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PREFAZIONE

Il lettore, che si accostasse al presente trattato con l’approccio disilluso dal timore di scoprire l’ennesimo mal riuscito mosaico di ipertrofiche analisi di tematiche ambiziose, coglierà già nell’indice le peculiarità rassicuranti di un’opera in grado di catalizzare l’interesse tanto degli studiosi quanto dei pratici.

In primo luogo, gli Autori. Non soltanto brillanti e promettenti giovani studiosi, ma numerosi magistrati e ricercatori universitari con profonda esperienza, già noti nel contesto della dottrina giuridica degli ultimi anni.

Il curatore, Serafino Ruscica: a fronte della sua ancora giovane età, egli vanta un’esperienza professionale e di studioso, che lo hanno fatto apprezzare nei diversi contesti dell’attività giuridica e, in particolare, nella formazione e nell’editoria, ove già ha conseguito successi e unanime apprezzamento.

E al suo curatore si deve certamente l’idea di aver posto “al centro” di tutti i saggi contenuti nel Trattato il fondamentale valore della persona, rispetto al quale si articolano il preciso riepilogo dei dati normativi, gli essenziali richiami dottrinali e le analitiche disamine giurisprudenziali, in grado di fornire un quadro finalmente chiaro di molti temi, spesso relegati al margine delle più diffuse trattazioni manualistiche.

Con l’ottimo capitolo di Maria Luisa Chiarella — giovane studiosa appartenente a una delle migliori scuole giuridiche italiane — viene intrapreso, quindi, lo studio dei diritti della personalità, del loro valore costituzionale e della loro collocazione nell’odierno contesto delle fonti internazionali, per poi passare alla dimensione pubblicistica e sociale, ove la tutela dei diritti si confronta con la necessità di categorie giuridiche nuove e più efficienti per far fronte alle “fragilità sociali” e alle condizioni di debolezza della vita umana.

La caratterizzazione “pubblica” della dimensione personale conduce all’attento approfondimento della complessa relazione tra persona e pubblica amministrazione, là dove l’inviolabilità dei diritti si confronta sul piano concreto dell’affermazione dinanzi al conflitto e alla sopraffazione. L’analisi si apre, dunque, ai diritti della persona nel mercato, nella rete e nelle formazioni sociali e politiche.

Un trattato giuridico sulla persona non poteva non comprendere, infine, la disamina degli strumenti di tutela penale e giudiziaria, nonché una sorta di “guida pratica” come l’utile formulario che viene proposto nella parte finale dell’opera.

All’eccellente curatore e ai validissimi Autori — alcuni dei quali hanno intrapreso in questi mesi la delicata carriera di magistrato — vanno i miei auguri più fervidi e sinceri, affinché al presente Trattato possa arridere meritata diffusione e brillante successo editoriale, pari all’elevato livello scientifico e professionale di coloro che hanno avuto il merito di idearlo, realizzarlo e proporlo all’attenzione dei giuristi.

Brescia, 8 aprile 2013

MAURO PALADINI


INTRODUZIONE

Attraversiamo un’epoca di profondi turbamenti economico – sociali. L’epoca della globalizzazione ha trasformato profondamente le nostre abitudini di vita. Gli strumenti di comunicazione di massa, la Rete ed i social network sono diventati protagonisti della nostra realtà quotidiana, della vita politica, delle manifestazioni di aggregazione del Paese. L’abbattimento delle barriere economiche e la realizzazione di un mercato unico europeo si sono accompagnati purtroppo a gravi stravolgimenti sociali. Viviamo quindi nell’epoca delle fragilità.

Il diritto ha cercato di disciplinare alcuni di questi fenomeni: si pensi alla disciplina dello scorso decennio posta a tutela del consumatore, o da ultimo dell’imprenditore “debole”. Tuttavia le novità normative degli ultimi anni frutto di un nuovo diritto civile europeo hanno spesso trascurato il protagonista di ogni vicenda evolutiva: l’individuo.

Soltanto dal trattato di Lisbona in poi il diritto europeo ha cominciato a dimostrare una maggiore sensibilità nei confronti del valore della persona.

Si è assistito pertanto alla trasformazione di una disciplina civilistica ispirata ai valori della lex mercatoria ad un nuovo “diritto derivato” in attuazione dell’art. 117 Cost. ispirato ai valori alla tutela della persona, quale soggetto titolare di diritti inviolabili di derivazione transnazionale (CEDU). Questo passaggio è ancora in atto e non può dirsi del tutto completato.

Prendendo spunto da queste brevi considerazioni ho accolto con molto entusiasmo la proposta della casa editrice di occuparmi per la prima volta del tema della persona. Scopo del trattato è l’analisi dei diritti della persona da diversi angoli prospettici. Il gruppo di autori che ho coordinato è infatti composto da giovani magistrati e brillanti studiosi provenienti dall’accademia: esperti di diritto pubblico, di diritto amministrativo, di diritto penale, di diritto pubblico dell’economia e naturalmente di diritto civile. Scopo del presente lavoro è fornire una analisi il più possibile complessa ed approfondita delle evoluzioni che hanno riguardato la disciplina normativa e giurisprudenziale degli istituti attinenti la persona.

Si è provveduto quindi ad un’analisi tradizionale che ha considerato i termini del dibattito in relazione ai canonici diritti della persona (il nome, la riservatezza, l’identità personale, l’immagine) ma si è aperta poi all’approfondimento dei c.d. nuovi diritti. Alludo a diritti di nuova generazione quali i diritti sociali, i diritti dei soggetti deboli (anziani, immigrati, vittime dell’emarginazione sociale o della discriminazione sessuale) i diritti dei consumatori, i diritti che l’individuo oggi può vantare, ma soprattutto far valere alla luce delle recenti modifiche del codice del processo amministrativo, nei confronti della pubblica amministrazione, non più soggetto indifferente alle istanze sociali, ma protagonista vivente dell’attuazione delle disposizioni costituzionali contenute negli articoli 2, 32, 3 comma 2 della Costituzione italiana.

L’analisi tiene naturalmente nella debita considerazione l’evoluzione della giurisprudenza della Cassazione che negli ultimi anni, a partire dalle note sentenze del maggio 2003, ha nuovamente individuato nella tutela civilistica della persona un obiettivo prioritario, consentendo pertanto di relegare la tutela penale della persona a fini risarcitori, al ruolo residuale che l’ordinamento per ovvie ragioni le riconosce. Ne viene fuori quindi un quadro che analizza il tema della persona alla luce della giurisprudenza delle principali corti nazionali e sovranazionali, tenendo in considerazione lo sviluppo inarrestabile della giurisprudenza CEDU e più di recente della giurisprudenza UE sul tema della tutela della persona.

L’indagine è stata poi estesa anche alle persone giuridiche analizzando quel fenomeno di omologazione che ha portato la giurisprudenza ad estendere a queste ultime le soluzioni sperimentate nei decenni scorsi per esigenze di garanzia della persona fisica. Ne è venuto fuori un quadro complesso, ricco di sfaccettature e letto sempre in chiave evolutiva che non dimentica gli effetti dello sviluppo tecnologico sulla vita associata e per certi versi la frammentazione sociale che lo sviluppo dei rapporti sociali mediante la Rete, e la globalizzazione economica hanno comportato. Per queste ragioni è stato necessario acquisire la collaborazione non solo di giovani magistrati e ricercatori universitari ma anche di professionalità provenienti dal mondo delle autorità di regolazione (Agcom, Antitrust, Garante Privacy) che hanno fornito su questi temi un punto di vista dalla loro visuale privilegiata.

Devo, quindi, ringraziare sinceramente e con affetto questo gruppo di entusiasti studiosi, per l’impegno e la passione profusa in un progetto portato avanti nel breve volgere di qualche mese. Chiudo queste brevi note con la speranza che questo lavoro possa fornire una bussola ai pratici del diritto, ma altresì uno spunto di riflessione per gli studiosi entrambi accomunati dalla consapevolezza della necessità di non smarrire nonostante le spinte centrifughe che caratterizzano la “disgregazione” dell’attuale momento storico l’obiettivo ultimo del diritto: garantire migliori condizioni di vita agli individui sia come singoli sia nelle loro formazioni sociali.

Roma, aprile 2013

SERAFINO RUSCICA

Si ringraziano gli Avv. Cecilia Frajoli Gualdi e Ilenia Mauro per la revisione delle bozze.


PARTE I

LA PERSONA FISICA

CAPITOLO I

LA PERSONA UMANA NELL’ORDINAMENTO GIURIDICO

di Maria Luisa Chiarella

SOMMARIO: 1. Concetto di persona nell’ordinamento giuridico. Premessa. Evoluzione storica. – 2. Libertà economiche e Costituzione. – 3. Proprietà, iniziativa economica privata e diritti fondamentali. – 4. Diritti della personalità e diritto soggettivo. – 5. La Costituzione repubblicana. – 6. La rilevanza costituzionale della persona. La persona come valore costituzionale. – 7. Solidarietà, eguaglianza, differenze e principio di ragionevolezza. – 8. Il principio di solidarietà. – 9. Il principio di dignità. – 10. Le fonti dei diritti della personalità. – 11. I diritti della persona nelle fonti internazionali. – 12. Caratteri e regime giuridico.

1.Concetto di persona nell’ordinamento giuridico. Premessa. Evoluzione storica.

L’individuo si colloca al centro del sistema giuridico come autore e destinatario dei precetti normativi. Come recita il noto aforisma di Ermogeniano hominum causa omne ius constitutum est, ciò trova conferma nell’art. 1 del codice civile che sottolinea, collocando in apertura la disciplina delle persone fisiche e giuridiche, che gli individui, sia come singoli che come enti collettivi, sono in posizione centrale all’interno dell’ordinamento giuridico.

La soggettività giuridica nel nostro ordinamento è un connotato sia delle persone fisiche che di quelle giuridiche, nonché degli enti non dotati di personalità giuridica, in quanto centri autonomi di imputazione di situazioni giuridiche soggettive.

Il concetto stesso di soggetto giuridico (subiectus), storicamente, evoca due nozioni distinte: una riferita alla matrice individualista, che postula la preesistenza della soggettività rispetto al riconoscimento normativo, ed una di impronta statual-legalista la quale, ai fini dell’attribuzione della soggettività, presuppone invece una disposizione normativa; mentre della prima è espressione l’art. 1 del codice civile (che contemplava invero limitazioni della capacità giuridica per i cittadini di etnia ebraica), la seconda trova, invece, riscontro nell’art. 2 della Carta costituzionale che afferma la preesistenza dei diritti inviolabili dell’uomo rispetto al riconoscimento normativo statuale.

Nella stessa nozione di soggettività è, inoltre, dato individuare due dimensioni differenti: una statica, rappresentata dalla capacità giuridica, che vede il soggetto quale mero destinatario di diritti e obblighi, ed una dinamica che invece fa riferimento alla capacità del soggetto di porre in essere validamente manifestazioni di volontà, reputate dall’ordinamento efficaci e vincolanti.

Attualmente entrambe sono oggetto di revisione critica presso gli interpreti; da un lato, si afferma la configurabilità di una nozione di soggettività che prescinda dalla titolarità della capacità giuridica, ritenuta strumentale ad interessi di tipo patrimoniale e non a situazioni esistenziali (a venire in considerazione, al riguardo, è ad esempio il dibattito intorno alla condizione giuridica del concepito).

Il concepito, pur non avendo una piena capacità giuridica, è comunque un soggetto di diritto, perché titolare di molteplici interessi personali riconosciuti dall’ordinamento sia nazionale che sovranazionale, quali il diritto alla vita, alla salute, all’onore, all’identità personale, a nascere sano, diritti, questi, rispetto ai quali l’avverarsi della condicio iuris della nascita è condizione imprescindibile per la loro azionabilità in giudizio ai fini risarcitori. Ne consegue che la persona nata con malformazioni congenite, dovute alla colposa somministrazione di farmaci dannosi (nella specie teratogeni), alla propria madre, durante la gestazione, è legittimata a domandare il risarcimento del danno alla salute nei confronti del medico che quei farmaci prescrisse o non sconsigliò

(Cass. civ., sez. III, 11.5.09, n. 10741, in Giust. civ. Mass. 2009, 5, 748).

Per quanto riguarda le successioni per causa di morte si è giunti ad affermare che,

deve escludersi che chi non sia ancora concepito al momento dell’apertura della successione e, quindi, sia privo della capacità di rendersi potenziale destinatario della successione “ex lege” del “de cuius”, possa succedere per rappresentazione, essendo necessario, affinché operi la vocazione indiretta, che il discendente, in quel momento, sia già nato o almeno concepito

(Cass. civ., sez. II, 22.3.12, n. 4621),

Ed in tema di risarcimento danni,

non occorre indagare sulla sussistenza o meno di una soggettività giuridica in capo al nascituro, al fine di riconoscere allo stesso la titolarità per richiedere, nei confronti dell’autore dell’illecito, il risarcimento dei conseguenti danni patrimoniali e non, patiti per effetto della morte del padre naturale. A tal fine, non costituisce ostacolo la circostanza che il decesso di quest’ultimo sia avvenuto durante la fase embrionale e, quindi, prima del verificarsi della nascita della figlia. Tale ultimo evento deve, invece, considerarsi “conditio sine qua non” per la configurabilità del suddetto diritto di credito risarcitorio da far valere con la proposizione dell’azione giudiziaria

(Cass. civ., sez. III, 3.5.11, n. 9700),

così,

il nascituro concepito ha diritto al risarcimento del danno causatogli dall’illecito altrui, atteso che ai fini dell’esistenza di un danno ingiusto non pare necessaria la sussistenza “in actu” di un rapporto intersoggettivo fra danneggiante e danneggiato, ma è sufficiente che l’evento dannoso abbia arrecato pregiudizio ad un centro di interessi giuridicamente tutelato, quale deve ritenersi l’essere umano nella fase intrauterina della sua esistenza, poiché a questi, pur sprovvisto di capacità giuridica, va riconosciuta una legittima aspettativa a nascere che trae fondamento dal disposto degli art. 31 comma 2 e 2 Cost.

(Trib. Monza, 8.5.98).

Dall’altro lato, anche il concetto di capacità d’agire è stato profondamente innovato negli ultimi anni a seguito della introduzione nell’ordinamento dell’amministrazione di sostegno che ha portato all’elaborazione della c.d. “capacità dell’incapace”, ridisegnando anche i contorni dei tradizionali strumenti di protezione, quali l’interdizione e l’inabilitazione.

Storicamente la nozione moderna di soggettività è un’acquisizione recente della cultura giuridica: è a seguito della rivoluzione francese e della rivoluzione industriale che si afferma l’idea individualista e liberale che tutti gli uomini sono soggetti di diritto, titolari di diritti e di doveri, senza distinzioni o discriminazioni. È in questo momento storico che si affermano i diritti naturali e inviolabili, le libertà fondamentali, nonché i diritti delle masse, in seguito alla proclamazione giuridica dei valori della libertà e della uguaglianza.

È, infatti, alla fine del XVIII sec., che l’Assemblea nazionale costituente francese emana la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen (1789) che richiamava appunto una serie di diritti “naturali ed imprescindibili”, quali libertà personale, proprietà privata, sicurezza personale, libertà religiosa, di comunicazione ed uguaglianza di fronte alla legge, rappresentando una fondamentale svolta dal punto di vista della storia dei diritti dell’uomo.

La peculiarità della Dichiarazione dei diritti dell’Assemblea costituente francese è quella di tutelare i diritti soggettivi, riferendosi in particolare agli aspetti pubblicistici, ai rapporti cioè individuo-Stato, a differenza del Code civil, il quale, pur essendo diretta conseguenza della rivoluzione francese, è stato definito (DOGLIOTTI) il “Codice del patrimonio”, più che il “Codice dei diritti della persona”, non offrendo alcuno spunto per una sistemazione concettuale della categoria dei diritti della persona. Per tale ragione, i diritti solennemente proclamati a seguito della Rivoluzione francese, più che veri e propri diritti della personalità, sono diritti di libertà tout court in quanto volti a garantire un’affrancazione del singolo dall’organizzazione statuale assolutista.

Dal punto di vista concettuale, l’elaborazione teorica dei diritti della personalità, come categoria a sé, ha tardato ad affermarsi proprio in quanto per lungo tempo è risultato difficile concepire l’esistenza di beni da proteggere che non fossero, da un lato, patrimonialmente valutabili e, dall’altro, esterni alla persona e, pertanto, materialmente appropriabili (GAZZONI).

I diritti fondamentali della persona sono, invero, diritti a carattere spiccatamente non patrimoniale, in quanto volti a tutela di beni immateriali e immanenti alla persona fisica, tali da non potersi concepire l’essere umano a prescindere dal godimento di questi diritti.

In Italia, è l’introduzione della Carta costituzionale del 1948 a segnare un fondamentale passo in avanti per la protezione e il riconoscimento dei diritti in esame. Essa pone, infatti, tra i princìpi fondamentali la tutela dei diritti inviolabili e la richiesta di adempimento dei doveri inderogabili di solidarietà politica, economica e sociale: diritti e doveri si trovano verbalizzati nella medesima disposizione (art. 2 Cost.). Emanata dopo la conclusione della seconda guerra mondiale, la Costituzione repubblicana, indubbiamente, si colloca in un particolare momento storico e rappresenta una reazione normativa agli avvenimenti tragici che l’avevano preceduta. Essa introduce princìpi a tutela della dignità umana, non suscettibili di deroga, quali rigida garanzia contro nuovi attentati all’integrità fisica e spirituale della persona. Essa si pone certamente come risposta alla degradazione ed al misconoscimento dei diritti umani, all’avvilimento profondo del valore persona in sé considerato.

A tal fine, detta princìpi, clausole ampie, quasi come valvole di sicurezza volte a garantire la protezione della dignità, delle libertà, dell’uguaglianza e lo sviluppo della persona: basti menzionare, nuovamente, l’art. 2 oppure l’art. 3 nel quale, dopo aver constatato che l’uguaglianza sostanziale nel nostro Paese ancora non può dirsi attuale, la Costituzione assegna alla Repubblica il compito di rimuovere gli ostacoli per renderla effettiva (MARTINES). Da una visione globale della Costituzione repubblicana emergono, dunque, alla base del sistema i valori del personalismo, del solidarismo e come obbiettivo finale la realizzazione e lo sviluppo della personalità individuale, quale condizione per l’avanzamento materiale e spirituale della società (art. 4).

Generalmente, può affermarsi che nel corso del XX secolo come reazione agli orrori del nazismo si assiste ad una rinascita della teoria etica dei diritti (FERRANTI) ed accanto alle tradizionali figure di diritti negativi si afferma il riconoscimento anche dei diritti positivi, quali nuove categorie di interessi candidati alla protezione giuridica (RODOTÀ).

In questa vicenda interviene ad esempio il diritto all’abitazione, quale bisogno primario che valorizza nei rapporti interprivati la dimensione della solidarietà più che quella del libero gioco dell’autonomia privata (DE VITA).

Ancora sul piano sociale tra i diritti fondamentali si impone la tutela del diritto al lavoro “in tutte le sue forme ed applicazioni” (artt. 4, 35, 36 Cost.) ed il diritto del lavoratore ad un retribuzione “proporzionata alla quantità e qualità del suo lavoro e in ogni caso sufficiente ad assicurare a sé e alla sua famiglia un’esistenza libera e dignitosa” (art. 36, I co. Cost.) è l’unica situazione giuridica suscettibile di valutazione economica (e ciò nonostante “fondamentale”) che non necessita di alcuna giustificazione estrinseca che la legittimi (COSTANTINO). L’indubbia centralità del valore persona si accompagna perciò alla necessità di rispondere a vive e pulsanti istanze sociali e di assecondare i mutamenti profondi del sistema giuridico, il quale, superando le frontiere dell’individualismo, tende sempre più univocamente a fondare i propri equilibri su logiche solidaristiche e meta-individuali. In questo senso viene in considerazione la dimensione etica dei rapporti interprivati, rivestendo gli istituti privatistici l’importante ruolo di strumenti di attuazione della giustizia redistributiva e, quindi, di intervento attraverso gli strumenti dello Stato sociale (RAWLS).

2.Libertà economiche e Costituzione.

Per meglio inquadrare i rapporti tra proprietà e persona occorre fare riferimento alla Carta costituzionale nel 1948.

Gli ostacoli logici presenti nella cultura giuridica in ordine alla configurabilità autonoma dei diritti della personalità vengono, infatti, gradatamente posti in discussione a partire dalla seconda metà del Novecento. In particolare, è con la Costituzione repubblicana che si afferma una mutata percezione dei bisogni e dei diritti della persona alla luce delle istanze personalistiche e solidaristiche e con la progressiva, parallela acquisizione da parte della dottrina di una nuova sensibilità verso gli aspetti non strettamente patrimoniali dei rapporti interprivati (NICOLÒ).

In questa prospettiva si pone la logica della “depatrimonializzazione” del diritto privato ossia quella complessiva rilettura dei più disparati istituti civilistici in funzione di interessi (non più solo — né principalmente — patrimoniali, ma) principalmente personalistici (PERLINGIERI).

Con la Costituzione repubblicana, invero, il clima muta profondamente, non soltanto per quello che riguarda gli statuti patrimoniali, ma lato sensu (ed a parte, naturalmente, le conseguenze con riferimento alla gerarchia delle fonti, dovute all’introduzione di una Costituzione rigida) con riferimento all’intero sistema giuridico e, soprattutto, con riferimento alla gerarchia dei valori che nella Costituzione repubblicana appare strutturata per il conseguimento di un fine primario: la tutela dei diritti inviolabili della persona.

Uno sguardo d’assieme alla nostra Costituzione rende palese la circostanza che essa abbia posto, come diritti e valori fondamentali, la libertà, l’uguaglianza e, come obbiettivo essenziale, la realizzazione e lo sviluppo della persona, l’affrancazione della stessa da gioghi che la inibiscano, impedendole di concorrere e partecipare, a parità di condizioni, all’organizzazione politica, economica e sociale del Paese.

La nostra Costituzione afferma, quindi, appieno questi princìpi, non limitandosi però solo ai diritti dell’uomo individualmente considerato, ma dando anche rilevanza costituzionale ai diritti delle comunità intermedie, attraverso le quali si svolge la personalità umana, e ai diritti sociali (COCO).

3.Proprietà, iniziativa economica privata e diritti fondamentali.

Sulla base di quanto appena esposto, nell’ambito delle operazioni di identificazione dei diritti della personalità, incertezze sorgono con riferimento all’accostamento della proprietà (così come della libertà di iniziativa economica) alla suddetta categoria. I diritti fondamentali, infatti, secondo gli interpreti, sono caratterizzati da un ambito d’applicazione che contenutisticamente postula un collegamento con i valori della persona; è per tale ragione che, per comprendervi i diritti economici, occorre dimostrare che sussiste tale connessione. Alla proprietà, in particolare, le Carte internazionali dedicano specifica tutela: già la Dichiarazione dei diritti dell’uomo del 1948 prevedeva (art. 17) per ogni individuo il diritto di avere una proprietà sua personale o in comune con gli altri e che nessuno potesse esserne arbitrariamente privato. In tal senso, è necessario ricordare anche l’art. 1 del Protocollo addizionale del 1952 annesso alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo del 1950 che dispone: “Ogni persona fisica o giuridica ha diritto al rispetto dei suoi beni. Nessuno può essere privato della sua proprietà se non per causa di utilità pubblica e nelle condizioni previste dalla legge e dai principi generali del diritto internazionale”.

In linea di principio, le incertezze, in termini di qualificazione, derivano dalla circostanza che proprietà e libertà economiche rimandano, più che ad un intrinseco valore personalistico, ad uno “monetario o “cosale” ; per tale ragione, gli interpreti (ma anche la giurisprudenza costituzionale: sentt. nn. 55 del 1968 e 22 del 1971), generalmente, escludono la proprietà privata e la libertà di iniziativa economica privata dai diritti inviolabili in senso stretto (BALDASSARRE). Ciò però non esclude che i diritti economici possano essere pur sempre considerati diritti fondamentali, in particolare, quali diritti inviolabili in senso ampio, alla luce della circostanza che pur sempre costituiscono strumenti di tutela del singolo nei confronti dei pubblici poteri. In tal senso, ad esempio, può leggersi il disposto della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea che colloca la Libertà d’impresa (art. 16) e il Diritto di proprietà (art. 17) nel Capo II dedicato alle Libertà. Il discrimen tra proprietà e diritti della persona può essere allora individuato nella assoluta intangibilità dei diritti inviolabili tout court (Cass. civ., S.U. 9.3.79 n. 1463; Cass., S.U., 6.10. 79 n. 5172; Corte cost., 26.7.79 nn. 87 e 88; Cass., S.U. 18.11.97, n. 11432) a fronte della possibilità per i pubblici poteri di porre in essere nei casi previsti dalla legge provvedimenti ablatori della proprietà privata (CONTI). Il comune fondamento costituzionale e la matrice assiologia data dalla rilevanza della dignità umana hanno, inoltre, portato ad un ulteriore accostamento di persona e proprietà: essendosi riconosciuta, presso la Corte europea dei diritti dell’uomo, la possibilità di risarcimento del danno non patrimoniale per i soggetti che abbiano subito illecitamente la violazione del diritto di proprietà (v., ad esempio, CEDU, Belvedere Alberghiera c. Italia e Ventura c. Italia del 30 maggio 2000 e Guiso Gallisay c. Italia del 22 dicembre 2009). Tale orientamento non è tuttavia condiviso dalla nostra Corte di Cassazione, la quale considera danno non patrimoniale esclusivamente la lesione di interessi inerenti la persona e non connotati da rilevanza economica (Cass. civ., S.U.,11.11.08, n. 26972, in Resp. civ. prev., 2009, 1, 38). In senso contrario, si pone l’orientamento della giurisprudenza amministrativa che, pronunciandosi in merito ad un caso di illecita occupazione di aree destinate alla realizzazione di opere di urbanizzazione, riconosce il risarcimento del danno morale in applicazione dell’art. 42-bis del d.P.R. 327/2001 (Cons. St., sez. V, 2.11.11, n. 5844, in DeJure).

4.Diritti della personalità e diritto soggettivo.

Per quanto riguarda l’elaborazione concettuale dei diritti della personalità come veri e propri diritti soggettivi sganciati dal diritto di proprietà occorre ricordare l’importante ruolo svolto dalla scuola giuridica tedesca nella seconda metà del secolo diciannovesimo (OCCHIPINTI, RESTA). È grazie all’opera della civilistica (ed in particolare della scuola romanistica) tedesca che il tema dei diritti della personalità inizia ad essere recepito nel campo del diritto privato e, successivamente, transita nel panorama dottrinale italiano sul finire del diciannovesimo secolo. L’attenzione dei giuristi tedeschi si era concentrata su problemi di taglio pratico, posti al diritto dalla trasformazione del sistema economico, quali la tutela e la circolazione delle nuove risorse immateriali, create o valorizzate dalla rivoluzione industriale (brevetti, opere dell’ingegno, marchio, nonché segni distintivi della persona, come nome o immagine), con la finalità di ricercare schemi in grado di operare una razionalizzazione di fenomeni giuridici nuovi ed estranei all’esperienza del diritto romano. Dei vari modelli utilizzati per conferire una veste giuridica a queste nuove situazioni, quello della tutela della “individualità” del singolo viene considerato uno dei più proficui ed appropriati (RESTA).

L’esperienza pregressa segna tuttavia in maniera indelebile la natura e la fisionomia dei diritti della personalità: non soltanto sul piano del diritto positivo, ma anche dal punto di vista della strutturazione delle relative tecniche di tutela (RESTA). Per lungo tempo, infatti, gli ordinamenti privatistici si sono soffermati su di una nozione di diritto soggettivo ancorata al paradigma proprietario, considerato lo schema fondamentale di regolazione dei rapporti interprivati (PINO). Non a caso, le codificazioni ottocentesche (ad eccezione del codice civile austriaco del 1811) ignoravano, del tutto o in parte, la categoria dei diritti della personalità, tributando ruolo centrale al modello proprietario.

Al contrario, il codice civile italiano del 1942, pur con ridotte disposizioni in materia, segna un passo in avanti, disciplinando, in apertura, diritti della personalità, quali il diritto all’integrità fisica, il diritto al nome, allo pseudonimo e all’immagine. Benché l’introduzione nel testo del codice civile della categoria dei diritti in esame abbia senza dubbio rappresentato un notevole passo in avanti rispetto all’impostazione tradizionale, tuttavia, non si può comunque dimenticare che, per lungo tempo, i risultati pratici della nuova disciplina rimangono modesti. L’atteggiamento formalistico e poco propenso alle innovazioni della dottrina e della giurisprudenza, nonché la scelta del legislatore di restringere il risarcimento dei danni non patrimoniali ai soli «casi previsti dalla legge» (art. 2059 c.c.), ossia, secondo l’interpretazione per lungo tempo dominante, alle fattispecie di reato, costituiscono le cause principali di detti risultati. Ciò, “in controtendenza rispetto alla tradizione francese e alle stesse indicazioni emergenti dal Progetto di Codice italo-francese delle obbligazioni e dei contratti (art. 85), ebbe un impatto alquanto negativo per lo sviluppo del sistema di tutela civile della personalità. Essa, infatti, finì per limitare drasticamente le possibilità di ricorrere al meccanismo reattivo più importante per la tutela delle situazioni soggettive a carattere non appropriativo, determinando altresì una inevitabile torsione funzionale del rimedio risarcitorio per danno patrimoniale, spesso piegato al perseguimento di finalità ad esso estranee” (RESTA). Per il superamento di queste limitazioni e l’arricchimento del novero dei diritti della personalità si sarebbe dovuto attendere l’importante processo di trasformazione della cultura giuridica, iniziato intorno alla metà degli anni ‘60 e caratterizzato dalla riscoperta e dalla maggiore valorizzazione delle norme costituzionali anche nei rapporti tra privati (RESTA). Si può dire, allora, che l’antitesi persona — proprietà, altro non è che espressione del dualismo essere — avere, che, a sua volta, a seconda dei contesti storici e culturali di riferimento, comporta la maggiore o minore sensibilità dell’universo giuridico verso l’una o l’altra, ma ciò non di meno si tratta di valori sempre compresenti nell’ordinamento.

Dunque, vi è da chiedersi come venga superata la presunta inconciliabilità tra la nozione di persona e di diritto soggettivo. Da un lato, vi sono quanti sostengono che i diritti della personalità possono essere contenuti nello schema del diritto soggettivo, sia pur tenendo presenti le peculiarità strutturali degli attributi della personalità rispetto ad altri beni suscettibili di appropriazione giuridica (DE CUPIS); in tal caso, si parlerà talvolta di “diritti della personalità”, oppure di un “diritto generale della personalità” (tesi c.d. atomistica).

In secondo luogo, vi sono quanti (BESSONE, FERRANDO, SCOZZAFAVA) fanno piuttosto riferimento alla nozione di “interesse giuridicamente rilevante”, riconoscendo rilevanza giuridica a determinati beni attinenti alla sfera della personalità umana, indipendentemente dalla loro qualificazione in termini di diritti soggettivi; al riguardo, si parlerà generalmente di “beni della personalità” o di “attributi della personalità” o ancora di vari “interessi” (all’identità personale, alla riservatezza, alla reputazione).

Infine, vi è una terza posizione: quella di chi esclude che la tutela giuridica della personalità possa essere ricondotta tanto allo schema del diritto soggettivo quanto a forme più sfumate di interesse protetto (PERLINGIERI, MESSINETTI); piuttosto, la forma essenziale della tutela giuridica della personalità risiederebbe in un dovere di astensione, la violazione del quale legittima i poteri di reazione da parte dell’interessato; in tal caso si è parlato non di diritti della personalità né di beni della personalità, ma di “clausola generale di tutela della personalità”, o “valore giuridico della persona”, valore giuridicamente protetto ex art. 2 Cost. (PINO).

5.La Costituzione repubblicana.

L’art. 2 della Costituzione italiana segna una svolta per la storia costituzionale del nostro Paese; con tale articolo, infatti, si ribalta la concezione tradizionale tipica degli ordinamenti dell’Europa continentale che concepiva i diritti fondamentali come situazioni da far valere nei confronti dell’esecutivo (e non nei confronti del legislatore, presupponendo perciò l’anteriorità dello Stato rispetto ai diritti fondamentali del cittadino) e si afferma, invece, l’opposta concezione della preesistenza dei diritti fondamentali dell’uomo rispetto a ogni potere costituito. Nel seguire tale concezione, l’ordinamento italiano si è accostato al sistema anglo-americano nel quale l’“anteriorità” dei diritti fondamentali del singolo rispetto ad ogni forma di potere (anche costituzionale) ha sempre rappresentato un dato indiscusso nelle varie tappe dell’evoluzione giuridica e, quindi, attraverso la formulazione dell’art. 2, ha aderito a quella concezione dei diritti inviolabili che accredita gli stessi come fondamento dell’intero sistema costituzionale.

Gli artt. 2 e 3 Cost. garantiscono i diritti inviolabili dell’individuo come singolo e nelle formazioni sociali in cui si svolge la sua personalità e sanciscono l’impegno per la Repubblica a rimuovere gli ostacoli per il pieno sviluppo della persona umana. Tali disposizioni sono considerate il fondamento dell’inviolabilità dei diritti e, più ampiamente, i cardini dell’intero ordinamento giuridico italiano.

La formulazione dell’art. 2 Cost. e la norma a fattispecie aperta desumibile dalla sua interpretazione hanno fatto sorgere il problema della tipicità o meno dei diritti inviolabili: la questione, cioè, se questi rinviino sempre a situazioni tutelate dalla Costituzione oppure se, in tale formulazione ampia, possano farsi rientrare anche i c.d. diritti non-enumerati.

L’orientamento seguito per lungo tempo dalla Corte costituzionale è stato quello di attenersi ad una interpretazione restrittiva dell’art. 2 Cost., considerando perciò la disposizione come meramente riassuntiva della vasta gamma di diritti inviolabili tutelati dalla Costituzione stessa (Corte cost., 4.5.72, n. 77, in Giur. Cost., 1972, 1061; Corte cost., 13.2.74, n. 33, in Giur. Cost., 1974, 123; Corte cost., 10.5.79, n. 125, in Giur. Cost., 1979, 852; Corte cost., 22.12.80, n. 188, in Giur. Cost., 1980, 1612; Corte cost., 6.5.85, n. 132, in Giur. Cost., 1985, 934; Corte cost., 19.12.86, n. 269, in Giur. Cost., 1986, 2200), ammettendo però nello stesso tempo la configurabilità di “diritti fondamentali inviolabili (…) necessariamente conseguenti a quelli costituzionalmente previsti” (Corte cost., 1.8.79, n. 98, in Giur. Cost., 1979, 719).

Successivamente, tuttavia, la Corte costituzionale ha talvolta contraddetto tale impostazione, considerando l’art. 2 Cost. come una fattispecie aperta suscettibile di integrazioni, comprendendo, per tale via, tra i diritti inviolabili, ad esempio, il diritto all’onore, alla riservatezza, alla reputazione (tutelati dagli artt. 8 e 10 della Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo: cfr. Corte cost., 12. 4.73, n. 38, in Giur. Cost., 1973, 354) ovvero qualificando inviolabile il diritto all’abitazione con riferimento alle problematiche connesse alla convivenza more uxorio (Corte cost., 7.4.88, n. 404, in Giur. Cost., 1988, 1789; Corte cost., 25.2.88, n. 217, in Giur. Cost., 1988, 833; si veda anche Corte cost., 18.12. 87, n. 561, in Giur. Cost.,1987, 3535).

Venendo in considerazione situazioni giuridiche che riguardano i bisogni della persona appare evidente che esse siano essenzialmente storiche, nel senso che sono il riflesso di un determinato ambiente, di una data cultura e di un dato contesto storico-sociale. Di conseguenza, un ruolo centrale per l’effettiva garanzia delle esigenze umane esistenziali spetta alla giurisprudenza, chiamata ad interpretare le istanze di protezione, rispondendo con adeguata veste e tutela giuridica. A fronte, pertanto, di un catalogo di diritti della persona positivizzati, l’interprete deve essere sensibile alle nuove esigenze umane e sociali, dando a queste veste giuridica mediante l’elaborazione di diritti di nuova generazione, i quali seppur non espressamente previsti trovano fondamento della tutela della dignità umana, quale nucleo comune dei diritti della persona (art. 2 Cost.).

In tale ottica, la stessa Corte di Cassazione ha fatto riferimento all’art. 2 Cost.,

quale precetto nella sua più ampia dimensione di clausola generale, “aperta” all’evoluzione dell’ordinamento e suscettibile, per ciò appunto, di apportare copertura costituzionale ai nuovi valori emergenti della personalità, correlazione anche all’obbiettivo primario di tutela del pieno sviluppo della persona umana di cui al successivo art. 3 cpv. (…) Quest’ultima puntualizzazione presuppone l’adesione ad una concezione “monistica” dei diritti della personalità [e pertanto i singoli diritti] non sono che singoli aspetti della rilevanza costituzionale che la persona, nella sua unitarietà, ha acquistato nel sistema della Costituzione

(Cass. civ., 9.6.8, n. 5658, in Foro it., I, 1998, 2387).

6.La rilevanza costituzionale della persona. La persona come valore costituzionale.

Il concetto giuridico dell’inviolabilità è usato in relazione ai diritti fondamentali con riferimento all’impossibilità per i poteri pubblici di eliminarli in tutto o in parte o anche, più semplicemente, di comprimerli. Tale inviolabilità deriva dalla circostanza che i diritti in esame vengono ad essere identificati con i valori assoluti, primari e, pertanto, intangibili del sistema, in quanto “solido fondamento di un modello di convivenza sociale e politica forgiato a misura dell’uomo”. I diritti fondamentali della persona, pertanto, nel disegno dei Padri Costituenti dovevano rappresentare la base dell’esperienza democratica e, attraverso l’ancoraggio al carattere dell’inviolabilità, veniva sancita la loro immutabilità e la loro garanzia “di fronte ai mutevoli voleri delle maggioranze” (BALDASSARRE).

La garanzia dell’inviolabilità dei diritti fondamentali opera contemporaneamente tanto verso il potere di revisione costituzionale (nel senso che non sarà in alcun caso ammessa una soppressione o riduzione delle garanzie che li assistono), quanto e a fortiori verso il potere legislativo ordinario che, “nel disciplinarne l’esercizio, dovrà assicurare la loro massima espansione, compatibilmente con la tutela dell’interesse generale e dei singoli soggetti dell’ordinamento” (MARTINES). La circostanza che la Costituzione preveda, in taluni casi, limitazioni nei confronti delle garanzie dei diritti fondamentali non è una contraddizione con tale principio. Le limitazioni da parte delle pubbliche autorità, infatti, non possono essere adottate ad libitum, ma solo nei casi e modi previsti dalla legge ed altresì in forza di un provvedimento motivato dell’autorità giudiziaria ; inoltre sono stabilite ex ante le circostanze in cui l’esercizio dei diritti fondamentali può essere limitato (ad es. per motivi di pubblica sicurezza, incolumità, sanità etc.).

La peculiarità della tutela costituzionale dei diritti fondamentali è quella di prevedere delle garanzie che si stagliano su più piani. I diritti inviolabili vengono riconosciuti (e protetti) all’uomo sia come singolo sia come partecipe alle formazioni intermedie (“sociali” ex art. 2 Cost.) nelle quali svolge la sua personalità; riconoscimento e garanzia costituzionale si hanno, pertanto, non solo nei confronti dei poteri pubblici o dei privati uti singuli, ma anche nei confronti delle formazioni sociali in cui l’individuo opera e agisce.

Nelle applicazioni giurisprudenziali sul tema la tutela apprestata dall’art. 2 Cost. è caratterizzata da una duplice valenza: è tutelato l’individuo nell’esercizio dei suoi diritti fondamentali, ma sono anche tutelate le formazioni intermedie in quanto rappresentano uno strumento di realizzazione della personalità, tentandosi per tale via un coordinamento delle due “istanze di libertà: delle formazioni sociali e nelle formazioni sociali” (GALGANO).

In dottrina, si è approfondito in particolare il profilo della tutela dei diritti inviolabili all’interno delle comunità sociali, con riferimento alla configurabilità di obblighi specifici in capo alle medesime di inserire nel loro ordinamento norme di riconoscimento e garanzia dei diritti stessi, ed altresì con riguardo all’ammissibilità per il singolo di agire in caso di lesione (MARTINES).

Quanto al primo profilo, si è osservato che l’obbligo non può essere imposto all’ente da parte dello Stato, perché sostanzialmente in tale ipotesi verrebbe a sacrificarsi l’autonomia delle formazioni sociali che è autonomia dallo Stato (MARTINES).

In tale ordine di idee, dunque, ferma restando la libertà per la comunità intermedia di stabilire i contenuti del proprio ordinamento, occorre perciò individuare i meccanismi attraverso i quali coordinare tale libertà con la tutela delle posizioni individuali. Ancora una volta, sicuro appiglio è rappresentato dalla Costituzione, “per accertare quando essa esige che certi valori tutelati nei confronti dei poteri pubblici siano riconosciuti e protetti anche nei confronti del potere privato” (MARTINES).

In tal senso, sulla base delle norme costituzionali, sono i valori dell’ordinamento giuridico statale (ad es. eguaglianza, libertà, solidarietà etc., oltre che chiaramente tutela della persona ex art. 2) ad esigere protezione e garanzia all’interno delle formazioni costituzionalmente rilevanti. L’art. 2 Cost. e le sue specificazioni (artt. 13 e ss.) consentirebbero comunque la protezione giurisdizionale del singolo attraverso lo strumento dell’art. 24 Cost. che non pone limiti per la tutela delle situazioni costituzionali lese. Nello stesso tempo però l’intervento del giudice dovrebbe rispettare i limiti dell’autonomia privata, non ammettendosi, pertanto, un intervento dei pubblici poteri nei confronti dei gruppi sociali al di fuori dei casi di violazione dell’ordinamento costituzionale.

Un’altra ricostruzione pare, altresì, condivisibile e in linea con il dettato costituzionale: l’intervento del giudice nelle formazioni intermedie (associazioni, confessioni religiose, partiti politici, istituzioni scolastiche, sindacati etc.) volto a tutelare gli interessi degli associati costituirebbe più che un fattore limitativo dell’autonomia contrattuale e della libertà personale, uno strumento di garanzia di questi stessi valori “nei contenuti e nelle dimensioni che i privati associandosi spontaneamente e concretamente vi hanno dato” (BASILE).

7.Solidarietà, eguaglianza, differenze e principio di ragionevolezza.

La Costituzione italiana tutela la persona, in quanto titolare di diritti e di libertà inviolabili, attraverso molteplici norme, le quali, essendo contenute nella fonte superprimaria, costituiscono il fulcro dell’intero ordinamento giuridico. Particolare importanza in questo contesto assumono le disposizioni con le quali si apre il testo costituzionale. I “princìpi fondamentali”, infatti, pur essendo dal punto di vista formale equivalenti alle altre disposizioni contenute nella Costituzione, assolvono, però, un compito peculiare: quello di indicare i princìpi sommi dell’ordinamento, alla quale tanto l’interprete quanto il legislatore dovranno costantemente fare riferimento.

In questa rosa di norme, oltre a cogliersi l’essenza identificativa dell’ordinamento italiano, si esprimono le scelte con le quali i redattori della Carta costituzionale hanno voluto suggellare l’inizio della nostra storia repubblicana, quasi come una traccia spirituale da tramandare in retaggio alle generazioni future.

In tali princìpi la Costituzione introduce importanti strumenti di protezione della persona, donde la nota espressione personalismo costituzionale che esprime emblematicamente il finalismo e la razionalità insiti nel disegno costituzionale.

L’art. 2, in particolare, sancisce il principio di solidarietà: riconosce la tutela dei diritti inviolabili dell’uomo (nella duplice proiezione: individuale e sociale) e richiede l’adempimento dei doveri di solidarietà politica, economica e sociale e, pertanto, in sintesi potrebbe essere visto come il veicolo attraverso il quale si conciliano in osmosi le situazioni costituzionalmente rilevanti (situazioni complesse e perciò non meramente attive o passive) e si canalizzano verso un ponderato ordine le contrastanti esigenze maturate nella realtà sociale. Da un lato, nell’art. 2 Cost. si riconosce e si garantisce la preminenza della tutela della dignità umana rispetto ad ogni potere costituito e, dall’altro, come risvolto di questo riconoscimento, si impone al singolo la richiesta di adempimento di doveri inderogabili di solidarietà.

La solidarietà rappresenta un valore fondamentale del nostro ordinamento; in particolare, essa è racchiusa in una disposizione che associa doveri di solidarietà e diritti inviolabili. Entrambe sono fattispecie aperte, in quanto non sono indicati positivamente i contenuti dei doveri di solidarietà, né tanto meno i singoli diritti inviolabili, lasciandosi all’interprete, volta per volta, il compito della tipizzazione di entrambe le previsioni.

La clausola generale dell’art. 2 Cost. e, con essa, i doveri di solidarietà ed i diritti inviolabili sono, da un lato, dei concetti in evoluzione e, dall’altro, un parametro di riferimento per l’interpretazione delle altre fonti del diritto gerarchicamente sott’ordinate ad esse in quanto fonti costituzionali.

Tuttavia, benché contenuti nella stessa disposizione, vi è una fondamentale differenza tra i diritti inviolabili ed i doveri inderogabili di solidarietà. Mentre i primi rappresentano un elenco aperto, suscettibile di integrazioni alla luce della maturazione delle esigenze di protezione della persona umana, a prescindere da puntuali previsioni normative che li tipizzino, con riferimento ai doveri di solidarietà è la stessa Costituzione a richiedere l’applicazione del principio di legalità (art. 23 Cost.). Pertanto, sarà necessariamente di competenza legislativa, l’individuazione delle modalità operative del principio di solidarietà, delle sue applicazioni in merito alla richiesta di adempimento dei doveri inderogabili contemplati nella disposizione.

La solidarietà è, invero, una clausola generale, tuttavia, essa, per operare – imponendo obblighi positivi di azione – presuppone l’esistenza di previsioni normative specifiche, per cui solo nei casi previsti dalla legge sussiste una responsabilità per omissione o violazione del dovere di solidarietà (GIGLIOTTI).

Perciò di fronte a quello che potrebbe essere un dovere morale di intervento, in mancanza di previsioni positive, non corrisponde un dovere di agire.

Ciò è espressamente verbalizzato nella stessa Costituzione, la quale prevede che nessuna prestazione personale o patrimoniale può essere imposta se non in base alla legge (art. 23). Essendo, infatti, la Costituzione del ’48 garantista nei confronti della libertà personale, ogni dovere posto a carico dei singoli deve essere dettato dal legislatore nel rispetto delle garanzie previste dalla stessa Costituzione.

Nel diritto privato, così come nell’intero ordinamento giuridico, i doveri di solidarietà, di cui all’art. 2 Cost., si azionano ogni qual volta vi siano espresse previsioni legislative, a differenza di quanto avvenga per i diritti fondamentali contemplati nella medesima disposizione, che invece sono una categoria aperta, suscettibile di arricchirsi in funzione dell’evolversi delle esigenze di tutela della persona umana.

Altra disposizione cardine all’interno dei “princìpi fondamentali” in materia di tutela della persona è l’art. 3 (che introduce il principio d’eguaglianza): il singolo è tutelato da parte dello Stato che gli assicura l’eguaglianza formale (parità di trattamento per le situazioni uguali, disparità di trattamento per le situazioni diverse) e la pari dignità sociale nei confronti degli altri cittadini e si impegna a rimuovere gli ostacoli che si frappongono alla realizzazione della personalità individuale (eguaglianza in senso sostanziale).

Il principio di eguaglianza in senso formale, storicamente, è equivalente al divieto di discriminazioni, mentre l’eguaglianza in senso sostanziale si concreta nell’impegno dello Stato a garantire l’effettiva fruizione dei diritti costituzionalmente protetti, rimuovendo le condizioni di fatto che ostacolano lo sviluppo della persona (PERLINGIERI).

Tutti i cittadini sono eguali dinanzi alla legge, senza distinzioni di sesso, razza, lingua, religione, opinioni politiche, condizioni personali e sociali (art. 3, comma 1); al contempo, è compito della Repubblica rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale che, limitando di fatto la libertà e l’eguaglianza, impediscono il pieno sviluppo della persona umana e l’effettiva partecipazione di tutti i cittadini all’organizzazione politica, economica e sociale del Paese (art. 3, comma 2). Dunque, mentre la differenza è un dato fattuale (il fatto di essere nato con determinati tratti somatici, di avere un dato credo religioso o idee politiche ad esempio), la diseguaglianza è invece un giudizio di valore (favore o sfavore nei confronti di soggetti con date caratteristiche).

Il precetto costituzionale dell’eguaglianza viene violato quando, senza giustificazione costituzionalmente rilevante, situazioni eguali vengono a subire trattamento diverso e situazioni diverse subiscono un trattamento identico. Il principio di eguaglianza è violato altresì quando la legge, senza un ragionevole motivo, faccia un trattamento diverso a cittadini che si trovino in situazione eguale (Corte cost., n. 15 del 1960).

In tal senso, si tocca il principio di ragionevolezza quale criterio di giudizio volto a stabilire la corrispondenza della regola al criterio di giustizia; ragionevole è la scelta di chi pone una regola adeguata, proporzionata e non discriminatoria.

Il quadro di tutela della persona così delineato, però, non può ritenersi completo se circoscritto ai suddetti princìpi. Al fine di rafforzare questi ultimi, conferendo un significato più compiuto e pregnante alle relative prescrizioni, è imprescindibile menzionare la norma contenuta nel secondo comma dell’art. 4 Cost., la quale, nello stabilire che ogni cittadino ha il compito di concorrere al progresso materiale o spirituale della società, sancisce l’importante principio della corresponsabilità, della “funzionalizzazione” dell’esistenza individuale, concepita, pertanto, nel sistema dei valori costituzionali come una realtà non monadica o isolata, ma legata indissolubilmente a quella degli altri, come tanti universi destinati a interagire. Si tratta di un valore fondamentale introdotto nella Carta costituzionale, presente già nell’art. 2, nel concetto di solidarietà e nel successivo art. 4 meglio definito.

8.Il principio di solidarietà.

Il principio di solidarietà rappresenta un perno del sistema normativo vigente, al punto da costituire con il personalismo (secondo il quale lo sviluppo di ogni singola persona umana costituisce il fine ultimo dell’organizzazione sociale, Corte cost., sent. n. 167/1999) e l’uguaglianza una costruzione trilatera compiuta dal punto di vista assiologico-costituzionale.

La solidarietà rappresenta un valore fondamentale del nostro ordinamento; in particolare, come già sopra ricordato, è racchiusa in una clausola generale che associa doveri di solidarietà e diritti inviolabili. In linea di principio, la solidarietà è più frequente nei testi costituzionali che non nelle leggi di rango inferiore, in quanto è nelle Costituzioni che si verbalizzano le tavole dei valori fondamentali della società e si delineano gli indirizzi a cui si deve attenere il legislatore ordinario (ALPA).

Il riferimento alla solidarietà nel testo delle Carte costituzionali rappresenta anche una tappa fondamentale che segna il passaggio dalla logica ottocentesca individualistica ad una tipo sociale o solidarista che, nel riconoscere il valore della dignità umana, valorizza i sentimenti di fratellanza e di reciproco sostegno tra gli uomini.

Nella Costituzione italiana la solidarietà trova collocazione già in apertura nell’art. 2, dove si riconoscono e garantiscono i diritti inviolabili dell’uomo sia in capo alla persona singola, sia in riferimento alle aggregazioni sociali; nella logica relazionale, sopra enunciata, accanto ai diritti vengono posti i doveri e il dovere enunciato per primo è proprio il dovere di solidarietà; ricorre, inoltre, implicitamente nel momento in cui si prescrive il diritto-dovere del lavoro e si prescrive il concorso dei cittadini al progresso materiale o spirituale della società (art. 4); la solidarietà trova espressione nel principio di uguaglianza sostanziale, laddove lo Stato assume l’impegno di tutelare i soggetti deboli, rimuovendo gli ostacoli di ordine economico e sociale che limitano la libertà e l’uguaglianza tra i cittadini, lo sviluppo della persona e la partecipazione dei lavoratori all’organizzazione politica, economica e sociale del Paese (art. 3, comma 2).

Il principio di solidarietà, per definizione, postula il rispetto e la protezione dei diritti del singolo, non solo in negativo (come dovere di astenersi dal ledere), ma anche in positivo come dovere di agire, cooperando al fine della soddisfazione delle altrui situazioni soggettive costituzionalmente protette (CICCARELLO).

9.Il principio di dignità.

La tutela della dignità rappresenta una delle più importanti istanze della moderna civiltà, nonché protezione di un bene giuridico fondamentale, la cui garanzia va ascritta storicamente alla cultura cristiana e a quella illuminista, oltre che alla dottrina stoica.

Nella dignità umana si individua oggi il valore supremo ed inviolabile della persona meritevole, in quanto tale, di tutela e protezione.

“La dignità umana è inviolabile. Essa deve essere rispettata e tutelata” questa è la solenne dichiarazione contenuta nell’art. 1 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, la quale dispone, altresì, nel Preambolo, che l’Unione si fonda sui valori universali di dignità umana, di libertà, di uguaglianza e di solidarietà.

Parimenti in documenti cronologicamente anteriori è contenuta menzione del valore in esame, si pensi, ad esempio, all’art. 41 della Costituzione italiana (che vede nella dignità umana, oltre che nella libertà, sicurezza ed utilità sociale, il limite alla libertà dell’iniziativa economica privata); all’art. 1 della legge fondamentale di Bonn del 1949 (“La dignità umana è inviolabile. Rispettarla e tutelarla è compito fondamentale di tutti i poteri dello Stato”); al Preambolo della Costituzione della Repubblica d’Irlanda del 1937 (“cercando di promuovere il bene comune, nell’osservanza della Prudenza, della Giustizia e della Carità, in modo che la libertà e la dignità dell’individuo possano essere assicurate”). Certamente, non si può dimenticar il Preambolo (nonché l’art. 1) della Dichiarazione ONU del 1948, a mente del quale tutti gli esseri umani nascono liberi in dignità e diritti e sono dotati di ragione e coscienza, dovendo agire gli uni verso gli altri in spirito di fratellanza.

Per quanto riguarda la Convenzione europea del 1950, vi è da dire che, benché in essa non sia contenuto espressamente il riferimento alla dignità umana, tuttavia, essa ne costituisce il presupposto fondamentale

È da ricordare anche il riferimento alla tutela della dignità e dell’identità della persona, contenuto nell’art. 4 della Convenzione per la tutela sui diritti dell’uomo e della dignità dell’essere umano in ordine alle applicazioni della biologia e della medicina (Strasburgo 19 novembre 1996) che recita: “Le parti aderenti alla presente Convenzione tuteleranno la dignità e l’identità di tutti gli esseri umani e garantiranno a ciascuno, senza discriminazioni, il rispetto per la loro integrità e per gli altri diritti e libertà fondamentali con riferimento agli interventi di biologia e di medicina”. Il concetto rappresenta il cuore della dottrina sui diritti della personalità; rappresenta un valore facente parte del patrimonio naturale e giuridico di ciascun individuo, fondato sulla natura di essere umano, a prescindere da qualsiasi altro valore determinato da fattori sociali o patrimoniali. In sintesi, dunque, la nozione di dignità umana, benché non contenuta nella Carta costituzionale (al di là del riferimento alla dignità sociale contenuto nell’art. 3, comma 1, e quello previsto nell’art. 41, comma 2, come limite per l’esercizio dell’iniziativa economica privata), ne costituisce la base e il fondamento, in quanto centrale è il ruolo della persona nell’ordinamento costituzionale. Peraltro, alla luce dei princìpi costituzionali, la dignità umana si è implementata di connotazioni nuove rispetto alla sua originaria genesi stoica e cristiana. In considerazione, infatti, dei valori della solidarietà, della giustizia sociale e dell’uguaglianza, la dignità umana non è più unicamente considerata come un fattore astratto e aprioristico dell’esistenza individuale. Essa si caratterizza per una dimensione pratica e reale, sulla base del presupposto che non vi può essere rispetto della dignità della persona se non si pongono in essere quelle condizioni tali da garantire un’effettiva tutela della persona e l’uguaglianza tra gli individui (OCCHIPINTI).

10.Le fonti dei diritti della personalità.

Storicamente, tra le più importanti fonti normative dei diritti della personalità si colloca il codice civile. La disciplina del codice, tuttavia, essendo molto ridotta deve essere coordinata con quella contenuta nelle altre fonti nazionali ed internazionali. In primis a venire in considerazione è la fonte per eccellenza dei diritti della persona: la Carta costituzionale. Essa definisce un complesso di regole e princìpi di primaria rilevanza sia in sé, che per l’interpretazione delle altre norme del sistema. Al riguardo, basti ricordare, in quanto già analizzati, al livello dei princìpi, il principio personalistico (art. 2 Cost.) correlato alla garanzia di rispetto della dignità umana, contemplata anche negli artt. 3, comma 1 (ove si discorre di “dignità sociale”) e 41, comma 2; nonché il principio solidaristico, prefigurato dallo stesso art. 2 Cost. e sotteso a diverse previsioni costituzionali (RESTA). Passando dai princìpi alle regole, occorre invece ricordare le varie norme che compongono – pur senza esaurirlo, conformemente alla lettura aperta della formula, accolta dalla giurisprudenza costituzionale – il catalogo dei diritti inviolabili evocato dall’art. 2 Cost.

Al riguardo, in primo luogo, vengono in considerazione le disposizioni che richiamano testualmente la garanzia dell’inviolabilità, quali quelle riguardanti la libertà personale (art. 13), il domicilio (art. 14), la libertà e segretezza della corrispondenza e di ogni altra forma di comunicazione (art. 15), il diritto di difesa in giudizio (art. 24, comma 2); in secondo luogo, le norme che riconoscono altri diritti qualificati come fondamentali, quali il diritto di associazione (art. 18), il diritto alla libertà religiosa (art. 19), il diritto alla libera manifestazione del pensiero (art. 21), il diritto al nome (art. 22) o il diritto alla salute (art. 32).

Tra le fonti extra costituzionali, occorre richiamare, oltre al codice civile e al codice penale (il cui titolo XXII è dedicato ai “delitti contro la persona”), la legislazione speciale.

Considerato il rilievo storicamente assunto dalla legislazione industrialistica per la protezione degli attributi della persona maggiormente rilevanti sul piano patrimoniale, quali il nome o l’immagine, deve quindi riconoscersi l’importanza del R.D. 21 giugno 1942, n. 929, ora confluito nel Codice della proprietà industriale (d.lgs. 10 febbraio 2005, n. 30), nonché della legge 22 aprile1941, n. 633, che detta regole fondamentali in tema di tutela dell’immagine, corrispondenza epistolare e diritto morale d’autore (RESTA).

All’interno della legislazione speciale, si pone altresì la normativa in materia di protezione dei dati personali (d.lgs. 30 giugno 2003, n. 196), mentre una particolare importanza va, infine, riconosciuta alle numerose leggi in tema di atti di disposizione del corpo umano, le quali integrano e spesso derogano al precetto fissato dall’art. 5 c.c. (si v., ad esempio, le numerose previsioni normative in materia che regolano in vario modo le c.d. donazioni di organi: donazione di rene, sangue, midollo osseo, fegato, transessualismo, etc.).

Tra le fonti in materia di diritti della personalità, tuttavia, non si può negare come, al riguardo, posizione centrale goda il formante giurisprudenziale: “i diritti della personalità rappresentano uno dei frutti più preziosi della creatività della giurisprudenza ed il diritto di formazione giurisprudenziale mantiene tuttora una posizione di primo piano nel quadro delle regole applicabili ai diritti della personalità” (RESTA).

Notevole è il lavoro svolto, in questo settore, nel diritto vivente dai giudici nazionali, della Corte di Giustizia, oltre che, naturalmente, anche della Corte europea dei diritti dell’uomo, la cui funzione istituzionale è proprio quella di garantire e proteggere i diritti fondamentali della persona.

I diritti fondamentali fanno parte integrante dei principi generali del diritto dei quali la Corte garantisce l’osservanza. A tal fine, la Corte si ispira alle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri e alle indicazioni fornite dai trattati internazionali relativi alla tutela dei diritti dell’uomo a cui gli Stati membri hanno cooperato o aderito. La Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali riveste, a questo proposito, un particolare significato

(Corte giust. com. eu., sez. I, 14.10.04, n. 36, in Foro amm. CDS 2004, 2759).

11.I diritti della persona nelle fonti internazionali.

Nel corso degli ultimi decenni, la tutela dei diritti fondamentali viene a caratterizzarsi per un fenomeno di progressiva internazionalizzazione originato dalla necessità di salvaguardare i valori relativi alla persona attraverso garanzie operanti anche a livello sovranazionale e comunitario (MASCIA).

A partire dalla metà del XX secolo vengono adottati importanti documenti sui diritti umani caratterizzati, in primo luogo, da un arricchimento contenutistico rispetto alle singole esperienze nazionali e, in secondo luogo, dalla creazione di concreti meccanismi di protezione internazionale attivabili anche dalle singole persone fisiche.

Negli stessi anni, infatti, in cui in Italia si affermava, attraverso la formulazione dell’art. 2 Cost., la preesistenza dei diritti fondamentali dell’uomo rispetto a ogni potere costituito, sul piano internazionale si assisteva all’emanazione della Dichiarazione Universale ONU dei Diritti dell’Uomo (1948), della Convenzione Europea dei Diritti dell’Uomo e delle Libertà fondamentali (1950) e pochi anni dopo, nel 1966, dei due Patti internazionali relativi rispettivamente ai diritti economici, sociali e culturali e ai diritti civili e politici (ZENO-ZENCOVICH).

L’emanazione di tali interventi normativi attesta l’affermarsi di una cultura sopranazionale dei diritti della persona che si esprime nella verbalizzazione di testi che riconoscono i diritti della persona a livello internazionale, sulla base dell’esempio dell’esperienza francese della Dichiarazione dei diritti dell’uomo e del cittadino del 1789.

La Dichiarazione del 1948 è un testo normativo di importanza storica fondamentale: è stato infatti il primo documento a sancire universalmente (cioè in ogni epoca storica e in ogni parte del mondo) i diritti che spettano all’essere umano. Rappresenta, idealmente, il punto di arrivo di un dibattito sull’etica e i diritti umani che nelle varie epoche ha visto trasversalmente impegnati filosofi e giuristi. Essa costituisce il frutto di una elaborazione centenaria, che parte dai primi princìpi etici classico-europei e arriva fino al Bill of Rights (1689), alla Dichiarazione d’Indipendenza statunitense (4 luglio 1776), ma soprattutto alla Dichiarazione francese del 1789, i cui elementi di fondo (i diritti civili e politici dell’individuo) sono sostanzialmente ricalcati.

La Dichiarazione è la base di molte delle conquiste civili della seconda metà del XX secolo e costituisce la piattaforma ideale della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, confluita poi nella Costituzione europea.

Ha costituito, infatti, in ambito europeo, una fonte di ispirazione della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea proclamata per la prima volta a Nizza il 7 dicembre 2000 ed avente oggi anche pieno valore legale vincolante per i Paesi UE dopo l’entrata in vigore del trattato di Lisbona il 1º dicembre 2009 (l’art. 6 del Trattato UE, dispone al riguardo: «1. L’Unione riconosce i diritti, le libertà e i principi sanciti nella Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea del 7 dicembre 2000 (…) che ha lo stesso valore giuridico dei trattati (...) 3. I diritti fondamentali, garantiti dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali e risultanti dalle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri, fanno parte del diritto dell’Unione in quanto principi generali”). Parimenti, nell’ottica di una tutela transnazionale dei diritti fondamentali, assume importanza centrale la Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali del 1950; anch’essa, come la Dichiarazione del 1948, dopo il riconoscimento espresso all’art. 1 dei diritti e delle libertà ad ogni persona, provvede all’enunciazione di singoli diritti e delle libertà (Titolo I) e, successivamente (Titolo II), alla istituzione di un apposito organismo, la Corte europea dei diritti dell’uomo, investito del potere di decidere in ordine alle lamentate violazioni dei diritti tutelati dalla Convenzione.

Occorre, in materia, anche ricordare la Convenzione sui Diritti del Fanciullo (stipulata dalle Nazioni Unite a New York nel 1989 e ratificata con la legge 27 maggio 1991 n. 176), ove sono riconosciuti e garantiti i diritti fondamentali del minore (ad esempio, “a preservare la propria identità” ed a ricevere protezione contro “interferenze arbitrarie o illegali” nella sfera privata, nella famiglia, nel domicilio o nella corrispondenza), tra cui si colloca il diritto all’autodeterminazione (art. 12) in tutte le questioni che coinvolgono i suoi interessi, dandosi, per questo verso, rilevanza alla tutela dell’individualità del minore delle sue esigenze e della sua personalità.

L’importanza di questi documenti internazionali è stata ribadita anche dalla Corte costituzionale che ha messo in evidenza la complementarietà degli stessi in funzione di una integrale protezione dei diritti della persona (Corte cost., 22.10.99, n. 388 in Giur. Cost., 1999, 2991).

Sul piano internazionale occorre altresì ricordare la Convenzione Europea per la Bioetica (Oviedo, 1997), oltre alla già menzionata la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea (Nizza, 2000) che, per diversi aspetti, si rifà alla stessa Convenzione di Oviedo. La Carta di Nizza contiene nel suo Preambolo l’importante affermazione per cui l’Unione «pone la persona al centro della sua azione» e si apre con la garanzia dell’inviolabilità della dignità umana (RESTA). Essa opera una ricognizione dei diritti della persona fornendo protezione a nuovi diritti fino ad allora non espressamente riconosciuti (basti citare ad esempio l’art. 3 sulla necessità del consenso ai trattamenti sulla propria persona, sul divieto delle pratiche eugenetiche e della clonazione riproduttiva; l’art. 8 sul trattamento dei dati personali; l’art. 24 sui diritti del bambino e gli artt. 25 e 26 sui diritti degli anziani e dei disabili).

La Carta dei diritti fondamentali dell’Unione unisce in un unico testo normativo i diritti – civili, politici, economici e sociali – dei cittadini dell’Unione e delle persone che vivono nel territorio europeo.

Prima ancora che la Carta fosse dotata di una specifica forza giuridica, la giurisprudenza aveva consentito l’azionabilità dei diritti previsti nella stessa, aumentando di fatto e parallelamente anche la legittimazione istituzionale dell’UE in materia, si veda, per esempio, la sentenza della Corte costituzionale del 24 aprile 2002 n. 135 (in Giur. Cost., 2002, 1062) nella quale la Corte richiama la Carta di Nizza “per il suo carattere espressivo di principi comuni agli ordinamenti europei” (così anche Corte cost., 12.11. 02 n. 445, in Giur. Cost., 2002, 3634). Per quanto riguarda in particolare la protezione dei diritti fondamentali all’interno dell’Unione Europea (MENGOZZI), vi è da rilevare che originariamente i trattati istitutivi delle Comunità europee non la includevano nel loro campo d’azione ed è con l’Atto Unico Europeo del 1986 che, per la prima volta, si recepisce la formula sancita dalla Corte di giustizia nella famosa sentenza Stauder del 12 novembre 1969, con la quale la Corte affermò che i diritti fondamentali della persona sono contenuti nei princìpi generali dell’ordinamento giuridico comunitario, il cui rispetto deve essere assicurato dalla Corte. Fu solo però il Trattato sull’Unione Europa firmato a Maastricht nel 1992 a prevedere, nell’art. F.2, la tutela dei diritti fondamentali. Con il Trattato di Amsterdam tale precetto venne inserito nel paragrafo 2 dell’art. 6 del Trattato sull’Unione Europea, aggiungendovi un primo paragrafo che sancisce: “L’Unione si fonda sui principi di libertà, democrazia, rispetto dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali e dello stato di diritto, principi che sono comuni agli Stati membri”.

La peculiarità caratterizzante tale sistema si individua nella fonte normativa dei diritti fondamentali che è stata individuata dalla Corte di giustizia nei princìpi generali del diritto comunitario, i quali sono collocati a livello primario nella gerarchia delle fonti e, di conseguenza, avendo lo stesso grado gerarchico dei Trattati, hanno valore costituzionale. L’obbligo per gli Stati membri di rispettare i diritti fondamentali, quale principio generale del diritto comunitario, vale però solo per l’ambito di competenza comunitaria ed è la Corte di giustizia a vigilare sul rispetto di tale obbligo, per esempio attraverso una procedura per inadempimento (artt. 258-259 TFUE) o una richiesta di pronuncia in via pregiudiziale (art. 267 TFUE). Questa relazione, anzitutto, mette in evidenza che con l’entrata in vigore del trattato di Lisbona, la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea è diventata giuridicamente vincolante: se prima era la giurisprudenza della Corte di giustizia che obbligava l’Unione a rispettare i diritti fondamentali, oggi la Carta riunisce in uno strumento unico, coerente e giuridicamente vincolante i diritti fondamentali che istituzioni e organi dell’UE sono tenuti a rispettare.

Quando gli Stati membri non possono ignorare che le carenze sistemiche nella procedura di asilo e nelle condizioni di accoglienza dei richiedenti asilo costituiscono motivi seri e comprovati di credere che il richiedente corra un rischio reale di subire trattamenti inumani o degradanti ai sensi dell’art. 4 della Carta dei Diritti Fondamentali dell’Unione Europea, i medesimi Stati membri, al fine di rispettare i loro obblighi di tutela dei diritti fondamentali dei richiedenti asilo, sono tenuti a non trasferire un richiedente asilo verso lo Stato membro competente. L’art. 4 della Carta dei Diritti Fondamentali dell’Unione Europea recita, infatti: ««Nessuno può essere sottoposto a tortura, né a pene o trattamenti inumani o degradanti» e dopo l’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, la Carta ha assunto valore vincolante, nonché rango di norma primaria

(T.a.r. Lazio - Roma, sez. II, 6.6.12, n. 5128, in Foro amm. TAR 2012, 6, 1953).

Così,

in ambito europeo il principio del “ne bis in idem”, sancito dall’art. 50 Carta di Nizza, ha rango primario dopo l’entrata in vigore del trattato di Lisbona, che ha riconosciuto alla Carta di Nizza lo stesso valore giuridico dei trattati, ed è quindi vincolante per tutti gli stati membri

(Uff. Ind. Prel. Milano, 21.11.11, n. 1795, in Giur. merito 2012, 7-8, 1608),

ed

in seguito all’adesione dell’Unione europea alla Convenzione europea dei diritti dell’uomo, disposta dall’art. 6 del trattato Ue, come novellato dal trattato di Lisbona, entrato in vigore l’1 dicembre 2009, le norme della Convenzione divengono immediatamente operanti negli ordinamenti nazionali degli stati membri dell’Unione, e quindi vengono ora ad operare nell’ordinamento italiano, in forza del diritto comunitario, ai sensi dell’art. 11 Cost., con il conseguente obbligo per il giudice nazionale di interpretare le norme interne in conformità al diritto comunitario, ovvero di procedere in via immediata e diretta alla loro disapplicazione, previa eventuale pronuncia del giudice comunitario, senza più dover transitare per il filtro dell’accertamento della loro incostituzionalità sul piano interno.

(T.a.r. Lazio - Roma, sez. II, 18.5.10, n. 11984, in Riv. it. dir. pubbl. comunit. 2010, 5, 1349).

È stato, infatti, affermato che,

il principio di effettività della tutela giurisdizionale, che impone allo Stato di prevedere una giustizia effettiva e non illusoria è desumibile dall’art. 24 Cost. e dagli art. 6 e 13 della Convenzione europea dei diritti dell’uomo, i quali sono divenuti direttamente applicabili nel sistema nazionale, a seguito della modifica dell’art. 6 del trattato Ue, disposta dal trattato di Lisbona, entrato in vigore l’1 dicembre 2009

(Cons. St., sez. IV, 2.3.10 n. 1220, in Riv. it. dir. pubbl. comunit. 2010, 5, 1346).

Molti interrogativi, al riguardo, si pongono gli interpreti, con riferimento alla vigenza di tale Carta, nonché alle conseguenze in tema di gerarchia delle fonti giuridiche fra primazia e diretta applicabilità delle norme comunitarie nei Paesi membri della Unione europea e fondamentalità dei principi e dei diritti fondamentali protetti dalle Carte costituzionali nazionali. Molte Corti costituzionali europee, tra cui quella italiana (Corte cost., 18.04.1991, n. 168, CED), hanno affermato nella loro giurisprudenza la inderogabilità dei diritti fondamentali costituzionali rispetto a quelli comunitari. Viene in considerazione, al riguardo, la teoria dei c.d. contro limiti coniata per comprimere il “primato” del diritto eurounitario, al fine di salvaguardare le “fondamenta” dei singoli Stati dai diritti di matrice sopranazionale – ancorché classificati come fondamentali – (CONTI). La giuridicizzazione della Carta dei diritti fondamentali dell’UE, mediante la sua (sostanziale) incorporazione all’interno dei nuovi trattati dell’Unione europea, aprirebbe nuove vie giurisprudenziali inquadrabili come affermazione di un controllo della costituzionalità comunitaria ad opera dei giudici comuni dei singoli Paesi membri dell’Unione, sia mediante il ricorso al rinvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia della Unione europea sia attraverso l’interpretazione conforme al diritto comunitario. Secondo la dottrina, l’affermazione di una simile tendenza potrebbe comportare una limitazione del ricorso alle Corti costituzionali e in tal modo un affievolimento delle stesse garanzie delle Carte e dei diritti costituzionali nazionali (GAMBINO).

La teoria dei controlimiti, in quanto legata ad un’idea di gerarchizzazione delle fonti afferenti la tutela dei diritti fondamentali, è oggi in fase recessiva dato che l’approccio giurisprudenziale e dottrinario più moderno predilige, sui temi relativi ai diritti fondamentali, una ricostruzione sistematica in termini di concorrenza virtuosa tra fonti, nel senso che diviene di volta in volta prevalente quella che assicura una tutela più piena di tali diritti, con continuo travaso delle forme più accentuate di tutela dagli ordinamenti nazionali a quello dell’Unione Europea e da questa ai primi, in direzione quindi sia ascendente che discendente

(Cons. St., sez. VI, 9.8.11, n. 4723 in Foro amm. CDS 2011, 7-8, 2563).

In sintesi, per concludere, vi è da dire che grazie all’emanazione di tali documenti internazionali sui diritti fondamentali (complementari rispetto alla Costituzione repubblicana) la tutela dei diritti fondamentali ha acquistato un impulso notevole, ancorché possa sempre definirsi in progress, non essendo un percorso normativo concluso in via definitiva.

12.Caratteri e regime giuridico.

Tradizionalmente i diritti della personalità vengono definiti come diritti innati, assoluti, non patrimoniali, indisponibili, imprescrittibili e intrasmissibili (BIANCA, GALGANO, TORRENTE). Oggi, tuttavia, sovente si discorre di una sorta di “crisi d’identità della categoria” (RESTA, HASSLER), in quanto l’impianto dogmatico caratterizzante la categoria è oggetto di una crescente perdita di legittimità. La progressiva divaricazione tra teoria e prassi, al riguardo, è fonte di incertezze applicative; si pongono, infatti, questioni di grande rilevanza pratica, le quali sono ormai oggetto di attenzione crescente da parte degli interpreti. Al riguardo, in dottrina (RESTA) sono stati posti i seguenti quesiti:

“a) i rimedi concessi a tutela della personalità possono essere esperiti a protezione di interessi di natura prevalentemente patrimoniale?;

b) è possibile disporre per contratto dei diritti della personalità?;

c) i diritti della personalità sono suscettibili di trasmissione per causa di morte?”.

In linea di principio, la questione preliminare da affrontare riguarda la possibilità di individuare o meno un contenuto patrimoniale all’interno della categoria in esame. Al riguardo, tra le differenti interpretazioni del problema, la soluzione preferibile parrebbe quella che individua un contenuto misto e una natura complessa all’interno dei diritti della personalità, essendo presenti al contempo contenuti di natura personale e di natura patrimoniale (RESTA).

In tal senso, è altresì l’orientamento della Corte di Cassazione, la quale, sin dalla fine degli anni Settanta, riconosce al diritto al diritto all’immagine un vero e proprio contenuto patrimoniale, prevedendo, a fronte di uno sfruttamento commerciale non autorizzato, una tecnica risarcitoria incentrata sul c.d. prezzo del consenso (Cfr. capitolo VIII). L’ammissibilità di siffatta operazione (attuata anche con riferimento all’identità personale) si ha solo allorquando vi sia una conciliabilità con la tutela della dignità umana. Proprio per questa ragione, è invece da escludersi che possano essere oggetto di disposizione le funzioni o le parti del corpo umano, non potendo queste essere reificate, né divenire oggetto di mercimonio. “I nostri ordinamenti appaiono univocamente orientati nel senso di negare che il corpo umano, in quanto tale, possa costituire oggetto di diritti a contenuto (anche parzialmente) patrimoniale. Se ne deve desumere non soltanto la proibizione di qualsiasi forma di cessione onerosa – espressamente stabilita dall’art. 21 della Convenzione di Oviedo e dall’art. 3, 2° co., Carta dei Diritti UE, ma anche l’affermazione della natura meramente difensiva ed extrapatrimoniale delle situazioni giuridiche coinvolte” (RESTA).
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