ibid, p. 92.

38 Jbid.

 Jbid, p. 93.

“ Ibid.
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Il principio del contrappasso istituisce anche I'idea di un’equivalenza, o scambio, non soltanto
tra il male subito e il torto da infliggere, ma anche tra il bene realizzato e la ricompensa®'. Persino
il rapporto con le divinita ¢ caratterizzato dalla logica del do ur des, come mostra la pratica del
sacrificio®. L’idea che va affermandosi ¢ soprattutto quella di una necessita inappellabile che im-
pone di espiare il male*®, ancorché non paia necessario che sia il colpevole a subire la punizione*.
Parallelamente, si consolida la percezione di un legame soprannaturale tra disgrazia e colpa®.

Complessivamente, nell’orizzonte mentale primitivo, la responsabilita ha una natura ogget-
tiva: non esiste intenzionalitd né volizione, perché 'uomo non conosce il suo io. Cio che conta sono
i fatti, alcuni dei quali sono malvagi o provocano conseguenze nefaste: in questo caso una punizione
deve essere inferta. A rispondere della manifestazione del male puo essere la collettivita oppure un
singolo individuo, non necessariamente il colpevole. L’importante ¢ che I'equilibrio sia ripristinato,
esteriormente e obbiettivamente.

In questa scia, va collocata la nascita del mito, il quale rivela ancora la prevalenza dell’elemento
emotivo-normativo su quello razionale-causale*, mostrando cid che deve accadere e giustificando cio
che accade. In tal senso, per Kelsen «il mito ¢ una ideologia conservatrice»”’. Peraltro, la sua analisi
rivela alcuni elementi di continuita che confermano il carattere normativo dominante, a partire dalla
narrazione che giustifica la morte come punizione® oppure la giustificazione della cacciata dal para-

. risulta riconducibile a una colpa oggettiva, trasferibile su discen-

diso che, nelle sue varie versioni
denti che, pur non avendo violato alcun divieto, vengono tuttavia puniti’’. L’idea di responsabilita
oggettiva ricompare nella Bibbia, ad esempio nel racconto del diluvio, dove l'autorita onnipotente,
dopo aver creato i primi esseri umani, si adira con le sue stesse creature, moralmente inadeguate, e

decide di punire non soltanto la generazione vivente ma anche la sua progenie”.

1 Ibid., pp. 100-104, dove I'autore si confronta anche con gli studi di Bronistaw Malinowski sul dono, che
«deve essere contraccambiato.

© Jbid, pp. 108, 118.

% Cio vale naturalmente anche nel caso della caccia. Non solo il gruppo teme che I'animale possa vendicarsi
dell’offesa arrecatagli, ma l'atto stesso dell'uccisione dell’animale, analogamente all’omicidio, viola I'ordine stabilito.
Per questo, i cacciatori devono infliggersi autopunizioni preventive, e praticare riti di purificazione e di riappacificazione
successivi alla battuta di caccia (ibid., pp. 125-141).

“ Jbid, p. 162.

 Ibid,, pp. 175, 179.

 Jbid, p. 184.

7 Jbid, p. 185.

 Jbid, p. 240.

“ Ibid., pp. 242-249.

0 Jbid., pp. 234-249.

S\ Ibid, p. 275.

Democrazia e Diritti Sociali 125
(e-ISSN 2610-9166)



Serena Vantin

La seconda parte del volume si concentra sul pensiero greco, prendendo in esame dapprima
i poemi omerici, il cui «motivo dominante» ¢ «I’esercizio del contrappasso da parte degli dei»”. A
giudizio di Kelsen, ¢ soltanto nell’ Odlissea (I, v. 32 e ss) che si comincia a respingere una piena
attribuzione del male agli dei, gettando le basi per la tesi moderna predominante secondo la quale
«solamente chi ha peccato & responsabile della colpa»®. E in effetti proprio commentando il delitto
di Egisto che Zeus giunge ad affermare: «incolpera 'uom dunque sempre gli dei? Quando a se stesso
i mali fabbrica, de’ suoi mali a noi di carco, e la stoltezza sua chiama destino»**.

Tuttavia, elaborazioni pili compiute in questa direzione si riscontrano solo molto piu tardi,
nel VI secolo a.C., con la protesta di Teognide che auspica che i «figli non abbiano a espiare le colpe
del padre! Cosi vogliano gli dei beati! Oggi ahime il colpevole sfugge alla giustizia, e il male che egli
ha compiuto ricade su un altro»’*. A giudizio di Kelsen, la vera svolta ¢ perd compiuta da Sofocle
in Edipo a Colono, dove I'idea della responsabilitad oggettiva, «in base alla quale chi ha compiuto
Patto illecito ¢ responsabile anche se le conseguenze del suo atto sono involontarie e impreviste»,
verrebbe effettivamente respinta. «Poiché Edipo non sa di aver ucciso il padre e sposato la madre,
non si pud pitt ammettere che la legge del contrappasso operi nei suoi confronti secondo la vecchia
tradizione. Si affaccia una nuova concezione: i/ colpevole deve essere ritenuto responsabile solo di
cio che ha compiuto intenzionalmente»*. Kelsen aggiunge: «Come I'Oreste eschileo sfugge alla
vendetta delle Erinni, perché alla vendetta del sangue si sostituisce la competenza di un tribunale,
cosi le Erinni conservano la loro benevolenza verso Edipo perché alla responsabilita obbiettiva, cioé
alla responsabilita del fatro in sé, si sostituisce la responsabilita per colpevolezza, cioé la responsabi-
lita delle intenzioni»”’.

Con Euripide, inoltre, «'ideologia della tragedia greca da religiosa diventa nazionale»’®; I'idea
di giustizia diviene cosi «ideologia dell’ordine sociale positivo, che ha carattere coercitivo e si basa

sulla punizione e non sulla ricompensa»*. In tal senso, solo la lenta emersione di un processo critico

e il riconoscimento dell’origine umana dell’ordine sociale, grazie ad un acuito senso della giustizia,

2 Ibid, p. 287.

5 Ibid, p. 295.

>4 Ibid.

% Citato ibid., p. 302.

%6 Jbid., p. 311, enfasi aggiunta.

°7 Ibid., pp. 311-312, enfasi aggiunta.
% Ibid, p. 315.

 Ibid, p. 321.
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non pit soddisfatto dalla concezione di una responsabilita collettiva ed ereditaria né di una respon-
sabilitd oggettiva, «spingono la speculazione metafisica a credere all'illusione di una giustizia po-
stuma. Scopo della nuova concezione ¢ consolare il credente, turbato dall’ingiustizia della realtd, e
di soddisfare ad un tempo il sentimento [...] di una responsabilita individuale, e il desiderio di una
ricompensa personale»®.

Ne consegue la trasformazione della concezione omerica dell’anima, sviluppata soprattutto
dagli Orfici e dai Pitagorici: 'anima non ¢ pitt «un’ombra impotente e irrazionale»®', e da soggetto
diventa ora oggetto del contrappasso®. Essa deve essere sottoposta a giudizio dopo la morte, un
espediente che consente di superare i due ostacoli della sofferenza dell’innocente e dell'impunita
del malvagio. Colpe ignote possono infatti essere ricondotte ad azioni commesse in vite precedenti,
e lespiazione per il male compiuto ¢ garantita in ogni caso in una vita futura®.

Nell’ultima, breve, sezione del volume, Kelsen si sofferma infine su una successiva, decisiva,
svolta, la quale «trasporta il rapporto fra causa ed effetto dalla sfera dell’obbiettivo a quella del
soggettivo, trasformando cosi un problema ontologico in un problema epistemologico»®*. Pit1 nel
dettaglio, fu Hume a dividere «il problema di causalita in componenti ontologici ed epistemologici,
affermando che in natura non esiste nessuna causalita nel senso di una connessione necessaria, ma
esiste solo nel senso di una successione regolare di eventi. [...] Prendendo I'avvio da questo punto
e procedendo nella direzione indicata da Hume, Kant [...] affermo che la semplice osservazione
della realtd non puo stabilire la necessita di una connessione fra due fatti, come causa ed effetto;
quindi, mise in evidenza che il concetto di causalita ¢ una nozione innata, una categoria a priori,

una forma di conoscenza necessaria e inevitabile, per mezzo della quale noi coordiniamo

8 [bid., p. 323, enfasi aggiunta.

81 Ibid., p. 324.

82 Ibid., p. 339.

63 Kelsen nota lo stretto rapporto tra concezione dell’anima e concezione della legge, e nota che questo muta-
mento rende imperativo il dovere di seppellire i morti. Com’¢ noto, la metafisica orfico-pitagorica influenzo la filosofia
di Platone, dove troviamo «l primo fondamento della dottrina moderna dell'immortalitd dell’anima» (ibid., p. 348).
Nota, peraltro, Kelsen che «mentre il dialogo che ha per argomento 'immortalita dell’anima, cio¢ il Fedone, si conclude
trattando di giustizia, il gran dialogo platonico che pili si occupa della giustizia, cio¢ la Repubblica, si conclude trattando
dellimmortalita dell’anima» (ibid., p. 350). A giudizio dell'autore, furono solo gli atomisti a svincolare il principio di
causalitd dalla sua origine mitologica (ibid., p. 356). In particolare, il Frammento 1 di Anassimandro ¢ il luogo in cui
«per la prima volta nella storia del pensiero umano si parla di una legge immanente che governa tutto 'universo» (ibid.,
p. 358). Aggiunge oltre Kelsen che «il concetto moderno di causalita fu esposto per la prima volta esplicitamente negli
scritti degli atomisti Leucippo e Democrito» (ibid., 370). Per questi autori la legge di causalith non ¢ pili una norma,
divenendo anzi espressione di una necessita obiettiva impersonale (ibid., p. 371).

5 Ibid., p. 380.
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mentalmente il materiale empirico delle nostre percezioni sensorie»®>. Con I'emancipazione della
legge di causalita dal principio del contrappasso si effettud anche il divorzio tra le due concezioni
di natura e di societa®: «quando l'interpretazione causale della natura si libera da quella normativa
[...] scompare dalla sfera della scienza 'antagonismo fra mondo empirico e mondo trascendente»®.

Attraverso questo lungo excursus, 'autore indaga le origini storiche e culturali del principio
di retribuzione, mostrando come la dimensione collettiva tipica della mentalitd primitiva venga
progressivamente sostituita dalla concezione individualistica che prendera pieno vigore nella mo-
dernitd. Tuttavia, la responsabilita collettiva non va confusa con la responsabilita oggettiva, basata
sul mero fatto esteriore e indipendente dal coinvolgimento psicologico dell’autore, con la quale puo
convergere, ma non necessariamente. Quest’'ultima, da un lato, sta all’origine storica e culturale
delle successive concezioni della responsabilita basate sulla colpevolezza, e, dall’altro lato, ¢ moral-
mente giustificabile nei termini della sociologia del diritto kelseniana. Ciod che ¢ sociale per Kelsen
¢ espressione di una qualche forma di moralitd, in conformitd ad un particolare ordinamento, il
quale, come tecnica di regolazione sociale, ambisce alla pacificazione tra i suoi membri attraverso il

disciplinamento di certi comportamenti.

3. La responsabilita oggettiva nell’elaborazione kelseniana matura

Solo due anni dopo Society and Nature, Kelsen pubblicava in inglese General Theory of
Law and State, un’opera decisiva nella sua elaborazione. Approdato alla University of California
di Berkeley, dove insegno fino alla morte sopraggiunta nell’aprile del 1973, egli cercava di sistema-
tizzare la sua teoria del diritto aprendosi a un confronto con I'ordinamento statunitense. Il punto
di partenza restava, come in altri lavori®, il diritto positivo vigente e 'autore assumeva in questa
sede la postura propria dello scienziato del diritto.

Nel volume, un intero paragrafo ¢ dedicato a Colpevolezza e responsabiliti oggettiva, all’in-
terno della trattazione sulla nomostatica. Dopo aver precisato che il concetto di dovere giuridico

indica, nell’'ambito dell’esperienza giuridica contemporanea, «il comportamento con l'osservanza

% Ibid.

% Ibid., p. 401.

5 Ibid,, p. 403.

68 Cfr. tipicamente lincipit di Za dottrina pura del diriteo (cit., p. 11): «La dottrina pura del diritto & una teoria
del diritto positivon.
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del quale si evita l'illecito, cio¢ I'opposto del comportamento che costituisce una condizione per la
sanzione»®, esplicitando una differenza specifica che distingue il diritto dalla morale’, l'autore ri-
levava che il concetto di responsabilita ¢ «connesso» a quello di dovere giuridico”. Infatti, «che una
persona sia giuridicamente responsabile di un dato comportamento o ne abbia la responsabilita
giuridica significa [...] che essa ¢ passibile di una sanzione nel caso di comportamento contrario»’.
Normalmente, aggiungeva, «un individuo ¢ responsabile del proprio comportamento. In questo
caso il soggetto della responsabilita giuridica ed il soggetto del dovere giuridico coincidono»”. Nella
teoria tradizionale, sintetizzava inoltre, la responsabilita ¢ basata sulla colpevolezza, che richiede la
sussistenza di qualche qualificazione psicologica nel rapporto tra la condotta e il suo effetto, oppure
sulla responsabilitd oggettiva. Quest’ultima si riferisce a quelle circostanze nelle quali «basta che la
[...] condotta abbia provocato Ieffetto considerato dal legislatore come dannoso, perché esista una
connessione estrinseca tra la [...] condotta e I'effetto. Non ¢ necessario nessun rapporto tra l'atteg-
giamento psicologico del colpevole e I'effetto della sua condotta»’. Il modello della colpevolezza

era dunque «contrapposto» a quello della responsabilita oggettiva”.

 H. KELSEN, 7eoria generale del diritto e dello Stato (1945), Roma, 1963, p. 61.

70 Cfr. ibid., pp. 60-61, dove Kelsen afferma che nell’'ambito della morale il concetto di dovere coincide con
quello di dover essere, mentre nell'ambito del diritto «il dovere giuridico non ¢ il comportamento che la norma “ri-
chiede”, che “deve” essere osservaton, poiché «soltanto la sanzione “deve” essere applicata». Per un commento su questo
aspetto, con riferimento agli Hauptprobleme der Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lehre vom Rechtssarze (1911), si
veda F. RICCOBONO, Interpretazioni kelseniane, Milano, 1989, pp. 34-43, dove l'autore ricorda che nel primo Kelsen
«la norma morale (autonoma)» nasce come «proiezione obiettivata dell'impulso etico soggettivo» e «si rivolge come
“nudo imperativo” alla coscienza dell'individuo» (ibid., p. 35), mediante i due atti psichici, analiticamente distinguibili,
della conoscenza (Kennen) e del riconoscimento (Anerkennen), i quali si compenetrano indistinguibilmente nella for-
mazione del giudizio morale dove «il giudizio sulla concordanza o discordanza di un’azione con una norma (momento
conoscitivo) esprime direttamente un giudizio di approvazione o disapprovazione (momento valutativo)» (ibid). In tal
senso, appartiene all’essenza della norma morale I'«immediata costrizione psichica del soggetto cosciente verso I’ osser-
vanza del precetto», la quale rende «evidente la recessione del carattere puramente normativo (Soflen) di fronte all’in-
cidenza di momenti reali (Seinsmomenten)» (ibid., p. 36). Al contrario, nel campo del diritto la norma non nasce da
un’obiettivazione di impulsi individuali bensi da un potere esterno, indipendente dalla coscienza soggettiva. La costri-
zione giuridica sarebbe, dunque, mediata «dal riguardo alla conseguenza dell'illecito» (ibid., p. 37). Da qui deriva la
critica rivolta, in questa fase, contro autori imperativisti come Ernst Rudolf Bierling, i quali peccherebbero nel ridurre
«meccanicamente» lo schema del dovere giuridico a quello del dovere morale, senza comprendere, da un lato, che
I'imperativo non ¢ una forma logica adeguata alla norma giuridica (ibid,, p. 37) e, dall’altro lato, che la definizione
della norma come imperativo richiede in ogni caso una spiegazione in chiave di giudizio (ibid. p. 40).

"' H. KELSEN, Teoria generale del diritto e dello Stato, cit., p. 65.

72 Ibid.

7> Ibid.

74 Ibid.

7> Ibid., p. 66.
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Al primo era ricondotto ’illecito psicologicamente qualificato»’®, il quale sia stato voluto o
almeno preveduto dal suo autore. Al secondo erano ascritte invece le ipotesi di negligenza, intesa
come «completa mancanza di previsione e di volonta»””. In effetti, essendo la negligenza «un illecito
di omissione», la «responsabilita per negligenza ¢ piuttosto un tipo di responsabilitd oggettiva che
non di colpevolezza»”®. In tal senso, «se la responsabilita oggettiva consiste nel fatto che una sanzione
¢ connessa a una data condotta, senza considerare se I'effetto dannoso di questa sia stato preveduto
o voluto dall’agente, se il colpevole ¢ sottoposto a una sanzione anche se non vi ¢ nessuna relazione
psicologica fra il suo atteggiamento psicologico e I'effetto dannoso della sua condotta, allora I'an-
nettere una sanzione ad un illecito commesso per negligenza costituisce un tipo di responsabilita
oggettiva»”’.

Ma, soprattutto, Kelsen specificava che la responsabilita oggettiva tipica del diritto moderno
differiva da quella che vigeva nel diritto primitivo. In epoca moderna, infatti, il diritto tenderebbe a
«restringere» la responsabilita oggettiva «al mancato adempimento dell’obbligo di osservare le precau-
zioni, grazie alle quali si possono normalmente evitare gli effetti dannosi della condotta umana»®.

Il confronto con il diritto primitivo portava nuovamente a emersione anche il tema inerente
alla responsabilita collettiva. Come gia argomentato in Society and Nature, nell’antichita pensiero
e sentimento avevano un «carattere collettivo»®'. Pertanto, «secondo il punto di vista primitivo &
Pintero gruppo che ha compiuto l'illecito. Il gruppo e non 'individuo ¢ I'unita sociale»®*. Viceversa,
nel diritto moderno «si puo essere obbligati soltanto ad una propria linea di condotta», ancorché
«la responsabilita di taluno [possa] includere anche il comportamento di altri»*. «La norma giuri-
dica implica un dovere in rapporto al soggetto potenziale dellillecito, ed implica una responsabilita
per oggetto potenziale della sanzione. E quindi opportuno distinguere fra dovere e responsabilita
in quei casi in cui la sanzione non ¢ indirizzata, o non ¢ indirizzata soltanto, contro il colpevole, ma
contro altri individui i quali si trovino in un rapporto giuridicamente determinato con il colpevole.

Il colpevole [...] ¢ I'individuo il cui comportamento, determinato dall’ordinamento giuridico, ¢ la

5 Ibid.
7 Ibid.
7 Ibid.
” Ibid, p. 67.
% Jbid,
S Ibid, p. 57.
% Jbid.
% Ibid, p. 69.
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condizione di una sanzione, indirizzata contro di lui o contro un altro individuo (o, piuttosto,
individui) che stia (o stiano) con lui in un rapporto giuridicamente determinato. [...] Responsabile
dell'illecito ¢ quell'individuo, o quegli individui, contro cui ¢ indirizzata la sanzione, anche se non
¢ il comportamento suo o loro, ma il suo o loro rapporto giuridicamente determinato con il colpe-
vole, che ¢ la condizione del fatto che la sanzione ¢ indirizzata contro di lui o contro di loro»®.

In tal senso, pur in via controintuitiva, risulta perfettamente coerente con la logica del diritto
moderno la possibilita di dissociare il colpevole dal responsabile: «la responsabilitd puo riferirsi
eventualmente all’illecito commesso da altri»®.

Chiudendo il ragionamento, Kelsen notava infine che la responsabilita collettiva moderna si
avvera «quando la sanzione ¢ indirizzata contro gli individui che appartengono alla stessa comunita
giuridica» di chi ha commesso l'illecito, nonché «quando il rapporto» tra loro «¢& costituito dal fatto
che il colpevole e i responsabili dell'illecito appartengono alla stessa comunita giuridica». In questi
casi, la responsabilita dei membri della comunita, contro i quali ¢ indirizzata la sanzione, «ha sempre
il carattere di responsabilitd oggettiva»®®.

Esempi tipici di responsabilita collettiva nel diritto moderno sono, per Kelsen, la responsabi-
lita di una corporazione per un illecito commesso da uno dei suoi organi e una violazione del diritto
internazionale da parte di un reggimento di soldati occupanti un territorio nemico, capace di sca-
tenare una guerra®. Dissolta la finzione della personificazione giuridica®, «in entrambi gli esempi,
la sanzione viene eseguita contro individui che non hanno personalmente commesso I'illecito ma si
trovano in un dato rapporto giuridico con coloro che ’hanno commesso»®.

La questione della responsabilita oggettiva ¢ ripresa anche nella Reine Rechtslehre. Com’¢
ben noto, all’edizione del 1934, pubblicata in italiano con il titolo Lineamenti di dottrina pura del
diritto, segul una prima sostanziale revisione in occasione della traduzione francese pubblicata nel

1953, la quale condusse a un testo ibrido, a meta tra la prima e la seconda edizione, di cui non

esiste l'originale in lingua tedesca. Analogamente, dopo aver dato alle stampe I'edizione ormai

84 Ibid.

% Ibid, p. 70.

8 [bid.

8 Ibid., p. 68.

8 Per un commento su questo aspetto, cfr. L. FERRAJOLI, La logica del diritto. Dieci aporie nell' opera di Hans
Kelsen, Roma-Bari, 2016, pp. 103-116, dove l'autore rileva una «confusione concettuale» nell’elaborazione kelseniana,
dovuta all'impiego del termine «persona» per designare «domini empirici totalmente differenti», ovvero sia «soggerti di
diritro» sia «ordinamenti giuridich (ibid., pp. 103-104).

8 H. KELSEN, Teoria generale del diritto e dello Stato, cit., p. 68.
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canonica del 1960, Kelsen aggiorno ulteriormente 'opera in occasione della pubblicazione dell’edi-
zione italiana del 1966. Sebbene in questo caso le modifiche furono minori, il lavoro di revisione
rese possibile un aggiornamento del volume in lingua tedesca, edito nel 1965. In quello stesso anno,
tuttavia, era gid cominciata quella fase di profondo ripensamento delle proprie concezioni, che

avrebbe condotto I'autore all’«inversione di rotta»”°

rappresentata dal saggio Rechr und Logik
(1965), una cesura poi approfondita nella postuma Aljgemeine Theorie der Normen (1979).

Pur nel quadro di una stratificazione cosi complessa, il paragrafo sulla responsabilita origina-
riamente collocato nei Lineamenti non solo sopravvisse alle riconsiderazioni ma fu anche progres-
sivamente ampliato”'.

Nell’edizione italiana dell’opera del 1960, edita sei anni pil tardi a cura di Mario Losano’?,
dopo aver definito il concetto di dovere giuridico e averlo distinto dalla nozione di dover essere,
Kelsen ribadisce che ad esso ¢ «strettamente collegato» il concetto di responsabilita giuridica, e pre-
cisa che «I’individuo contro cui si rivolge la sanzione risponde del reato, cio¢ ne ¢ giuridicamente
responsabile» sia nel caso di un «reato proprio» («qui l'individuo obbligato e I'individuo responsa-
bile coincidono») sia nel caso in cui «'individuo risponde per un delitto commesso da un altro».
Aggiunge inoltre alcune formule lapidarie: «Si ¢ obbligati ad un comportamento conforme al di-

ritto, si risponde per un comportamento contrario al diritto», «L’individuo obbligato, mediante il

suo comportamento, pud provocare o evitare la sanzione, mentre I'individuo responsabile [...] non

% Jbid., p. XXX.

! Nell’edizione italiana del testo del 1934 si legge: «<Normalmente la sanzione ¢ diretta contro I'individuo che
ha commesso ['illecito. Pud accadere perd (e negli ordinamenti giuridici primitivi questa ¢ la regola) che la sanzione sia
diretta non soltanto contro il trasgressore, ma anche contro altri individui, contro coloro che si trovano in un certo
rapporto con il trasgressore. Sono questi individui che appartengono allo stesso gruppo giuridico del trasgressore, alla
sua stessa famiglia, tribli o stato. Se la sanzione ¢ diretta soltanto contro il trasgressore si tratta allora di un caso di
responsabilitd individuale. Se la sanzione ¢ diretta contro i membri del suo gruppo si ha un caso di responsabilita
collettiva. Questa ¢ la vendetta del sangue, la vendetta del diritto primitivo. Questo ¢ ancor oggi il modo di agire del
diritto internazionale le cui sanzioni (rappresaglia e guerra) sono dirette contro lo stato considerato come una entitd,
quindi praticamente contro i cittadini dello stato i cui organi hanno violato il diritto. Il fatto che la sanzione possa
essere diretta contro individui che non siano il trasgressore stesso rende necessario distinguere fra 'idea di obbligo e
quella della responsabilita. La responsabilitd grava sull’individuo contro il quale ¢ diretta la sanzione. L’obbligo grava
sul trasgressore potenziale che puo con il suo comportamento commettere lillecito. Normalmente, nel diritto moderno,
i soggetti dell’obbligo e della responsabilitd sono uno e uno solo. Tuttavia eccezionalmente la responsabilita collettiva
¢ ancora possibile: e infatti oggi & questa la regola del diritto internazionale» (H. KELSEN, Lineamenti di dottrina pura
del diritro [1934], traduzione di R. Treves, Torino, 1952, p. 192).

2 H. KELSEN, La dottrina pura del diritto, cit. Nel volume a “Dovere giuridico e responsabilitd” sono dedicate
tredici pagine, suddivise nei sottoparagrafi “Dovere giuridico e sanzione”, “Dovere giuridico e dover essere”, “Respon-
sabilitd”, “Responsabilitd individuale e collettiva”, “Responsabilitd per colpa e responsabilith oggettiva”, “L’obbliga-
zione del risarcimento”, “La responsabilita collettiva come responsabilita oggettiva” (ibid., pp. 160-173).
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pud né provocare né impedire la sanzione»”. Ancora una volta, seguono poi esempi di «responsa-
bilita collettiva», la quale si da «quando la sanzione non si rivolge contro un solo individuo, bensi
contro molti membri o tutti i membri di un certo gruppo, cui appartiene il delinquente»: ¢ il caso
della vendetta di sangue negli ordinamenti primitivi, e di guerra e rappresaglia nel diritto interna-
zionale moderno®®. Successivamente, I'autore presenta la distinzione tra «responsabilita per colpa»
(colpevolezza) e «responsabilita oggettiva», specificando che la prima si verifica quando «I’evento sia
stato voluto o per lo meno previsto dall'individuo di cui si considera il comportamento», la seconda
quando «’evento sia avvenuto senza alcuna intenzione o previsione, cio¢ “casualmente””. Al ter-
mine di questa esposizione, si conclude che la responsabilita «<non ¢ un dovere ma un rapporro fra
lindividuo, contro cui & rivolto I'atto coercitivo, e il reato commesso da lui o da un altro»?®. 1l
ragionamento ¢ portato a compimento in questi termini: «Se la sanzione ¢ rivolta non contro un
delinquente, ma, come nel caso della responsabilita collettiva, contro un altro individuo legato al
delinquente da un rapporto determinato dall’ordinamento giuridico, la responsabilita ha sempre il
carattere di responsabilitd oggettiva. Non esiste infatti alcun nesso interno tra I'individuo respon-
sabile del reato e I'evento cagionato o non impedito dal comportamento altrui e considerato inde-
siderabile dall’ordinamento giuridico. Il soggetto responsabile non deve avere né previsto né voluto
questo evento. E perd possibilissimo che I'ordinamento giuridico stabilisca la responsabilita per un
reato commesso da altri, soltanto se il reato venne commesso colposamente dal delinquente: allora
la responsabilita ha il carattere di responsabilita per colpa in rapporto al delinquente e di responsa-
bilitd oggettiva in rapporto all’'individuo responsabile»”’.

In sintesi, nelle principali opere dell’etd matura, precedenti alla svolta del 65, Kelsen constata
la vigenza di forme di responsabilitd oggettiva nell’'ambito del diritto moderno. Entro I'alveo di
questa responsabilitd «senza alcuna intenzione o previsione», ¢ collettiva la responsabilita di alcuni
o tutti gli individui di un certo gruppo giuridicamente riconosciuto come tale. L’esempio piti chiaro
¢ quello della corporazione: dissolta la personificazione fittizia che ne fa una «persona giuridica»,
duplicando indebitamente la realta®, la responsabilita per gli atti commessi da qualcuno dei mem-

bri o degli organi ricade su tutti i componenti del gruppo.

% Ibid., p. 166.

4 Ibid.

% Ibid, p. 169.

% [bid., p. 171, enfasi aggiunta.

7 Ibid., pp. 172-173.

%% Cfr. H. KELSEN, Teoria generale del diritto e dello Stato, cit., pp. 93-110.
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4. 1l ginepraio della responsabilita collettiva nella riflessione filosofico-morale

E bene precisare a questo punto che, nei termini della riflessione filosofico-morale, la que-
stione della responsabilita collettiva appare oggi, per molti aspetti, come un vero e proprio gine-
praio. Dopo le drammatiche esperienze sofferte prima e durante il Secondo conflitto mondiale,
furono soprattutto alcuni autori di madrelingua tedesca a sentire 'esigenza di fare i conti con la
Schuldfrage, come fecero, in modo esemplare, Karl Jaspers e Hannah Arendt. Com’¢ noto, i due
filosofi rifletterono infatti in termini seminali sulla possibilita di concepire, accanto a quella perso-
nale, una nozione di responsabilita di carattere collettivo e storico, a cavallo tra individualita e co-
munita.

Da un lato, in un saggio intitolato proprio Die Schuldfrage (1946), Jaspers individuava quat-
tro tipologie di colpa (criminale, politica, morale e metafisica), precisando che ¢ in particolare la
colpa politica quella che genera la responsabilita di tutti i cittadini, i quali sono intesi come «corre-
sponsabili»”. A suo giudizio, «tralasciare di cooperare alla strutturazione dei rapporti di forza, alla
lotta per il potere nel senso di mettersi al servizio del diritto, ¢ una colpa politica fondamentale»'®,
la dove «di diritto si pud parlare soltanto nei riguardi di quella colpa intesa come delitto e come
responsabilitd politica, ma non nei riguardi della colpa morale e metafisica»'"".

Dall’altro lato, Arendt aveva distinto a pili riprese tra responsabilita collettiva e colpa collet-
tiva. Dopo uno primo scritto del 1945, aveva approfondito la questione in particolare nei materiali
poi confluiti nella raccolta Responsibility and Judgment, dove giungeva a precisare che due requisiti
sono necessari affinché si dia responsabilita collettiva: «devo essere ritenuto responsabile di qualcosa
che ho fatto», e «la mia responsabilitd deve essere integralmente ascritta al fatto che ero membro di
un gruppo (di un collettivo)»'%%. In questi termini, la responsabilita collettiva ¢ sempre «politica» e

ad essa «possiamo sfuggire» «solo abbandonando la comunita» di riferimento'®.

9% Cfr. K. JASPERS, La questione della colpa. Sulla responsabilita politica della Germania (1946), Milano, 1996, p. 60.

1 Jhid, p. 25.

1 Jhid,, p. 29.

192 Dapprima si veda H. ARENDT, Colpa organizzata e responsabilita universale (1945), in EAD., Ebraismo e
modernita, Milano, 1986, pp. 63-76, in part. p. 69, 75; poi EAD., Responsabiliti e giudizio (2003), a cura di J. Kohn,
Torino, 2004, pp. 128-129.

193 Jbid., p. 129. Sul punto, cfr. anche pp. 135-136. Per un commento, cfr. A. BURGIO, M. LALATTA COSTER-
BOSA, Orgoglio e genocidio. L etica dello sterminio nella Germania nazista, Roma, 2016, pp. 278-280.
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D’altro canto, sul versante anglofono, nel 1948 la rivista Philosophy pubblicava un articolo
di H.D. Lewis intitolato Collective Responsibility nel quale si sosteneva che il principio cardine
della filosofia morale occidentale prescrive che la responsabilita sia strettamente personale. Persino
nel caso in cui pitt individui agiscano di concerto, a giudizio di Lewis sarebbe improprio parlare di
responsabilitd condivisa, cosi come parrebbe in ogni caso fuorviante ogni tentativo di ascrivere la
responsabilitd direttamente a un gruppo'®.

Qualche anno pit tardi, la prima edizione del volume collettaneo curato da Peter French
dal titolo Individual and Collettive Responsibility (1972) cercod di confutare, o almeno di mettere
in questione, questa posizione, esplorando pil nel dettaglio la distinzione tra responsabilita e
colpa, e giungendo a definire due accezioni differenti di “responsabilita collettiva”'®. Da un lato,
starebbe quella concezione che rende possibile 'attribuzione di una sanzione a tutti i membri di
un certo gruppo organizzato, riducendo in ultima analisi la responsabilita collettiva a una som-
matoria di responsabilita individuali sulla scorta di una logica distributiva. Dall’altro lato, sta-
rebbe la concezione che intende la responsabilita collettiva come responsabilita de/ gruppo in sé.
Essa tipicamente dissocia il gruppo dagli individui, finanche dalla loro sommatoria, secondo una
logica non-distributiva.

Piti nel dettaglio, il dibattito si svolgeva in inglese, una lingua che dispone di almeno tre
termini per definire il concetto morale di colpa (guilt, blame e fault), e perlomeno altrettanti per
differenziare le sfumature semantiche di “responsabilitd” (responsibility, liability, accountability).
Inoltre, oltre a “responsabilita collettiva” (collective responsbility), nozioni come shared responsi-
bility, joint responsibilty, group responsibility iniziarono a essere utilizzate in modo non sempre
intercambiabile.

Nell’ambito delle varie posizioni offerte, poi precisate nella seconda edizione del libro datata
1998, lo stesso Lewis ribadiva che il concetto di responsabilita collettiva non pud avere una natura
morale bensi, al pit, extramorale.

Altri autori del volume dibatterono sulla possibilita di qualificare la responsabilita collet-

tiva, ricondotta a un gruppo organizzato e identificabile, come distributiva piuttosto che non

" H.D. LEw1s, Collective Responsibility; in Philosophy, 23, 1948, pp. 3-18.

195 1] confronto sviluppato nel volume, articolato e plurale, prendeva I'abbrivio dal massacro di My Lai durante
la Guerra del Vietnam, svoltosi il 16 marzo 1968, quando le truppe statunitensi della Compagnia C, 1° Battaglione,
20" Reggimento, 11" Brigata della 23" Divisione di Fanteria, agli ordini del tenente William Calley, trucidarono cin-
quecentoquattro civili inermi e disarmati.
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distributiva. Nel primo caso, la responsabilita del gruppo veniva ora espressamente qualificata
come «la somma di ogni responsabilita individuale», essendo ciascun membro «co-responsabile»;
nel secondo caso, la sanzione era ritenuta attribuibile al gruppo, ma non necessariamente a cia-
scun membro'®.

Talvolta, inoltre, la responsabilita vicaria, intesa come una subspecie della sericr liability, ve-
niva descritta come la condizione nella quale 'azione illecita, o la partecipazione alla stessa, ¢ com-
piuta da un soggetto diverso da quello che ne ¢ responsabile, come nel caso dell’autorizzazione,
dove il sottoposto agisce per conto del principale'”. Nell'ipotesi di responsabilita collettiva non
distributiva, si potrebbe ipotizzare che la responsabilita dei membri non agenti sia di natura vicaria.

Queste indagini vennero successivamente approfondite da autori come Gregory F. Mellema,
che, pur adottando un’impostazione sostanzialmente individualistica, riconosceva che «in alcune

8

circostanze la responsabilita di un gruppo non si distribuisce tra tutti i suoi membri»'®, avendo

peraltro cura di confutare, almeno in termini programmatici, il «diluizionismo etico» (ethical dilu-
tionism), inteso come la tendenza a considerare meno grave la responsabilita condivisa'®.
In tempi piti recenti, la questione ha continuato ad alimentare dibattiti e discussioni, a partire

dal dubbio se i gruppi in quanto tali possano agire''’, oppure dal problema dell'intenzione, che

conduce al dilemma se I’azione collettiva richieda o meno un’intenzione condivisa''!.

106 7. FEINBERG, Collective Responsibility, in P. FRENCH (ed.), Individual and Collective Responsibility,
Rochester (Vermont), 19987, pp. 69-75.

"7 Ibid., pp. 54-60.

1% G.F. MELLEMA, Collective Responsibility; Amsterdam-Atlanta, 1997, p. 137.

' Jbid., p. 106. Cfr. anche pp. 107-118, nonché G.F. MELLEMA, Shared Responsibility and Ethical Diluition-
ism, in Australian Journal of Philosophy, 63, 1985, pp. 177-187. Concepiscono il diluizionismo etico come un bias da
superare Ingmar Persson e Julian Savulescu in /nadatd al futuro. Lesigenza di un potenziamento morale (2012), To-
rino, 2019, pp. 41-42. Sul tema del «moral taint, cfr. A. APPIAH, Racism and Moral Pollution, in L. MAY, S. HOFE-
MAN (eds.), Collective Responsibility, Savage (Maryland), 1991, pp. 219-238.

19 Si veda la panoramica offerta da volume S. BAZARGAN-FORWARD, D. TOLLEFSEN (ed.), The Routledge
Handbook of Collective Responsibility, New York-London, 2020. A titolo di esempio, Raimo Tuomela e Pekka
Mikeld, pur adottando una prospettiva distributiva della responsabilita collettiva, ritengono che alcuni gruppi e istitu-
zioni possano agire (A We-Mode Account of Group Action and Group Responsibility, pp. 65-77). Della stessa opin-
ione ¢ David Copp (Collective Obligation and the Point of Morality, pp. 94-112). Al contrario, Kirk Ludwig lo nega
(From Individual to Collective Responsibility: There and Back Again, pp. 78-93).

""" Ancora a titolo di esempio, Olle Blomberg ¢ Frank Hindriks distinguono tra agire di concerto (acting to-
gether, che richiede un’intenzione condivisa) e cooperazione strategica (strategic cooperation, che non richiede un’in-
tenzione condivisa) (Collective Responsibility and Acting Together, pp. 142-154). Dal canto suo, Carol Rovane di-
stingue tra collective agency, dove i «punti di vista» dei membri rimangono separati e distinguibili, e group agency,
dove invece lo stesso «punto di vista» & condiviso ( What Sets Boundariesof Our Responsibility? Lessons from a Reduc-
tionist Account of Individual Agency, pp. 51-64).
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A fronte di una complessita che pare addirittura progressivamente crescente sul piano morale,
la linearita della prospettiva giuridica kelseniana sembra decisamente rassicurante''”. Infatti, dal
punto di vista della teoria generale del diritto, come si ¢ detto, la responsabilita oggettiva richiede
una mera «connessione estrinseca» tra la condotta e I'effetto. Ancorché la sanzione sia indirizzata di
norma contro il colpevole o autore dell’illecito, un’eccezione a questa regola generale puo essere
ammessa in virtl di uno specifico «rapporto determinato con il colpevole», il quale diviene condi-
zione per 'applicazione della sanzione nei riguardi di un individuo o di un gruppo di individui. In
questi casi, il soggetto potenziale dell’illecito e il soggetto potenziale (o i soggetti potenziali) della
sanzione non coincidono. D’altro canto, dal punto di vista della sociologia del diritto e della storia
culturale delle idee, la teoria generale del diritto non ¢ che il luogo di approdo di una lunga elabo-
razione che ha visto succedere a un’interpretazione sociale della natura un’interpretazione naturale
della societa, grazie alla scoperta del principio di causalita, e che ora consente di duplicare le pro-
spettive d’indagine sui comportamenti umani, distinguendo il piano delle scienze naturali da quello

delle scienze normative.

5. Prospettive

In conclusione, accanto al modello prevalente della colpevolezza, da sempre gli ordinamenti
democratici occidentali conoscono forme di responsabilita oggettiva, che prescindono da qualifica-
zioni psicologiche del soggetto responsabile e che non richiedono necessariamente un’attribuzione
collettiva. Come si ¢ detto, quest'ultima potrebbe darsi in casi determinati e secondo una logica
distributiva, in virt di un particolare rapporto riconosciuto dal diritto, ancorché, dal punto di vista
filosofico-morale, la sua giustificazione resti piuttosto problematica e dibattuta.

In particolare, come suggerito in apertura, alla luce di considerazioni sociologiche che dimo-

strino lefficacia della misura — dunque ragionando «come un cacciatore che pone un’esca per

12 Ta maggiore complessita degli ordinamenti odierni, successivi alla svolta neocostituzionalista post-positivista
o principialista, ¢ stata indagata, a titolo di esempio, da Luigi Ferrajoli in La logica del diritto, cit. Si rimanda in
particolare alla prima aporia individuata dal giurista fiorentino nell’opera di Kelsen, ovvero alla indebita semplificazione
e riduzione delle norme giuridiche a norme ipotetiche-deontiche (pp. 3-26). A queste, secondo Ferrajoli, andrebbero
aggiunte le norme tetico-deontiche, le norme tetico-costitutive e le norme ipotetiche-costitutive (p. 23). Per un com-
mento su costituzionalismo e positivismo giuridico in Ferrajoli, si veda inter alia M. LA TORRE, Costituzionalismo e
positivismo giuridico in Gustavo Zagrebelsky e Luigi Ferrajoli, in M. LA TORRE, [/ diritto contro se stesso. Saggio sul
positivismo giuridico e [a sua crisi, Firenze, 2020, pp. 191-211.
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attirare la selvaggina in una trappola» — il ricorso alla responsabilitd oggettiva potrebbe rivelarsi
opportuno, ai giorni nostri, per giustificare I'introduzione di sanzioni di carattere reputazionale
contro i service provider attivi nel caso di condotte discorsive illecite generate dai loro utenti, sulla

scorta di un’analogia tra il ciberspazio e I'ordinamento primitivo.

SERENA VANTIN
Universita degli Studi di Bologna
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METODO, LINGUAGGIO E PENSIERO.
RITORNARE ALL“ELEMENTO ORIGINARIO” DELLA FILOSOFIA
HEIDEGGERIANA PER INAUGURARE UNA NUOVA VISIONE DELLA PENA

1. Premessa - 2. Pensiero, metodo e ragionamento. Coinvolgere 'uomo per ritornare alla
consapevolezza dell’esserci - 3. Deresponsabilizzazione dell'umano. Fino a che punto ci si
puo sentire non responsabili? - 4. Conclusioni

Abstract

Puo “IEsserci”, di heideggeriana memoria, essere posto a base di una nuova “visione della pena”?
Il recupero della necessaria conoscibilita dell’essenza dell’essere umano, nella valutazione operabile
in un giudizio penale, aprirebbe, 0 quanto meno rammenterebbe, quella che dovrebbe essere la
strada da percorrere al fine di individuare un metodo che renda, quanto I'autore del reato che il
magistrato, nel tempo occorrente all’emanazione della sentenza, pienamente coinvolti nella
vicenda processuale. In questo contesto, sarebbe pili che plausibile ipotizzare che questioni quali
consapevolezza, comprensione e coinvolgimento del reo, non siano solo parole formalmente
valide, ma assumano un significato pitt profondo, anche a livello sostanziale. Ed ecco che forse,
proprio il tempo processuale, in questi termini, potrebbe rappresentare il frangente nel quale,
tanto 'autore del reato che il magistrato, si scoprano, vicendevolmente nella loro autenticita.

Can ‘Dasein’, of Heideggerian memory, be the basis of a new ‘vision of penalty’? The recovery of
the necessary knowability of the essence of the human being, in the assessment that can be made
in a criminal trial, would open up, or at least remind us of, what should be the way forward in
order to identify a method that would make both the offender and the magistrate fully involved
in the trial, in the time it takes to pass sentence. In this context, it would be more than plausible
to assume that issues such as awareness, understanding and involvement of the offender are not
just formally valid words, but take on a deeper meaning, even on a substantive level. And perhaps
it is precisely trial time, in these terms, that could represent the juncture in which both the
offender and the magistrate discover each other in their authenticity.

Keywords: Heidegger, Awareness, Essence, Authenticity, Judgement.

1. Premessa

Con il presente contributo si vuole dare inizio, seppure, allo stato attuale, ancora in nuce, a
uno studio sperimentale relativo alla possibilita di sondare, partendo dall’idea heideggeriana di
“esserci”, leffettivo grado di “coinvolgimento” e “consapevolezza” che puo essere ravvisato, in
maniera effettiva, nell’azione posta in essere dall'uomo. Quanto appena detto assume un

particolare significato, soprattutto ove si intenda intraprendere una simile riflessione da un punto
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di vista penalistico, e, in particolare, allorquando si voglia indagare, nei termini esplicitati sopra, la
responsabilitd penale della persona per un fatto che a lei ¢ ricondotto ma di cui ci si interroga su
quanto essa abbia concreta consapevolezza. In questa breve ricostruzione non possono non
emergere, soprattutto alla luce della volonta che si vuole perseguire nel presente scritto, elementi e
circostanze che rendono I'approccio a questa riflessione ancor pil cauto.

Elementi e circostanze quali, ad esempio, comprensione vera dell’accaduto da parte
dell’'uomo che n’¢ stato autore; esame riguardante Ieffettiva sussistenza dell’esercizio della sua
liberta di scelta; analisi del percorso di maturazione della persona coinvolta nell’accaduto; verifica
della fattiva applicabilita di una sanzione penale, da parte del magistrato giudicante, nei riguardi
di chi ha posto in essere una determinata condotta penalmente rilevante; graduazione della pena
sulla scorta del grado del disvalore sociale arrecato con la condotta attuata; sono solo alcune
questioni che sorgono nel contesto che, qui, si vuole prendere come riferimento.

Senza dubbio, il tema oggetto del presente studio ha avuto, negli anni, un’ampia eco e da
luogo, ancora oggi, a dibattiti che interessano diversi ambiti di studio. In tal senso, risulta
impossibile celare le innumerevoli perplessita e i diversi dubbi che si accompagnano a un siffatto
tema. Tra questi, per quanto qui interessa, emerge, con forza, quello legato all’'individuazione del
difficile equilibrio che dovrebbe venirsi a realizzare, una volta accertato il reale e incontrovertibile
riconoscimento e la comprensione, non ipotetica, della condotta realizzata dalla persona come
conseguenza di un’azione da essa posta in essere, fra consapevolezza per il fatto commesso e
Ieventuale applicazione di una sanzione penale.

Nel solco appena delineato, il pensiero heideggeriano permette di sollevare numerosi
interrogativi. Essi possono emergere gia a partire dall’approccio che si vuole adottare in questo
studio. Quest’ultimo, necessariamente, presuppone la scelta di un metodo attraverso cui si ponga,
quale fondamento del domandare, l'essere nella sua totalita. La centralita dell’essere, nei termini
heideggeriani, sulla cui rilevanza ci si soffermera nei paragrafi successivi, si “potrebbe far
portatrice” di una nuova visione del diritto penale, potendo giungere a configurarlo come

“dimora dell’essere”™’.

' La scelta di considerare il diritto penale, “la dimora dell’essere”, deve essere letta alla luce degli

approfondimenti che si intenderd proporre nel presente lavoro e che vedono, nello specifico, nell'importante
contributo apportato da Heidegger al pensiero filosofico ad esso contemporaneo il fondamento di un orizzonte, del
tutto innovativo, concernente U'essere. In merito, non si pud sottacere come, l'attenzione che il filosofo ha voluto
dedicare alla ricerca della veritad dell’essere, si sostanzi, nella tesi che si vuole qui sostenere, nel bisogno che tange
ciascun essere umano di interrogare, in primo luogo, una volta “trovata”, propria quella verita medesima. Ma,
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Certamente, una nuova metodologia, prima di essere considerata “valevole”
nell'immaginario collettivo, presuppone di essere sperimentata e vagliata nella sua fattiva
applicabilita. Cio ¢ tanto pil vero, soprattutto, se la metodologia sopra citata sia diretta ad
analizzare le “oscillazioni”, a cui la persona umana potrebbe essere sottoposta, durante il corso
della sua esistenza, le quali, andrebbero, in parte, a rappresentare il disvelarsi dell’essere dell’'uomo.

In questo senso, la filosofia heideggeriana condurrebbe, senza dubbio, a un nuovo metodo
di analisi e valutazione della persona umana nel diritto penale, potendo fornire, agli esperti del
settore, un pensiero e un interrogarsi, che, al di la degli aspetti giuridici, di volta in volta
emergenti, siano in grado di non sottovalutare il necessario indagare sulla vera e concreta essenza
dell’essere.

Fondamentale, in questo contesto, appare la centralita del linguaggio, nell’accezione
inaugurata e proposta proprio dal filosofo. Al di la del linguaggio giuridico, che gioca un fattore
rilevante all'interno del processo, vi ¢ un altro tipo di linguaggio al quale dovrebbe essere data
altrettanta importanza, ovverosia quello dell’essere. In ogni passaggio di questo linguaggio, la
“struttura” dell’essere scorre e non puo essere ingabbiata se non per il tempo, che pare possa dirsi
sufficiente a descriverne una sua parte, poiché I'essere, nella storia che gli ¢ propria, non si
esaurisce in quella passata, ma essa ¢ avanti all’essere.

Un cambio di linguaggio e, al contempo di metodologia, che trovano, sulla scorta delle
annotazioni heideggeriane, un punto in comune, ovverosia il ritorno ad un pensiero originario®.
Da quest’ultimo si avvertirebbe come la necessita di una «liberazione del linguaggio dalla
grammatica per inserirlo in una struttura essenziale piu originaria tocca al pensare [...]. Il
pensiero non ¢ solo /‘engagement dans l'action per e mediante 'ente, nel senso del reale della
situazione presente. Il pensiero ¢ /‘engagement per e attraverso la verita dell’essere, la cui storia
non ¢ mai passata, ma sta sempre per venire»’.

Ed ecco che la priorita che forse potrebbe essere avvertita, laddove ci si ponga in
quest ottica, dovrebbe essere quella diretta a fare, nello specifico, dell’aula di tribunale, il luogo e il

tempo in cui gli “sforzi”, tanto del magistrato che di colui il quale ¢ in attesa di giudizio per aver

affinché quanto da ultimo detto avvenga, bisogna essere pronti ad incamminarsi su un percorso che ponga, quale
prima tappa, 'adozione di un linguaggio che non sacrifichi il ricercare I'essere sulla base di un linguaggio concettuale.
> I pensiero volge alla fine quando si ritira dal suo elemento. L’elemento ¢ cio in base a cui il pensiero puo
essere un pensiero. [...] Il pensiero, detto semplicemente, ¢ il pensiero dell’essere». Cfr. M. HEIDEGGER, Lertera
sull’ «cumanismo», Milano, 1995, p. 35.
3 Ibid, p. 32.
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commesso un reato, siano diretti a rievocare quel pensiero originario, nella presa di coscienza che:
«tutto sta unicamente nel fatto che la verita dell'essere giunga al linguaggio e che il pensiero
pervenga a questo linguaggio. Forse allora il linguaggio richiedera, pitt che il precipitoso
enunciare, il giusto silenzio»*.

L’ulteriore annotazione, che scaturisce da quanto sopra detto, riguarda la pervasivita di un
domandare, cosi come sopra delineato, il quale, non puo che essere sedimentato all’interno di una
struttura autentica della problematica’. Detto in altri termini, nel discorso che si sta tentando di
incardinare in questa sede, “I'andare verso” l'origine fa trapelare quanto segue: «cio che a tutt’oggi
resta ancora da dire potrebbe forse costituire un impulso per condurre I'essenza dell'uomo a
pensare con attenzione la dimensione della veritd dell’essere che la governa».

Verita dell’essere che, in questo frangente, e all'inizio di questa riflessione, pud apparire, al
contempo, vicina e lontana. Vicina, potendo rimarcare, per la gran parte degli uomini, il riflesso
della apparente e, del tutto, soggettiva estrapolazione della propria figura umana, contornata dal
grigiore di una quotidianitd ripetitiva; lontana non scaturendo, dalla verita medesima, la
singolaritd dell’essere umano, frantumato nei suoi differenti “altri”. Ecco che, forse, posto in
questi termini, lo studio qui proposto, potrebbe permettere di far intravedere, nel campo in cui lo
si vuole attuare, se non una presa di coscienza, almeno un primo passo verso un nuovo modo di
approcciarsi alla questione della pena.

Pena che, cosi, coinvolgerebbe tutti i soggetti interessati, determinando un riemergere di un
sentimento di responsabilita, oltre alla possibilitd che con essa sarebbe possibile alimentare la
considerazione, in virtli della quale, ¢ nelle incrinature delle azioni dell’essere umano e nel tempo

in cui esse vengono realizzate, che si insinua il seme del divenire dell’esserci dell'uomo’.

4 Ibid., p. 75.

> Sul punto, per un ulteriore approfondimento, si rimanda alla monografia di E. SEVERINO, Heidegger € /a
Metafisica, Milano, 1994, pp. 113 ss.

® M. HEIDEGGER, Lertera sull’ «umanismon, cit., p. 54.

7 A tal proposito, significative appaiono le annotazioni contenute in una epistola scritta da Martin Heidegger e
destinata a Elisabeth Blochmann, nella quale, il filosofo osserva quanto segue: «perché la verita del nostro esserci non ¢ cosa
semplice. Conformemente ad essa, I'intima sincerita ha la sua propria profondita e molteplicitd di sfumature. Essa non ¢
costituita solo dalle ordinate riflessioni razionali. Essa necessita del giorno e dell'ora in cui possediamo completamente
Pesserciv. Cfr. ].W. STORCK, M. Heidegger, E. Blochmann, Carteggio 1918-1969, Genova, 2001, p. 59.
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2. Pensiero, metodo e ragionamento. Coinvolgere 'uomo per ritornare alla consapevolezza
dell’esserci

Osservare I'essere umano, nel tratto in cui esso appare travolto da atteggiamenti oscuri e
sconosciuti al medesimo ¢ un’azione complessa, la quale non nasconde le difficolta legate
all'individuazione di un metodo e di un ragionamento che possano salvaguardare la sua libera e
piena maturazione in quel che ¢ il suo “destino”. L’affrontare questioni come pensiero, metodo e
ragionamento da applicare in un frangente cosi delicato, presuppone una valutazione che assuma
caratteri, i quali dovrebbero trovare, nella centralitd dell'esame dell’essere umano, il punto di
partenza, da cui far scaturire I'individuazione di una «punizione ideale, la quale sara il trasparente
del crimine che sanziona; cosi, che, per lui che la contempla sara infallibilmente il segno del
delitto che essa castiga e per colui che si immagina il delitto, la sola idea del misfatto risvegliera il
segno punitivo»®. Seppur quest’ultima constatazione possa apparire di ovvia applicazione, cio
nonostante, non si pud del tutto escludere che il darne attuazione nella realta non sia semplice,
potendo essere questa accompagnata da un margine di errore elevato, attraverso il quale possono
essere sottovalutati, o al contrario, sopravvalutati fatti, avvenimenti e variabili riconducibili ad un
determinato uomo.

Ecco che, sotto tal punto di vista, emergono le prime perplessita con cui non si fa altro che
rievocare la priorita, gia avvertita da Heidegger, di un coinvolgimento dell’“esserci”, nelle azioni e
nella sua quotidiana esistenza. In tal guisa, combattendo una naturale pigrizia, del tutto umana,
protesa ad abbandonare cid che bisognerebbe avvertire come quel qualcosa di essenziale, ossia la
ricerca del proprio “esserci”, si potrebbe ipotizzare una nuova visione della pena che,
effettivamente, sia il risultato di un commisurare adeguato della stessa sulla base del fatto di reato
commesso. Un commisurare adeguato che non sia avvertito come tale solo dal magistrato
giudicante, ma anche dall'uomo che si sia reso autore del fatto medesimo, oltre ad essere
qualificato, altresi, equo dalla societa.

Affinché quanto appena detto sia possibile ¢ indispensabile una premessa ossia: tutti i
“soggetti interessati”, cosi come sopra indicati, devono essere coinvolti. Un simile aspetto viene
ben evidenziato da Heidegger nel suo scritto Che cos’é Metafisica, dove il filosofo, nel rispondere

a tale interrogativo, fa emergere come nel porre una domanda di tal fatta, ovverosia che cos’e

8 M. FOUCAULT, Sorvegliare e punire. Nascita della prigione, Torino, 2014, p. 114.
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metafisica, occorre che chi I’avanzi debba, inesorabilmente, essere coinvolto. In merito, chiare
risultano essere le sue annotazioni: «Ogni domanda metafisica puo essere posta solo in modo che
colui che la pone — in quanto tale — ¢ coinvolto nella domanda, cio¢ ¢ posto in questione»’.
Trasponendo il ragionare heideggeriano alla sfera oggetto di questo studio sarebbe plausibile,
almeno in prima battuta, ritenere che chi risulti effettivamente parte del giudizio sia coinvolto nel
medesimo, ovverosia abbia contezza di quanto sia accaduto e di quanto stia per accadere o
potrebbe accadere. In altri termini e ponendoci, nuovamente, nella prospettiva offertaci da
Heidegger nello scritto sopra richiamato, si pud evidenziare come: «di qui ricaviamo che il
domandare metafisico deve essere posto in modo totale e a partire dalla situazione essenziale
dell’esserci che domanda. Noi domandiamo qui e ora, per noi»'°. Quest’ultima considerazione,
nonostante sembri assodata, tradotta nell'ambito giuridico, solleva diverse questioni,
consentendoci di comprendere come sia complesso, al di la di tutto, rispondere alla domanda
inerente alla responsabilita dell’essere umano, in quanto abbisogna “concatenare” differenti
variabili quali, per quel che qui concerne, coinvolgimento, consapevolezza e grado di
responsabilitd di un essere umano.

Per tentare di individuare un percorso che possa condurci, per il tramite del pensiero
heideggeriano fino ad ora ripreso, a un nuovo, se cosi puo dirsi, approccio al tema della pena, da
cui far scaturire un innovativo metodo applicativo nel contesto pratico preso come riferimento nel
presente scritto, ovverosia quello giuridico, sarebbe necessario avanzare per “tappe”, ipotizzando
un percorso filosofico-normativo che poggi su basi equidistanti e paritarie. In altri termini,
occorrerebbe che la filosofia, nel caso di specie, quella heideggeriana e il diritto convergano in
un’unica direzione, che potrebbe essere, qui, individuata, quale un ritorno alla indispensabilita del
coinvolgere 'uomo per renderlo “padrone di se medesimo”. Tale ultima considerazione conduce,
inevitabilmente, alla conseguenza della necessita di inaugurare un nuovo modo di ragionare e “di

porsi” dinanzi alla domanda'': «Per fare questo, bisogna che c¢i immedesimiamo nella

? M. HEIDEGGER, Che cos’é Metafisica, Milano, 2001, pp. 37-38.

0 Ibid, p. 38.

' «ogni rapporto con l'ente ¢ condizionato dalla possibilita di essere quel rapporto che esso ¢. Possibilita
significa [...] presenza di quelle condizioni in base alle quali il rapporto si pone». Cfr. E. SEVERINO, Heidegger ¢ /a
Metafisica, cit., p. 113.
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trasformazione dell'uomo, nel suo esser-ci, che ogni angoscia fa accadere in noi al fine di cogliere
il Niente ivi manifesto nel modo in cui si manifesta»!?.

Dopotutto, a ben guardare, come ben denota il filosofo, «'uomo ¢, in una parola [...]: cid
che vi ¢ di pill inquietante [...]. Un modo siffatto di parlare dell'uomo lo coglie nei suoi estremi
limiti e nelle scoscese profondita del suo essere»'. In altre parole, proprio le ultime annotazioni
prestano il fianco all’argomento centrale di questo studio, ovverosia la ricerca, nell’ambito del
diritto penale, sulla scorta del pensiero filosofico sino ad ora preso a riferimento, di nuovi “modi e
metodi”, attraverso cui approcciarsi al tema, in particolare, della consapevolezza della pena. 1l
tema della pena, cosi sinteticamente descritto, pervade e accomuna sia chi ¢ in attesa di essere
giudicato, sia il giudice chiamato a pronunciarsi sul fatto delittuoso, dovendo entrambi essere
“coinvolti”, seppur nelle loro rispettive posizioni, nel fatto avvenuto. Non si pud nascondere che,
nella valutazione dell’accaduto, quanto il giudice che l'autore del reato debbano interrogarsi sul
“grado di consapevolezza” che avrebbe potuto considerarsi sussistente nel momento in cui il reato
¢ stato commesso.

A tal proposito, si sollevano due interrogativi:

a) Esiste una preistorica “inconsapevolezza” a cui pud seguire, in futuro, una consapevolezza
di quanto realizzato e del disvalore sociale arrecato con la commissione di un determinato fatto di
reato?

Questo  primo  interrogativo richiama all'attenzione l'idea heideggeriana legata
all’oggettivazione dell'ente. Questo modo di “relazionarsi” all’ente si risolve «nel procurarsi e
nell’assicurarsi I'ente stesso, e in base a quest’ultimo si garantisce la possibilita del suo ulteriore
procedere, I'oggettivazione si arresta all’'ente e lo prende gia per 'essere»'®. In altri termini, se si
operasse una valutazione solo effettiva e parziale dell’accaduto, ossia osservando rigidamente quel
che ¢& avvenuto, non tenendo conto del divenire dell’essere, che “dall’ente differisce

ontologicamente”, rimarremo imprigionati in un giudizio “apparente” o non perfettamente

2 M. HEIDEGGER, Che cos é Metafisica, cit., p. 52. Gid Heidegger, sul punto, evidenzia come occorrerebbe
mutare la visuale, esplicitando I'indispensabile “conversione”, la quale dovrebbe riguardare 'uvomo per poter avviare
un nuovo percorso esistenziale. 1l filosofo, difatti, suggerisce la previsione di un passaggio, individuabile nella storia di
ogni singolo uomo; passaggio che potrebbe essere intravisto nelle seguenti parole: «Uomo: come soggetto! Esser-ci qui
esperito perd gid in modo pensante, solo per questo ¢ stato qui possibile porre la domanda «Che cos’¢ Metafisica».

3 P. MONTANI, M. Heidegger, La poesia tragica come apertura essenziale dell essere-uomo. Interpretazione
del primo coro dell’Antigone di Sofocle in tre movimenti in Antigone e /a filosofia, in ID. (a cura di), Antigone e /a
filosofia, Roma, 2001, p. 135.

' M. HEIDEGGER, Che cos'é Metafisica, cit., p. 72.
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“coincidente” con cio che effettivamente ¢ stato. Questo ovviamente andrebbe a discapito sia dei
diritti dell’autore del reato, il quale non verrebbe chiamato a rispondere per il fatto realmente
commesso, ma, sulla scorta di una ricostruzione superficiale “dell’ente”, verrebbe sanzionato in
maniera non adeguata al fatto delittuoso commesso. Accanto a cid, verrebbe ad essere intaccato il
principio di certezza del diritto, in base al quale ogni persona deve essere posta in condizione di
valutare e prevedere, in forza delle norme generali dell’ordinamento, le conseguenze giuridiche
della propria condotta. Tale principio costituisce un valore al quale lo Stato deve necessariamente
tendere per garantire la liberta dell'individuo e I'eguaglianza dei cittadini davanti alla legge".

Pertanto, il mancato avvicinarsi alla totalita della persona, laddove non ci si ponga nella
possibilita di squarciarne “I'abito” dell’apparente esistenza, determinerebbe, come ben Heidegger
spiega, che: «ogni comportamento in rapporto all’ente testimonia cosi un sapere dell’essere, ma
insieme l'incapacita di stare da sé nella legge [...] della veritd di questo sapere»'®. D’altronde, solo
lo stare attenti nel ponderare le eventuali fluttuazioni e graduazioni della consapevolezza
consentirebbe di porre quanto l'autore del reato che il giudice in una relazione di reciprocita
diretta alla piena conoscenza di quanto effettivamente accaduto e su cui occorre ragionare. Nel
solco tracciato, quindi, la relazione di reciprocita sopra indicata vedrebbe nella «ragionevolezza
[...] il punto di dialogo tra diverse concezioni della vita»'”.

Al quesito sopra delineato se ne affianca un ulteriore sintetizzabile in questo modo:

b) pud parlarsi di completa assenza di consapevolezza, nel senso di impossibile
“coinvolgimento” dell'uomo nell’atto compiuto?

Senza dubbio, questa seconda domanda apre a innumerevoli scenari, soprattutto se
rapportata al nostro campo d’indagine, ossia il diritto penale e nello specifico, la corretta
applicazione della sanzione. Una prima considerazione potrebbe, inevitabilmente, seguire a
quanto sopra accennato, ossia: al di la dei casi in cui un determinato individuo, purché questi
siano scientificamente provati e documentati, non sia nelle piene facolta di intendere e di volere;
un’eventuale “disequilibrato” giudizio, in ossequio al quale viene ricondotto, nell’alveo della

completa assenza di coinvolgimento, anche chi sia stato valutato come soggetto agente, in forza di

' Diversi sono gli autori che hanno approfondito il valore ¢ la portata che il principio della certezza del diritto
pud assumere nel nostro ordinamento giuridico. Si rimanda, da ultimo, a mero titolo esemplificativo e non esaustivo,
alle puntuali riflessioni di G. PINO, La certezza del diritto e lo Stato costituzionale, in Diritro pubblico, 2, 2018, pp.
517-544.

!¢ M. HEIDEGGER, Che cos'é Metafisica, cit., p. 72.

7 G. ZACCARIA, Postdiritto. Nuove fonti, nuove categorie, Bologna, 2022, p. 9.
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un’infermita transitoria, rischierebbe, a ben guardare, di denigrare quel soggetto medesimo. Egli,
seppur possa, eventualmente, sperare nell'applicazione di una pena meno gravosa nei suoi
riguardi, pur tuttavia, rischierebbe di non essere abbastanza “coinvolto” nell’accaduto,
partecipando a percorsi riabilitativi e rieducativi che nulla o poco hanno a che fare con il concreto
grado di consapevolezza che egli potrebbe avere dell’accaduto. Una simile ricostruzione non solo
contrasterebbe con i principi generali del diritto penale, ma, ancor prima, andrebbe a discapito
degli articoli della nostra Costituzione, tra cui, per la rilevanza che assume nel discorso qui
intrapreso, Part. 27, commi 1 e 3, nei quali vengono esplicitati, rispettivamente, i seguenti
principi: «la responsabilitd penale ¢ personale»; «le pene non possono consistere in trattamenti
contrari al senso di umanita e devono tendere alla rieducazione del condannato». Gli interrogativi
precedenti, nei termini in cui qui sono stati posti, potrebbero far risvegliare 'esigenza di andare al
fondo delle questioni umane che vengono trattate nel processo, posto che sembrerebbe
ipotizzabile una comune e plausibile soluzione di essi nel ritorno all’osservazione della

«concretezza dell’esistenza, del mondo pratico degli uomini»'®.

3. Deresponsabilizzazione dell’'umano. Fino a che punto ci si pud sentire non responsabili?

Si ¢ concluso il paragrafo precedente esprimendo la possibilita di rinvenire, nell’analisi della
concretezza umana, una probabile soluzione alle difficoltd, che paiono essere dettate da un
distanziarsi dei punti di vista umani, nella fattispecie quello del magistrato giudicante e dell’autore
di reato, dall’essenza della persona umana. Altresi, si ¢ posto 'accento sulla graduazione della
consapevolezza e, in particolare, si ¢ tentato, seppur nei limiti di questo scritto, di fornire delle
risposte, almeno parziali, alla luce delle suggestioni che potrebbero esservi, allorquando si volga lo
sguardo ad una parte del ragionare heideggeriano, a cui prima si ¢ fatto cenno. Ci si vuole, ora,
soffermare, maggiormente, su quella che potrebbe venirsi a profilare come una stretta
interrelazione tra la mancata e totale, nel senso di assoluta inconsapevolezza e incomprensione per
il fatto commesso e la successiva “presunzione” di assenza di responsabilitd per quel che ¢
accaduto. Per chiarire quanto espresso sarebbe plausibile riprendere un’attenta valutazione
elaborata dal prof. Tommaso Greco, all'interno della sua monografia, La legge della fiducia. Alle

radici del diritro. Egli, nel non screditare come il diritto si fondi sulle relazioni umane, potendo

8 bid,, p. 299.
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quest’ultime assurgere da “misuratore” dei comportamenti umani, situandosi a cavallo tra
obbligatorieta del diritto e la morale, sottolinea che, proprio andando al cuore della disciplina
normativa, si vede, in tutta la sua chiarezza, come «non abbiamo a che fare con un “oggetto” che
dall’esterno determina il contenuto del diritto, bensi come elemento essenziale che ne condiziona
la struttura e il funzionamento»'. Il diritto, pertanto, ¢ impregnato dell’essenza umana e vede,
nella interrelazione fra gli esseri umani, il suo nutrimento.

Per analizzare, in maniera approfondita, un simile legame, ed esaminarlo, piu
specificamente, in relazione alla questione che ¢ stata sollevata all’inizio del presente paragrafo,
cio¢ a dire se sussista la possibilita di percepirsi completamente esenti dalla responsabilitd per un
fatto di reato commesso, ove, almeno all’inizio, non si abbia perfettamente contezza delle proprie
azioni, si necessita, anche in questo caso, di sollevare un interrogativo.

Se, in virthi di quel che si ¢ accennato poc’anzi, il diritto condivide con 'vomo la matrice
umana, allora, sarebbe ipotizzabile, nel caso in cui si considerasse ammissibile 'ipotesi sopra
evocata, che ci si possa venire a trovare dinanzi all'incapacitd dell’essere umano di non
condividere, con il diritto, gli scopi, anche ove questi siano diretti a salvaguardare la vita umana?
Del diritto, che vive dell’'umano e nell’'umano, non puo essere sottovalutata I'idea che esso sia un
«fenomeno frastagliato e complesso ma umano, che mette in gioco responsabilita, scelte, decisioni
dei suoi partecipanti e che non pud essere compreso in assenza di un approccio culturalmente
avveduto, scientificamente e intellettualmente onesto, politicamente partecipe, in una parola:
empatico»”’.

Con molta probabilitd, un approccio empatico al diritto, nella fattispecie presa a
riferimento in questo contesto, potrebbe muoversi originandosi da una valutazione, la quale non
si traduce, in termini semplicistici, nella constatazione per cui non si tratterebbe di un aiuto
solidale ed amorevole, rivolto dal diritto all'uomo, quanto piuttosto, ¢ un compatire inteso alla
stregua di un patire assieme, quasi un toccarsi vicendevolmente del diritto e dell'uomo. Nel fare
questo, le ambivalenze dell’essere umano non vengono colpevolizzate o deprecate, ma riguardate
con una vista pitt “approfondita” di cui ¢ fornito il diritto, elemento che, entrato a far parte del
mondo umano, per iniziativa dell’'uomo, diviene parte della condizione umana®'. Non pit un

fantasma, o un’aurea nebulosa, 'uvomo non scompare negli “occhi del diritto”, non ¢ un essere

Y T. GRECO, La legge della fiducia. Alle radici del diritto, Bari-Roma, 2021, p. 88.
20 A. CATANIA, Decisione e norma, Roma, 2023, p. 10.
2 H. ARENDT, Vita Activa. La condizione umana, Milano, 2017, p. 100.
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invisibile, bensi il diritto ¢ perfettamente in grado di “vedere” l'umanitd che in sé puo
contraddistinguersi per toni di conoscibilita dissomiglianti sulla scorta di un modo specifico®.

Per rendere concreto il discorso, che qui sembrerebbe essere connotato da toni astratt,
bisogna rapportarsi alla domanda, di cui sopra, ponendosi, nuovamente, nell’ottica dell’autore del
reato e del magistrato che dovra emettere un giudizio su quanto arrecato dal primo. Ebbene, si
reputa, a modesto parere di chi scrive, che nella situazione anzidetta, il pensare heideggeriano
possa essere un utile strumento di risoluzione della domanda avanzata. Ed invero, muovendoci
dalla constatazione per cui il diritto potrebbe risvegliare 'empatia, intesa nei termini sopra
descritti, esso si mostrerebbe in grado di interconnettersi con quelli che sono i “principi fondanti”
della filosofia heideggeriana: valorizzazione e condivisione “della cultura” dell'esser-ci come
evento che accade nel nostro tempo. Nell’ambito del diritto penale, e, nello specifico, in quella
parte della disciplina concernente la previsione e l'applicazione della pena, il recupero della
visione di Heidegger, nella prospettiva che si sta tentando di fornire in questo scritto, potrebbe
fornire un ulteriore e valido soccorso, non solo al magistrato, che, in tal guisa, pud rapportarsi al
fatto, “coinvolgendosi” ulteriormente e valutandolo nella sua “totalitd ontologica”, ma anche
allautore del reato, il quale potrebbe avere contezza, alla luce della maturazione del grado di
consapevolezza, acquisibile nel corso del giudizio, mediante la previsione di misure di sicurezza o
altri strumenti che il giudice reputera di applicare, di quanto 'accaduto ha arrecato a chi ¢ stato
da lui leso (sia direttamente che indirettamente).

Il tempo del giudizio, quindi, rappresenterebbe, in questa visione, “un tempo nuovo”, nel
quale possono manifestarsi eventi eccezionali. Tra questi, quello che si vuole porre in evidenza in
questo contributo, la contestuale maturazione delle parti che vedono intrecciate, per il tempo
necessario all’emanazione del giudizio, le loro esistenze: ossia quella del giudice e dell’autore di
reato. Solo in questo loro tempo, di cui si sono appropriati, essi potrebbero scorgere il loro

autentico* “esserci”. “Esserci” che disvela le diverse possibilita, dopotutto «di fronte all’essenziale

22 G. ZANETT!, Filosofia della vulnerabilita. Percezione, discriminazione, diritto, Roma, 2019, p. 46.

» Jbid., p. 47.

211 concetto di autenticita dell’esserci assume una particolare valenza nelle opere heideggeriane. Si legge ne 7/
concetto di tempo: «Lautenticitd dell’esserci ¢ cid che costituisce la sua possibilith d’essere estrema. L'esserci ¢
determinato in modo primario da questa estrema possibilita dell’esserci. L’autenticita in quanto estrema possibilita
dell’essere dell’esserci ¢ la determinazione d’essere nella quale tutti i caratteri summenzionati sono cio che sono». 11
vivere autentico, ponendoci nella “realtd” heideggeriana, conduce alla chiave di volta sulla quale si dovrebbe adagiare
il cammino delle nostre esistenze, le quali, inequivocabilmente, dovrebbero manifestare una continua tensione verso
autenticita. Cfr. M. HEIDEGGER, // concetto di tempo, Milano, 1998, p. 35.
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spaesatezza dell'uomo il suo futuro destino si mostra al pensiero che pensa la storia dell’essere nel
fatto che egli trovi una via verso la veritd dell'essere e si metta in cammino verso questa

scoperta»®.

4. Conclusioni

Volendo cercare di trarre delle conclusioni, senza la pretesa, da parte di chi scrive, di
considerare esaurita la trattazione del tema tracciato nel presente scritto, si vuole, in questo
paragrafo, ritornare su dei punti principali, i quali potrebbero considerarsi dirimenti per quel che
si intende sostenere. Il primo punto, tra quelli che si reputano di rilievo, riguarda la “ricerca
dell’autenticita”, quale elemento in comune sia al magistrato che a colui che viene a trovarsi in
attesa di giudizio. “Ricerca di autenticitd” che dovrebbe leggersi nell’ottica di un loro vicendevole
supportarsi, nel senso che entrambi, per il tempo necessario alla trattazione e alla decisione della
causa, sono impegnati in uno sforzo proteso a “far partorire” le loro vere essenze. Uno sforzo che
non pud non passare per la verifica dei vari gradi di consapevolezza, i quali, nel contesto sinora
tracciato, si pongono nella costruzione dell’essere umano, assurgendo a bussola orientante la
propria condizione umana. Un altro punto, che si innesta con il primo, pud essere riassunto nella
seguente metafora: il viaggio come espressione delle “temperie della vita”. Una siffatta metafora
ben si pone in continuita con I'idea, avanzata nel paragrafo precedente, del processo come sede di
un “tempo nuovo”; di un tempo della riflessione sulla vita umana.

Tra alternative di vita che si dipanano dinanzi allo sguardo dell'uomo e i vissuti, che, forse,
quasi per caso, 'uomo sembra aver testato in prima persona, I'essere coscienti del proprio stato
esistenziale permane il filo conduttore che lega la persona del magistrato a quella di chi si ¢ reso
autore di un reato. Nel discorso delineato sino ad ora, essi, quasi in un rapporto simbiotico, si
mostrano non del tutto completi, ma frammentati, dovendo sia 'uno che laltro, e in linea con i
loro rispettivi ruoli, considerarsi naviganti nelle vicissitudini umane, le proprie. In un simile
scenario si intromette I'esigenza di fare un passo indietro, al fine di recuperare, da parte di
entrambi, originaria essenza. Forse, nel farlo, quel monito gia avvertito da Heidegger, che vede

nell’unita originaria il nucleo essenziale dell’essenza umana, potrebbe rappresentare una guida, ma

> M. HEIDEGGER, Che cos’é Metafisica, cit., p. 72.
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Metodo, linguaggio e pensiero. Ritornare all’“elemento originario” della filosofia heideggeriana per
Suagg: 5
Inaugurare una nuova visione della pena

affinché l'unitd originaria sia tale bisognerebbe tenere bene a mente che «le condizioni
ontologiche non hanno in Heidegger semplicemente il ruolo di chiarire cid che ¢ necessario ci sia
affinché 'unitd originaria sia cosi come essa ¢, ma in modo pitt complesso le danno significato,
articolandosi con essa in modo nuovo e impreveduto. Orbene, I'unita originaria si pone come
identita intenzionale di manifestante e manifestato. Quest’ultimo, per essere manifestato, deve

possedere l'attiva possibilita di esserlo»*.

NAUSICA LucIA GUGLIELMO
Universita degli studi di Cassino
e del Lazio Meridionale

%6 E. SEVERINO, Heidegger e la Metafisica, cit., p. 120.
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Democrazia e Diritti Sociali, 2/2023

LA RILEVANZA RETROATTIVA DELLE NOTE DI VARIAZIONE NELLA
FORMAZIONE DEL PLAFOND.
NOTA A CASS., SEZ. V, N. 30800 DEL 19 OTTOBRE 2022

1. Premessa - 2. La disciplina IVA degli acquisti eseguiti dall’“esportatore abituale” - 3.
L’incidenza delle variazioni eseguite a norma dell’art. 26 del d.P.R. n. 633/72 sulla liquida-
zione del tributo - 3.1. Le note di addebito - 3.2. Le note di accredito - 4. Leffetto delle
note di variazione sulla formazione del p/afond nell'interpretazione della prassi amministra-
tiva e della giurisprudenza di legittimita - 4.1. L’interpretazione dell’Agenzia delle Dogane -
4.2. D’orientamento della giurisprudenza di legittimita - 5. Il pili recente approdo della
Corte di cassazione - 5.1. I casus belli - 5.2. Le ragioni dei giudici - 6. Leffettivita
dell’operazione originaria come condizione essenziale richiesta dalla Suprema Corte perché
la rettifica del p/afond non abbia efficacia retroattiva: alcune note critiche

1. Premessa

La sentenza della Cass., Sez. V, n. 30800 depositata lo scorso 19 ottobre 2022 fornisce
lopportunita di analizzare la tematica della rettifica del plafond nell’ipotesi in cui le operazioni
che hanno concorso alla sua formazione mutino ab origine la loro natura passando da “non im-

ponibili” ad “imponibili”.

2. La disciplina IVA degli acquisti eseguiti dall’“esportatore abituale”

Asservita all'individuazione della effettiva portata della decisione n. 30800/2022 ¢ la preli-
minare, seppur sintetica, rappresentazione della disciplina IVA riservata agli acquisti eseguiti da
soggetti che, nell’anno precedente, hanno eseguito cessioni all’esportazione ed operazioni assimila-
te per un ammontare eccedente una data frazione del volume d’affari dello stesso periodo.

A riguardo, giova segnalare che, ai sensi dell’art. 2, comma 2, della l. 18 febbraio 1997, n.
28, «I soggetti che si trovano nelle condizioni previste dal d.l. n. 746 del 29 dicembre 1983, art.
1, conv. con modif. dalla 1. n. 17 del 27 febbraio 1984, possono effettuare acquisti e importazioni
senza pagamento dell'imposta, in ciascun anno, nel limite del’ammontare complessivo delle ces-

sioni e delle prestazioni di cui agli artt. 8, comma 1, lett. 2) e b), 8-bise 9 del d.P.R. n. 633 del 26

! La natura del plafond non ¢ stata mai definita legislativamente. A tale riguardo, I'A.f., con ris. 28 febbraio
1991, n. 621202 ha affermato che, pur riconoscendo che il plafond non costituisce un diritto di credito, «non pud
tuttavia sottacersi come l'utilizzo dello stesso vada in ultima analisi ad influenzare la posizione fiscale complessiva del
contribuente»; ha precisato, altresi, che «la costituzione del plafond rappresenta una facoltd concessa dalla legge in
presenza di condizioni oggettivamente correlate con lesercizio dell’attivitd e, quindi, dell’azienda.
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ottobre 1972, e successive modificazioni, delle cessioni intracomunitarie e delle prestazioni di ser-
vizi nei confronti di soggetti passivi di altro Stato membro, non soggette ad imposta a norma del
d.l. n. 331 del 30 agosto 1993, art. 40, comma 9, conv. con modif. dalla I. n. 427 del 29 ottobre
1993, registrate a norma del citato d.P.R. n. 633 del 1972 art. 23, per I'anno solare precedente e
che «i contribuenti possono assumere mese per mese come ammontare di riferimento quello delle
cessioni e delle prestazioni anzidette registrate per i dodici mesi precedenti».

La predetta disposizione opera, a mente dell’art. 8, lett. ¢), del d.P.R. n. 633/1972, per «le
cessioni, anche tramite commissionari, di beni diversi dai fabbricati e dalle aree fabbricabili, e le
prestazioni di servizi rese a soggetti che, avendo effettuato cessioni all’esportazione od operazioni
intracomunitarie, si avvalgono della facolta di acquistare, anche tramite commissionari, o impor-
tare beni e servizi senza pagamento di imposta», alla sussistenza delle condizioni stabilite dall’art.
1 del d.I. n. 746 del 29 dicembre 1983, conv. con modif. dalla l. n. 17 del 27 febbraio 1984.

A sua volta, tale ultima norma stabilisce che la facoltd di acquistare senza I'addebito
dell’'IVA ¢ subordinata ai casi in cui 'ammontare dei corrispettivi delle operazioni internazionali
non imponibili® effettuate, registrate nell’anno precedente, sia superiore al dieci per cento del vo-
lume d’affari determinato a norma dell’art. 20 dello stesso decreto, senza tuttavia tenere conto
delle cessioni di beni in transito o depositati nei luoghi soggetti a vigilanza doganale e delle opera-
zioni di cui all’art. 21, comma 6-his del decreto IVA3.

Il meccanismo agevolativo di che trattasi si rivolge, quindi, al c.d. “esportatore abituale” id
est colui che «compiendo frequentemente operazioni non imponibili — identificate dal legislatore
nelle cessioni all’esportazione e nelle operazioni ad esse assimilate, ex d.P.R. n. 633 del 1972 artt.
8 ¢ 8-bis, nonché nelle cessioni intracomunitarie di beni ai sensi dell’art. 41 del d.I. 30 agosto

1993, n. 331 —, ¢ abilitato a diffalcare il credito IVA maturato in ragione di esse dall’acquisto o

* Tali possono essere configurate le cessioni intracomunitarie di beni, le esportazioni, le operazioni con lo Sta-
to della Citta del Vaticano e con la Repubblica di San Marino, i servizi internazionali o connessi agli scambi interna-
zionali e le operazioni relative alle navi ed agli acromobili.

? Le delicate implicazioni che derivano dall’applicazione dello strumento e la possibilita di un suo utilizzo di-
storto in danno delle ragioni erariali, tuttavia, hanno indotto a prevedere “intense formalita” [cost R. Lurl, Diritro
Tributario, Parte speciale, Milano, 2000, p. 298] per l'effettuazione di operazioni con utilizzo del plafond e di cui si
dird in seguito — subordinando alla previa comunicazione al fornitore della volonta di avvalersi di tale specifica facolta
— ed a stabilire un rigoroso sistema sanzionatorio a presidio della legittimita dei comportamenti degli operatori. A tale
riguardo, giova rilevare che il soggetto che dichiara all’altro contraente o in dogana di volersi avvalere del plafond in
assenza dei relativi presupposti, ¢ punito, ai sensi dell’art. 7, comma 4, d.lgs. n. 471/1997, con la sanzione ammini-
strativa dal 100 al 200% dell'imposta non applicata. La medesima sanzione ¢ prevista per chi effettua acquisti senza
pagamento dell IVA per un importo superiore al’ammontare spettante (c.d. “splafonamento”).
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dall'importazione di beni o di prestazioni di servizi sulle quali diversamente il fornitore dovrebbe
applicare I'Iva effettuando la rivalsa nei suoi confronti»*.

Lo stesso meccanismo consente all’“esportatore abituale” di acquistare beni e servizi senza
applicazione del tributo nei limiti delle esportazioni od operazioni assimilate registrate nell’anno
solare precedente (c.d. plafond fisso) o nei dodici mesi precedenti (c.d. plafond mobile), utiliz-
zando direttamente il credito IVA maturato, attraverso la sua compensazione in occasione di cia-
scuna operazione passiva imponibile, tant’¢ che al suo fornitore ¢ consentito «di porre in essere la
rivalsa prevista dal d.P.R. n. 633 del 1972 art. 18 non attraverso una controprestazione moneta-
ria, ma ottenendo lo scomputo di un credito del soggetto passivo, ovvero dell’acquirente,
dall’Erario»’.

Come pure recentemente evidenziato dalla Corte di cassazione, la ratio dell’agevolazione in
esame va individuata nel fatto che, in caso di operazioni non imponibili (cessioni all’esportazione
ed operazioni intracomunitarie), I'assenza di limitazioni alla detrazione dell’'TVA sugli acquisti fa-
rebbe si che i soggetti che effettuano solo, o prevalentemente, operazioni di tale natura, finirebbe-
ro per trovarsi costantemente in credito con erario, giacché I'esiguita del debito IVA concernente
le operazioni imponibili non varrebbe a compensare 'TVA maturata a credito sugli acquisti®.

Cost il legislatore consente agli operatori che eseguono prevalentemente operazioni interna-
zionali non imponibili, «al fine di evitare che si trovino in permanente attesa del rimborso
dell’eccedenza di imposta, di effettuare acquisti senza applicazione del’'IVA, includendo tra le
operazioni non imponibili anche le cessioni di beni e le prestazioni di servizi compiute nei loro
confronti»’.

Si legge, a riguardo, nella sentenza n. 30800/2022 che «Alla luce della ratio e della discipli-
na del meccanismo appena descritto, puo allora dirsi che il p/afond costituisca una modalita di as-
solvimento dell'TVA per le operazioni imponibili poste in essere dall’esportatore abituale, in quan-

to si sostanzia nella compensazione del relativo debito con il credito maturato sulle cessioni

“ Cass., Sez. V, 1° dicembre 2020, n. 27389. In dottrina, vedasi R. BAGGIO, // principio di territorialita e le
esportazioni, in AA.VV., L’imposta sul valore aggiunto, in Giurisprudenza sistematica di diritro tributario, 2001, p.
813 e R. Lurt, Imposta sul valore aggiunto, in Enciclopedia giuridica, XIV, Roma, 1988, p. 13.

> Cass., n. 27389/2020.

¢ Cosi, ex multis, Cass., Sez. V, 8 marzo 2013, n. 5853 ¢, pi di recente, Cass., Sez. V, 15 giugno 2018, n.
15835.

7 Vedasi in dottrina P. FILIPPI, L imposta sul valore aggiunto, in AA.VV., Corso di diritto tributario interna-
zionale, coordinato da V. Uckmar, Padova, 1999, p. 173. Cft. Cass., Sez. V, 10 ottobre 2019, n. 25485 e Cass., n.
27389/2020.
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all’esportazione e nelle operazioni ad esse assimilate e si realizza consentendo al suo fornitore, che,
nel regime ordinario, avrebbe dovuto applicare 'TVA effettuando la rivalsa nei suoi confronti, di
porre in essere detta rivalsa ex d.P.R. n. 633 del 1972 art. 18 attraverso lo scomputo del credito

dello stesso esportatore e non attraverso la controprestazione monetaria».

3. Lincidenza delle variazioni eseguite a norma dell’art. 26 del d.P.R. n. 633/72 sulla liquidazione
del tributo

Ugualmente, senza alcuna pretesa di trattazione esaustiva della materia, si ritiene utile deli-
neare i contorni dell’efficacia temporale delle variazioni in aumento ed in diminuzione
dell’'imponibile e del tributo®.

Piti nello specifico, ai fini della presente trattazione, giova definire in quali tempi le varia-
zioni eseguite a norma dell’art. 26 del d.P.R. n. 633/72 incidano sulla liquidazione dell'imposta.

Occorre ricordare a riguardo che, a seguito del compimento di un’operazione rilevante ai
fini IVA, possono verificarsi fatti e circostanze che determinano un aumento dell'imponibile e/o
dell'imposta gia considerati e per cui si sia gid proceduto all’addebito ed alla fatturazione; in tal
caso, a norma dell’art. 26, comma 1, del decreto IVA sussiste I'obbligo di emettere note di varia-
zione in aumento (o di addebito).

Al contrario, possono presentarsi vicende che determinano riduzioni dell’'imponibile e/o del
tributo; in tale seconda ipotesi il contribuente ha facoltd di emettere, in base alle previsioni di cui

all’art. 26, commi 2 e 3, del decreto IVA note di variazione in diminuzione (o di accredito).

3.1. Le note di addebito

Con specifico riferimento alle variazioni in aumento, come sostenuto da recente dottrina’,

il legislatore italiano, pur non facendo distinzioni di diritto sostanziale, individua un autonomo

8 Sul modello impositivo dell'TVA si vedano, per tutti F. BOSELLO, L imposta sul valore aggiunto, Bologna,
1979; A. COMELLL, VA comunitaria e IVA nazionale. Contributo alla teoria generale dell'imposta sul valore aggiun-
to, Padova, 2000; A. DUS, L imposta sul valore aggiunto, Torino, 1981; A. FANTOZZ1, Presupposto e soggetti passivi
dell'imposta sul valore aggiunto, in Diritto e pratica tributaria, 1, 1972, p. 725; A. FEDELE, Esclusioni ed esenzioni
nella disciplina dell'IVA, in Rivista di diritro finanziario e scienza delle finanze, 1973, 1, p. 146; F. GALLO, Profili di
una teoria dell’imposta sul valore aggiunto, Roma, 1974; R. PERRONE CAPANO, L’imposta sul valore aggiunto, Na-
poli, 1987; S. SAMMARTINO, Profilo soggettivo del presupposto dell'TVA, Milano, 1975.

? P. SANTIN, Vicende dell’operazione imponibile IVA: profili sostanziali e procedimentali, Padova, 2020,
pp. 131 ss.
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procedimento per il riallineamento dell'imponibile e dell'imposta a seguito di vicende il cui effet-
to vada a vantaggio dell’erario.

Non esiste una distinzione legislativa tra vicende giuridiche e vicende interpretative che
portino ad un aumento dell'imponibile o dell'imposta.

Tuttavia, questa distinzione trova una sua costante rappresentazione nella dottrina'® che di-
stingue tra variazioni in aumento proprie, id est quelle dipendenti da vicende giuridiche e varia-
zioni in aumento assimilate, che possono essere ricondotte alle vicende interpretative.

In entrambi i casi, comunque, 'effetto che si realizza ¢ che 'operazione considerata produce
effetti ulteriori rispetto a quelli inizialmente considerati ma comunque riconducibili al rapporto
giuridico originario.

Per questa ragione grava sul cedente o prestatore I'obbligo di emettere una nuova fattura —
integrativa — o una nota di addebito, cosi da indicare I'esatta base imponibile ¢/o la maggiore im-
posta dovuta in relazione all’operazione gia assoggettata ad IVA.

Dal punto di vista formale, la maggiore imposta dovuta viene registrata nel rispetto degli
obblighi formali di cui agli articoli 21 e seguenti del decreto IVA, esattamente come se si trattasse
della registrazione degli effetti economici di una nuova operazione''.

E irrilevante, dunque, in un’ottica esclusivamente procedimentale, il fatto che la maggiore
imposta registrata non consegua ad un’operazione nuova ma ad un incremento dell'imponibile

e/o dell'imposta riconducibile ad un’operazione gia conclusa.

3.2. Le note di accredito

Le variazioni in diminuzione di cui all’art. 26, commi 2 e 3, del decreto IVA rappresentano

lo strumento per la gestione degli effetti fiscali delle vicende giuridiche del rapporto, nonché di

19 Utilizzano tale distinzione M. BASILAVECCHIA, Le note di variazione, in AA.VV., L’imposta sul valore ag-
giunto, in Giurisprudenza sistematica di diritto tributario, Torino, 2001, p. 637; A. CARINCI, Le variazioni iva: pro-
fli sostanziali e formali, in Rivista di diritto tributario, 2000, 1, p. 735; M. LOGOZzz0, Lobbligo di fatturazione
nell’TVA, Milano, 2005, pp. 120 ss.

' Sul punto M. LOGOZz0, L obbligo di fatturazione nell IVA, cit., p. 126, in cui 'autore chiarisce anche,
coerentemente con le riflessioni fatte in ordine al momento di autonoma rilevanza delle operazioni imponibili, che: 7)
qualora la vicenda intervenga prima che la fattura sia stata trasmessa al destinatario questo potra essere distrutto e so-
stituito con la fattura regolare; /) qualora intervenga prima che il documento sia stato contabilizzato da entrambe le
parti dovrd essere emessa una nuova fattura corretta in sostituzione di quella irregolare, la quale viene annullata o uni-
ta alla fattura sostitutiva; 777) qualora intervenga dopo la registrazione dell’emittente e prima di quella del destinatario,
il primo dovra emettere una fattura integrativa e il secondo sard tenuto a registrare entrambe; i) qualora intervenga
dopo la registrazione del destinatario, questi sard tenuto a registrare la fattura integrativa quando gli venga trasmessa.
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quelle vicende interpretative che intervengano entro il termine dell’anno dall’effettuazione
dell’operazione.

Nell’ipotesi delle variazioni in diminuzione la possibilita di effettuare la procedura di varia-
zione viene rimessa alla facolta dei soggetti passivi coinvolti.

In tal caso, infatti, la rettifica corrisponde ad una diminuzione della somma dovuta a titolo
di imposta per la singola operazione, id est ad una riduzione del diritto di credito vantato
dall’erario e, in quanto tale, viene rimessa alla volonta della parte di usufruire di tale riduzione del
dovere contributivo.

L’effettuazione della procedura tesa alla diminuzione dell'imposta dovuta per la singola
operazione viene rimessa alla volonta del contribuente, come, nei fatti, gia accade per I'esercizio
del diritto di detrazione.

Allesito, infatti, la procedura delle variazioni tende sempre alla riduzione del costo fiscale
dell’operazione per il soggetto passivo coinvolto.

La previsione contenuta all’art. 26 in quanto disciplina anche una procedura e non solo un
regime deve essere quanto pitt possibile flessibile, deve cio¢ potersi adattare a tutte le occasioni in
cui imponibile o imposta — indifferentemente — diminuiscano rispetto all’originaria previsione o
registrazione'?.

Anche nell'ipotesi di variazioni in diminuzione, infatti, la modifica pud dipendere sia da
una vicenda giuridica sopravvenuta, sia dall’esigenza di correggere pregressi errori di contabilizza-
zione o di registrazione.

Quanto agli effetti delle note di accredito, in modo uguale e contrario alle variazioni au-
mento, la minore imposta indicata nella nota di accredito viene registrata nel rispetto degli obbli-
ghi formali di cui agli articoli 21 e seguenti del decreto IVA, esattamente come se si trattasse della
registrazione degli effetti economici di una nuova operazione' incidendo, pertanto, sulla liquida-

zione del tributo del periodo in cui il documento emesso viene annotato nei registri obbligatori.

12 P. SANTIN, Vicende dell’operazione imponibile IVA: profili sostanziali e procedimentall, cit., pp. 149 ss.

13 E evidente che, in tutte queste ipotesi, non si realizza una nuova operazione, al contrario si & realizzato un
evento che ha determinato una modifica del rapporto giuridico che disciplinava 'operazione originaria, ovvero ¢
emerso un errore nella pregressa qualificazione dell’operazione imponibile che si ¢ conseguentemente proiettata in
una modifica dell'imposta.
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4. Leffetto delle note di variazione sulla formazione del plafond nell’interpretazione della prassi
amministrativa e della giurisprudenza di legittimita

Tanto riferito in termini generali sia sulla facolta di alcuni operatori economici di acquista-
re, entro un dato limite, senza I'addebito del tributo unionale sia sugli effetti che vengono prodot-
ti sulla liquidazione del tributo dalle note di addebito e di accredito, v’¢ da chiedersi se le varia-
zioni, eseguite a norma dell’art. 26 del d.P.R. n. 633/1972, che intervengono in un periodo suc-
cessivo a quello della formazione del plafond, si riflettano o meno sull’anno di formazione dello
stesso con la conseguente riduzione del limite quantitativo entro il quale, nell’anno successivo, ¢

possibile acquistare beni/servizi senza applicazione dell'TVA.

4.1. Linterpretazione dell’Agenzia delle Dogane

In assenza di specifiche indicazioni normative, a favore dell’efficacia ex tuncdelle note di
variazione si ¢ schierata espressamente I’Agenzia delle Dogane (d’ora in avanti, per comodita an-
che solo AD) nella circolare n. 8/D del 27 febbraio 2003.

In tale atto di interpretazione si legge che le note di credito riducono del corrispondente
ammontare la disponibilita del plafond, si aggiunge pure — sulla scorta di quanto gia specificato
dalla CM. n. 13-VI[-15-464/1994 (§ B.10.3)"* — che la nota di credito, emessa nell’anno
dell’operazione principale, riduce il plafond disponibile per lo stesso anno.

Viene poi stabilito che la nota di credito emessa nell’anno successivo a quello di effettuazio-
ne delloperazione da rettificare non riduce il plafond disponibile dell’anno in cui avviene
Paccredito, ma quello dell’anno precedente, con la conseguente necessitd, per I'esportatore abitua-
le, di regolarizzare gli eventuali acquisti effettuati senza IVA oltre il plafond effettivamente spet-
tante secondo le modalita di legge.

La stessa esigenza di regolarizzazione si pone, inoltre, nel caso in cui la variazione sia opera-
ta a partire dal secondo anno successivo a quello di effettuazione dell’operazione originaria, nel
qual caso la nota di credito, con o senza rilevanza ai fini IVA, riduce il plafond disponibile per
Panno in cui ¢ stata effettuata 'operazione oggetto di rettifica e, quindi, pud determinare, per

quell’anno, un c.d. “splafonamento”.

' Secondo cui «le variazioni in diminuzione, anche se non operate, riducono del corrispondente ammontare

la disponibilita del plafond.
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La circ. 8/D contiene importanti precisazioni anche in relazione agli effetti sul plafond
dell’emissione delle note di variazione in aumento.

Le note di debito che, a differenza di quelle in diminuzione, come gia in precedenza riferi-
to, sono obbligatorie ai sensi dell’art. 26, comma 1, decreto IVA, «vanno direttamente in aumen-
to del plafond disponibile», se sono emesse nel corso dello stesso anno in cui ¢ effettuata
operazione originale, per la quale si rende necessaria la rettifica in aumento.

Qualora, invece, siano emesse nell’anno successivo, «<non devono aumentare il disponibile
di quell’anno ma del precedente», con la conseguenza che I'operatore potra fruire di un maggior
plafond per i propri acquisti di beni e servizi.

In definitiva, per ’Agenzia delle Dogane sia le note di credito che quelle di debito rettifica-

no ab origine 'ammontare del plafond.

4.2. L'orientamento della giurisprudenza di legittimita

La suddetta interpretazione non ¢ perd condivisa dalla giurisprudenza della Corte di cassa-
zione, Sez. V, che, con sentenza n. 15059 del 2 luglio 2014, ha ritenuto che le variazioni effettua-
te in un anno successivo a quello dell’operazione originaria non si riflettono sul plafond iniziale.

Cio a condizione, pero, che I'esportatore abituale sia in grado di dimostrare che I'operazione
oggetto di rettifica sia stata effettivamente realizzata.

Cosl, esemplificativamente, in caso di sconto contrattualmente previsto per una cessione
all’esportazione, il cedente nazionale deve fornire la prova dell’'uscita dei beni dal territorio doga-
nale dell’Unione.

Nell’arresto da ultimo citato si afferma, in dettaglio, che «i presupposti di fatto del diritto di
cui all’articolo 26 attengono a circostanze sopravvenute all’operazione, che sono quelle tipicamen-
te previste dalla norma. L'effettivitd dell’operazione non ¢ cosi da intendere come originariamente
mancante, ma soltanto venuta meno nei limiti dei casi previsti dalla legge. Alle condizioni previste
dall’articolo 26 pud quindi essere esercitato il diritto di portare in detrazione I'imposta corrispon-
dente alla variazione senza che questo intacchi il p/afond determinatosi nell’anno precedente».

E, ancora, «l’effettivita dell’operazione non ¢ cosi da intendere come originariamente man-

cante, ma soltanto venuta meno nei limiti dei casi previsti dalla legge. Alle condizioni previste
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dall’art. 26, pud quindi essere esercitato il diritto di portare in detrazione I'imposta corrisponden-
te alla variazione senza che questo intacchi il p/afond determinatosi nell’anno precedente».

Il principio enunciato ¢ stato ribadito nella successiva sentenza della Cass., Sez. V, n. 25485
del 10 ottobre 2019, secondo cui la conclusione raggiunta in tale pronuncia «non costituisce una
smentita del principio enunciato nel decisum di Cass. n. 15059 del 2 luglio 2014, il quale, con
riferimento alla registrazione delle fatture ai fini della formazione del plafond, afferma che deve
aversi riguardo all’operazione originariamente registrata, sebbene quest’ultima sia stata annullata
in relazione alla successiva emissione di una nota di credito».

L’affermazione rappresenta una conferma di cui non ¢ perd dato cogliere appieno la valen-
za, visto che, nella fattispecie di cui alla sentenza del 2019, ¢ in realtd espresso un principio di di-
ritto di diverso tenore rispetto alla precedente pronuncia.

Nella piti recente sentenza, infatti, ¢ specificato che «deve farsi riferimento, ai fini della veri-
fica del rispetto del plafond annualmente previsto per beneficiare dell’agevolazione, all’anno di re-
gistrazione della fattura relativa all'operazione originaria e non gia a quello di registrazione del do-
cumento fiscale con il quale vengono apportate modifiche alla predetta fattura, nel rispetto della
procedura di variazione di cui all'art. 26 del menzionato decreto».

Quanto precede, in effetti, sembrerebbe affermare, prima facie, la validita della logica alla
base dell’'interpretazione della circ. n. 8/D del 2003 che, come in precedenza ricordato, afferma la
“retroattivita” degli effetti delle note di variazione sul plafond.

Un possibile contemperamento delle diverse posizioni espresse nelle due sentenze — anche
per non privare di significato I'affermazione di una loro continuita — potrebbe allora ravvisarsi
nella peculiarita della fattispecie all’esame dei giudici nomofilattici nella pronuncia del 2019.

Il caso di cui alla sentenza n. 25485/2019 concerne infatti la situazione di una societa che
aveva emesso e registrato nell’anno 2004 due note di addebito nel presupposto di un ritenuto er-
rore sul prezzo della merce venduta con fatture emesse e registrate nel 2003.

Piu specificamente, «a) le fatture dell’anno 2003 sono state emesse in sospensione d’imposta
IVA, a seguito di regolare dichiarazione di intenti, rientrando la societa ricorrente nel p/afond per
il 2003; b) le note di addebito del 2004 sono state pure emesse in sospensione d’imposta, a segui-
to di distinta dichiarazione d’intenti, rientrando la societa ricorrente anche nel plafond per il
2004; ¢) la dichiarazione d’intenti relativa all’anno 2003 & stata revocata il 15 settembre 2003, in

epoca successiva alla rettifica dei prezzi della merce ceduta, con conseguente impossibilita di far
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rientrare tale rettifica nel plafond 2003; d) la societa contribuente si ¢, infatti, avvalsa del plafond
relativo all’anno 2004 e di una nuova dichiarazione di intenti onde beneficiare nuovamente della
sospensione d’imposta».

Il principio della rilevanza retroattiva delle note di variazione (che — come si ¢ visto — si po-
ne in contrasto pitt che allinearsi con quanto affermato dalla precedente pronuncia del 2014) po-
trebbe allora ritenersi giustificato alla luce della peculiarita della fattispecie esaminata.

In essa, infatti, stante la revoca della lettera d’intento per esaurimento del plafond, le varia-
zioni (in questo caso) in aumento avrebbero potuto rappresentare un espediente per beneficiare
dell’agevolazione nell’anno successivo, una volta cio¢ che I'operatore aveva generato un nuovo
plafond.

Da cio, potrebbe allora desumersi che, ove manchino i presupposti per configurare possibili
situazioni frodatorie/evasive, la rettifica di un’operazione non sia idonea a determinare, sempre e
comunque, la revisione del plafond dell’anno in cui questa ¢ stata fatturata, esattamente come af-

fermato dalla sentenza n. 15059 del 2014 con riferimento alle note di variazione in diminuzione.

5. 11 piti recente approdo della Corte di cassazione

Nella sentenza n. 30800 del 19 ottobre 2022, la Sez. V della Corte di cassazione, torna ad
affrontare il tema della necessita di adeguare loriginario plafond in ipotesi di mutamenti
all'imponibile successivamente occorsi per i quali sia stata emessa nota di variazione ai sensi
dell’art. 26 del d.P.R. n. 633/1972.

Questa volta, pero, in difformita ai precedenti arresti, la Suprema Corte ¢ stata chiamata ad
esaminare un caso in cu in cui le operazioni che hanno concorso alla sua formazione mutino ab

origine la loro natura passando da “non imponibili” ad “imponibili”.

5.1. 11 casus belli

Nel corso del 2008, una societa italiana aveva stipulato un contratto con una societa bri-
tannica avente ad oggetto la costruzione e la vendita di un’imbarcazione di lusso, pattuendo il fra-
zionamento del pagamento del corrispettivo rispetto al quale, successivamente, la venditrice aveva

emesso sette fatture in acconto negli anni 2008 e 2009; trattandosi di operazione intracomunita-
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ria non imponibile ai sensi dell’art. 41 del d.1. 30 agosto 1993, n. 331, I'importo versato in accon-
to aveva concorso a determinare il c.d. plafond, rispettivamente, per gli anni 2009 e 2010.

Nel corso del 2010, loriginario acquirente aveva ceduto il contratto ad altra societa dello
stesso gruppo avente sede nelle isole della Manica a cui aveva dichiarato di voler destinare
'imbarcazione per usi privati.

A cid aveva fatto seguito 'emissione da parte della societa italiana di una nota di debito,
emessa a norma dell’art. 26 del d.P.R. n. 633/1973, pari all'importo del'TVA dovuta sulle fatture
in acconto gia emesse ed il conseguente versamento del tributo all’erario. Anche I'ultima fattura
emessa a saldo veniva regolarmente assoggettata al tributo.

L’Agenzia delle Dogane, avendo ritenuto che il superamento del plafond rideterminato ex
post avesse reso indebita, fin dall’origine, la mancata applicazione dell'TVA sulle importazioni di
beni in regime di sospensione d’imposta e, avendo configurato uno “splafonamento postumo”,
aveva emesso una serie di avvisi di accertamento contestando la debenza del tributo originaria-
mente non corrisposto ed applicando le relative sanzioni.

I predetti atti sono stati distintamente impugnati dalla contribuente presso la C. T.P. di La
Spezia che, previa loro riunione, ha accolto i ricorsi con sentenza n. 544 del 2 marzo 2015. Tale
pronuncia ¢ stata poi confermata dalla C.T.R. per la Liguria, adita dall’ufficio, con la sentenza n.
154 del 23 novembre 2018, depositata il 31 gennaio 2019.

Avverso questa sentenza, 'Agenzia delle Dogane ha proposto ricorso per cassazione cui ha

fatto seguito la pronuncia in epigrafe.

5.2. Le ragioni dei giudici

Nella pronuncia della Cassazione viene dapprima stabilito che il plafond disciplinato
dall’art. 8 del decreto IVA rappresenta il limite quantitativo monetario utilizzabile nell’anno suc-
cessivo per procedere ad acquisti in sospensione di imposta®.

Peraltro, trattandosi di un regime di sospensione di imposta e non di esenzione, il beneficio
in questione, in quanto derogatorio alla disciplina ordinaria'®, ¢ subordinato a rigorosi presuppo-

sti concorrenti, i quali si sostanziano nel fatto che:

15 Nello stesso senso Cass., Sez. V, 6 marzo 2015, n. 4556 e Cass, Sez. V, n. 27389/2022.
!¢ Cosi anche Cass, Sez. V, 5 aprile 2019, n. 8596 e Cass, Sez. V, 10 giugno 2011, n. 12774.
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a) possano avvalersene soltanto i soggetti che abbiano effettuato operazioni internazionali
non imponibili, registrate nell’anno precedente, per corrispettivi superiori al dieci per cento del
complessivo volume di affari;

b) lesportatore abituale, prima di effettuare acquisti senza pagamento dell'imposta, presenti
alla controparte una dichiarazione d’intento con la quale manifesta chiaramente I'intenzione di
avvalersi di tale facoltd;

¢) gli acquisiti senza applicazione del'IVA siano contenuti nei limiti del’'ammontare com-
plessivo dei corrispettivi delle operazioni internazionali non imponibili, registrate nell’anno pre-
cedente'’.

Meritevole di segnalazione ¢ I'indicazione contenuta nella pronuncia in rassegna secondo
cui il requisito della registrazione, pur definito necessario in ragione del richiamo all’art. 23 con-
tenuto nell’art. 2, comma 2, della 1. n. 28/1997, non esclude che, ai fini della valida costituzione
del plafond, la cessione o la prestazione di servizi (ossia le cessioni all’esportazione, le operazioni
intracomunitarie e le operazioni ad esse assimilate) siano effettivi; cio in quanto «la cartolarizza-
zione dell’operazione esaurisce la sua portata nell’onere ordinario che assiste 'emissione delle fat-
ture e che si traduce nella loro annotazione in apposito registro, restando insufficiente al cospetto
della mancanza di effettivita dell’'operazione ossia dell’uscita del bene dal territorio doganale della
Comunita».

In altri termini, per i giudici di legittimita, condizione essenziale per il concorso alla forma-
zione del plafond ¢, indipendentemente dall’assolvimento dei numerosi obblighi formali e docu-
mentali imposti dalla normativa interna, leffettivita dell’operazione.

Per quanto precede, pud allora sostenersi che il plafond costituisca una modalita di assolvi-
mento dell' TVA per le operazioni imponibili poste in essere dall’esportatore abituale, in quanto si
sostanzia nella compensazione del relativo debito con il credito maturato sulle cessioni
all’esportazione e nelle operazioni ad esse assimilate e si realizza consentendo al suo fornitore, che,
nel regime ordinario, avrebbe dovuto applicare 'TVA effettuando la rivalsa nei suoi confronti, di
porre in essere detta rivalsa ex d.P.R. n. 633/1972 attraverso lo scomputo del credito dello stesso

esportatore e non attraverso la controprestazione monetaria.

7 1n tal senso Cass., Sez. V, 10 ottobre 2019, n. 25485; Cass., Sez. V, 14 marzo 2012, n. 4022; Cass., Sez. V,
15 febbraio 2013, n. 3788 e Cass., Sez. V, 16 marzo 2016, n. 5168.
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Cid comporta che la non imponibilitd delle cessioni di beni (eccetto fabbricati e aree edifi-
cabili) e delle prestazioni di servizi fatte a soggetti, che abbiano compiuto abitualmente cessioni
all’esportazione od operazioni intracomunitarie e chiedano al fornitore di non applicare I'imposta
sull’operazione di acquisto o di importazione, intanto ¢ configurabile, in quanto il relativo debito
IVA rientri nei limiti delle esportazioni od operazioni assimilate registrate nell’anno solare prece-
dente o nei dodici mesi precedenti, per un ammontare superiore al 10 per cento del complessivo
volume d’affari, rispetto alle quali, in assenza di tale meccanismo, I'esportatore abituale si trove-
rebbe ad accumulare un credito IVA a titolo di rimborso dell’eccedenza dell’'imposta.

Fatte tali premesse, per i giudici di legittimita la non imponibilita degli acquisti effettuati
dall’esportatore abituale discende direttamente dalle cessioni all’esportazione e dalle operazioni ad
esse assimilate dal medesimo compiute, che ne costituiscono al contempo presupposto e limite
quantitativo monetario utilizzabile nell’'anno successivo, in quanto ¢ da esse che il plafond ¢ ali-
mentato'®.

«Con la conseguenza che la riduzione del plafond per effetto della mutata natura
dell’originaria cessione all’esportazione od operazione ad essa assimilata e la sua sopravvenuta im-
ponibilita, incidendo sul limite di compensabilita dell'imposta per effetto dello splafonamento,
non pud che comportare 'obbligo, in capo all'importatore abituale, di assolvere secondo il regime
ordinario 'TVA dovuta per gli acquisti effettuati, non essendovi crediti da compensare, senza che,
pertanto, rilevi in alcun modo né il momento in cui si ¢ verificato il superamento della soglia, né
la non conoscenza o conoscibilita del sopravvenuto mutamento della natura dell’operazione, né
elemento soggettivo della buona fede, né 'aspettativa maturata in capo al contribuente, atteso
che ¢ la riduzione o il venir meno del credito da compensare ad incidere sull’adozione di tale mo-
dalita di estinzione dell’obbligazione tributaria e non effetto retroattivo delle vicende che hanno
inciso sull’operazione».

N¢ assume rilevanza, per i nomofilattici, 'indicazione normativa di cui all’art. 2, comma 2,
della 1. n. 28/1997 per la quale nell’indicare il limite dato dall’'ammontare complessivo delle ces-
sioni e delle prestazioni, richiede la registrazione delle stesse a norma dell’art. 23 del decreto IVA
atteso che, come gia sostenuto nella sentenza n. 15059 del 2014, la cartolarizzazione non puo dir-
si sufficiente a sostenere la regolarita della costituzione del plafond, in assenza della effettivita

dell’operazione.

¥ In tal senso, Cass., Sez. V, n. 5853/2016 e Cass., Sez. V, 10 giugno 2011, n. 10774.
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Da tali presupposti, viene fatto derivare il principio di diritto per cui «In tema di IVA, il
meccanismo del plafond di cui al . n. 28 del 1997 art. 2, comma 2, costituisce una modalita di
assolvimento dell'IVA per le operazioni imponibili poste in essere dall’esportatore abituale (ces-
sioni e prestazioni di servizi ad esso rese), in quanto si sostanzia nella compensazione del relativo
debito con il credito maturato sulle cessioni all’esportazione od operazioni assimilate registrate
nell’anno solare precedente, per un ammontare superiore al 10 per cento del complessivo volume
d’affari, ex d.P.R. n. 633 del 1972 art. 8, comma 1, lett. 2) e b), 8-bis, consentendo al suo forni-
tore di effettuare la rivalsa nei suoi confronti attraverso lo scomputo del credito dell’esportatore e
non attraverso la controprestazione monetaria. Ne consegue che, discendendo la non imponibilita
degli acquisti effettuati dall’esportatore abituale direttamente dalle cessioni all’esportazione e dalle
operazioni ad esse assimilate dal medesimo compiute, che ne costituiscono al contempo presup-
posto e limite quantitativo monetario utilizzabile nell’anno successivo, il mutamento della natura
di queste ultime, quand’anche sopravvenuto negli anni successivi (c.d. splafonamento postumo),
incide sull’entita del plafond, impedendo di procedere alla compensazione e comportando il ri-
torno al regime ordinario di assolvimento dell'imposta».

Cosi argomentando, la Suprema Corte ha accolto il ricorso del’AD, cassando la sentenza

impugnata e rinviando la controversia al giudice del gravame.

6. Leffettivita dell’operazione originaria come condizione essenziale richiesta dalla Suprema Corte
perché la rettifica del plafond non abbia efficacia retroattiva: alcune note critiche

La recente pronuncia della Suprema Corte solo in apparenza sembra contraria ai principi
espressi nelle citate sentenze della Suprema Corte n. 15059/2014 e n. 25485/2019 in cui, come si
¢ in precedenza gia riferito, ¢ stata affermata la valenza non retroattiva ai fini della formazione del
plafond delle note di variazione emesse a rettifica di fatture emesse in precedenti esercizi.

Come affermato a chiare lettere nella pronuncia n. 30800/2022, infatti, l'irretroattivita
dell’efficacia delle variazioni ¢ subordinata alla circostanza che 'originaria operazione sia stata ef-
fettivamente posta in essere e per la quale, alla ricorrenza delle ipotesi contemplate dall’art. 26 del
d.P.R. n. 633/1972, siano state emesse note di credito e/o di debito.

Nell'interpretazione dei giudici di legittimita cio non si verifica quando I'operazione modi-

fichi la propria natura ab origine.
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In tali casi, infatti, ¢ come se la stessa non sia stata proprio realizzata nella sua “veste” inizia-
le derivandone, per questo, la sua irrilevanza “postuma” ai fini della determinazione
del’ammontare di beni e servizi acquisibili senza 'applicazione del tributo.

Cosi, in ipotesi di riqualificazione di un’operazione non imponibile alla stregua di
un’operazione imponibile sin dalla sua realizzazione, per la Suprema Corte la stessa deve corret-
tamente essere esclusa dalla formazione del p/afond dell’anno in cui ¢ stata posta in essere.

La conclusione cui pervengono i giudici di legittimitd, per quanto orientata da logica e ra-
gionevolezza, stride non poco con le rigide regole formali cui ¢ subordinato il funzionamento del
tributo di derivazione comunitaria.

Di norma, in effetti, secondo le previsioni dell’art. 26, comma 1, del d.P.R. n. 633/72 la
maggiore imposta indicata nelle note di addebito, come gia rilevato rezro al par. 2.1., viene regi-
strata nel rispetto degli obblighi di cui agli articoli 21 e seguenti del decreto IVA, esattamente
come se si trattasse della registrazione degli effetti economici di una nuova operazione.

Ed in quanto assimilabile ad una nuova operazione, la stessa non dovrebbe incidere, di
norma, sulle operazioni eseguite nei passati esercizi derivandone, in linea di principio, la sua irri-
levanza ai fini della formazione del p/afond degli anni precedenti.

Per la giurisprudenza di legittimita, tuttavia, 'applicazione del riferito principio, almeno
con riferimento alla formazione del plafond IVA, incontra un limite invalicabile nell’effettivita
dell’operazione; per cui, la modifica, ex post, del trattamento da riservare ai fini IVA ad una ces-
sione o ad una prestazione di servizi non ¢ in grado di incidere retroattivamente sul plafond del
precedente esercizio solo nel caso in cui le stesse siano state effettivamente realizzate.

Viceversa, per la Suprema Corte, il mutato trattamento IVA “ora per allora” da riservare ad
un’operazione economica a fronte del quale viene emessa una nota di addebito ¢ in grado di de-
terminare una variazione del plafond.

A latere delle considerazioni che precedono, giova comunque evidenziare come
Porientamento espresso dalla giurisprudenza di legittimita ancora oggi appaia in palese contrasto
con le indicazioni contenute negli atti di interpretazione dell’A.f." per i quali, indipendentemente
dall’effettivo compimento dell’originaria operazione, la rettifica eseguita nei periodi successivi ha
sempre efficacia retroattiva incidendo sull’iniziale formazione del p/afond ed obbligando gli ope-

ratori economici a regolarizzare eventuali “splafonamenti”; orientamento quest’ultimo che, ancor

¥ Circ. AD, n. 8/D del 2003 e C.M. n. 13-VII-15-464/1994.
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di pit, si pone in antitesi rispetto al funzionamento dell'TVA ed all’efficacia delle note di variazio-
ne che, a norma dell’art. 26, dovrebbe, di regola, operare ex nunc.

Il frastagliato quadro interpretativo potrebbe allora essere ricomposto da un auspicabile in-
tervento normativo in grado di disciplinare, in modo compiuto, I'incidenza delle note di variazio-

ne sul plafond formatosi nei precedenti esercizi.

STEFANO REALI
Universita degli Studi di Cassino
e del Lazio Meridionale
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A. ANDRONICO, Protect me from what I want. Cinque lezioni sul carteggio tra Einstein e Freud,
Catania, Libreria Editrice Torre SAS, 2023, 128 pp.

Lopera esamina, in una prospettiva giusfilosofica, il carteggio fra Albert Einstein e Sigmund
Freud. Quest'ultimo, sostenuto nel 1932 dal Comitato permanente delle lettere e delle arti della
Societa delle Nazioni, scaturisce da una cruciale e radicale domanda di Einstein a Freud: «C’¢ un
modo di liberare gli uomini dalla fatalita della guerra?» (p. 30).

Prima dell’analisi del carteggio e della risposta di Freud a Einstein, I'’Autore si sofferma sulle
motivazioni per cui decide di analizzare il fenomeno della guerra e nel far cid pone una critica a una
certa visione positivistica-normativistica del diritto, inteso come mero prodotto di norme. Il diritto,
ad avviso di Andronico, ¢ intimamente legato a quattro fattori: al potere poiché ne ¢ una certa
espressione, nonché il mezzo principale per evitare che il potere scada nell’arbitrio; alla giustizia
perché il diritto permette di evitare una sopraffazione dei piu forti nei confronti dei deboli; alla
societd dato che il diritto nasce e si sviluppa all'interno di un determinato tipo di assetto sociale;
all’ vomo in quanto il diritto ¢ creato dagli uomini e regolamenta essenzialmente le loro condotte.

Lanalisi di questi quattro fattori consente di comprendere in profondita tre scritti centrali nel
dibattito dedicato alla guerra che I'’Autore sottopone al lettore e che permettono, a loro volta, di
cogliere la portata decisiva della domanda di Einstein e la conseguente risposta di Freud.

Il primo scritto, 1/ problema della guerra e le vie della pace (1979), di Norberto Bobbio di-
sarticola I'idea in cui la guerra sia solo un’antitesi del diritto, perché questa antitesi non sarebbe altro
che uno dei quattro modi di rappresentazione del rapporto guerra-pace. Infatti, ad avviso di Bobbio,
il rapporto guerra-pace pud essere interpretato in altre tre modalita: mezzo, oggetto e fonte. Piu
specificamente, se il diritto ¢ interpretato come una giusta pretesa tra gruppi organizzati, la guerra
¢ un mezzo per far valere tale pretesa. Il diritto ¢ un oggetto nel caso in cui sia considerato come un
insieme di regole che disciplinano 'organizzazione della forza. La terza e ultima modalita consiste
nell’interpretare il diritto come una fonte e cio avviene nei casi dove si considera la guerra come un
nuovo modo di creare il diritto.

Il secondo scritto ripreso da Andronico ¢ la monografia Dalla guerra alla pace. Un itinerario
filosofico (1989) di Sergio Cotta. Quest'ultimo, in tale volume, intende dimostrare che la pace —a
differenza della guerra — ¢ un elemento strutturale dell’'uomo e questo perché in principio non c’¢

Polemos (ossia il demone greco della guerra), ma il Logos. E il dato del linguaggio universale a
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dimostrare che 'uomo, per sua natura, ¢ un essere ontologicamente relazionale e non — parafrasando
un concetto di natura squisitamente hobbesiana — Homo homini lupus.

Il terzo e ultimo scritto che Andronico sceglie di portare all’attenzione non ¢ di maestri della
filosofia del diritto recenti, ma di un celebre storico vissuto nell’antichita: Tucidide. Andronico,
riprendendo il capolavoro di quest’ultimo, ossia La guerra del Peloponneso, esamina un dialogo tra
gli Ateniesi e i Melii (fedeli a Sparta, ma neutrali durante il conflitto), in cui i “padri” della demo-
crazia esigono la sottomissione della colonia fedele a Sparta, perché «chi ¢ piti forte fa quello che
pud e chi ¢ pitt debole cede» (p. 19). In sostanza, il diritto (la giustizia) ¢ solo I'utile del piu forte,
che ¢ la tesi espressa da Trasimaco' nella Repubblica di Platone.

Dopo questa articolata premessa che costituisce lo sfondo essenziale dell’argomentazione svi-
luppata dall’Autore, il primo capitolo ¢ incentrato sulla domanda che Einstein pone a Freud, ovve-
rosia se risulti possibile eliminare dalla mente degli uomini la guerra. E particolarmente interessante
come il fisico tedesco — dopo aver esposto la domanda a Freud — presenti il problema della guerra
in termini istituzionali-giuridici. In modo particolare, Einstein ritiene che una delle soluzioni pos-
sibili per superare la guerra possa essere la creazione di un Tribunale o di uno Stato mondiale (cio
si ricollega al noto concetto kantiano della Weltrepublik), dove gli stessi Stati aderenti cedono la
loro sovranita, limitando cosi il proprio potere. In realtd, pur ammettendo la difficolta di tale solu-
zione (com’¢ noto, la sovranita consiste in un potere in cui superiorem non recognoscens), Einstein
ha bene evidenziato il problema: diritto e potere sono indissolubilmente legati I'uno all’altro. Da
un lato, senza il potere, le leggi e le sentenze non sono rispettate dai consociati; dall’altro lato, il
diritto regola il potere per impedire che esso si trasformi in forza tirannica. Il diritto funge, quindi,
come regola della forza.

Il fisico tedesco prosegue la sua riflessione chiedendosi, da una parte, come sia possibile che una
ristretta minoranza della classe politico-economica influenzi la maggioranza dei consociati e, dall’altra
parte, ipotizza che, forse, 'uomo prova piacere nell’odio e nella distruzione.

Il secondo capitolo prende in esame la prima parte della risposta di Freud a Einstein. Lo
psicoanalista austriaco propone di sostituire la parola “potere” (Macht) con la parola violenza
(Gewalr). A questo proposito, Andronico propone una propria interpretazione su questo cambio di

parola effettuato da Freud: il potere rinvia a un esercizio regolato della forza, mentre la violenza si

! Si veda, su questo aspetto cruciale, G. ZANETTL, L utile e il giusto: Platone, in T. CASADEI, G. ZANETTI,
Manuale multimediale di Filosofia del diritto, Torino, 2022, pp. 13-15.
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colloca al di fuori e all'interno del diritto. Tant’¢ che ci si domanda se 'atto istitutivo del diritto sia
allinterno o all’esterno del diritto stesso.

L'Autore analizza poi la nota opera 7otem e 7abi: (1913), in cui Freud giunge alla conclusione
che il diritto si sia sviluppato proprio dalla violenza e cid perché dalla violenza del singolo (o dei
singoli) si ¢ passati alla violenza dei molti*>. Freud evidenzia come i consociati abbiano dovuto ri-
nunciare alle proprie pulsioni (libertd) per poter ottenere l'ordine, ossia la sicurezza sociale.
Quest’ultima — con la vigenza di leggi che proibiscono la violenza fra i consociati — ¢ assicurata da
un capo, a cui si concede obbedienza in cambio della sicurezza.

Nel terzo capitolo, si evidenzia come Freud segnali a Einstein che «un ritorno al regno della
violenza ¢ sempre latente [...] e costituisce una fonte di inquietudine per la stabilita e la tenuta del
legame sociale» (p. 64). In Freud, perd, non c’¢ una netta condanna della guerra, perché ad essa
collega un interessante rovescio della medaglia: al dominio dei forti si contrappone I'impegno dei
deboli per migliorare le proprie condizioni, combattendo una battaglia per un “diritto uguale”,
nonché un’occasione per passare dalla violenza al diritto. Questo aspetto si ricollega allo scritto di
Bobbio sui diversi modi di interpretare la guerra che Andronico riporta all'inizio del volume: la
guerra, in questo caso e secondo I'interpretazione che I'’Autore offre di Freud, puo essere interpretata
come la «fonte di un nuovo diritto» (pp. 66-69).

Cid nonostante, il passaggio dal regno della violenza a quello del diritto resta incompiuto
all'interno dell’ambito internazionale poiché — nonostante il tentativo positivo della Societa delle
Nazioni, e qui Freud concorda con Einstein sulla creazione di uno Stato mondiale — gli Stati non si
sono spogliati dell'uso della forza, o meglio, della violenza.

Il quarto capitolo, iconicamente denominato Pulsioni, mostra le reali motivazioni secondo
cui 'uomo non pud rinunciare alla “fatalita della guerra”, rispondendo cosi al quesito che Einstein
pone a Freud.

Particolarmente interessante, in tal senso, ¢ la digressione che Andronico sviluppa sulla figura
di Jenny Holzer, menzionando una sua opera d’arte: Protect me from what I want. La digressione
dell’Autore si rivela opportuna poiché, seguendo Freud, 'uomo ha un unico desiderio: «desidera
morire a modo suo» (p. 85). Siffatto desiderio prende il nome di Zodestried (“pulsione di morte”)

e cid spiegherebbe le motivazioni per cui 'uomo ¢ attratto dal bisogno di odiare e distruggere.

2 Cft., per un recente approfondimento di questi aspetti, C. MENKE, Diritto e violenza (2018), a cura di F.
Mancuso e G. Andreozzi, Roma, 2022, in particolare pp. 24-32.
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Nell’opera freudiana, com’¢ noto, convivono Eros e Thanatos:. il primo ¢ la pulsione della
vita; il secondo, invece, ¢ la pulsione della morte. Entrambe le pulsioni sono coessenziali e coesi-
stono nell’'uvomo. Luna non puo fare a meno dell’altra. La pulsione della vita ¢ un’autoconserva-
zione, ma ha bisogno di aggressivita per essere soddisfatta e viceversa.

Ad avviso di Andronico, che segue Freud, la pulsione della morte ¢ la guerra stessa. Eppure cosa
impedisce agli uomini di odiarsi e distruggersi a vicenda? Il processo di incivilimento ha portato, da
un lato, usando una terminologia prettamente vichiana, a un “ingentilimento” dei costumi e delle
leggi e, dall’altro lato, a una restrizione dei moti pulsionali (e quindi i puri istinti di odio e violenza)
in cambio dell’autoconservazione del sé, seguendo un principio di prudenza.

Malgrado cio, la risposta che diede Freud a Einstein fu in ultimo negativa, poiché la guerra
ha sempre fatto parte delle vicende umane. Dunque, ad avviso dello studioso austriaco, non era un
qualcosa di eliminabile nella fatalitd dell'uomo. Nonostante questo pessimismo, Freud lascia una
speranza alla domanda di Einstein, perché «tutto cio che favorisce I'incivilimento lavora anche con-
tro la guerra» (p. 102).

Nel quinto e ultimo capitolo dell’opera, I'’Autore — dopo aver analizzato il pensiero antropo-
logico di Franco Fornari, il quale espose le proprie teorie sull’elaborazione del lutto, inteso come
proiezione di alienazione della colpa e di pulsione di morte nei confronti dell’Altro (ossia del ne-
mico) — critica la monopolizzazione della violenza da parte dello Stato, dato che siffatta monopo-
lizzazione non risponde pili alle esigenze di protezione degli individui, bensi ¢ diventata il problema
principale. Lunica soluzione possibile ¢ allora una “rivoluzione depressiva”, dove la guerra ¢ vista
come un delitto individuale consumato collettivamente.

In conclusione, 'opera, attraverso un approccio senza dubbio originale anche nell’architettura
complessiva, prova ad analizzare le motivazioni per cui la guerra ¢ un’attrazione per 'uomo e nel far
cid riproduce un dialogo epistolare esemplare, non solo per la filosofia del diritto, tra un fisico e
uno psicoanalista che hanno dato un contributo rilevantissimo al dibattito scientifico nel XX secolo

(e oltre).

CASIMIRO CONIGLIONE
Universita degli Studi di Modena e Reggio Emilia
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G. ALPA, Solidarieta. Un principio normativo, Bologna, Il Mulino, 2022, 304 pp.

Il libro di Guido Alpa — Solidarieta. Un principio normativo, edito da Il Mulino — fa un’ana-
lisi approfondita e storicamente completa del principio della solidariet, ritenuta dall’Autore come
ragione del vivere e non del sopravvivere in una societd in cui la mutua responsabilitd diventa la
pietra angolare su cui costruire sani rapporti umani.

Guido Alpa analizza il passaggio del termine “solidarietd” da principio etico a principio nor-
mativo, attraverso una ricostruzione storico-normativa che va dal periodo illuminista fino alle Co-
stituzioni del dopoguerra e alla Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea. LAutore ha
intento di dimostrare che «la solidarietd non ¢ solo un valore-principio provvisto di significato
filosofico e morale, ma ¢ un vero valore-principio a contenuto giuridico, e percid precettivo, stru-
mentale alla realizzazione di fini sociali».

Giuseppe Salvioli (1884-1928), docente di diritto italiano all'Universita di Palermo, consi-
dera la solidarieta quale criterio-valore per trovare il giusto equilibrio tra individuo e collettivita, tra
autorita e liberta, tra benessere individuale e miglioramento collettivo.

Il concetto di solidarieta, pertanto, non ¢ oggi un concetto politico (che in quanto tale po-
trebbe essere attuato come direttiva di massima), bensi un precetto normativo che incide nella sfera
giuridica individuale, crea aspettative, impone comportamenti e soprattutto, se violato, implica una
sanzione; un concetto normativo che ha come pilastri I'individuo, la collettivita e lo Stato.

LAutore, nel compiere I’ excursus storico-normativo del principio di solidarieta, approfondi-
sce i significati attribuiti al termine nei vari periodi storici. Il punto di partenza ¢ rappresentato dalla
Costituzione liberale di Weimar del 1919, in cui viene superato il principio individualistico con-
nesso al concetto di solidarietd ed affermati il valore e la necessita di contribuire con le proprie
capacita alla comunita.

Parimenti il principio di solidarieta ¢ uno dei capisaldi delle Costituzioni con aspetti autori-
tari e totalitari in Spagna nel 1938, in Portogallo nel 1933, in Italia con il fascismo e nella Germania
nazista. Secondo tale principio solidaristico i vari interessi individuali si uniscono per il raggiungi-
mento dell’interesse superiore della nazione. Tale tipologia di solidarieta, individuabile nelle ditta-
ture, si differenzia dal concetto odierno che ¢ sullo sfondo di un ordinamento libero e democratico.

La differenza potrebbe risultare sottile se non si coniuga il concetto di solidarieta al valore di liberta.
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Come ricorda I’Autore, anche Aldo Moro intervenendo nell’Assemblea costituente sottolined
che uno Stato non ¢ veramente democratico se non ¢ rispettoso delle formazioni sociali nelle quali
Pindividuo esplica la propria personalita. Quindi la connessione tra solidarieta e liberta realizza il
fine ultimo e supremo della dignita, della liberta e dell’autonomia della persona umana.

La norma principale del nostro attuale sistema giuridico in ordine al principio di solidarieta
¢ lart. 2 Cost.: «La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell'uomo, sia come sin-
golo, sia nelle formazioni sociali dove si svolge la sua personalita, e richiede /adempimento dei
doveri inderogabili di solidarieta politica, economica e sociale».

E chiaro che tale disposizione, voluta dai Padri costituenti in opposizione al fascismo, attri-
buisce al principio di solidarieta un significato, come sottolinea I’Autore, pitt complesso di quello
contenuto nei testi costituzionali del Novecento. La ratio storica dell’art. 2 Cost. ¢ quella di assicu-
rare a ciascuna persona il riconoscimento dei propri diritti fondamentali, favorendo lesplicazione
della personalita individuale nelle formazioni sociali: una solidarietd che ponga lo Stato al servizio
dei cittadini e non viceversa, grazie alla connessione con il principio di liberta.

Guido Alpa scandaglia la trasformazione della solidarietd da regola morale, cosi come era
intesa durante tutto 'Ottocento, in principio giuridico, che diventa dovere giuridico nella nostra
Costituzione repubblicana. Risulta chiaramente dai lavori della Commissione dei Settantacinque —
incaricata del Progetto di Costituzione e che ha visto un ruolo fondamentale svolto da Piero Cala-
mandrei — che originariamente il concetto di solidarieta veniva considerato con carattere politico,
ma la scelta finale dei Costituenti fu quello di trasformarlo in precetto giuridico, dotandolo pertanto
del carattere di coercibilita. Tale valore di dovere giuridico si rafforza quando la fonte normativa
passa da quella nazionale a quella sovranazionale.

La trasformazione della solidarieta da regola morale a principio giuridico la rende materia di
decisione giuridica con conseguente creazione da parte dei giudici di nuovi diritti e nuovi doveri
che discendono dal nuovo precetto per mezzo di orientamenti giurisprudenziali che possono pro-
venire sia dalla nostra Corte costituzionale e della Corte di cassazione che dalla Corte di Giustizia
dell’Unione europea e dalla Corte europea dei diritti dell'uomo.

Alpa elenca i vari casi in cui la Corte di cassazione ha richiamato nei suoi provvedimenti la
solidarieta e I'art. 2 Cost. e si sofferma sull’influenza del principio della solidarieta nel diritto privato
e, nello specifico, nell’esecuzione dei contratti dove la solidarieta ha ingresso attraverso il principio

di buona fede (art. 1375 cod. civ.), sostanziandosi in un generale obbligo delle parti di agire
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preservando gli interessi di controparte, laddove tale azione non richieda un apprezzabile sacrificio
a proprio carico.

Lingresso del principio di solidarieta nel diritto privato, aiutando la costruzione di un nuovo
concetto di diritto, si fa portatore degli interessi dei deboli e non mero arbitro tra le parti che
mettono in campo le loro forze.

Guido Alpa sottolinea inoltre che, nel diritto privato e societario, il principio di solidarieta si
esprime in termini di sostenibilitd, punto di riferimento per scelte economiche e sociali a livello
globale. E importante perd che la solidariet3, divenuta sostenibiliti, non entri mai in contrasto con
i diritti dell’'uomo, non sia fine a se stessa, ma trovi sempre la sua ragion d’essere nella tutela dell’in-
teresse dell’individuo.

La solidarieta, quindi, rappresenta un elemento giuridico necessariamente referenziale perché
strettamente legata alla relazione tra un soggetto agente e un altro, diverso dall’agente. Da cio deriva
una particolare attenzione ai rapporti tra individui ed alla loro interazione con il principio di auto-
nomia privata.

Nella teoria privatistica il contratto ¢ lo strumento con il quale le parti perseguono il raggiun-
gimento di un proprio soddisfacimento attraverso I'accordo. Ognuna delle parti persegue il proprio
obiettivo, come confermato dalla teoria della causa del contratto. Scopo del contratto, pertanto, ¢
ottenere il massimo del beneficio per le parti attraverso il raggiungimento di un accordo.

Nelle dottrine egualitarie del diritto contrattuale gli studiosi attenzionano, soprattutto nelle
societa caratterizzate da squilibri sociali e strutturali, 'impatto derivante dalla conclusione dei con-
tratti per vagliare la legittimita dello stesso alla luce non solo delle posizioni delle parti coinvolte nel
negozio giuridico e dei loro interessi, ma anche al fine di valutare 'accordo come un mezzo per
raggiungere finalita di giustizia distributiva.

Pertanto, risulta legittimo dare una rilevanza contrattuale al principio di solidarieta, ricono-
scendogli una funzione cogente, non solo nell’ambito dei rapporti tra privato e pubblico, ma pro-
prio come elemento del negozio giuridico. In questottica, le parti di un negozio contrattuale, nel
rispetto dei propri interessi, prendono in considerazione anche le esigenze altrui e modulano il
contratto per assicurare il raggiungimento dell’accordo. Al contratto, pertanto, si applica una strut-
turale considerazione del benessere dell’altra parte. Il contratto diventa cosi non solo luogo di in-

contro di interessi singoli, ma negozio giuridico che tende a comprendere le esigenze dell’altra parte.
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Proprio in questa cornice ¢ possibile concepire la solidarieta come principio normativo e non solo
come elemento esogeno.

Secondo 'Autore, la solidarieta diventa cosi un parametro a cui uniformare I'azione delle parti
contrattuali, una condizione sine qua non per Iesistenza stessa del contratto, dando vita ad un vero
e proprio concetto di “solidarieta contrattuale” che ispira I'agire dei contraenti. Le pil recenti dina-
miche contrattuali, difatti, evidenziano come le parti siano sempre pil attente nella conclusione del
proprio accordo agli interessi della comunita per cercare di eliminare diseguaglianze sociali ed eco-
nomiche. Cosi facendo il contratto diventa un vero e proprio mezzo attraverso il quale la solidarieta
entra nelle logiche del mercato, coniugando liberismo e scopo sociale.

Lart. 1175 cod. civ. sancisce il principio di solidarietd a cui deve conformarsi il comporta-
mento delle parti contrattuali dall’inizio delle trattative fino al raggiungimento dell’accordo. Tale
principio impone che si tenga conto non solo degli interessi delle parti in conflitto, ma anche quelli
preminenti della collettivitd, come risulta chiaramente dalla Relazione ministeriale del Guardasigilli
al Codice civile.

E negli anni Sessanta che con Stefano Rodoti comincia a registrarsi I'indebolimento della
teoria soggettiva e volontaristica del contratto e al contempo appare chiaro il favor per le clausole
generali come buona fede e correttezza. La buona fede diventa un criterio di valutazione del com-
portamento delle parti del contratto, destinato ad operare sin dal nascere dell’obbligazione. Anche
la giurisprudenza avalla questa interpretazione affermando che la solidarietd trova unico limite
nell’interesse proprio delle parti. La Corte di cassazione, con un orientamento univoco, ha accolto
la proposta di Stefano Rodota, sottolineando il ruolo del principio di buonafede anche nell’integra-
zione del contratto.

Il principio di solidarieta sociale espresso nell’art. 2 Cost. porta a considerare 'autonomia dei
privati non pitt solo come un valore in sé, ma come strumento per il perseguimento di interessi
della comunita e permette, attraverso i principi di correttezza e buonafede, al giudice di intervenire
incisivamente sul contratto.

Il controllo dei giudici tende a garantire il giusto equilibrio degli interessi ed utilizza la buona
fede non solo come criterio interpretativo exart. 1366 cod. civ. — o0 come criterio comportamentale
delle parti exart. 1337 cod. civ. — ma diviene fonte di integrazione del contratto per correggere gli
squilibri. Abbinare il principio di buonafede a quello di solidarieta legittima il giudice ad intervenire

mettendo in atto il principio costituzionale e raggiungendo risultati di giustizia sociale. La clausola
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generale della buonafede viene anche utilizzata per mantenere i rapporti giuridici nel binario
dell’equilibrio onde evitare abusi di posizione dominante. Per questa ragione 'obbligo di buonafede
oggettiva si ritiene violato ogni volta che ¢’¢ abuso di diritto.

Alla luce di quanto detto, appare chiaro come il principio di solidarieta abbia cambiato il
modo di concepire il ruolo del contratto, fino ad allora strumento utilizzato per il raggiungimento
degli interessi dei privati. Tale lettura di natura solidaristica fornisce anche una diversa interpreta-
zione della disciplina del mercato nell’ambito del diritto pubblico, seppur la grande divisione tra
pubblico e privato non sia poi cosi attuale. Nel privato la solidarieta si esplica in vari modi, come la
beneficenza, la carita, le iniziative economiche senza fini di lucro, finalita che in Italia sono accorpate
nella disciplina del c.d. “Terzo Settore”.

L’Autore sottolinea come in un mercato liberista 'intervento dello Stato sia ridotto al minimo
per lasciare spazio ai privati e alla loro abilita in campo economico e sociale. Ma lo Stato non puo
non assumersi la responsabilita dei suoi compiti sociali: ecco perché i codici di diritto privato de-
vono trasformarsi in codici di diritto privato sociale. Parlando di giustizia sociale non si guarda solo
all’equilibrio del singolo rapporto, ma si fa riferimento ad intere categorie di rapporti, cosicché si ¢
giunti ad una nuova concezione del diritto che si faccia portatore degli interessi dei deboli anche a
livello europeo, bisogno manifestato da numerosi studiosi delle Universita europee che danno il
loro contributo per la costituzione di un codice civile europeo.

L'Autore nel suo breve congedo da atto che il percorso tracciato nell’opera sul concetto di
solidarieta non ¢ ancora giunto a termine: immane ancora il lavoro da fare per ridurre le differenze
tra i ceti, per ampliare il principio di inclusione. Alpa paragona il concetto di solidarieta ad un
flume carsico che, dopo essere scomparso nelle viscere della terra, riemerge impetuoso in luoghi pitt
lontani.

Un concetto quello della solidarietad dai contorni sfumati, ma proprio per questo duttile
all’azione della giurisprudenza. Da cid deriva una maggiore responsabilita per il giurista contempo-
raneo, che ha il compito di «decodificare la solidarietd, per comprendere a pieno le potenzialita» di
questo valore-principio.

Piti che mai in questi ultimi anni abbiamo avuto modo di comprendere il significato del
principio di solidarieta, pitt volte richiamato durante il periodo pandemico, quando lo Stato ha
compiuto atti di bilanciamento tra il diritto di liberta del singolo e la tutela della salute, richiedendo

ai cittadini il rispetto delle regole e delle politiche di contenimento della pandemia ed ¢ facile
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prevedere come la salvezza dell'umanita possa dipendere, soprattutto in un periodo in cui regi-
striamo 'insorgere di conflitti cruenti come quelli in Ucraina e nella Striscia di Gaza, dall’applica-

zione e dal rispetto dei canoni solidaristici.

ANTONIO FLORIO
Universita degli Studi Guglielmo Marconi
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V. MANCUSO, Etica per giorni difficili, Milano, Garzanti, 2022, 391 pp.

Vito Mancuso ¢ Autore di un libro il cui titolo appare di difficile comprensione ma rientrante
in un sistema di “filosofia della relazione” proprio per dimostrare la sensazione dei giorni vissuti:
quello dello smarrimento, del consumismo pil sfrenato, di guerre vicine e lontane dalla nostra
Patria che determinano una crescente incertezza per il futuro. Ecco la necessita disperata di etica,
«l'unica possibilita di salvezza del mondo naturale» (p. 12) dopo che prima la religione, poi la poli-
tica e infine I'economia hanno avuto la presunzione di amministrarla a piacimento. Mancuso pro-
pone una visione teoretica dell’etica e la sua applicazione ad alcuni ambiti concreti, nel ricordo di
Rosario Livatino e don Pierluigi Di Piazza, due uomini che hanno dedicato al bene, alla giustizia e
all’accoglienza la loro vita. L’etica, «acqua della nostra anima, senza la quale essa inaridisce e alla
fine muore» (p. 19), non ¢ presente nei libri o nelle sentenze ma nella quotidianita. Noi viviamo,
scrive ' Autore, «la dimensione etica solo a livello individuale traducendola in diritti umani al sin-
golare, senza essere in condizione di elaborare un progetto etico condiviso» (p. 24). Con la man-
canza di etica la politica perde le sue caratteristiche primarie, la democrazia si riduce a massa e il
diritto, senza giustizia, si appiattisce a legge impositiva. Viviamo la percezione di essere protagonisti
di una societa senza valori, dove vi ¢ la prevalenza dell'io personale che appare connettersi non
realmente alla societa.

L’etica si basa su due componenti strutturali: il valore e la liberta. Siamo, nell'immaginazione
dell’Autore, dinanzi ad un arco con due pilastri in appoggio, 'esperienza del valore e quella della
liberta. La prima ¢ un sentimento che nasce dentro come percezione di un comando, una sorta di
«appello interiore all’obbedienza» (p. 42). La seconda definisce proprio I'essenza dell’etica: «I’etica
consiste principalmente nel libero esercizio della libertad consapevole al servizio del bene e della
giustizia» (p. 61). La liberta come forma della purezza dell’etica ¢ stata avvertita sempre dai sistemi
sociali e dai suoi membri: ¢ la liberta che ci permette di obbedire o non obbedire nella piena con-
sapevolezza di ciascuno. E grazie a queste due esperienze che I'essere umano si distingue dagli altri
viventi e la politica diventa interesse sociale: senza liberta il valore diventa diritto, senza valore la
liberta diventa anarchia, diventa il non rendere conto a nessuno. Senza la combinazione delle due
esperienze non ci sarebbe alcuno spazio per Ietica. Il diritto trova il suo fondamento nel fronteggiare
la legge del pit forte, lo stato di competizione e le situazioni pericolose, ragionando su ciod che ¢

giusto o ingiusto, su cid che ¢ legale o illegale. Imporre il diritto significa (si presume) sicurezza e
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pace. Letica, invece, non pud avere un fondamento assoluto verso gli altri, ma trova la sua ragione
in se stessa o in altro da sé. Nel primo caso ¢ autonoma e rimanda alla filosofia radicandosi nel
pensiero dei singoli soggetti attraverso una triplice fondazione basata su tre solidi argomenti: la
fenomenologia della civiltd umana, la logica della realta fisica, la peculiare dimensione estetica che
coincide con la sensibilitd personale. Nel secondo caso ¢ eteronoma e rimanda alla religione radi-
candosi, attraverso la coscienza, nella fede. Si puo dunque affermare che I'etica appartiene al genere
umano fin dal ventre materno nutrendosi (come obiettivi) di agire per 'amore della bellezza e della
pulizia, intesa come ambiente salubre e tendente al bene comune. In questa prospettiva, 'etica
possiede e si impossessa di obiettivi giusti che non si lasciano corrompere dalla sporcizia del reale (a
questo punto obiettivo primordiale): «nell’etica non si tratta semplicemente di fare; si tratta, molto
pit profondamente, di essere» (p. 75). Ecco la prima corrispondenza tra etica= Aumanitas: la pratica
dell’etica ¢ la condizione perché ognuno di noi sia veramente e autenticamente umano. I due ter-
mini hanno come filo conduttore il senso della condivisione: etica, da ethos, che significa abita-
zione, e humanitas, che determina valutazione del senso di aggregazione e rispetto. Pertanto bisogna
ricercare, nella societd del male, un’etica condivisa, in modo da creare un costume, «un modo col-
lettivo di essere e di comportarsi» (p. 124).

L’Autore ripercorre nella seconda parte esperienze concrete e riporta necessariamente come
obiettivo di una societa diversa da quella attuale la costruzione di una nuova garanzia come patto
sociale che distrugga il nichilismo e le ingiustizie: rientra in gioco la coscienza morale, la «coscienza
cio¢ che avverte I'ingiustizia della vita e, intendendo raddrizzarla, crea il diritto e vive per il diritto»
(p. 281). La risposta sta nella societa (insieme di essere umani sotto le vesti di soci) in grado di
«esprimere un ordinamento complessivo il cui nome ¢ politica» (p. 365). La societa perd va rico-
struita dando primato alla realtd che sappia mettere da parte cio che ¢ male per i principi di «verita,
bene, giustizia, bellezza, anima, spirito, armonia, amore, amicizia, lealta, sincerita, onesta, virtt» (p.
367). Questa ricostruzione non significa ritornare indietro, ma significa pulire la societd guardando
ad un futuro eticamente valoriale: la politica ¢ la conciliazione tra liberta individuale e liberta so-
ciale. La nostra democrazia ¢ fuori gioco con la prevalenza dell’io personale, che la trasforma in una
oclocrazia dove il popolo non ha interesse per il bene comune, essendo impegnato alla nutrizione
di se stesso. La provenienza naturale dell’etica rappresenta una logica di relazione e cooperazione

tra gli esseri umani con I'obiettivo di costruire una “cittadella” interiore come guida verso I'esterno,
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in maniera libera e consapevole. All’etica spetta il compito di assumere la direzione del nuovo assetto

sociale, preservandoci dal grande caos (come confusione e come assenza di valori).

RAFFAELE MAIONE
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C. D’ADDOSIO, Bestie delinquenti, Milano, Le Lucerne, 2022, 250 pp.

L’Editore ripropone, con la prefazione di Brenno Bianchi, il trattato Beste delinquenti
(1892) di Carlo D’Addosio. «Un animale pud delinquere?», questo I'interrogativo dell’Autore che,
all’epoca, ebbe una grande risonanza, poiché pose nuovamente la condizione degli animali al centro
della discussione.

D’Addosio propone una sinossi di storie incredibili, frutto di un lavoro di ricerca certosino:
ben 144 casi tra processi civili e penali relativi a “bestie delinquenti”, porci, troie e cavalli che si
macchiarono di comportamenti delittuosi. L’Autore, con uno stile ironico ma con un lessico sofi-
sticato, ci regala un libro di estremo interesse, di estrema attualitd, un tassello fondamentale per
comprendere I'evoluzione dei diritti degli animali ma anche I'evoluzione culturale in seno al diritto.
«Pero ¢ la storia degli uomini quella ch’essi profondamente conoscono, e io scommetterei che,
tranne pochi, nessuno conosce con 'eguale profonditd un’altra storia, non meno interessante, non
meno istruttiva, non meno variata: la Storia delle Bestie» (p. 144).

L’epoca storica maggiormente attenzionata ¢ sicuramente quella medievale. La cavillosita e
Pampollosita dei processi di quell’epoca partorirono scelte aberranti ed incredibili agli occhi
dell'uomo contemporaneo, prodotto di anni che I’Autore definisce «di ignoranza scientifica, di in-
genuitd, di pregiudizi».

Le bestie, nel Medioevo, vennero umanizzate e personificate e cosl, come avveniva nella re-
mota antichitd per Egizi, Indiani, Persiani e Greci (non per i Romani), 'animale «risorge in tutta
la pienezza dei suoi diritti e dei suoi doveri». Fu proprio tale personificazione che, paradossalmente,
produsse quei processi criticati dall’Autore. Frotte di porci, che pullulavano le strade medievali,
furono condannati perché avevano ucciso bambini.

Nonostante il formalismo medievale avesse invaso tutti gli atti della vita, si riportano due
episodi pregni di assurdita: il 18 aprile 1499 un porco fu condannato ad essere impiccato secondo
giustizia e, dopo aver preso visione degli archivi del’Abbazia di Josaphat, «vi si trova persino il
processo verbale della notificazione della sentenza fatta al porco, nel luogo dove si deponevano i
condannati, prima di condurli al luogo della esecuzione»; ed ancora il 19 settembre 1750 fu rila-
sciato un certificato di buona condotta ad un’asina dal priore curato di Vanvres, dal reverendo

Pintuel e firmato dai principali cittadini del comune.
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I processi civili, poi, non portavano ad eventuali condanne capitali o ad assoluzioni, bensi a
maledizioni pubbliche che degenerarono successivamente in vere e proprie scomuniche, solenni a
tal punto da essere messe per iscritto, le stesse che la Chiesa adoperava contro gli uomini. Durante
il processo che precedeva 'eventuale scomunica, furono nominati curatori per scarabei, procuratori
ed avvocati degli insetti, citati a comparire personalmente: i difensori presentavano eccezioni dila-
torie, il giudice richiedeva perizie.

Il punto pili basso venne raggiunto con i processi di bestialita che riguardavano il delitto
immondo, «cujus ipsa nominatio crimen esp> (p. 100): processi e condanne che disonorano la di-
gnita umana.

Se un uomo si univa contro natura con un animale, entrambi erano considerati parimenti
responsabili e colpevoli e condannati. Si giunse a considerare come indizio e prova di colpevolezza
il fatto che, mettendo un animale vicino all’'uomo, esso corresse subito verso di lui. Usando le effi-
caci parole di D’Addosio, «vien quasi voglia di piangere!» (p. 107).

Perché accadde tutto cid? Nel capitolo VI, I'’Autore cerca di dare una spiegazione al motivo
per cui i Medievali processarono le bestie, ponendo all’attenzione del lettore alcune tesi di illustri
autori.

Berriat Saint-Prix, ad esempio, sostenne che le procedure processuali per gli animali fossero
mantenute per dare al popolo un’alta idea della giustizia; Alberto Du Boys, invece, scrisse che ope-
rassero come monito, come un’intimidazione verso gli uomini affinché fossero responsabili dei pro-
pri atti (Histoire du Droit Criminel de la France) e, infine, il Prof. Pertile ricondusse i processi
penali nei confronti degli animali a due fonti: 'Antico Testamento, dove «Mos¢ ordina che se un
bue uccide un uomo con una cornata deve venir lapidato», e I'actio de pauperie del diritto romano,
che, «riconducendo tutta la obbligazione del padrone, pei danni arrecati dagli animali, alla normale
datio, sembrava tener responsabile gli animali medesimi dei danni da essi originati» (G// animali in
giudizio).

Per D’Addasio la risposta alla domanda ¢ tutt’altra: «Nel Medioevo si puni 'animale perché
lo si ritiene in certo modo conscio delle sue azioni, in certo modo libero o in certo modo responsa-
bile» (p. 143). In conclusione, I’Autore fa una riflessione riferita al contesto storico a lui contem-
poraneo. E la fine dell’Ottocento, ma essa appare quasi predittiva della condizione attuale degli

animali e della nostra nuova sensibilita.
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Le teorie della nuova scuola penale positiva di fine Ottocento, che trova in Lombroso, Ferri,
Garofalo e Fioretti i migliori interpreti, considerano come scopo fondamentale del diritto la tutela
della funzione vitale. Lo scopo sociale del diritto giustifica quindi la possibilita di processare Iani-
male qualora arrechi un danno, violando la legge della conservazione dell’esistenza umana. La con-
dizione della bestia sarebbe quindi assimilabile a quella di un pazzo il quale, seppur irresponsabile,
andrebbe incarcerato per motivi di sicurezza?

Per quanto tale scuola si dichiari contraria all’approccio medievale nei confronti delle bestie,
I’Autore, attraverso un ragionamento logico, svela tutte le contraddizioni della nuova scuola, le cui
teorie portano invece a parificare 'azione umana a quella animalesca. E viceversa. La bestia delin-
que, ¢ processata seppur senza quel formalismo desueto del Medioevo.

La critica contro la nuova scuola positivista ¢ netta e chiara, in particolare contro il Lombroso,
autore dell’opera L uomo delinquente. D’Addosio auspica, pertanto, per gli animali dell’avvenire
un futuro diverso, mostrando un pensiero all’avanguardia per la sua epoca. Gli animali «non siano
pitt del'uomo, ma neanche una macchina insenziente», siano «degni del nostro affetto, delle nostre
cure, della nostra protezione» (p. 248).

Con un ottimismo forse eccessivo e con lo sguardo fisso nella luce del progresso, immagina un
destino di felicita tra gli uomini, una «novella eta dell’oro, in cui gli animali non siano pitt condannati
né processati. La sua speranza non ¢ stata tradita: dall’8 febbraio 2022 nella Costituzione italiana

compare il principio della tutela degli animali. D’Addosio ne sarebbe stato compiaciuto.

VITTORIO SALERA

Universita degli Studi di Cassino
e del Lazio Meridionale
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V. LORUBBIO, M.G. BERNARDINI (a cura di), Diritti umani e condizioni di vulnerabilita, Trento,
Erickson, 2023, 375 pp.

L’intero volume muove dalla convinzione che i diritti umani costituiscano un valido stru-
mento per affrontare i problemi di carattere globale, come le diseguaglianze sociali e le discrimina-
zioni strutturali. I diritti umani, tuttavia, sono necessariamente correlati e limitati dalla strutturale
vulnerabilitd che connota la condizione umana. Per tale motivo ¢ necessario cogliere il legame tra
questi due elementi — diritti umani e vulnerabilitd — attraverso le riflessioni di carattere teorico-
concettuale, poste in relazione alla dimensione normativa e giurisprudenziale su scala globale, dove
il ricorso alla vulnerabilitd ¢ necessario al fine di notare cid che il diritto non ¢ ancora in grado di
proteggere.

Per comprendere a fondo la prospettiva che orienta i contributi del volume (organizzati in
nove sezioni composte ognuna di due contributi), ¢ utile riportare un passo dell'introduzione:
«L’epoca contemporanea [...] costituisce una grande occasione di ripensamento e di azione, verso
la costruzione di una consapevolezza comune, che [...] si traduca anche in un’azione congiunta,
diretta a incidere sulla struttura stessa delle diseguaglianze e delle discriminazioni, andando cosi a
disinnescarne geneticamente gli effetti» (p. 14).

Nella prima sezione, Baldassare Pastore propone una classificazione dei «molti volti della vul-
nerabilitd». In particolare, egli nota innanzitutto come essa rappresenti una condizione comune a
tutti gli esseri viventi in quanto tali, poiché legata alla corporeitd; in questo senso la vulnerabilita si
connota come ontologica, esistenziale. La vulnerabilita, poi, pud abbracciare anche la dimensione
situazionale, contestuale, ossia accidentale e variabile. Infine, pud essere classificata anche come
patogena, un sottoinsieme della vulnerabilitd contestuale, che comprende casi derivanti da ingiu-
stizie, discriminazioni, forme di marginalizzazione e sfruttamento, abusi o pregiudizi nei rapporti
interpersonali.

Se, da un lato, la vulnerabilita riguarda gli individui, dall’altro, essa mostra alcuni elementi
che rinviano a contesti di vario tipo, facendo in modo che un insieme di soggetti possa essere qua-
lificato come «gruppo vulnerabile» (p. 20). Quest'ultima declinazione fa si che gli esseri umani
siano concepiti come «soggetti-in-relazione» (p. 21). A partire da tale assunto, ¢ possibile reinter-
pretare il concetto di “autonomia”, in questo approccio intesa come “capacitd”, sussistente solo in

quanto sostenuta da contesti relazionali, infrastrutture sociali e istituzioni. In ragione di cio,
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I’Autore ritiene che i diritti umani possano essere considerati come il risultato della combinazione
del fattore normativo — l'intrinseco valore di ogni individuo — e di quello fartuale — la fragilita
umana. A tal proposito, il ruolo del diritto nei confronti della vulnerabilita ¢ duplice: da un lato
esso pud rappresentare un fattore di vulnerazione, laddove faciliti comportamenti che violano i
diritti, quali 'esclusione sociale o la disparita di trattamento. Dall’altro lato, la vulnerabilita puo
essere utilizzata come lo strumento per identificare siffatte violazioni nel momento applicativo,
svolgendo un’importante funzione di mediazione tra il piano normativo e quello fattuale. In questo
modo «La nozione [...] opera come fattore critico, ma anche come elemento dinamico, che chiede
agli assetti sociali e agli ordinamenti di rilegittimarsi continuamente, interrogandosi sui propri fon-
damenti ed esiti normativi» (p. 25).

Sempre nella sezione dedicata ad una trattazione teorico-giuridica del concetto di vulnerabi-
lita, Orsetta Giolo, da parte sua, si interroga sulla relazione problematica tra vulnerabilita, discri-
minazione e intersezionalitd. L’Autrice rileva come 'attenzione al diritto vissuto e alle sue prassi
sembra oggi prevalere sulle astrazioni teoriche tipiche dell’approccio giuspositivista, evidenziando
altresi una preminenza dell’approccio realista borrom-up, rispetto a quello top-down, e ciod ha in-
coraggiato una maggiore correlazione della teoria giuridica alla realta pratica. Giolo mette in luce il
fenomeno di frammentazione del soggetto di diritto, che ha agevolato, nell’epoca contemporanea,
Pintensificarsi di processi diffusi di differenziazione giuridica, con ricadute sociali non trascurabili.
Si pensi, a titolo esemplificativo, ai diversi szatus di cui possono essere titolari le persone che abitano
lo spazio urbano (cittadini/e, migranti, rifugiati/e), ai quali corrisponde un accesso ai diritti diffe-
renziato.

Questa frammentazione ha a che fare con l'arretramento del principio di eguaglianza, come
ben specificato dall’Autrice: «il superamento della rappresentazione unitaria della soggettivita giu-
ridica necessita, parimenti, del superamento dell’eguaglianza quale principio fondamentale dell’or-
dinamento» (p. 32). In questo contesto appare di centrale importanza il concetto di “vulnerabilitd”,
inteso come parametro in grado di percepire la condizione di un soggetto vulnerabile, privato di
diritti e garanzie. Un ulteriore aspetto che I'Autrice intende richiamare ¢ la nuova e sempre pitt
frequente tendenza a leggere la vulnerabilita alla luce della lente dell'intersezionalitd, una pratica
che crea un connubio non del tutto privo di rischi: ¢ necessario, infatti, notare che la nozione di
intersezionalita ¢ cruciale nell'includere le differenze nella qualificazione del soggetto, mentre la

vulnerabilitd sposta la comprensione dell'individuo dalla pluralita alla frammentarieta.
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Dopo questi due contributi di ricognizione teorica sul concetto di vulnerabilita, il volume
prosegue attraverso altre otto sezioni, ciascuna dedicata ad una specifica forma e declinazione di
essa. La seconda sezione viene aperta da un’analisi giusfilosofica di Thomas Casadei, che mira ad
evidenziare la vulnerabilita “invisibile” spesso riguardante le persone di minore eta. In particolare,
le forme di vulnerabilita richiamate sono quelle degli abusi (e piti precisamente dell’abuso sessuale:
intrafamiliare, extrafamiliare, istituzionale), del /avoro minorile, dei minori stranieri non accompa-
gnati e dei giovani con background migratorio. 11 tema degli abusi ¢ confinante con quello dei
matrimoni precoci forzati e della schiavit sessuale, che I’Autore identifica come «una questione
solo di recente uscita da un fittissimo cono d’ombra e affrontata a livello internazionale», richia-
mando la tutela offerta a livello europeo dalla Convenzione di Istanbul del 2011.

La vulnerabilita delle persone di minore eta si manifesta poi con il lavoro minorile, che nella
sua dimensione patologica e aggravata si traduce in schiavitii, spesso situata in contesti inaccessibili,
che rendono la vulnerabilita difficile da individuare, determinando una stratificazione di fattori di
invisibilitd. Anche la cittadinanza puo costituire certamente un fattore di esclusione, se connessa ai
fenomeni migratori. In particolare, 'Autore getta luce sulla categoria dei minori stranieri non ac-
compagnati (MSNA), soggetti ad una «vulnerabilita multilivello, in quanto minori, in quanto stra-
nieri e in quanto non protetti da una rete di relazioni parentali» (p. 61). Un’ultima forma di vul-
nerabilita connessa all’etd, messa a fuoco in tempi recenti ¢ quella delle cosiddette “seconde gene-
razioni”, o per meglio dire bambini e adolescenti con background migratorio, che si trovano in una
situazione di «sospensione identitaria» (p. 62).

Sempre con riguardo alle persone di minore etd, Giuseppe Gioffredi si sofferma sulla situa-
zione di vulnerabilitd connessa all’utilizzo dei minori nei conflitti armati, un fenomeno che — come
accennato anche da Casadei — si verifica in particolare in Sierra Leone, Costa d’Avorio e Congo.
Nell’indicare i piti importanti contributi internazionali in materia, uno specifico riferimento ¢ fatto
alla Convenzione delle Nazioni Unite sui diritti del fanciullo del 1989, che si distingue dai docu-
menti precedenti per la coercitivita delle norme poste a carico degli Stati che 'hanno ratificata. Il
fenomeno dei bambini-soldato ¢ divenuto “visibile” solo recentemente, grazie ad uno studio con-
dotto dalle Nazioni Unite, pubblicato nel 1996 che contribui significativamente a completare, nel
2000, un Protocollo alla Convenzione sui diritti del fanciullo, riguardante 'innalzamento dell’eta
per il reclutamento e la partecipazione nelle forze armate. Nelle riflessioni conclusive, Gioffredi

sottolinea come la questione principale ora sia quella di far rispettare i diritti umani, in particolare
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attraverso norme internazionali se/f-executing, direttamente applicabili, in quanto comprensive di
tutti gli elementi necessari per estrapolare il contenuto delle norme interne corrispondenti.

Nell’ambito della terza sezione, dedicata alla vulnerabilita delle persone anziane, Maria Giulia
Bernardini si concentra sul concetto di vulnerabilita patogena, poiché la vulnerabilita delle persone
anziane sembra necessiti di un’attenzione particolare, sia per la loro maggiore suscettibilita ai danni
causati da fattori esterni, sia per la presenza di una fragilita fisica e mentale piti accentuata, princi-
palmente legata al processo di invecchiamento. L’Autrice, mettendo a tema il concetto di new
ageism, sposa la tesi secondo cui le persone anziane «sono vittime di una forma sistemica di discri-
minazione e di esclusione» (p. 99). Il termine “ageism” definisce infatti una situazione di oppres-
sione in ragione dell’etd ed ¢ caratterizzata principalmente da tre fattori: in primo luogo, la presenza
di atteggiamenti pregiudizievoli verso la vecchiaia e le persone anziane; in secondo luogo, le pratiche
discriminatorie; in terzo luogo, la diffusione di politiche istituzionali, che mantengono credenze
stereotipate in relazione a questi soggetti. L’Autrice auspica, dunque, I'adozione di una Conven-
zione ad hoc per le persone anziane, un nuovo paradigma che si basa sulla concezione dell’eta senile
come un tempo della vita in cui ¢ necessario recuperare i diritti precedentemente negati.

Sempre con riferimento alle persone anziane, Silvia Solidoro analizza la tutela a loro offerta
dal diritto internazionale. In particolare, i diritti delle persone anziane sono quanto mai di centrale
importanza per 'umanitd, poiché secondo uno studio del 2022 del’OMS, entro il 2050 ¢ possibile
che il numero di soggetti di eta uguale o superiore ai sessanta anni possa raddoppiare, costituendo
cosi il 20% della popolazione globale, e contestualmente il numero di persone di eta superiore o
uguale a ottanta anni puo raggiungere i 400 milioni. Nonostante la consapevolezza ormai raggiunta
rispetto a questi fenomeni, ad oggi, nell’'ambito di tutti gli strumenti adottati dalle Nazioni Unite
per la tutela dei soggetti ritenuti particolarmente vulnerabili, vengono effettuati sporadici riferi-
menti all’etd nella CEDAW (1979), nella Convenzione internazionale sulla protezione dei diritti
dei lavoratori migranti e dei membri delle loro famiglie (1990) e nella Convenzione sui diritti delle
persone con disabilitd (2006), determinando a livello internazionale un quadro normativo di rife-
rimento di scarsa sistematicita.

Nella quarta sezione, dedicata alla vulnerabilita delle persone con disabilita, Elena Pariotti
traccia i tre percorsi fondamentali che mettono a tema la loro condizione. Il primo concerne il
progressivo abbandono dell’astrattezza riguardante il soggetto di diritto e la sua graduale sostitu-

zione con la nozione di “persona”. Il secondo ¢ relativo al passaggio dall’'universalismo astratto
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all’'universalismo concreto dei diritti umani. Infine, il terzo coinvolge lo sviluppo di modelli cultu-
rali, strumenti euristici e approcci che comprendono sia elementi universali sia contestuali,
nell’esplorazione della condizione umana. L’Autrice prosegue I'analisi, richiamando i principali ap-
procci alla disabilita. Il primo approccio, che rappresenta una sorta di “fase zero”, ¢ quello costituito
dal “modello medico”, nel quale la disabilita ¢ concepita come un problema individuale, «un osta-
colo alla piena fioritura umana» (cost M.G. BERNARDINI, Disabilita, giustizia, diritto. Itinerari tra
tilosofia del diritto e disability studies, Torino, 2016, p. 12). L’approccio che prende le distanze da
quello appena delineato ¢ rappresentato dal “modello sociale”, nel quale lo sguardo si sposta dall’in-
dividuo agli assetti sociali, che discriminando ed escludendo, determinano un effetto “dis-abili-
tante”. Il “modello culturale”, poi, interpreta la disabilitd come una categoria costruita attraverso la
reiterazione di un certo tipo di narrative. Con uno sguardo critico, tuttavia, I'’Autrice solleva le
difficolta che possono sorgere da tali approcci e propone un modello intermedio, che coglie la di-
sabilita tanto nella dimensione biologica, quanto in quella sociale.

Per cid che concerne la tutela dei diritti, & senz’altro doveroso richiamare la Convenzione
delle Nazioni Unite sui diritti delle persone con disabilita (2006), che ha il merito di aver innestato
il modello sociale entro il paradigma dei diritti umani, conferendo concretezza al programma di
emancipazione e giustizia sociale. Seguendo questa logica, la Convenzione ha comportato il rag-
giungimento di diversi obiettivi assai rilevanti: ha fatto si che I'eguaglianza in essa sancita possa
essere intesa come “trasformativa” e ha articolato i diritti delle persone con disabilita secondo il
principio di interdipendenza e indivisibilita. Inoltre ha incoraggiato tutti gli attori rilevanti a ripen-
sare la concezione della disabilita e ha svolto una funzione educativa, fornendo una nuova visione
della condizione in esame. Alcune questioni, come ¢ noto, sono ancora aperte. Tra le pit rilevant,
vi ¢ quella costituita dal processo di capacitazione: attraverso I'affermazione del concetto di “capa-
cita legale universale”, la Convenzione mira non solo a definire giuridicamente una condizione gia
esistente, ma anche a fornire un impulso per un nuovo percorso, che implica le riforme essenziali
al fine di riconoscere la persona con disabilitd come capace.

Nel solco delle riflessioni svolte da Pariotti, si collocano quelle di Paolo Addis, il quale cerca
di offrire una risposta alla domanda: «come far dialogare I'idea di vulnerabilita, quella di disabilita
e dei meccanismi di tutela dei diritti articolati su pit livelli2» (p. 153). La garanzia dei diritti delle
persone con disabilitd, invero, pone delle sfide particolari e I'interazione tra diversi livelli normativi

aumenta la complessita del contesto di riferimento. La prospettiva, infatti, ¢ quella di una tutela
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multilivello, nella quale si intrecciano e si influenzano a vicenda i piani nazionale, sovranazionale e
internazionale. Il quadro che ne risulta ¢ spesso un insieme di norme non sempre coerenti, deter-
minando cosi una delle principali sfide per gli “addetti ai lavori”, i quali dovranno dare risposte
concrete a domande reali, bisogni, necessita e inclinazioni delle persone con disabilita.

Nel corso della quinta sezione, Stefano Anastasia indaga i tre volti della vulnerabilita delle
persone private della liberta personale. In primo luogo, la vulnerabilita pregressa, «che accompagna
la persona al suo destino detentivo attraverso i filtri di selettivita sociale che sono propri della mac-
china della giustizia» (p. 173). La popolazione detenuta, infatti, presenta in genere condizioni di
vulnerabilita preesistenti, quali un basso livello di istruzione, dipendenza da sostanze stupefacenti,
patologie, disturbi mentali, poverta estrema, assenza di riferimenti relazionali e/o familiari. Cio che
¢ possibile osservare ¢ un processo di criminalizzazione frutto di un’interpretazione del carcere come
“discarica sociale” (A. MARGARA, [/ destino del carcere, in Fondazione Giovanni Michelucci [a cura
dil, Ordine e disordine: paure, insicurezza, poverta, carcere, Firenze, 2007, pp. 17-49), finalizzato
a contenere e separare la marginalitd sociale. In secondo luogo, 'Autore analizza la vulnerabilita
legale, poiché se nella teoria la Costituzione italiana, all’articolo 27, proclama la funzione rieduca-
tiva della pena, nella prassi, quest’'ultima persegue lo scopo della degradazione della persona dete-
nuta, generando legalmente una vulnerabilitd, che ha a che fare non solo con la privazione della
liberta, ma anche con lo stigma sociale associato all’esperienza detentiva. Infine, viene individuata
una vulnerabilita istituzionale, la pit caratterizzante, poiché «l’istituzione totale penitenziaria “in-
globa” la persona detenuta in tutte le sue dimensioni vitali che, dal momento dell’ingresso a quello
dell’uscita, da essa dipenderanno» (p. 181).

Nella stessa sezione, Adriano Martufi, da parte sua, descrive il diritto europeo come stru-
mento idoneo ad offrire una nuova prospettiva, che riconosca la sofferenza e la perdita di szatus
delle persone detenute. In particolare, la giurisprudenza europea permette di mettere in relazione
la detenzione e la vulnerabilitd, reinterpretando cosi i diritti fondamentali della persona come «ethi-
cal standards» (p. 189). Piu nello specifico, riconoscere una dimensione pregressa e socialmente
costruita della vulnerabilita offre una nuova prospettiva per una pitt definita politica criminale in
ambito europeo. L'uso predominante del carcere come strumento di controllo sociale comporta
infatti costi umani, che richiedono necessariamente un bilanciamento attraverso I'implementazione

di un’offerta rieducativa in linea con i bisogni della persona detenuta.
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Nella sesta sezione, Enrica Rigo si concentra su due contesti discorsivi concernenti le persone
migranti. Il primo ¢ legato al rapporto tra sovranita, confini e ammissione al territorio degli “stra-
nieri”, intesa come una deroga alla sovranita dello Stato. Il secondo, associa invece la vulnerabilita
alla condizione di irregolarita, conferendole un significato specifico. Riguardo al secondo punto, in
particolare, viene richiamata la decisione nel caso M.S.S. v Belgio e Grecia, n. 30696/09 del 21
gennaio 2011, considerata un punto di svolta sulla nozione di vulnerabilita legata alle migrazioni.
Nella sentenza della Corte EDU, la vulnerabilita ¢ stata per la prima volta estesa alla posizione di
soggezione e dipendenza dei soggetti richiedenti asilo, sia nei confronti dello Stato di origine sia nei
confronti dello Stato ricevente.

Sempre con riguardo all’approccio della Corte EDU, Adele Del Guercio si propone di ana-
lizzare la protezione offerta alle persone migranti nel quadro giuridico europeo e internazionale,
attraverso 'analisi della giurisprudenza della Corte di Strasburgo e della legislazione in materia di
migrazioni, rilevando in definitiva una vulnerabilitd generata dalle stesse politiche e normative re-
strittive, che accrescono e talvolta determinano la condizione spesso precaria delle persone migranti.

Paola Parolari, nella settima sezione del volume, affronta il tema della violenza di genere come
un fattore di vulnerabilitd patogena, evidenziando in particolare il tratto sistemico-strutturale della
violenza, come un continuum delle discriminazioni di genere. La vulnerabilitd patogena si manife-
sta nel momento in cui le donne che subiscono violenza sono vittime altresi di una condizione di
disempowerment. Per questa ragione, in una prospettiva giusfemminista, ¢ fondamentale che il
diritto non si limiti a proporre una risposta punitiva basata sul sistema penale, ma si adoperi —
attraverso politiche istituzionali di ampio respiro — per promuovere una revisione delle strutture
sociali che alimentano in modo progressivo e continuativo le disparita di genere, con il fine di
rimuovere le cause di disempowerment delle donne.

In questo contesto, Sara De Vido offre un’ampia ricognizione degli strumenti giuridici re-
gionali e internazionali attualmente esistenti per il contrasto alla violenza domestica. In particolare,
I’Autrice richiama la CEDAW (1979), la quale non contiene nella sua forma originaria alcuna di-
sposizione sul contrasto della violenza di genere, ma che successivamente verra “integrata” del 1992
da una Special Recommendation, la n. 19, nella quale la violenza contro le donne fu definita come
una forma di discriminazione nei confronti delle donne e per tale ragione rientrante nel campo di

applicazione della CEDAW. Di fondamentale importanza nel sistema europeo ¢ la Convenzione
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di Istanbul (2011), uno strumento molto avanzato, poiché prevede in capo agli Stati estesi obblighi
di prevenzione e protezione ed ¢ aperta alla ratifica anche da parte di paesi extra-europei.

Nell’ambito della giurisprudenza della Corte europea dei diritti umani, cruciale ¢ sicuramente
la sentenza del caso Opuz v Turchia (2009), nella quale, per la prima volta, la violenza subita dalle
ricorrenti ¢ stata ritenuta tanto grave da rientrare nell’ambito di applicazione dell’articolo 3 della
CEDU, riconoscendo nel caso di specie che la Turchia non avesse protetto la madre della ricorrente
dal marito violento, violando gli articoli 2, 3 e 14 della CEDU. In particolare, Nahide Opuz aveva
pit volte segnalato alle autorita le violenze che lei e la madre subivano ripetutamente ad opera del
padre, salvo poi ritirarle per paura di ritorsioni. Tali violenze erano poi culminate con I'uccisione
della madre e 'uvomo venne condannato a quindici anni di detenzione per omicidio. Opuz, dunque,
non ottenendo giustizia a livello nazionale, fece ricorso alla Corte EDU, lamentando una violazione,
da parte dello Stato turco, del diritto alla vita, del divieto di tortura, del principio di non discrimi-
nazione, del diritto a un equo processo e a un ricorso effettivo. La Corte, in definitiva, stabili che
la Turchia non avesse fornito una protezione adeguata in conformita con la CEDU, sottolineando
Iobbligo degli Stati membri di adottare misure efficaci per prevenire e affrontare la violenza dome-
stica. Il caso Opuz v Turchia ¢ stato dunque assai significativo per il riconoscimento della respon-
sabilita degli Stati di affrontare, contrastare e prevenire la violenza domestica e fornire adeguata
protezione alle vittime, in sintonia con la tutela dei diritti umani.

Nell’ottava sezione del libro, dedicata alle persone LGBTIQ+, Gianfrancesco Zanetti mette
in luce due fondamentali varianti della loro vulnerabilitd, certamente non da intendersi — come
puntualmente precisato dall’Autore — una dicotomia senza sovrapposizioni né residui. Da una parte
¢ ravvisabile la vulnerabilita sociale, che si esprime attraverso pratiche quali 'omicidio, le minacce,
la discriminazione; dall’altra, la vulnerabilita istituzionale, che prende corpo grazie ad uno sfondo
normativo normalizzato, relativamente a tre tipi di problemi giuridici fondamentali: uno di carat-
tere penale, uno di carattere civilee infine uno di carattere pubblicistico. In particolare, si noti come
anche l'assenza di norme giuridiche possiede un valore cosiddetto espressivo, poiché esprime la
scelta da parte dell’ordinamento riguardo a cid che ¢ meritevole di tutela e cid che non lo ¢, attuando
in tal senso una presa di posizione ufficiale.

Seguendo le considerazioni proposte da Zanetti, Michele Di Bari offre una ricognizione del
sistema multilivello della tutela dei diritti fondamentali delle persone LGBTIQ+. A livello interna-

zionale, vengono richiamati i ruoli del Consiglio d’Europa e della Corte EDU. In particolare, con
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riguardo a quest’ultima viene illustrato il percorso tracciato dalle piti importanti sentenze in mate-
ria, fino al Caso Oliari, nell’ambito del quale la Corte riconosce un vero e proprio bisogno sociale
di riconoscimento delle coppie dello stesso sesso, non lasciando cosi margine di apprezzamento allo
Stato italiano in tale ambito. Per quanto concerne il livello sovranazionale, I’Autore fa riferimento
al diritto dell’'Unione Europea e soprattutto alla Corte Europea di Giustizia la quale ¢ riuscita ad
armonizzare il principio di uguaglianza con le nuove esigenze emergenti della minoranza
LGBTIQ+, rivestendo cosi un ruolo emblematico nell’'implementazione del principio di non di-
scriminazione.

L’ultima sezione del volume recepisce una nuova accezione di vulnerabilita, vale a dire quella
ecosistemica. Mariano Longo, nel suo contributo, mette a tema il concetto del rischio — secondo
Urlich Beck, uno dei tratti piti caratterizzanti la societa globale contemporanea — evidenziandone
le peculiarita: esso ¢ diffuso e non intenzionale, ha carattere sistemico. Con riguardo poi al rapporto
tra diritti e natura, si discute se quest’ultima sia effettivamente soggetto di diritto, oppure se sia
mediata da un soggetto umano che rimane il vero titolare di un diritto di godere dell’ampliamento
dei diritti nella loro accezione ambientale. Giungendo al fulcro dell’argomentazione, la vulnerabilita
ecosistemica si presenta come una vulnerabilitd contestuale, determinata da una crisi ecologica, che
mette a nudo e rende evidente la fragilitd dell’essere umano. La recente proposta emersa dal dibat-
tito giusfilosofico ¢ dunque quella del riconoscimento di un “diritto umano al clima” (si veda,
almeno, A. PISANO, // diritro al clima. 1l ruolo dei diritti nei contenziosi climatici europer, Napoli,
2022), con la consapevolezza che il benessere del soggetto di diritto ¢ dipendente dal superamento
della visione dell’'ambiente naturale come «altro-da-sé» (p. 345).

Vincenzo Lorubbio, dal canto suo, offre un’analisi degli strumenti internazionali e sovrana-
zionali volti a contrastare il degrado ambientale, al fine di verificare se essi siano idonei a tutelare la
condizione di vulnerabilita ecosistemica, che ¢ comune agli esseri umani e all’ecosistema entro cui
essi vivono. Relativamente alle normative per il contrasto al degrado ambientale, nel contesto delle
Nazioni Unite I’Autore distingue tre fasi: quella del cosiddetto “funzionalismo ambientale”, che
decorre a partire dalla Conferenza delle Nazioni Unite di Stoccolma sull’ambiente umano del 1972;
la seconda, chiamata “globalismo ambientale”, coincidente con la Conferenza delle Nazioni Unite
sul’ Ambiente e lo Sviluppo del 1992; infine, quella dell’“umanesimo ambientale” — ancora in corso

— inaugurata dall’Accordo di Parigi del 2015.
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A livello europeo, nonostante non sia ancora espressamente riconosciuta un’esatta coinci-
denza tra 'inquinamento ambientale e la violazione di un diritto soggettivo dei consociati, la
CEDU ha costituito il parametro di riferimento in diversi casi presentati nelle Corti nazionali di
vari paesi europei, nei quali i ricorrenti chiedevano agli Stati di intraprendere misure di contrasto
al cambiamento climatico. Pioniere ¢ stato il caso Urgenda (2020), nei Paesi Bassi, nel quale sono
state riconosciute delle positive obligations in capo agli Stati, sulla base degli articoli 2 ¢ 8 della
CEDU. Sulla stessa scia, ma a livello della Corte EDU, ¢ il caso Duarte (2020), nel quale oltre a
riconoscere una violazione degli articoli 2, 8 e 14 della CEDU da parte dei trentatré Stati chiamati
a giudizio da sei giovanissimi cittadini Portoghesi, la Corte ha ritenuto che le suddette norme do-
vessero essere lette alla luce del principio di bestr interests sancito nella Convenzione sui diritti
dell’infanzia e dell’adolescenza del 1989.

Lorubbio conclude domandandosi se sia possibile ottenere un’effettiva tutela pro natura, de-
clinando in termini ecosistemici un apparato normativo e giurisprudenziale concepito da sempre
come pro persona. La risposta, secondo I’Autore, potrebbe certamente essere affermativa, ma solo
se verra abbandonata I'idea di “umano” isolato dal contesto e idealmente “invulnerabile”, per la-
sciare spazio ad una «persona ecosistemicamente situé» (p. 371). In conclusione, convinzione
dell’Autore ¢ che siamo in un tempo in cui i diritti umani possono assolvere alla propria funzione
solo assumendo doveri ecosistemici, capaci di «attuare I'effettivo perseguimento di una giustizia che

sia, al contempo, umana, sociale e ambientale, ovvero ecosistemicamente sostenibile» (p. 371).
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