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L’inglese lingua comune?

De Mauro su nuove questioni linguistiche
Alarico Mariani Marini

L’inglese nell’'universita

La recente proposta del Presidente tedesco Joachim Gauck di adottare 'inglese
come lingua comune in Europa ha riacceso un dibattito che lo scorso anno era
stato animato da una dichiarazione del rettore del Politecnico milanese, Gio-
vanni Azzone, il quale manifestava lintenzione di adottare soltanto I'inglese
nei corsi magistrali dell’anno accademico 2013-2014 per ingegneri e architetti.

Allora scese in campo ’Accademia della Crusca che organizzo una tavola ro-
tonda sul tema “Quali lingue per I'insegnamento universitario”, dalla quale scaturi
un pit ampio dibattito raccolto nel volume dal titolo Fuori litaliano dall’Univer-
sita? Inglese, internazionalizzazione, politica linguistica, a cura della Presidente
Nicoletta Maraschio e di Domenico De Martino (Laterza, Roma-Bari 2012).

Dalla varieta di opinioni che vi vennero espresse emerse la tesi maggiorita-
ria che la buona conoscenza dell’italiano, come di ogni altra lingua nazionale,
avvantaggia anche 'uso di una lingua internazionale comune, e non ostacola
gli studenti di altre lingue all’inserimento nei nostri atenei e nei corsi di ricerca.

Al dibattito prese parte anche Tullio De Mauro con un agile scritto nel quale
richiamava le indagini Istat ed Euromarometer dalle quali era risultato che in
Italia, come in Spagna e in Portogallo, solo il 36 per cento dei cittadini si di-
chiarano in grado di conversare in una lingua straniera, contro I’'80 per cento
di Paesi come Belgio, Svezia, Paesi Bassi, Finlandia, Germania. Osservava che
in Italia la scuola si doveva considerare la maggiore responsabile della insuffi-
ciente conoscenza delle lingue straniere, ed anche la formazione universitaria
degli insegnanti di lingue avrebbe dovuto cambiare per uscire dalla condizione
umiliante nel confronto europeo.

Quanto all’imporre 'inglese come unica lingua negli insegnamenti universi-
tari tecnico-scientifici la giudicava soltanto “una bizzarra fuga in avanti”.

Questo scriveva De Mauro nel 2012. Da allora nulla & cambiato. Persiste
l’assenza di un politica linguistica nella scuola, e le recenti statistiche ne danno
atto: I'Italia resta in tutte tragicamente in coda, mentre l'inglese rafforza il pri-
mato di lingua di gran lunga piu diffusa fuori del Regno Unito e dell’Irlanda.

Questione linguistica e questione democratica

Ora De Mauro ha tratto spunto dal libro di Jirgen Trabant, noto linguista euro-
peo (titolo tradotto: Il global english, oppure che altro?) per intervenire con un
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denso volumetto sul tema del multilinguismo e con una tesi diretta a sollecitare
una riflessione sulle radici culturali e linguistiche dell’Europa (In Europa son
gia 103. Troppe lingue per una democrazia?, Laterza, Roma-Bari 2014).

La tesi ¢ che la questione linguistica nell’'Unione Europea rappresenta una
questione democratica; se vogliamo veramente costruire uno stato unitario de-
mocratico occorre una comunanza di lingua, perché i cittadini possano discu-
tere insieme e confrontarsi, ed oggi questa lingua e I'inglese.

Cio non significa affatto rinunciare al multilinguismo come coesistenza di
piu lingue in uno stesso contesto politico, sociale e culturale qual ¢ oggi I'Eu-
ropa nell’Unione; nella storia d’Europa il multilinguismo € un tratto costitutivo
che esiste da secoli, tratto distintivo oggettivo della realta geopolitica europea.

Esso ¢ infatti anche riconosciuto in quel progetto di costituzione europea
rappresentato dalla Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea, alla
quale il Trattato di Lisbona ha attribuito nel 2009 I'efficacia giuridica dei trattati
negli ordinamenti dei paesi membri, e che ha sancito il rispetto delle diversita
culturali, religiose e linguistiche quale elemento caratterizzante i principi di
eguaglianza e non discriminazione.

Per De Mauro dunque 'adozione dell’inglese quale lingua comune non rap-
presenterebbe altro che il riconoscimento che nel momento storico e politico
attuale esso costituisce il passepartout piu diffuso in Europa (e non solo); per
questa ragione cid non comporterebbe affatto la cancellazione delle identita
nazionali che nella lingua hanno il segno caratteristico, né I'abbandono delle
lingue native.

La storia infatti insegna che le cosi dette lingue transglottiche non hanno
ostacolato I’esistenza delle lingue locali, ma al contrario hanno contribuito al
loro sviluppo: il latino nella nostra tradizione ne ¢ 'esempio piu evidente. Lo
stesso — scrive De Mauro — come europei dovremo fare con l'inglese, portare
nel suo uso tutta la ricca varieta di culture, di significati e di immagini delle
diverse lingue, senza abbandonarle, e portare nelle nostre lingue il gusto della
concisione e della limpidezza dell’inglese».

La conclusione ¢ dunque innanzitutto realistica e si fonda sulla presa d’atto
di un processo di penetrazione dell’inglese che oggi (anche se non si puo dire
che sara cosi anche in futuro) esiste nella comunicazione globale non soltanto
scientifica, ma economica, istituzionale e artistica ed anche nel linguaggio co-
mune delle giovani generazioni.

De Mauro non si nasconde che questa proposta non ¢ destinata ad incon-
trare un’ampia condivisione nei paesi europei, e soprattutto in Italia. Vi sono,
innanzitutto, seri problemi di ordine politico, istituzionale e burocratico e non
solo; si pensi, ad esempio, all’esigenza di disporre di insegnanti di lingua in-
glese in tutte le scuole di ogni ordine e grado. Ma la maggiore difficolta ¢ forse
quella di riuscire ad operare questo innesto in una tradizione della nostra lin-
gua radicata in una cultura secolare e ormai compenetrata in ogni strato sociale
(dove, pero, osserva De Mauro, convive ancor’oggi con i dialetti).
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Certamente, precisa De Mauro, la comunanza linguistica, perché di questo
si tratta, non va costituita “come globalesisch o inglese aeroportuale, turistico
o commerciale”, o come, aggiungiamo, quell’uso fastidioso dell’inglese spesso
approssimativo, ostentato quale segno di distinzione, inutile nella comunicazio-
ne tra parlanti la nostra lingua nella quale si puo attingere ad un vocabolario
di straordinaria ricchezza e precisione.

E dunque noi italiani, che abbiamo appreso a parlare la nostra lingua senza
cancellare i nostri dialetti, lo stesso come europei dovremmo fare con I'inglese.

La lingua come fattore della democrazia europea

La tesi € suggestiva e colpisce per lo scenario nel quale viene disegnata che ¢
quello di una Unione Europea che, dichiaratasi fondata su alti valori comuni
efficacemente enunciati nel preambolo della Carta di Nizza, sembra smarrire
questa comune linfa tradizionale di cultura, di etica pubblica e di solidarieta
per affidare il suo futuro soltanto alle logiche di un’economia di mercato rilut-
tante a regole e principi.

Il multilinguismo dovrebbe quindi essere assunto non solo come elemento
oggettivo della realta geopolitica dei popoli europei, ma come fattore storico-
politico per la coesione nell’attuale Unione, decisivo per dare vita ad una effet-
tiva democrazia europea.

In una Europa che si € dichiarata unita nelle diversita, la questione linguisti-
ca va pertanto declinata quale questione democratica.

Proiettata sulla realta attuale dell’Italia questo tema pone nell'immediatezza
due riflessioni.

La prima riguarda certamente la scuola. De Mauro e con lui illustri linguisti
lo scrivono da tempo invano. Nella nostra scuola resiste una sconcertante sor-
dita allo studio delle lingue straniere quale ponte per la costruzione di uno sta-
to comune europeo, del quale il multilinguismo costituisce gia oggi un pilastro
essenziale: come ¢ scritto nelle Carte le diversita sono il cemento dell’Unione.

Laltro aspetto ¢ rappresentato dallo studio dell’'uso corretto della nostra
lingua. E superfluo ripetere il tragico quadro che emerge dalle indagini sulla
conoscenza dell’italiano, sulla lettura, sulla capacita di comprensione di un te-
sto, sulla scrittura, che su questa rivista abbiamo piu volte richiamato.

L’italiano medio non sa scrivere e parlare correttamente, non soltanto
nell’'uso delle regole grammaticali e sintattiche, ma nell’'uso della lingua in tutta
la ricchezza, la varieta e la esattezza di significati che ci offre.

Ci siamo spesso soffermati sulle carenze dei giovani laureati in giurispru-
denza, che emergono drammaticamente al passaggio delle forche caudine
dell’esame di abilitazione, e che spesso li accompagnano nella comunicazione
professionale. E se I'inglese come lingua comune potrebbe portare nelle altre
lingue le sue qualita di concisione e limpidezza, l'italiano, se si vuole, puo of-
frire egualmente e anche con maggiore esattezza tale possibilita.
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Nell’attesa che la proposta di De Mauro atterri, se non altro per la forza
delle cose, su quest’Europa nella quale tuttavia la diversita linguistica non sem-
bra che sinora abbia rappresentato un elemento di divisione, per quanto ci
riguarda dedichiamoci a fare cio che subito possiamo: studiare e insegnare con
maggiore impegno la nostra lingua affinché, se e quando vi sara una lingua
comune, il confronto sia di reciproco vantaggio e contribuisca a rafforzare la
democrazia nell’Unione europea.



FORMAZIONE GIURIDICA,
FORMAZIONE FORENSE
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Le Scuole forensi prima e dopo la riforma della legge

professionale’
Ubaldo Perfetti

La mancanza di una regolamentazione prima della legge n. 247/2012 e I'obbligo
di frequenza

Sino all’emanazione della legge n. 247 del 2012 di riforma dell’ordinamento
professionale (legge) la materia delle Scuole forensi non era regolata. La loro
istituzione ed il loro funzionamento erano frutto di spontaneismo dei vari Ordi-
ni mentre la Scuola Superiore dell’Avvocatura con le iniziative di Alarico Maria-
ni Marini tentava di razionalizzare questo settore con attivita meritorie sul pia-
no, non solo didattico, ma soprattutto organizzativo, come ad esempio con la
costituzione di un coordinamento centrale al fine di omogeneizzarne I’attivita.

L’attivita delle Scuole si concentrava prevalentemente, se non esclusivamen-
te, sulla preparazione all’esame di avvocato, ma ognuna seguiva un suo per-
corso ed aveva le sue regole. Un esempio di questa autonomia regolamentare
¢ l'aspetto della frequenza obbligatoria dei corsi; qualche ordine poneva tale
frequenza quale condizione per il rilascio del certificato di compiuta pratica
sollevando piu di un dubbio sulla regolarita di tale prassi; tanto piu se l'iscri-
zione alla Scuola non era gratuita.

Questo specifico aspetto della frequenza obbligatoria € pit 0 meno risolto
dalla legge.

Infatti, 'art. 43, comma 1 afferma che il «irocinio, oltre che nella pratica
svolta presso uno studio professionale, consiste altresi nella frequenza obbli-
gatoria e con profitto, per un periodo non inferiore a diciotto mesi, di corsi di
formazione di indirizzo professionale tenuti da Ordini e associazioni forensi
nonché dagli altri soggetti previsti dalla legge». Vedremo poi che questa pre-
visione allude ad uno dei possibili compiti formativi delle Scuole forensi ed il
problema della frequenza obbligatoria € qui risolto testualmente.

Un ugual problema non €, invece prospettabile, nemmeno in astratto, a pro-
posito della formazione professionale continua, ambito che pure ¢ stato indivi-
duato dal recente regolamento del CNF sull’organizzazione delle Scuole forensi
come corrispondente ad uno dei tre compiti essenziali loro attribuiti; il regola-
mento del CNF n. 6 del 16 luglio 2014 sulla formazione professionale continua,
pubblicato il 28 ottobre 2014 e destinato ad entrare in vigore 'l gennaio 2015,

*

Rielaborazione del discorso tenuto in occasione dell’inaugurazione della Scuola Forense
Ferrarese. Ferrara, 27 novembre 2014.



16

Ubaldo Perfetti

afferma infatti all’art. 6, comma 1, il principio della liberta di formazione, decli-
nato come diritto di ogni iscritto «di scegliere liberamente le attivita formative
alle quali partecipare in relazione alle proprie esigenze di aggiornamento e
formazione professionali». Questo principio di liberta implica anche facolta di
individuare i luoghi ove si svolgono le attivita formative che ex art. 6, comma 2,
cit. sono quelle organizzate su tutto il territorio italiano e dell’'Unione europea.
Sicché non € concepibile un obbligo di frequenza di corsi, o eventi organizzati
dalla scuola perché cio significherebbe obbligare I'interessato ad abdicare alla
propria liberta di scelta degli eventi formativi.

Piu problematico & 'argomento della frequenza obbligatoria dei corsi orga-
nizzati ai fini dell’acquisizione e del mantenimento del titolo di specialista. An-
che qui il regolamento del CNF sopra detto, individua un ambito di competenza
delle Scuole forensi, ma l’art. 9 della legge non rilascia indicazioni al riguardo;
occorrera verificare il contenuto del d.m. che secondo l'art. 9, comma 1, cit. deve
regolare la materia, ma ’esame della bozza su cui ¢ stato chiesto il parere del
Consiglio di Stato e del CNF gia evidenzia talune problematicita. Come diremo
poi vi si distingue Pattivita formativa volta ad acquisire il titolo di specialista
(titolo TI, spec. art. 6) da quella funzionale al mantenimento del titolo acquisito
(titolo III, spec. artt. 9 e 10). Nel primo caso sembrerebbe che lo spazio riservato
alle Scuole forensi sia pit angusto, o quasi inesistente (come diremo) dal mo-
mento che la competenza parrebbe attribuita alle Universita; nel secondo, inve-
ce, si prevede uno spazio pit ampio perché la competenza nell’organizzazione
dei corsi di formazione continua nelle materie specialistiche appartiene, tra gli
altri, anche agli Ordini. Se quest’ultimi utilizzano a questo riguardo le Scuole fo-
rensi, € possibile concepire, in teoria, un obbligo di frequenza; infatti, nel com-
ma 2 dell’art. 10 della bozza di d.m. si prevede che «Ai fini del mantenimento
del titolo di specialista I'avvocato deve dimostrare di avere partecipato in modo
proficuo e continuativo a scuole o corsi di alta formazione»; nel riferimento alla
continuativita si puo scorgere la possibilita di imporre la frequenza obbligatoria.

11 regolamento del CNF n. 3 del 20 giugno 2014

Nella seduta del 20 giugno 2014 il CNF ha approvato il regolamento n. 3 re-
cante modalita di istituzione e organizzazione delle Scuole forensi, entrato in
vigore il 5 luglio 2014 (regolamento).

L’analisi della sua “Premessa” ¢ importante perché da li si ricavano fonda-
mentali indicazioni sull’ampiezza dell’area che le Scuole forensi sono destinate
ad occupare.

Per prima cosa si fa riferimento all’art. 29, comma 1, lett. ¢) della legge, nor-
ma che, nel quadro dei compiti e prerogative assegnati al consiglio dell’Ordine
prevede, tra l'altro, che quest’ultimo sovrintenda al corretto ed efficace eserci-
zio del tirocinio forense ed a tal fine «secondo modalita previste da regolamen-
to del CNF, istituisce ed organizza Scuole forensi».
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Se ci si ferma a questa prima indicazione, si dovrebbe concludere che I’at-
tivita, non solo principale, ma anche esclusiva delle Scuole forensi ¢ quella
attinente alla materia del tirocinio.

Sennonché, immediatamente dopo il regolamento richiama l'art. 9, comma
3, legge che concerne i percorsi formativi la cui proficua frequenza garantisce il
conseguimento del titolo di specialista, nonché l'art. 11, comma 4 legge in ma-
teria di formazione continua. Da ultimo, non manca un rinvio anche all’art. 29,
comma 1, lett. d), legge ove si discute dell’organizzazione di eventi formativi ai
fini dell’ladempimento dell’obbligo di formazione continua.

Il riferimento a quest’ultime norme evidenzia che nell’ottica del CNF il cam-
po di azione delle Scuole forensi € esteso ben oltre la materia del tirocinio,
ampliandosi sino a comprendere il settore delle specializzazioni e quello della
formazione continua.

La conferma & fornita dall’art. 3 regolamento rubricato “Competenze delle
Scuole forensi” ove si dice, dapprima, che esse si occupano — in linea genera-
le — delle attivita finalizzate alla formazione professionale, ma poi si precisa al
comma 2, lett. a), b) e ¢) che:

a) gli Ordini circondariali organizzano corsi di formazione per l'accesso alla
professione di cui all’art. 43 legge per il tramite delle Scuole forensi;

b) le attivita di formazione continua gestite dai Consigli dell’ordine possono
essere organizzate e promosse dalla locale Scuola forense;

c) le convenzioni stipulate tra gli Ordini circondariali e i Dipartimenti di
giurisprudenza per l'organizzazione dei percorsi formativi la cui frequenza
consente l'acquisizione del titolo di specialista possono prevedere il
coinvolgimento delle Scuole forensi.

La varieta di nomenclature nella legge n. 247/2012: scuole, scuole forensi, corsi

Questa impostazione del regolamento ¢ coerente, o quanto meno non conflig-
ge con quella della legge anche se occorre riconoscere che quest’ultima non
da indicazioni precise a proposito delle funzioni e dei campi di azione delle
scuole forensi, ché anzi lascia nell’lombra la loro stessa configurazione.

L’art. 29, comma 1, lett. ¢), parla espressamente di Scuole forensi a proposi-
to del tirocinio; ma poi quando passa a regolamentarlo ex professo, dopo aver
elencato le sue modalita alternative nell’art. 41 (presso un avvocato, presso
PAvvocatura dello stato, presso professionisti di altre paesi dell’'UE, in concomi-
tanza con il corso di studio per il conseguimento della laurea) nell’art. 43, lad-
dove enuncia la regola base dell’obbligatorieta — oltre che della pratica svolta
presso uno studio professionale — anche della frequenza con profitto di corsi di
formazione di indirizzo professionale per un periodo non inferiore a 18 mesi,
non riserva alcun cenno alle scuole ed invece evoca piu genericamente corsi
tenuti dagli Ordini, associazioni forensi, nonché da altri non meglio individuati
soggetti previsti dalla legge.
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Nuovamente I’art. 29, comma 1, lett. e), attribuisce agli Ordini la competenza
ad organizzare e promuovere scuole di specializzazione (non scuole forensi)
e corsi per il conseguimento del titolo di specialista ai sensi dell’art. 9, comma
3, d’intesa con le associazioni specialistiche (di cui all’art. 35, comma 1 lett. s).

Ancora, di scuole senz’altra aggettivazione si parla all’art. 11, ult. comma,
quando si attribuisce alle Regioni la potesta di disciplinare I’attribuzione di
fondi per la formazione professionale dell’avvocato.

Si tratta di una varieta di nomenclature — scuole, scuole forensi, corsi — ri-
spetto alla quale il rischio di incertezze interpretative € superato, per I'appunto,
dal regolamento che stabilisce i confini dell’azione e delle funzioni delle scuole
forensi nel modo sopra descritto nel rispetto della coerenza con la ratio com-
plessiva della legge professionale.

I settori elettivi di attivita delle Scuole forensi

I settori di attivita elettivi delle Scuole forensi corrispondono, pertanto, a quelli
della formazione continua, delle specializzazioni e del tirocinio.

Formazione continua

Quanto alla formazione continua, l’art. 11 legge, dopo aver prescritto che I'av-
vocato ha il dovere di curare il continuo e costante aggiornamento della pro-
pria competenza professionale, al comma 3 stabilisce che ¢ il CNF ad indica-
re modalita e condizioni per I’assolvimento dell’obbligo e «per la gestione e
Porganizzazione dell’attivita di aggiornamento a cura degli Ordini territoriali».
Modalita di gestione ed organizzazione che, pertanto, possono senz’altro con-
templare 1'ausilio offerto dalle Scuole forensi.

Specializzazioni

Molto piu delicato ¢ Pargomento concernente il settore delle specializzazioni.

L’art. 9 legge, dopo aver previsto la possibilita per I'avvocato di ottenere
ed indicare il titolo di specialista, indica due vie per conseguirlo: a) quella dei
percorsi formativi almeno biennali, b) quella della comprovata esperienza nel
settore di specializzazione.

Quanto alla prima, il comma 3 specifica che questi percorsi formativi sono
organizzati presso le Facolta di giurisprudenza, con le quali il CNF e i consigli
degli Ordini territoriali possono stipulare convenzioni per corsi di alta forma-
zione per il conseguimento del titolo di specialista. Le convenzioni potrebbero
rappresentare, pertanto, il terreno ove si puo sviluppare la sinergia tra Ordini
ed Universita per il medio, appunto, delle Scuole forensi.

A questo proposito taluno ha posto in dubbio la legittimita del fatto che
le Scuole forensi si occupino di specializzazioni, dal momento che la norma,
facendo riferimento alle Facolta universitarie, discute di corsi di alta formazio-
ne e non di Scuole forensi e sospetta in aggiunta che la materia debba essere
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regolamentata ex art. 9, comma 3, con d.m. e non con regolamento del CNF.
Obiezioni, queste, che non colgono nel segno; i corsi di alta formazione cui fa
cenno l'art. 9, comma 3 cit. rappresentano la modalita prevista per il consegui-
mento del titolo, mentre la Scuola forense ¢ uno dei possibili strumenti per la
realizzazione dei corsi; quindi, non vi puo essere, nemmeno concettualmente,
una competizione, tanto piu se ad excludendum, tra corsi di alta formazione
e/o Facolta universitarie e Scuole forensi. La legge, ipotizzando la possibilita
di convenzioni tra Ordini ed Universita per la realizzazione di quei corsi, non
vieta certo ai primi di utilizzare, a loro volta, le proprie strutture organizzative,
interne o esterne, costituite dalle Scuole forensi.

Onde, una valida convenzione con I'Universita potra prevedere che ’Ordine
cooperi alla realizzazione dei corsi di alta formazione anche tramite la pro-
pria Scuola forense, fermo rimanendo che l'organizzazione resta appannaggio
dell’Universita.

Tanto meno coglie nel segno 1’obiezione per cui sarebbe necessario un re-
golamento adottato con decreto ministeriale, perché scopo di quello in oggetto
non ¢ disciplinare la materia delle specializzazioni, bensi piu semplicemente di
fornire un quadro di regolamentazione generale delle Scuole forensi.

Non a caso l'art. 1, comma 2, avverte che dl presente regolamento detta una
disciplina quadro della materia, la cui attuazione resta affidata all’autonomia
organizzativa dei singoli Ordini circondariali».

Le relative convenzioni da stipulare con le Universita, o le loro articolazioni,
potrebbero a tal fine assegnare alle Scuole forensi un ruolo di compartecipazio-
ne poiché l'art. 9, comma 3, cit. specifica con chiarezza e senza equivoci che i
percorsi formativi sono organizzati presso le Facolta di giurisprudenza con cui
i consigli dell’Ordine possono stipulare convenzioni per corsi di alta formazio-
ne. Nulla, nel modo come la norma é strutturata, esclude che la Scuola forense
possa avere un ruolo da comprimaria perché I'uso del termine “presso” allude
all’ambiente (universitario) in cui il percorso va organizzato, ma non esclude la
competenza concorrente, in quell’ambiente, anche della scuola.

Questa prospettiva sembra, in apparenza, confermata da quanto prevede
Part. 7, comma 2 della bozza del d.m. avente ad oggetto il <Regolamento re-
cante disposizioni per il conseguimento e il mantenimento del titolo di av-
vocato specialista a norma dell’art. 9 della legge 31 dicembre 2012 n. 247> il
quale, dopo aver previsto al primo comma che i corsi di specializzazione sono
organizzati dalle Universita, aggiunge che ai fini della loro organizzazione il
CNF e gli Ordini stipulano con le Universita e/o le loro articolazioni (Facolta,
Dipartimenti, Ambiti di giurisprudenza) apposite convenzioni; nelle quali, per
Pappuntamento, puo essere previsto un ruolo da assegnare alle Scuole forensi.

Ma questa norma manifesta, rispetto al lessico della legge, una deviazione
linguistica (se cosi si puo dire) che potrebbe non essere di secondaria impor-
tanza; la legge discute, infatti, di percorsi formativi organizzati presso le Facolta
di giurisprudenza; la bozza di regolamento all’art. 7, comma 1, parla di percorsi
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formativi che «consistono in corsi di formazione organizzati dalle Facolta, dai
Dipartimenti o dagli Ambiti di giurisprudenza delle Universita legalmente rico-
nosciute» e non quindi presso Facolta, Dipartimenti ed Ambiti.

Rileva questa differenza di linguaggio? Se si dice che 'organizzazione ¢ cu-
rata “dalle” Universita e non “presso” le Universita, si potrebbe pensare si sia
inteso alludere al fatto che nel primo caso I'unica legittimazione ¢ dell’Univer-
sita, nel secondo che essa fornisce I’ambiente.

Le conseguenze sarebbero sostanzialmente diverse perché nel primo caso si
potrebbe ritenere che I'apporto degli Ordini e per essi delle Scuole sia limitato
all’organizzazione intesa come apprestamento di strutture.

Due sono i possibili sbocchi interpretativi.

Da una parte si potrebbe dire che si tratta di cambiamento lessicale inin-
fluente nel senso della piena equivalenza dei termini; affermare che l'organiz-
zazione dei percorsi formativi ¢ effettuata dalle Universita equivale a dire che
essi sono organizzati presso le Universita come dice la legge; infatti poiché il
d.m. reca norme subprimarie che non possono confliggere, per definizione,
con quelle primarie, I'interpretazione va condotta in quel modo che non ge-
neri il conflitto. Cid vorrebbe dire che le Universita sono il luogo ove i corsi
vanno organizzati, ma anche col concorso pieno degli Ordini e per essi delle
Scuole su quel piano di cooperazione che le parti individueranno senza limiti
nell’apposita convenzione. La quale potrebbe, pertanto, prevedere che corsi, o
segmenti di essi, siano tenuti presso le Universita dalle Scuole.

Dall’altra parte, pero, la lettura dell’art. 10 della bozza di d.m. potrebbe far
pensare all’esatto contrario.

Esso, sotto la rubrica Aggiornamento professionale specialistico al comma 1
stabilisce che « consigli dell’ordine [...] promuovono l'organizzazione di corsi
di formazione continua nelle materie specialistiche” e poi al comma 2 prevede
che «Ai fini del mantenimento del titolo di specialista 'avvocato deve dimostrare
di avere partecipato in modo proficuo e continuativo a scuole o corsi di alta
formazione nella specifica area di specializzazione per un numero di crediti non
inferiore a 75 nel triennio di riferimento e comunque a 25 per ciascun anno».

Il coordinamento del primo e del secondo comma potrebbe portare a pen-
sare che il d.m., escludendo qualsiasi ruolo delle Universita, a proposito del
mantenimento del titolo, ha ben chiara la differenza di attribuzione dei compiti
organizzativi, una volta, nell’art. 7 alle Universita quando si tratta di acquisire
il titolo, ed un’altra volta agli Ordini e per essi alle Scuole quando si tratta di
mantenere il titolo acquisito.

Questo secondo esito interpretativo porterebbe a ritenere che la nomencla-
tura non ¢ casuale e che il ministero ha interpretato 'art. 9 della legge in un
modo da cui risulta una sorta di competenza privilegiata, se non esclusiva, delle
Universita per il conseguimento del titolo di specialista con la conseguenza che
le Scuole forensi possono ritagliarsi in quest’ambito un ruolo di comprimario
(a) per prima cosa solo se e nella misura in cui gli Ordini cui fanno riferimento
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abbiano stipulato convenzioni che ne valorizzino I'apporto, e (b) secondaria-
mente con modalita tali da non mettere in discussione la primazia delle Uni-
versita nell’organizzazione dei corsi; in contrario, quando si tratti di mantenere
il titolo cosi acquisito; la frequenza di una Scuola forense rappresenta 'unico
modo - accanto a quella di non meglio definiti corsi di alta formazione — per il
mantenimento del titolo.

Se questa fosse la lettura, una considerazione viene spontanea e cioe che
esista da parte del legislatore una sorta di diffidenza circa la capacita della ca-
tegoria di essere all’altezza del compito che l'acquisito del titolo di specialista
comporta, tale capacita essendo stata riconosciuta solo per il suo mantenimento.

A complicare il quadro ed a far propendere per possibili letture restrittive
a favore delle Universita non si dimentichi, poi, che il settore delle specializza-
zioni con 'organizzazione dei percorsi formativi promette di essere un ottimo
serbatoio di alimentazione finanziaria.

Occorrera verificare, nella pratica, come saranno volta a volta e caso per
caso costruite le convenzioni con le Universita; ’auspicio € questa sia 'occasio-
ne per poter finalmente dar vita a quella sinergia tra accademia e mondo della
professione che sino ad ora ha invece lasciato a desiderare.

Occorre, in particolare, evitare che sul terreno delle specializzazioni si an-
nodino chiusure corporative e battaglie di retroguardia: &€ opportuno piuttosto
favorire la realizzazione di un modello cooperativo che veda una virtuosa col-
laborazione tra Universita ed Ordini e per questi con le Scuole forensi per dar
vita ad una piena fruttuosa integrazione tra il sapere accademico e I’esperienza
professionale.

Tirocinio

Infine, quanto al tirocinio, si € visto che l'art. 43, comma 1, legge prevede che
consista, oltre che nella pratica svolta presso uno studio professionale, altresi
nella frequenza obbligatoria e con profitto, per un periodo non inferiore a di-
ciotto mesi, di corsi di formazione di indirizzo professionale tenuti da Ordini e
associazioni forensi, nonché dagli altri soggetti previsti dalla legge. Anche qui il
riferimento agli Ordini permette di individuare un’area di competenza specifica
delle Scuole forensi.

A proposito del tirocinio, si pone la doppia questione se I'Ordine possa
organizzare corsi formativi professionalizzanti solo tramite le Scuole e se siano
solo gli Ordini, tramite le Scuole, ad avere la responsabilita di questi corsi.

Quanto al primo quesito, ¢ da dire che certamente un ordine puo attendere
allo svolgimento della sua funzione di assicurare il tirocinio nei modi voluti
dall’art. 43 sia tramite le Scuole, sia, non istituendo scuole, ma organizzando
corsi magari in convenzione con le Universita ai sensi dell’art. 40, comma 1,
legge secondo cui d consigli dell’ordine degli avvocati possono stipulare con-
venzioni senza nuovi e maggiori oneri per la finanza pubblica con le Universita
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per la disciplina dei rapporti reciproci», norma inserita nel capo I intitolata Ti-
rocinio professionale. Conclusione in linea anche col principio del pluralismo
dell’offerta formativa che impedisce la creazione di monopoli formativi.

Quanto al secondo quesito, € nuovamente l'art. 43, comma 1, legge che si
incarica di precisare che il settore non ¢ di esclusiva competenza degli Ordini e
quindi, indirettamente, delle Scuole forensi; infatti i corsi di formazione di indi-
rizzo professionale sono si tenuti dagli Ordini, ma anche dalle associazioni foren-
si, nonché dagli altri soggetti previsti dalla legge. Il che significa che, se gli Ordini
possono servirsi delle Scuole forensi per 'organizzazione dei corsi, quest'ultime
non sono le uniche a poter agire in tale ambito potendo subire la concorrenza
delle associazioni e di terzi che, per non essere diversamente qualificati, possono
essere anche soggetti privati che svolgono l'attivita a scopo lucrativo.

A proposito di tirocinio, altro quesito € quello relativo al se le Scuole foren-
si possano iniziare ad operare nel settore sulla base del solo regolamento del
CNF, o si debba attendere il d.m. previsto dall’art. 43 legge.

Infatti, quest’ultima norma attribuisce al Ministero il compito di regolamen-
tare i corsi di formazione per il tirocinio e se € vero che l'art. 29, comma 1, lett.
©), attribuisce alle Scuole forensi i compiti in materia, prima della loro attiva-
zione vanno determinati i criteri organizzativi dei corsi.

La garanzia della qualita quale fattore anche concorrenziale

In conclusione, le Scuole forensi rappresentano nelle tre aree di intervento gli
strumenti operativi degli Ordini che consentono a quest’ultimi di assolvere ai
compiti che la legge professionale assegna loro.

Le Scuole forensi, escluso il settore dei corsi di alta formazione nel qua-
le potrebbero riservarsi uno spazio di esclusiva per il tramite del Consiglio
dell’Ordine cui appartengono, dovranno competere sia genericamente con
terzi che, per non essere non meglio identificati comprendono anche le Uni-
versita, sia specificamente con le associazioni forensi, vuoi nel settore dei corsi
per la formazione continua (vedi art. 11, comma 3), vuoi in quello dei corsi di
formazione per l'accesso alla professione, ove pure, accanto alle associazioni
forensi, € prevista la competenza «degli altri soggetti previsti dalla legge» (art.
43, comma 1). E la competizione non potra che avvenire sul piano della qua-
lita cui dedica specifica attenzione il regolamento laddove si prevedono (art.
6) stringenti requisiti sia relativi allorganizzazione dei corsi, sia alle modalita
di scelta dei docenti.

La possibile strutturazione della Scuola forense come ufficio dell’Ordine, o
come soggetto terzo con personalita di diritto privato
Se da un punto di vista meramente descrittivo & corretto definire le Scuole fo-

rensi alla stregua di strumenti operativi degli Ordini, da un punto di vista piu
strettamente giuridico occorre definirne 'essenza e la struttura.
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Indicazioni al riguardo si ricavano dall’art. 2 regolamento secondo il quale
Uno o pit Ordini circondariali, con apposita convenzione ed anche con la
partecipazione delle Universita, possono istituire — anche tramite Fondazioni e
Associazioni all'uopo promosse e istituite dagli stessi anche ai sensi dell’art. 40
della legge professionale — Scuole forensi».

Come ¢ reso palese dall’'uso dell’avverbio aggiuntivo anche, la veste giuri-
dica di Fondazione, o Associazione non € l'unica che permette al’Ordine di
adempiere alle sue funzioni nelle materie sopra illustrate tramite l'istituzione
di una Scuola forense.

L’alternativa alla fondazione, o all’associazione puo, ad esempio, essere co-
stituita dall’istituzione da parte dell’Ordine circondariale — che, come noto, ¢
ente pubblico non economico (art. 24, comma 3 legge professionale) — di un
proprio ufficio dedicato, denominato Scuola forense cui attribuire le funzioni
indicate dal regolamento.

Certamente non si tratterebbe di un organo dell’Ordine dato che nemmeno
come eventuale compare nell’elenco degli organi di cui all’art. 26, comma 1,
legge; si tratterebbe piuttosto di una particolare struttura interna dell’ente.

In tal caso, la scuola forense non costituirebbe un’entita terza ed autonoma
rispetto all’Ordine al quale ultimo farebbero capo tutte le competenze e le
funzioni indicate nel regolamento; in questa prospettiva si spiega — ad esem-
pio — la previsione dell’art. 5, comma 2, regolamento che, dopo aver previsto al
comma 1 che gli organi della Scuola forense sono costituiti dal consiglio diret-
tivo, dal direttore e dal comitato scientifico, aggiunge che essi sono nominati
dall’Ordine.

Tuttavia, come si ¢ detto, non ¢ quella dell’istituzione di una speciale funzio-
ne e struttura interna all’Ordine 'unica modalita di creazione di una Scuola fo-
rense; come si ricava ancora una volta dall’art. 2 regolamento, la Scuola forense
puo assumere la struttura giuridica di una fondazione, o di una associazione. In
questo caso la relativa istituzione da parte dell’Ordine circondariale ¢ espres-
sione di autonomia privata che si manifesta nel dar vita a soggetti giuridici di
diritto privato e cio¢ ad entita autonome e distinte dall’ente che le ha costituite,
dotate di vita indipendente e, soprattutto, non partecipi della natura di enti
pubblici non economici riconosciuta, invece, all’Ordine circondariale dall’art.
24, comma 3, parte prima, legge.

Quali fondazioni, o associazioni, esse rappresentano centri autonomi di im-
putazione di situazioni giuridiche soggettive anche quando, se associazioni,
fossero prive di personalita giuridica di diritto privato; di qui, tra l'altro, la loro
autonomia negoziale.

Cio ¢ confermato:

a) dalla capacita di autofinanziamento riconosciuta dall’art. 4, comma 4
regolamento ove si prevede che la Scuola possa riscuotere un contributo di
iscrizione ai corsi e alle altre attivita formative, anche se commisurato alla
sola copertura delle spese per la loro organizzazione;
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b) dal comma 5 del medesimo articolo che attribuisce loro autonomia negoziale
sotto forma di competenza nella stipula di convenzioni con terzi ai fini del
finanziamento delle loro attivita formative, convenzioni che, come ovvio,
presuppongono piena ed autonoma soggettivita giuridica;

¢) dall’art. 6 che, disciplinando l'organizzazione dei corsi e la selezione dei
docenti e facendo carico dei relativi compiti alla Scuola forense, riconosce
implicitamente a quest’ultima la legittimazione al compimento di tutte le
attivita negoziali, anche a contenuto patrimoniale, funzionali e strumentali
alla realizzazione degli obiettivi assegnati. Rientra in quest’ambito — ad
esempio — la capacita di stipula di contratti d’opera intellettuale con i
docenti e di determinazione di eventuali compensi, di stipula di contratti di
lavoro con dipendenti e collaboratori, di acquisto di materiale informatico
per 'insegnamento a distanza, e cosi via.

E con questa autonomia strutturale ed organizzativa appare sintonica la
previsione dell’art. 5, comma 3 regolamento ove si prevede che gli organi della
scuola non siano pit nominati dall’Ordine bensi «secondo le modalita previste
dai rispettivi statuti» le quali possono, come no, assegnare una competenza,
magari concorrente con altri enti, all’Ordine.

Dunque, € vero che si tratta di strumenti operativi degli Ordini, ma ¢ bensi
vero che, una volta costituite con la veste giuridica di fondazioni, o associazio-
ni, le scuole forensi rappresentano entita autonome in grado di autogestirsi ed
organizzarsi tramite i propri organi.

Poteri di coordinamento e vigilanza della Scuola Superiore dell’Avvocatura

L’autonomia di cui si € discusso trova peraltro un limite nel potere di coor-
dinamento e di vigilanza che all’art. 7 il regolamento attribuisce alla Scuola
Superiore dell’Avvocatura la quale vigila sull’organizzazione e sul corretto fun-
zionamento delle scuole e sulla qualita dell’offerta formativa (comma 1); per
Peffetto, la Scuola Superiore dell’Avvocatura, d’intesa col CNF, adotta le linee
guida e gli indirizzi relativi all’organizzazione ed ai contenuti delle attivita
formative, previa consultazione delle Scuole forensi (comma 2); promuove il
coordinamento e, se necessario, ’'accorpamento tra le Scuole forensi per ga-
rantire 'adeguatezza dei requisiti organizzativi e dell’offerta formativa rispetto
al modello delineato dalle linee guida (comma 3) ed, infine, organizza annual-
mente una conferenza delle Scuole forensi dedicata ai temi della formazione
anche sotto il profilo della didattica e del metodo di insegnamento (comma 4).

L’autonomia delle Scuole quale garanzia di autonomia della categoria

Un approfondimento merita la questione dell’autonomia di Ordini e Scuole.
L’autonomia non ¢ semplicemente una modalita organizzativa di conduzione

di un’attivita prevista dalla legge, ma € un aspetto caratterizzante la liberta pro-

fessionale dell’avvocato, declinata nel suo profilo collettivo e consistente nella li-
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berta degli avvocati organizzati in ordine di decidere la propria identita culturale
e professionale in modo indipendente ed autonomo dai poteri pubblici e privati.
La legge ha, tra gli altri, il merito di tenere in massima considerazione questo
aspetto di liberta, sia nel suo profilo individuale, sia nel suo profilo appunto
collettivo, attraverso la conferma e la valorizzazione dell’istituzione Ordinistica.
Proprio per questo molti regolamenti attuativi sono adottati dal CNF e per que-
sto tutti quelli che invece assumono la forma di decreto ministeriale prevedono
un procedimento di adozione largamente partecipato dalla categoria, nelle sua
articolazioni istituzionali ed associative (cfr. art. 1, comma 3, legge). Le Scuole
forensi vanno allora collocate in questo quadro di autonomia; gli Ordini le istitui-
ranno e le organizzeranno in piena liberta ed esse potranno svolgere il ruolo che
compete loro contribuendo a definire lidentita culturale e professionale della
categoria, in modo plurale e articolato, come non pud non essere oggi.

Do
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Something’s got to give: breve comparazione
tra Papproccio americano ed europeo al cloud

computing, soluzioni pratiche’
Nathan M. Crystal e Francesca Giannoni-Crystal

Puo uno studio legale internazionale, con uffici negli USA e in Europa, adottare
un’unica policy per l'utilizzo del cloud computing? La risposta ¢ affermativa,
ma con alcuni distinguo e dei consigli pratici sotto forma di check list.

Un’organizzazione internazionale che utilizza il cloud computing (o nuvola
informatica) deve confrontarsi con problematiche diverse a seconda di dove
viene utilizzata questa tecnologia (per esempio se negli Stati Uniti o in Euro-
pa), in quanto il concetto e la regolamentazione inerente alla protezione dei
dati personali (o privacy) divergono, e non di poco, da Paese a Paese. Il nostro
recente articolo “Something’s got to give” - Cloud Computing as Applied to Law-
yers - Comparative Approach US and EU and Practical Proposals to Overcome
Differences*, individua le differenze pit importanti tra I'approccio americano
ed europeo alla privacy in relazione al cloud computing e identifica le diverse
problematiche etiche che gli avvocati dei sue sistemi debbono tenere in consi-
derazione nell’adozione del cloud.

I due diversi approcci alla privacy, che trovano forse la loro origine in ragio-
ni di ordine filosofico o storico, hanno fatto si che in Europa (dove la privacy e
un diritto fondamentale) si addivenisse a una legge generale per la protezione
dei dati personali — la quale regola raccolta, trattamento, trasferimento e elimi-
nazione dei dati personali; attualmente incentrata sulla Direttiva 95/46/EC, ma
presto sostituita dal nuovo Regolamento Europeo sulla protezione dei dati per-
sonali — mentre negli USA si approvassero unicamente leggi privacy settoriali*

*

Quest’articolo € un adattamento in lingua italiana di un articolo in inglese che gli autori
hanno recentemente pubblicato: N.M. CrystaL - F. Giannoni-CrystaL, Reconciling US and EU
Approaches to Cloud Contracts, in 22 PL&B International, October 2014, Issue 131, www.
privacylaws.com. Si ringrazia I’Avv. Federica Romanelli (Foreign Legal Consultant in New
York) per il preziosissimo aiuto in fase di trasposizione in italiano di quest’articolo, origina-
riamente in inglese.

! N.M. CrysTAL - F. GiaANNONI-CRYSTAL, “Something’s got to give” - Cloud Computing as Applied
to Lawyers - Comparative Approach US and EU and Practical Proposals to Overcome Differ-
ences, om Opinio Juris in Comparatione, 1-1/2014, disponibile a http://www.opiniojurisin-
comparatione.org/

2 Vedi Health Information Portability and Accountability Act (HIPAA) e Fair and Accurate
Credit Transactions Act (FACTA). HIPAA si applica nel settore medico/ospedaliero e defi-
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ovvero limitate alla data breach (cioe leggi che regolano i casi in cui vi e stata
una violazione della sicurezza dei dati).

Per consentire il trasferimento di dati dal’Europa agli Stati Uniti, nel 2000 la
Commissione Europea ha espresso un’opinione di “adeguatezza” ex art. 25 (6)
della Direttiva 95/46/EC per le organizzazioni americane partecipanti allo sche-
ma “Safe Harbor”; tutti gli Stati membri dell’'Unione Europea sono vincolati da
questa dichiarazione di “adeguatezza”. L’accordo di “Safe Harbor” & applicabile
anche ai gestori americani di cloud (“cloud provider” o “provider”). 1l Gruppo
di lavoro Articolo 29 ha avuto modo di chiarire che la Direttiva per la Protezione
dei Dati Personali «¢ applicabile in tutti i casi in cui i dati personali sono trattati
in conseguenza dell’utilizzo di un servizio di cloud computing.

La legge privacy americana non comporta grandi criticita nella scelta di
adottare il cloud: salvo certi settori (come, per esempio, quello del trattamento
dei dati sanitari)’, la normativa statunitense impone esclusivamente il rispetto
delle disposizioni previste per i casi di violazione di dati personali (c.d. “se-
curity breach law”). Al contrario, la privacy europea richiede un’analisi e un
impegno significativi quando si adotta il cloud. Due sono le definizioni della
Direttiva che rilevano per il cloud computing: quella di “responsabile del trat-
tamento” (articolo 2(d)) e quella di “incaricato del trattamento” (articolo 2(e)).
Uno studio legale (cosi come altra organizzazione) che utilizzi il cloud ¢ senza
dubbio “responsabile del trattamento” ed €, pertanto, chiamato a rispondere
per qualsiasi violazione della normativa da parte dell’incaricato al trattamento.
Il ruolo del cloud provider non &, invece, definibile con altrettanta certezza.

nisce chi puo avere accesso alle informazioni mediche (di solito unicamente il personale
sanitario e chi lo coordina). FACTA, che si applica al settore bancario e finanziario, protegge
le informazioni finanziarie e creditizie dei consumatori dai rischi di violazione informatica.
3 11 18 giugno 2014, la Irish High Court ha rinviato in via pregiudiziale alla Corte di Giusti-
zia Europea una serie di questioni riguardanti 'applicazione dei principi del Safe Harbor. 11
nodo centrale € se i giudici nazionali siano “assolutamente vincolati” dalla dichiarazione di
una societa di partecipare al Safe Harbor, o se questi possano comunque verificare se, nel
caso concreto, i dati personali siano effettivamente protetti conformemente allo standard
europeo. Schrems vs. Data Protection Commissioner (C-2013 765). Vedi: http://www.tech-
nethics.com/are-european-judges-still-absolutely-bound-by-the-safe-harbor/

4 11 Gruppo di Lavoro Articolo 29 (Opinione 05/2012) ed il US Department of Commerce’s
International Trade Administration (ITA) (Clarifications Regarding the US-EU Safe Harbor
Framework and Cloud Computing) hanno espresso opinioni contrastanti riguardo all’appli-
cabilita del Safe Harbor al cloud computing. Per il primo (che, ricordiamo, € un organismo
consultivo e indipendente istituito dall’art. 29 della Direttiva 95/46/EC) da sola autocerti-
ficazione di adesione all’accordo Safe Harbor potrebbe non essere sufficiente se la nuvola
informatica non pone in essere un efficace sistema di protezione dei dati personali», mentre
per il secondo d’adesione al Safe Harbor continua a certificare che gli enti americani appro-
vati, indipendentemente dal fatto che operino nell’industria del cloud, rispettano il principio
di adeguatezza stabilito dalla Direttiva».

> Health Insurance Portability and Accountability Act, HIPAA, vedi nota n. 3.



Something’s got to give: breve comparazione tra l'approccio americano ed europeo al cloud computing, soluzioni pratiche

In una nuvola privata, il provider ¢ esclusivamente un “incaricato del tratta-
mento”, mentre in una nuvola pubblica — dove il cloud provider ha un controllo
maggiore sui dati processati, nonché una maggiore autonomia nella definizione
dello scopo e dei mezzi utilizzati per il trattamento — il provider potra esse-
re considerato anche responsabile del trattamento. Per tale motivo, i gestori
delle infrastrutture dei servizi o di social network debbono considerarsi quali
“responsabili del trattamento” ai fini della normativa europea. Tali conclusioni
trovano conforto in due opinioni pubblicate dal Gruppo di Lavoro Articolo 29.
Nell’Opinione 1/2010, il Gruppo di Lavoro esprime il proprio parere riguar-
do alla relazione tra responsabile e incaricato del trattamento. Nell’Opinione
5/2012, che tratta del cloud computing, il Gruppo di Lavoro applica tali concetti
alla nuvola informatica: dl cliente cloud determina la finalita ultima del tratta-
mento e decide in merito all’esternalizzazione di tale trattamento e alla delega
ad un’organizzazione esterna delle attivita di trattamento, in tutto o in parte. Il
cliente cloud agisce pertanto in qualita di responsabile del trattamento dei dati».
Il Gruppo di Lavoro ritiene che, in linea generale, i cloud provider sono inca-
ricati del trattamento: «Quando fornisce gli strumenti e la piattaforma, agendo
per conto del cliente cloud, il fornitore cloud & considerato alla stregua di un
incaricato del trattamento.

L’interazione tra l'utilizzatore del cloud e il cloud provider (o meglio i diversi
cloud provider, visto che € sempre piut comune che un servizio sia gestito da
piu fornitori) fa sorgere problematiche molto complesse riguardo alle respon-
sabilita dei vari attori e all'individuazione della legge applicabile. In alcuni casi,
il cloud provider € un co-responsabile o il responsabile di un diverso trattamen-
to, il che rende necessario — parliamo qui specificamente di studi legali — che il
cliente dell’avvocato dia un consenso ulteriore rispetto a quello prestato per il
trattamento da parte dello studio legale. Si consideri un altro problema: se uno
studio legale (parliamo ovviamente di uno studio legale extra EU) non fosse gia
soggetto alla normativa privacy europea, esso potrebbe esservi assoggettato in
virtu dell’'uso di un cloud che utilizza “strumenti” situati in Europa. L'articolo 4
della Direttiva impone, infatti, 'applicazione della normativa europea quando:
(a) il trattamento e «effettuato nel contesto delle attivita di uno stabilimento del
responsabile del trattamento nel territorio dello Stato membro; ...[O] () il cui
responsabile [...] ricorre, ai fini del trattamento di dati personali, a strumenti,
automatizzati o non automatizzati, situati nel territorio di detto Stato membro»°.

¢ 11 13 maggio 2014, la Corte di Giustizia Europea ha statuito che la normativa europea per

la protezione dei dati personali deve applicarsi anche a quei motori di ricerca che hanno una
filiale o una societa collegata nell'UE che ivi venda spazi pubblicitari, indipendentemente
da dove siano localizzati i loro server. Causa C131/12 (meglio nota come “diritto all’oblio”).
La proposta di Regolamento Europeo sulla protezione dei dati personali amplia 'ambito di
applicazione territoriale; cid avra un notevolissimo impatto sulle societa americane (tra cui
anche studi legali e cloud providers). 11 Regolamento si applichera, infatti, al trattamento dei
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Tuttavia, quando si applicano tali disposizioni al cloud computing, una do-
manda sorge spontanea: “Dove ¢ localizzata la nuvola?”. I’Opinione 8/2010 del
Gruppo di Lavoro Articolo 29 suggerisce che la localizzazione dei dati non e
fondamentale perché «¢ sufficiente che il responsabile del trattamento effettui
il trattamento nel contesto di uno stabilimento nell’'UE o che i mezzi rilevanti
siano situati sul territorio dell’'UE per fare scattare l'applicazione del diritto
dell’UE» Mentre questa specificazione ¢ utile per quei responsabili del tratta-
mento “stabiliti” in un paese europeo, essa non chiarisce la situazione in quei
casi (es., studio legale americano senza sedi europee) in cui i responsabili del
trattamento non sono stabiliti nell’'UE (né utilizzano strumenti in Europa) ma
usano un cloud che — esso si — utilizza strutture (ad esempio, server) in Europa.
Come se non bastasse, per complicare la questione, non ¢ sempre possibile
per gli utenti della nuvola sapere dove sono localizzati tutti i server e dove, in
particolare, siano custoditi i loro dati.

Tutti questi aspetti — discussi estensivamente nel nostro articolo sopra citato
— dovrebbero essere verificati come descritto nel prosieguo.

Gli aspetti da considerare quando si adotta il cloud

Lo schema che segue ¢ stato elaborato per la specifica situazione degli studi
legali internazionali tuttavia puo utilizzarsi, mutatis mutandis, anche da parte
di altre organizzazioni.

1. Identificazione della tipologia/e di servizi cloud che lo studio intende utilizzare e
analisi dei costi/benefici

Preliminarmente diciamo che esistono tre modelli di servizio cloud: “Software
as a Service” (Saa$, cio¢ specifici software erogati come servizi di cloud), “Pla-
tform as a Service” (Paa$, cioe piattaforme fornite via internet come servizio),
“Infrastructure as a Service” (IaaS, cio¢ infrastrutture cloud rese disponibili
come servizio). Queste tipologie si possono sviluppare tramite quattro tipolo-
gie: cloud privata, pubblica, ibrida, di gruppo. Di seguito ci concentreremo sul
SaaS (che generalmente ¢ offerto su nuvole pubbliche), in quanto questa mo-
dello risulta il tipo di servizio piu utilizzato dagli studi legali. Le indicazioni di
cui sotto sono, comunque, generalmente applicabili a tutti i modelli di servizio
e a tutte tipologie di cloud.

Per ciascun servizio SaaS che uno studio legale intende utilizzare, ¢ oppor-
tuno effettuare un’analisi costi/benefici per determinare se 'adozione del ser-
vizio abbia senso dal punto di vista economico. Riteniamo che sia importante

dati personali effettuato da: (i) persone fisiche o giuridiche responsabili oppure incaricati
del trattamento dei dati personali nell'UE, e (ii) a quei responsabili non stabiliti nell'UE,
quando il trattamento riguarda: (a) lofferta di servizi a residenti dell’'UE; o (b) il controllo
del loro comportamento. Articolo 3.
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effettuare tale valutazione prima della stima dei rischi etici e legali. Se I'utilizzo
del servizio non & conveniente, ¢ inutile passare alla valutazione dei rischi e
allanalisi per minimizzarli. Alcuni aspetti della valutazione del beneficio eco-
nomico sono quantificabili, mentre altri lo sono meno (pensiamo all’aspetto
della comunicazione piu veloce con il cliente o alla comodita d’uso di banche
dati accessibili ovunque). La posta elettronica € probabilmente il servizio cloud
maggiormente utilizzato dagli studi legali: infatti, mentre si puo discutere la
convenienza di altri servizi, quella della posta elettronica ¢ fuori discussione. Il
costo dell’e-mail € minimo, o addirittura inesistente, mentre i benefici in termi-
ni di efficienza, speditezza, risparmio di costi per via dell’eliminazione di fran-
cobolli, carta e personale, sono notevoli. Un ulteriore beneficio dell’adozione
del cloud consiste nel fatto che questi consente di essere sempre al passo con
lavanzare della tecnologia. Tenersi al passo con la tecnologia, per gli avvocati
americani, ¢ parte dal dovere di competenza professionale ed ¢ ora espressa-
mente previsto dal Commento [8] dell’articolo 1.1 delle Regole Deontologiche
tipo’ emanate dal’American Bar Association (ABA). Inoltre, di solito, il cloud
consente I'uso delle tecnologie piu all’avanguardia e degli ultimi aggiornamen-
ti, che sono automatici, cosi come automatici sono i backups.

2. Identificazione dei rischi associati con lo specifico servizio

Gli avvocati americani sono soggetti a molteplici doveri deontologici quando

si tratta di utilizzare servizi di cloud e sono tenuti ad identificare quei rischi

che potrebbero tradursi in violazioni etiche, responsabilita legali, o danni alla
reputazione dello studio. Nello specifico, i principali doveri deontologici da
considerare nell’adozione e uso del cloud sono i seguenti:

— Competenza.

— Comunicazione con il cliente, che include il dovere di informare il cliente in
caso di compromissione del sistema informatico.

— Riservatezza riguardo ai dati del cliente, che impongono all’avvocato di
fare quanto ragionevolmente necessario per evitare la divulgazione non
autorizzata delle informazioni riguardanti i propri clienti.

— Mantenimento, conservazione e restituzione, al termine dell’incarico, delle
cose di proprieta del cliente.

— Supervisione del lavoro di avvocati e personale non legale, ivi inclusi i cloud
provider.

Gli avvocati europei sono soggetti a doveri professionali di tipo simile.

La violazione di questi doveri professionali si puo tradurre in responsabilita
professionale o in violazione deontologica o in entrambe. Inoltre, un trattamen-
to improprio dei dati dei clienti puo danneggiare la reputazione dello studio,

7 http://www.americanbar.org/groups/professional_responsibility/publications/model_ru-
les_of professional_conduct/model_rules_of_professional_conduct_table_of_contents.html.

31



Nathan M. Crystal e Francesca Giannoni-Crystal

con conseguente perdita di clientela. Oltre al rischio di violazione dei doveri

deontologici sopraelencati, 'uso del cloud comporta ulteriori pericoli: vi sono

“rischi legali” (come, per esempio, inadempienza contrattuale verso il clien-

te), rischi di violazione di norme sulla sicurezza dei dati (come, per esempio,

violazione di una security breach law e violazioni privacy) e rischi di natura

“tecnica”, sia interni che esterni allo studio.

L'utilizzo di un servizio SaaS comporta i seguenti rischi “esterni”:

— divulgazione non autorizzata d’informazioni a seguito di violazione del
sistema di sicurezza del cloud provider,

— diffusione di dati risultante da erronea gestione, da parte del provider,
di richieste “ufficiali” di fornire informazioni (per esempio, subpoena nel
sistema statunitense)?,

— mancanza di chiarezza circa la proprieta dei dati e licenza d’uso dei dati al
cloud provider,

— temporanea indisponibilita dei dati dovuta a mancanza di collegamento
internet, a manutenzione o interruzione del sistema;

— perdita definitiva dei dati a seguito di fallimento del provider,

— rischi derivanti dalla localizzazione geografica dei servers, dovuti al fatto che
i dati si trovano in paesi con differente regolamentazione privacy;

— problemi inerenti la restituzione dei dati a seguito della cancellazione del
contratto.

Anche se ¢ possibile identificare i rischi in linea generale, si consideri che
situazioni particolari potrebbero comportare ulteriori rischi specifici®.

Per quanto concerne i “rischi interni”, questi possono scaturire dalla manca-
ta adozione da parte dello studio legale di procedure e criteri utili a eliminare
o ridurre i rischi esterni di cui sopra. Si noti che gli studi legali debbono gestire
le criticita interne inerenti il trattamento dei dati personali dei clienti indipen-
dentemente dall’utilizzo di cloud. Si debbono, infatti, identificare mezzi idonei
alla eliminazione o minimizzazione dei rischi derivanti dal trattamento interno
di dati; per esempio stabilendo quali dispositivi elettronici gli avvocati dello
studio possono utilizzare per comunicare con i clienti e quali siano le procedu-
re da seguire per la distruzione di quegli apparecchi.

8 1l subpoena & un ordine — emesso da una corte, un’agenzia governativa o da avvocati
(quali ufficiali della corte) — in connessione con un procedimento che impone la compari-
zione di un testimone o la produzione di documenti o altro. Come si comprende dal nome,
Pordine ¢ assistito da sanzione in caso di inottemperanza.

® Per esempio, sono richieste particolari precauzioni per il caso in cui la pubblica am-
ministrazione (o un appaltatore operante per la stessa) tratti dati inerenti sulla sicurezza
nazionale. Allo stesso modo, HIPAA (vedi supra nota n. 3) prevede I'adozione di particolari
precauzioni.
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3.

Eliminazione o minimizzazione dei rischi

Gli studi legali dovrebbero porsi delle domande specifiche e informarsi con
diligenza per valutare i rischi connessi all’utilizzo di cloud computing. Ecco una
check list di questi interrogativi:

Qual & la reputazione del provider per qualita e sicurezza? E stato consigliato
da ordini professionali o ¢ comunque stato raccomandato o certificato da
enti o organizzazioni di categoria?

Quali sono le misure adottate dal provider per proteggere i dati da accessi
non autorizzati?

Quali sono gli standard di sicurezza di quella industry?

Il provider in questione ¢ conforme a quegli standard?

Cosa prevede il contratto di cloud rispetto alle azioni che il provider &
tenuto a porre in essere per mitigare le conseguenze di una violazione dei
dati?

Cosa prevede il contratto di cloud sulla notifica di una violazione dei dati?
Lo studio legale adotta procedure interne che obbligano ciascun avvocato
dello studio e ciascun dipendente dello stesso a informare i responsabili in
caso di violazione dei dati?

Cosa prevede il contratto di cloud per il caso in cui al provider sia notificata
una richiesta di informazioni, per esempio un subpoena o un warrant?*°
Cosa dispone il contratto di cloud con riferimento alla proprieta dei dati,
all’'utilizzo degli stessi da parte del provider e alla licenza a terzi da parte
del provider? Attenzione: il contratto deve prevedere che lo studio legale
o il cliente di quest’ultimo, a seconda dei casi, ¢ il proprietario dei dati.
Il contratto deve anche stabilire che il provider pud subappaltare a terzi
parte del servizio solo con il consenso espresso dello studio legale o del
cliente, a seconda di chi ¢ il proprietario dei dati. Nel caso in cui il contratto

di cloud contenga una clausola non negoziabile che consente al provider

di operare in outsourcing, lo studio legale ¢ tenuto — per i propri doveri
deontologici — a ottenere il previo consenso del cliente a tal fine. Cid sembra
necessario anche per ottemperare alla normativa europea di protezione dei

dati personali. Nel diverso caso in cui contratto di cloud autorizzi il provider

ad utilizzare i dati, si dovra valutare, ordinamento per ordinamento, se tale
clausola sia ammissibile con riferimento ai doveri deontologici, e al rischio
di perdita dell’attorney-client privilege''. Comunque sia, tale uso richiede

10 Per “subpoena”, vedi definizione alla nota 9, supra. “Warrant” € un’autorizzazione, emessa
da un giudice ovvero da un ufficiale governativo, diretta alla polizia o ad altro ente affinché
si possano compiere arresti, perquisizioni ovvero altre azioni finalizzate all’amministrazione
della giustizia.

11

L attorney-client privilege ¢ un concetto tipicamente americano: il “privilegio” consente

di escludere dalla pre-trial discovery le comunicazioni confidenziali tra avvocato (o suo pro-
curatore) e cliente (o suo procuratore) effettuate per richiedere o prestare assistenza legale.
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sempre il consenso, a meno che l'utilizzo da parte del provider non sia

volto a compiere un’attivita utile all’espletamento dell’incarico professionale

(si pensi, per esempio, a quei SaaS che, al caricamento delle ore di lavoro,

generano automaticamente la relativa parcella.)

— Cosa prevede contratto di cloud riguardo all’interruzione del servizio di
cloud per manutenzione?

— Cosa prevede il contratto di cloud riguardo all’accesso ai dati e al ripristino
dei dati nel caso in cui il servizio del provider sia interrotto temporaneamente
o definitivamente?

— Quali metodi di backup utilizza il provider?

— Lo studio legale ha previsto un metodo di backup e recupero dei dati se
questi non possano ottenersi dal provider?

— Dove si trovano i server del cloud provider? Nel caso in cui i server siano
localizzati in paesi nei quali la legge privacy differisce da quella del luogo
dove lo studio legale ¢ ubicato, quale ¢ la legge applicabile al trattamento
dei dati? Quella straniera? Nel caso in cui si debba applicare la legge di
straniera, e lo studio legale non voglia (0 non possa) consentire che ai suoi
dati si applichi quella legge, c’¢ qualcosa che lo studio legale o il provider
possono fare per evitare di conservare i dati in quel paese?

— Cosa prevede contratto di cloud con riferimento alla restituzione dei dati al
termine del servizio?

— Lo studio legale ha adottato procedure e criteri appropriati, ivi inclusa
la formazione del proprio personale, riguardo all’utilizzo del cloud e dei
dispositivi elettronici per accedervi?

Queste domande possono essere sintetizzate in una breve raccomandazione
che considera i rischi interni ed esterni: nel decidere se utilizzare un servizio
di cloud, uno studio legale dovrebbe verificare 'affidabilita del cloud provider,
controllare che il contratto di cloud sia compatibile con le obbligazioni deon-
tologiche (di competenza, confidenzialita, protezione della titolarita dei dati,
supervisione di collaboratori e nelle comunicazioni col cliente), e con la legge
privacy a cui lo studio € soggetto, oltre a stabilire procedure e criteri interni per
I'utilizzo della cloud che ottemperino ai doveri professionali.

4. Fase della decisione

Lo studio legale deve decidere se utilizzare il servizio sulla base dell’analisi
costi/benefici, dell’identificazione dei rischi, e delle misure che puo adottare
per minimizzare tali rischi. La decisione ¢ in parte oggettiva e basata su costi e

Sul punto, vedi N.M. CrystaL - F. Giannoni-CrystaL, Understanding Akzo Nobel: A Comparison
of the Status of In-House Counsel, the Scope of the Attorney-Client Privilege, and Discovery
in the U.S. and Europe, in Global Jurist, 11-1 (Topics), Article 1, available at: http://www.
bepress.com/gj/voll1/iss1/artl
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benefici direttamente identificabili e in parte soggettiva, in quanto, da un lato
non sara sempre possibile quantificare gli eventuali benefici (come, per esem-
pio, un aumento di produttivita) e dall’altro, la possibilita che un certo rischio
si concretizzi e le conseguenze per studio e clienti sono difficili da stimare.

5. Fase successiva alla decisione

L’analisi che lo studio legale deve compiere non deve fermarsi qui. La tecnolo-
gia utilizzata e la legge applicabile sono in continua evoluzione e gli avvocati
sono chiamati ad essere sempre informati su tali cambiamenti. Di fatto, lo stu-
dio legale dovrebbe (i) rivedere periodicamente le misure adottate per la pro-
tezione dei dati personali; (ii) informarsi sulla best practice per la protezione
dei dati personali e implementarla; e (iii) tenersi al passo con '’evoluzione della
legge applicabile (in tutte le giurisdizioni in cui esso opera), specialmente (per
gli avvocati americani) in tema di attorney-client privilege.

M
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Il discorso dell’avvocato nel processo:

linguaggio e testo’
Alarico Mariani Marini

Il processo come sede linguistica

Si sta ormai diffondendo anche nell’avvocatura la consapevolezza che la cono-
scenza della teoria e delle tecniche del linguaggio giuridico, e in particolare
del linguaggio forense, rappresenta una condizione essenziale per un corretto
esercizio della funzione dell’avvocato nel processo.

Ci si € chiesti spesso perché questo insegnamento non sia previsto nei corsi
di giurisprudenza; nelle facolta giuridiche € cambiato il nome, ora sono Scuole
di Giurisprudenza o Dipartimenti, ma lo studio del linguaggio giuridico ¢ an-
cora considerato materia estranea alla educazione del giurista.

Si studiano il processo, gli atti dell’avvocato e del giudice, le formule ri-
tuali tramandate dalla consuetudine e ingessate dal formalismo, ci si affanna
sull’incessante divenire delle regole processuali, ma non si studia il processo
come sede linguistica per eccellenza, nella quale si intrecciano livelli diversi
di lingua per comprendere e per comunicare, e per procedere dalla disposi-
zione alla norma attraverso l'interpretazione che € fenomeno essenzialmente
linguistico.

Quando alla fine degli anni Novanta, per la prima volta nella storia della
nostra avvocatura ci accingemmo a dare inizio ad una formazione post laurea
per i giovani che aspirano ad accedere alla professione, la nostra scelta fu
quella di impostare un progetto multidisciplinare, esteso a quelle discipline e
a quelle tecniche ancora escluse dalla didattica universitaria ma necessarie per
praticare il diritto.

Uno dei primi convegni nel 2000 a Roma fu dedicato al linguaggio con una
relazione di Tullio De Mauro, e altre relazioni vennero dedicate all’argomenta-
zione giuridica e alla sociologia del diritto, con notevole interesse per la novita
di temi sconosciuti agli avvocati.

Da allora il tema del linguaggio giuridico ha avuto sviluppo nella Scuola
Superiore dell’Avvocatura in collaborazione con i linguisti del’Accademia della
Crusca, del Laboratorio di Linguistica giudiziaria dell’Universita di Firenze, con
le riviste e con numerosi libri pubblicati sull’argomento.

* 1l testo costituisce la rielaborazione della relazione svolta al convegno sulle Teorie, tec-
niche e strumenti di linguistica forense promosso a Roma i giorni 1, 2 e 3 dicembre dalle
Universita Sapienza di Roma e Roma Tre.
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Questo impegno ha finalmente prodotto un risultato concreto anche nella
legge, perché la riforma della professione del dicembre 2012 ha introdotto
come materia obbligatoria dei corsi di formazione per i laureati in giurispru-
denza il linguaggio giuridico con le tecniche della scrittura e le tecniche dell’ar-
gomentazione.

Perché linguaggio e argomentazione?

Perché ogni discorso sulle modalita con le quali I’'avvocato deve scrivere o
parlare nel processo per realizzare una efficace comunicazione non puo pre-
scindere da una premessa fondamentale: che nel discorso del giurista pratico
che si svolge nel processo argomentazione e linguaggio sono destinati a vivere
insieme. Occorrono quindi una competenza argomentativa ed una competenza
linguistica per ragionare correttamente e per comunicare efficacemente argo-
mentazioni giuridiche.

Il processo, lo sappiamo, ¢ fatto di parole nell’oralita e nella scrittura; di
parole ¢ il dialogo che vi si svolge, di parole sono gli atti dell’avvocato e del
giudice; il ruolo delle altre parti si risolve nei linguaggi diversi dei consulenti,
dei testimoni, degli agenti di polizia giudiziaria.

E infine di parole ¢ la legge e le parole sono la materia con la quale ¢ for-
mata la verita processuale nella sentenza, che ¢ il verdetto (ver-dictum) con il
quale il giudice sigilla con la sua parola risolutiva quell’amalgama linguistico (il
sintagma ¢ di Tullio De Mauro) racchiuso nell’incartamento processuale.

Ma la parola & anche lo strumento attraverso il quale si compie con la let-
tura e 'ascolto la comprensione dei contenuti fattuali e razionali di cid che nel
processo ¢ detto e scritto; il contraddittorio, la costruzione delle tesi difensive,
i provvedimenti si alimentano di questa comprensione di significati e anche da
tale comprensione dipende l'efficacia del discorso dell’avvocato.

La comprensione ¢ infatti una capacita che viene acquisita esclusivamente
con la lettura e il livello di comprensione di un testo, sia esso la parola della
legge, del giudice o di una sentenza, dipende dalla frequentazione dei libri; ma
le statistiche sulla lettura e di conseguenza quelle sui livelli di comprensione di
un testo da parte di laureati non sono confortanti, e nel processo questo limite
puo privare di un elemento necessario di orientamento, della bussola che oc-
corre per stabilire una rotta.

Argomentazione e linguaggio

La funzione del linguaggio nel processo ha anche una ulteriore finalita.

Nel processo I'avvocato argomenta per convincere il giudice e il giudice
argomenta per assolvere il dovere che la legge gli impone di motivare la sua
decisione. Entrambi argomentano soprattutto per interpretare.

Si interpretano le prove di accadimenti che non si constatano nel processo
poiché sono gia avvenuti per ricostruirne la versione maggiormente verosimile
tra quelle offerte dai difensori e rappresentate nelle prove e dai testimoni: infat-
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ti, come ha scritto Alessandro Giuliani sulla prova, nel processo, non potendo
stabilire il vero e il falso, ci si deve accontentare di cido che & probabile. E si
argomenta soprattutto per interpretare la legge nel composito sistema attuale
di pluralita delle fonti per ricavarne la regola applicabile al caso controverso.

In tutte queste operazioni la competenza linguistica svolge un ruolo decisivo.

L’applicazione dei precetti generali e astratti della legge ai casi della vita gia di
per sé ha sempre richiesto una corretta percezione del significato racchiuso nelle
parole per estenderlo alle situazioni che la norma non contempla espressamente.

Uno dei primi articoli del codice civile ¢ dedicato alla interpretazione della
legge e stabilisce che la stessa va applicata nel senso fatto palese dal significato
proprio delle parole; un primo stadio della comprensione che ove risulti insuf-
ficiente ¢ integrato nello stesso codice da altri canoni ermeneutici.

Questa esigenza di comprensione attraverso l'interpretazione si € in seguito
dotata di ulteriori strumenti, e si € evoluta in un metodo interpretativo razionale
con la cosiddetta “svolta argomentativa” della seconda meta del Novecento, a
partire dalla teoria dell’argomentazione del Perelman e dagli sviluppi della sua
applicazione al diritto, che ha notevolmente valorizzato lo strumento linguistico.

Una valorizzazione che deriva dalla consapevolezza che nel processo la ri-
costruzione dei fatti e la interpretazione della legge non possono prescindere
da un uso appropriato e mirato della tecnica del linguaggio come strumento
per orientare la scelta del giudice tra le varie soluzioni possibili.

Si e cosi stabilita una convivenza con reciproco vantaggio tra contenuti ra-
zionali e tecniche espressive, una sorta di simbiosi di elementi di diversa natura.

Infatti per raggiungere i suoi fini 'argomentazione deve esprimersi con una
comunicazione efficace nella forma di un testo scritto o di un discorso orale.
E il linguaggio usato in tale comunicazione ha questa particolarita, che deve
essere funzionale ai contenuti razionali che deve esprimere: cosi ogni discorso
risulta il prodotto di due elementi inseparabili che si intrecciano strettamente
tra loro: i contenuti razionali e I'uso appropriato del linguaggio.

Per questo l'attenzione dei linguisti si ¢ concentrata sul testo come tessuto
linguistico di un ragionamento (fextus da texere) e quindi come strumento ne-
cessario della comunicazione specialistica dell’avvocato nel processo.

Il testo racchiude infatti in sé argomentazione, linguaggio e metodo: il me-
todo come criterio per organizzare, dare ordine e costruire una struttura uni-
taria e coesa del ragionamento (Francesco Sabatini ha scritto che il testo deve
rispettare i requisiti essenziali dell’'unita, della coesione, della completezza e
della coerenza).

Ne deriva che nel testo forense la forma € data dai contenuti razionali,
mentre I'efficacia comunicativa e quindi persuasiva ¢ data dall’'uso corretto del
linguaggio.

Questo tuttavia richiede non solo una tecnica linguistica, ma anche una sor-
ta di linfa culturale che eviti che 'avvocato affidi soltanto alla destrezza nell’uso
della parola e all’abilita stilistica efficacia persuasiva del discorso senza infon-
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dervi dei contenuti razionali: € la saggezza dei latini, eloquentia cum sapientia
coniuncta, come si dibatteva nei secoli dell’oratoria ed ancora nel XVI e XVII
secolo.

Un’etica del discorso dell’avvocato

Inoltre (e qui ricordo Habermas e Dworkin) esiste un’etica del discorso neces-
saria per distinguere i ragionamenti validi da quelli errati o ingannevoli e per
individuare le buone ragioni morali sulle quali si fondano.

Oggi questo compito ¢ agevolato dalla Costituzione, dalle Carte dei diritti e
soprattutto dalla Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione Europea, che sono
espressione dei valori dell’eguaglianza, della solidarieta e del rispetto della
dignita della persona, dai quali sono tratti principi e disposizioni oggi dotati di
efficacia giuridica vincolante nella interpretazione della legge, e quindi anche
nell’'uso funzionale del linguaggio nel processo.

Si tratta di quei valori e di quei principi che sono per ora suggellati solen-
nemente nelle Carte internazionali ed europee, ma che tuttavia trovano ancora
ostacoli e resistenze a calarsi nella realta delle nostre societa.

In questo senso sono ancora testi incompiuti, nei quali le parole devono
ancora in gran parte produrre i loro effetti ancorché i loro significati siano di
esemplare chiarezza.

Poiché il testo € un tessuto linguistico formato da parole, qui si apre uno
sconfinato scenario che attraverso i secoli ha trattato dei requisiti del linguag-
gio, che anche nell’'uso forense sono una condizione necessaria per attribuire
efficacia alla comunicazione nella varieta di forme che distinguono un testo
scritto da un discorso orale: dall’origine della scrittura il suo confronto con la
cultura dell’oralita ¢ stato oggetto di approfonditi dibattiti.

Non ¢ tuttavia sufficiente nel processo conoscere le regole della grammatica
e della sintassi e possedere una abilita linguistica, perché il linguaggio forense
¢ caratterizzato da un intreccio tra la flessibilita del linguaggio naturale e la
specificita ed esattezza del linguaggio giuridico. Nella narrazione e nella analisi
dei fatti 'uso del linguaggio naturale € di norma prevalente: ¢ il linguaggio de-
gli interrogatori, delle testimonianze, dei verbali, anche se la rappresentazione
di un fatto nel linguaggio dell’avvocato e del giudice ¢ sempre in funzione della
interpretazione che se ne intende dare sotto il profilo giuridico.

Nella trattazione degli argomenti giuridici I’avvocato e il giudice utilizzano
invece necessariamente un linguaggio tecnico che ¢ il prodotto dell’inserimen-
to di un vocabolario tecnico nella struttura del linguaggio naturale (Scarpelli).

Oggi il testo, con i suoi requisiti strutturali, di partizione e di ordinamento
delle idee, € oggetto di grande attenzione nel processo per la esigenza di con-
cisione e di chiarezza.

Sono raccomandate buone prassi per dare ordine nella trattazione alle parti
del discorso, alla narrazione del fatto e alla dimostrazione delle tesi: si sugge-
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riscono criteri diretti ad agevolare la comprensione da parte del giudice, come
quello di premettere allo svolgimento del ragionamento una sintesi che guidi
alla lettura e alla comprensione: nulla di nuovo ricordando il ciceroniano hy-
steron proteron.

Chiarezza e concisione nel processo

Ma chiarezza e concisione restano i requisiti storici tradizionalmente al centro
di ogni analisi.

La chiarezza, che secondo Scialoja e Calamandrei costituisce anche la garan-
zia della giuridicita dei contenuti del testo.

La concisione, non come riduzione quantitativa, ma quale affinamento delle
tecniche espressive che comporta il taglio di cio che e superfluo, non essenzia-
le. Si dice, con felice sintesi, che € conciso quel testo nel quale non vi sia nulla
da togliere né da aggiungere, ma l'esperienza dimostra che ¢ un traguardo
difficile da raggiungere.

Nel diritto ¢ anche richiesta la precisione nel comunicare concetti comples-
si, che secondo Calvino costituisce I'antidoto alla tentazione di semplificare
inutilmente e con faciloneria argomenti che richiedono una rigorosa esattezza
lessicale, che € sempre una proiezione della chiarezza del pensiero.

Un requisito che riguarda specialmente 'uso del linguaggio dell’avvocato,
come ha scritto Bice Mortara Garavelli, ¢ che non degradi a banale conformi-
smo fatto di stereotipi, di frasi fatte, di tecnicismi obsoleti: in sostanza € una
esortazione ad esprimersi anche nel processo in sintonia con le esigenze di
dinamismo e concretezza della societa in cui viviamo, pur conservando al lin-
guaggio quella originalita e quello stile propri di una professione che si affida
alla creativita della parola, senza appiattirsi nel gergalismo curiale e burocratico.

A questo proposito stiamo assistendo nel mondo giudiziario ad un fenome-
no destinato a incidere anche sul linguaggio forense.

Lo stile sobrio non & piu soltanto un’esigenza culturale e pragmatica che
viene raccomandata per attribuire qualita alla comunicazione dell’avvocato e
del giudice, ma sta oggi assumendo I’efficacia di requisito normativo della for-
ma degli atti. Le leggi processuali si stanno infatti occupando delle tecniche
del linguaggio e di formazione dei testi: il principio generale della liberta delle
forme sotto questo profilo sta infatti restringendo le maglie.

Ad esempio, nel codice del processo amministrativo un articolo stabilisce il
dovere per giudici e avvocati di redigere gli atti in forma chiara e sintetica (art.
3); agli avvocati € consentito di discutere ma sinteticamente (art. 73); il codice
di procedura civile prescrive la concisione della sentenza nella esposizione del-
le ragioni di fatto e di diritto e le sentenze brevi sono entrate a far parte delle
forme delle decisioni.

Le Corti europee da tempo hanno emanato istruzioni pratiche per gli avvo-
cati sulla struttura dell’argomentazione giuridica, sulla esposizione riassuntiva
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e schematica dei fatti, sulla concisione degli scritti per i quali si indica anche il
numero massimo di pagine consentito.

Le prescrizioni sulla struttura del ragionamento possono apparire singolari,
ma sono dettate dalla esigenza di traduzione dei testi nelle varie lingue europee.

Indicazioni analoghe sono state di recente trasmesse anche dal Presiden-
te della Corte di Cassazione per contenere 'ampiezza degli scritti difensivi e
giudiziari e valorizzarne la funzione mediante la specificita, la concisione e la
chiarezza del linguaggio.

La semplificazione dei testi viene infatti considerata utile anche ai fini della
ragionevole durata del processo, forse con un eccesso di ottimismo.

Per concludere vorrei ricordare due inconsueti requisiti del discorso dei
quali ha scritto Italo Calvino e che riguardano 'uso delle tecniche linguistiche
per evitare che il discorso in genere, ma si attagliano perfettamente a quello
dell’avvocato e del giudice, si inaridisca e perda vivacita culturale (Calvino
scrive appunto della vivacita e della mobilita dell’intelligenza che sfuggono alla
pesantezza del vivere).

Si tratta della “leggerezza”, ma non di leggerezza della frivolezza, ma della
leggerezza “pensosa” che narra un discorso in cui agiscono elementi sottili e
impercettibili.

E della “rapidita” del discorrere che ¢ ragionare, e qui Calvino ricorda Gali-
leo nella famosa metafora del cavallo, nella quale un caval barbero solo, scri-
veva Galileo, correra piu di cento frisoni, perché discorrere ¢ come il correre e
non come il portare, dove piu cavalli porterebbero piu che uno solo.

Certo, rapidita e leggerezza pensosa creerebbero una straordinaria atmo-
sfera nelle aule giudiziarie, oggi sedi di grandi affanni e di scarsi risultati, e
se non sono certo che contribuirebbero a fare veramente giustizia, certamente
renderebbero piu agevole a quel fine il lavoro di avvocati e di giudici.
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Concerti a quattro mani
Patrizia Bellucci

Comunita socioprofessionali a confronto

Il nuovo millennio si € indubbiamente caratterizzato, fin dal suo esordio, per il
felice incontro fra le due comunita socioprofessionali dei giuristi e dei linguisti
in precedenza reciprocamente poco note, se non nella specifica area interdi-
sciplinare — che si era gia attivata fin dai tempi del terrorismo — del “ricono-
scimento del parlatore” (o dello “scrivente”), cui si € oggi associata, grazie allo
sviluppo tecnologico, anche I’analisi delle “impronte vocali”!.

Questo inedito connubio ha proficuamente prodotto, da una parte, una spe-
dita applicazione delle scienze del linguaggio a temi, generi e problemi di
parte giuridica® e, dall’altra, una serie di convegni a doppia partecipazione di-
sciplinare — tanto sul versante dell’avvocatura® che in quello della magistratura*
— capaci di produrre, appunto, “concerti a quattro mani” atti a far progredire
conoscenze, metodi e prassi di entrambe le discipline.

I convegni sono andati a sommarsi a un progressivo aggiornamento lingui-
stico dei giuristi pratici®: di conseguenza € ormai sempre piu diffusa anche fra

! Con “impronte vocali” si designa I'insieme delle caratteristiche della voce di una persona:
anche se non si € ancora raggiunto un accordo univoco su quale sia 'insieme esaustivo di
queste caratteristiche che permetta I'identificazione certa di un individuo, la misurazione
delle principali caratteristiche della voce — “biometria vocale” — unita alla qualificazione so-
ciolinguistica del parlante permette quanto meno la riduzione ad un numero assai ristretto
di individui.

2 Per una piu dettagliata rassegna degli studi linguistici di settore, cfr. P. Bewuccr, 11 proce-
dimento penale: un crogiuolo linguistico, in F. Bamsi (a cura di), Lingua e processo. Le parole
del diritto di fronte al giudice, Accademia della Crusca - Centro di studi per la storia del
pensiero giuridico moderno - Scuola Superiore della Magistratura, Firenze (in stampa).

3 Cfr. A. Mariant Marint (a cura di), Il linguaggio, la condotta, il metodo, 11 Sole 240re, Mi-
lano 2001; A. Mariant Marint (a cura di), La lingua, la legge, la professione forense, Giuffre,
Milano 2003; A. Mariant MARINT - M. PacaneLu (a cura di), Lavvocato e il processo. Le tecniche
della difesa, Giuffre, Milano 2003; A. Mariant Marint - F. Bamsr (a cura di), Lingua e diritto.
Scritto e parlato nelle professioni legali, Pisa University Press, Pisa 2013.

4 Cfr. F. Bamsi (a cura di), Lingua e processo, cit.

> Ad esempio, relazioni linguistiche su Linguaggio giuridico e redazione delle sentenze
sono state tenute a partire dal 2004 alla formazione centrale e decentrata del CSM e dal
2012 alla Scuola Superiore della Magistratura (in entrambi i casi edite intranet nelle relative
pagine web); quest’ultima infine, nel 2014 - oltre al convegno di cui in F. Bamsi (a cura di),
Lingua e processo, cit. — ha tenuto presso ’Accademia della Crusca un Corso di formazione
“a doppia competenza” per i magistrati in tirocinio ordinario, sempre con edizione intranet
sulla pagina web della Scuola.
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gli operatori del diritto la consapevolezza che in ambito giudiziario e forense
la componente linguistica ¢ inderogabilmente parte strutturale dell’esercizio
della professione.

Inoltre, ¢ chiara “tappa” raggiunta da questo percorso e confronto interdisci-
plinare almeno la chiarezza che le pur resistenti pratiche linguistiche autorefe-
renziali — concordemente e documentalmente denunciate dai linguisti — sono
ormai indifendibili sia sul piano teorico e metodologico che su quello dell’opera-
tivita e, a maggior ragione, in ambito sociale e valoriale. Infatti, anche nella giu-
risdizione equita, democrazia ed efficienza sono obiettivi non contrapposti ma
solidali e fini, obiettivi, pratiche e valori si disvelano sempre nel loro farsi parola.

In questo convergere di rivoli e fiumi, si € indubbiamente privilegiato il li-
vello scritto® del linguaggio giuridico nelle sue varie declinazioni — di recente
anche in relazione alla dimensione testuale — con particolare attenzione alla
redazione delle sentenze’, mentre non si € ancora studiato abbastanza, tra I’al-
tro, proprio cio che & piu specifico dei generi testuali® prodotti dagli avvocati.

Dal cé6té forense negli ultimi anni si € cominciato ad affrontare anche un
tema fondamentale quanto trascurato e cio¢ il problema della comprensione®,
che — lungi dall’essere un’abilita di tipo “passivo” o di basso profilo — € una
delle attivita piu dinamiche e complesse, peraltro richiesta primariamente al
giudice'® ma, ovviamente, anche a tutti gli altri soggetti processuali.

L’avvocatura € stata assai sensibile e pragmaticamente feconda, attivando, da
una parte, un Laboratorio di scrittura'! capace di tener conto anche delle varie
implicazioni dello scrivere'? e, dall’altra, specularmente promuovendo il Progetto

¢ Su questo tema, per necessita di sintesi, mi limito a rinviare a quanto gia scritto in P. Ber-

Luccr, Giurisdizione e linguaggio, in Cultura e diritti, 4/2013 e in Il procedimento penale, cit.
7 Gli studi sullo “scrivere chiaro” e sulla “leggibilita e comprensibilita” dei testi — e in par-
ticolare sulla comunicazione pubblica e istituzionale — traggono origine e fondamento anzi-
tutto nei lavori degli anni ’90 di Tullio De Mauro, di M. Emanuela Piemontese e della Scuola
romana e nel Codice di stile (1993) promosso dall’allora Ministro Sabino Cassese e reperibile
anche in rete. Cfr. ora R. Bowmsi (a cura di), Manuale di comunicazione istituzionale e inter-
nazionale, 11 Calamo, Roma 2013.

8 Sui concetti di “tipo e genere testuale”, cfr. C. Lavinio, Comunicazione e linguaggi discipli-
nari. Per un’educazione linguistica trasversale, Carocci, Roma 2004 e L. Lata, Testi, tipi di,
in L'’Enciclopedia Italiana, Treccani.it, 2011, s.v.

® Cfr., ad esempio, P. Betruccr - M.C. TorcHIA, La lettura fra comprensione e produzione. Il
contributo della sociolinguistica, in Diritto e formazione, 2/2011, pp. 301-311.

10 E i giudici italiani si caratterizzano positivamente per l'alta capacita di ascolto e concen-
trazione.

' Cfr., ad esempio, A. Mariant MarinNi, Lo dico in prosa. Un laboratorio per la scrittura degli
avvocati, in Cultura e diritti, 4/2013, pp. 9-12.

12 Cfr. A. Mariant Maring, Lo dico in prosa, cit., pp. 10-11: «anelle professioni giuridiche una eleva-
ta qualita nello scrivere costituisce la condizione per svolgere con efficacia e utilmente il lavoro
[...]. La forma della scrittura e il linguaggio di cui € intessuta sono anche in funzione dell’etica
e dei valori ai quali ogni pensiero si ispira [...]. Inoltre la chiarezza e la precisione nei discorsi
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libro*, in modo da agire positivamente, tanto a livello della produzione che a
quello della comprensione, sui giovani che frequentano le Scuole forensi.

Sempre in anni recenti, si € assistito a un progressivo incremento anche
degli studi sulla fondamentale dimensione orale del procedimento penale: non
si dimentichi infatti che, se il processo ¢ sempre una diliera interconnessa di
testi» — che si influenzano e si condizionano reciprocamente — il procedimento
penale & una dfiliera interconnessa di testi e discorsi»'“.

In particolare, il tribunale penale riproduce in piccolo una struttura sociale com-
plessa, individualmente strutturata e caratterizzata da varieta specifiche come il lin-
guaggio giuridico — tuttora spesso appesantito da stereotipie e incrostazioni buro-
cratiche — nelle sue varie declinazioni. Ma l'aula si apre anche ad una continua inte-
razione con il resto della societa, che vi introduce il repertorio linguistico italiano®
in tutta la sua dinamica complessita e talvolta anche lingue minoritarie o straniere®.

La varieta di estrazione socioculturale dei testimoni immette in aula non
solo i vari registri dell’italiano comune, ma anche l'italiano regionale “alto” e
“basso”, I'italiano popolare, la dialettofonia esclusiva o alternata a vari gradi di
competenza dell’italiano, sempre piu spesso l'italiano di stranieri (prevalente-
mente immigrati), non di rado anche i gerghi criminali o le lingue specialistiche

complessi, la linearita e la concisione nella scrittura argomentativa realizzano la forma e lo stile
di un testo i cui contenuti razionali si coniugano con il rigore nel metodo e con la fedelta ai fatti,
e rifiutano 'ambiguita e l'artificio del discorso ingannevole». Cfr. anche T. DE Mauro, Obscura
lex sed lex? Riflettendo sul linguaggio giuridico, in G.L. BEccaria - C. MareLLo (a cura di), La pa-
rola al testo. Scritti per Bice Mortara Garavelli, Edizioni dell’Orso, Torino 2002, pp. 147-160, alle
pp- 149-150: dLa distanza e tensione tra parlare comune e linguaggio giuridico ¢ forse la prima
radice della diffidenza diffusa verso il linguaggio giuridico nelle sue molteplici manifestazioni:
dalle formulazioni delle norme alla loro interpretazione nella giurisprudenza alle formulazioni
applicative e ai dibattimenti che precedono e seguono le applicazioni».

13 Si vedano, in proposito, le solide e limpide argomentazioni in A. MariaNt MarinNt, Tu leggi?
Io no, perché? Un progetto per dare risposte ai giovani, in Diritto e formazione, 1/2011, pp.
1-3; D. Cerry, 11 ruolo della letteratura nella formazione e nell’educazione del giurista, e S.
Racueu, Il Progetto libro della Scuola Superiore dell’Avvocatura, in Diritto e formazione,
2/2011, rispettivamente pp. 312-318 e pp. 319-324; D. Cerri, Efficienza e comprensibilita
come obiettivi deontologici nel linguaggio del civilista, e A. MArRiaANT MARINI, Leggere per ragio-
nare, per scrivere, per parlare, in A. Mariant Marint - F. Bamsi (a cura di), Lingua e diritto cit.,
rispettivamente pp. 69-78 e pp. 27-34.

14 Cfr. P. Berwuecr, A onor del vero. Fondamenti di linguistica giudiziaria, Utet Libreria, To-
rino 2005 [con pdf di stampa scaricabile in http://www.patriziabellucci.it], pp. 149-262 e P.
Berwuccr, Il procedimento penale, cit.

15 Con “repertorio linguistico” si designa l'insieme di dialetto e lingua — con le relative va-
rieta — contemporaneamente disponibili a un singolo parlante o a una determinata comunita
linguistica; cfr. G. Berruto, Sociolinguistica dell’italiano contemporaneo. Nuova edizione,
Carocci, Roma 2012.

16 Cfr. P. BewLuccer, A onor del vero, cit., pp. 216-226 e Eab., Il repertorio linguistico osservato
dai Tribunali, in Rivista Italiana di Dialettologia. Lingua, dialetti, societa, 37/2013 [ma
2014], in stampa.
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e settoriali'’. L’aula, cioe, € anche la sede di incontro — e di scontro — di tutto il
repertorio linguistico italiano.

Diversita dei reati oggetto di giudizio, differente estrazione e status processua-
le dellinterrogato'®, differenti reazioni emotive, differenti abilita e competenze
dei testimoni richiederebbero agli interroganti una notevole mobilita nello spazio
linguistico e un’alta competenza comunicativa': abilita necessarie, ma che non
sempre si riscontrano nei fatti. Proprio perché la prova deve formarsi nell’oralita
dell’escussione di testimoni dalla piu varia qualificazione socioculturale e poiché
le parti possono dispiegare la loro contrapposta argomentazione solo elicitandola
dai testimoni, in ambito penale si rende fondamentale la capacita di parlare di
tutto e con tutti e per di piu, nei processi in Corte d’assise, si deve permettere e
agevolare la piena comprensione anche da parte dei giudici popolari.

Si sono, infine, studiati il particolare “andamento narrativo-argomentativo
del dibattimento” — sincopato e franto — e i vari “tipi di domanda”*, “snodo”
essenziale nell’esercizio della professione.

Maria Cristina Torchia ha studiato anche la peculiare e complessa configura-
zione degli esami dibattimentali di periti e consulenti tecnici?! — che per molti
aspetti ¢ assai diversa da quella dei testimoni “ordinari” — e la relativa immis-
sione in aula di lingue speciali.

Gia Bice Mortara Garavelli aveva offerto una prima qualificazione dell’ar-
ringa finale (e, quindi, indirettamente della requisitoria)*?, mentre da parte mia

7 Le “lingue speciali” — intese come linguaggi tipici di determinati settori o ambienti pro-
fessionali — comprendono le “lingue specialistiche” e le “lingue settoriali”. Le “lingue specia-
listiche” sono quelle delle discipline a specializzazione avanzata — come la giurisprudenza,
leconomia, la linguistica, ecc. — e sono caratterizzate da nomenclature tecniche, scelte sin-
tattiche preferenziali, strutture testuali codificate, e cosi via. Le “lingue settoriali” — come il
linguaggio burocratico, il linguaggio giornalistico o quello della politica, ecc. — hanno invece
un lessico specifico molto ridotto e una scarsa regolazione convenzionale. Cfr. A.A. SOBRERO,
Lingue speciali, in Ip. (a cura di), Introduzione all’italiano contemporaneo, vol. La variazio-
ne e gli usi, Laterza, Roma-Bari 1993, pp. 237-278.

8 Imputato o parte lesa, testimone, collaboratore di giustizia, perito/consulente tecnico, ecc.
¥ Intesa come capacita di adeguare il proprio discorso sia al contesto situazionale che agli
interlocutori.

20 P. Berwuccr - M.C. TorcHIA, La regia del discorso in tribunale, in A. MAriaNT MARINT - F. BamBI
(a cura di), Lingua e diritto, cit., pp. 82-106; P. BeLuuccl, Il procedimento penale, cit.; M.C. Tor-
cHIA, Parlare in giudizio, parlare con giudizio, Settimana iniziale di formazione per i MOT,
Firenze 6, 14 e 21 maggio 2014, Edizione intranet, in http://www.scuolamagistratura.it.

21 Cfr. M.C. TorcHia, Disturbi psichici in tribunale. L'interazione dibattimentale con periti e
consulenti tecnici, in M. PETTORINO - A. GIANNINI - M. VALLONE - R. Savy (a cura di), La comunica-
zione parlata, Liguori, Napoli 2008, tomo II, pp. 1282-1302 e Eap., Interazioni e intersezioni
[ra psichiatria e giustizia in tribunale. Un’analisi linguistica, Tesi di Dottorato in Linguisti-
ca, Universita degli Studi, Firenze 2009.

22 Cfr. B. MorTarRA GARAVELLI, L'oratoria forense: tradizione e regole, in A. MARIANT MARINT - M.
PacaneLLr (a cura di), L'avvocato e il processo, cit., pp. 69-91.
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avevo avuto modo di sottolineare caratteristiche ricorsive delle dichiarazioni
spontanee dell'imputato®.

Avevo gia richiamato I'attenzione sull'importanza e sulla complessita linguisti-
ca delle indagini preliminari del procedimento penale* che, da un lato, moltipli-
cano i soggetti — a partire dalla polizia giudiziaria e dalle persone “sentite” a vario
titolo a tecnici ed esperti di settori diversi, ecc. — e, dall’altro, introducono generi
testuali e discorsivi specifici: dai vari tipi di annotazioni e verbali alle intercetta-
zioni telefoniche e ambientali, agli incidenti probatori, alle ordinanze e cosi via.

Le acquisizioni che attualmente si segnalano in relazione a questa importan-
tissima fase procedimentale, pur rilevanti, sono ancora abbastanza “carsiche” e
in progress e sono indubbiamente ostacolate dalla difficolta di accesso a scritti
€ registrazioni.

Se avevo gia avuto modo di segnalare i numerosi problemi posti dalle inter-
cettazioni telefoniche e ambientali?®, Luciano Romito?® da adesso conto di una
prima sperimentazione di formazione di non vedenti*’ come periti fonici e tra-
scrittori delle intercettazioni, in cui si € cominciato a porsi il problema di quali
siano le competenze linguistiche ed extralinguistiche da assegnare ai periti:
competenze che attualmente non sempre vengono accertate adeguatamente®.

Ivana Azzalini e Stefano Fedele hanno anzitutto individuato e ben caratteriz-
zato uno specifico genere finora sfuggito all’attenzione dei linguisti: i cosiddetti
brogliacci d’ascolto redatti dalla polizia giudiziaria, che sono determinanti nella
fase investigativa di ricerca delle prove e che, fra Ialtro, servono anche all’accusa
e alla difesa per selezionare le conversazioni da utilizzare in dibattimento®. 11
volume dimostra la complessita linguistica e giuridica di questo genere testuale
e propone modalita di trascrizione semplici — e quindi realisticamente applicabili
dagli operatori di p.g. — ma contemporaneamente esplicite, uniformi e univoche®.

L’azione di contrasto delle mafie ha portato in primo piano la particolare
complessita e rilevanza del linguaggio della criminalita organizzata® — esami-

% Cfr. P. BeLwuccr, A onor del vero, cit., pp. 242-256.

24 Cfr. P. Berwuecr, A onor del vero, cit., pp. 7-148.

% Cfr. P. BeLwuccr, A onor del vero, cit., pp. 37-94.

2 L. Romrro, Manuale di linguistica forense, Bulzoni, Roma 2013.

2 E noto che i ciechi hanno particolari abilita uditive ed elevata capacita di ascolto.

% Problemi analoghi si pongono nella selezione di periti (e consulenti) in “interpretariato e
traduzione”, categorie che sono state recentemente introdotte come necessarie in ogni tribu-
nale — cosi come € stato ampliato il diritto all’interprete a partire proprio dai colloqui con il
difensore — dal d.Igs. 32/2014 in attuazione della direttiva 2010/64/UE (artt. 104 e 143 c.p.p.
e 67 delle Norme di attuazione).

» 1. Azzauni - S. FepeLe, Guida alla redazione dei “brogliacci d’ascolto” delle intercettazioni
telefoniche e ambientali. Manuale per la polizia giudiziaria, di prossima pubblicazione.

30 Ta stessa Ivana Azzalini ha adesso esteso la sua ricerca a tutti gli altri tipi di “generi te-
stuali e discorsivi” prodotti dalla polizia giudiziaria nella fase delle “indagini preliminari”.

31 Cfr. P. BewLuccr, 11 repertorio linguistico osservato dai Tribunali, cit.
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nato soprattutto in relazione alla ‘'ndrangheta® - producendo anche qui nuovi
e fecondi “concerti a quattro mani”.

Prospettive ed orizzonti

Come gia accennavo, i generi testuali e discorsivi prodotti dagli avvocati* aspet-
tano tuttora di essere studiati nelle loro specificita e non solo nella loro patina
superficiale di linguaggio giuridico — non di rado ancora giuridico-burocratico
— che li accomuna a quelli dei magistrati. Peraltro sarebbe importante caratte-
rizzare piu puntualmente, anche dal punto di vista linguistico, le peculiarita di
penale e civile e cominciare a illuminare la diversita di modelli, abilita e stili
intercorrente fra le varie generazioni*t.

Di sicuro sono ormai maturi i tempi perché, in generale, si proceda negli
studi, appunto, per generi: una “memoria” € cosa ben diversa da una sentenza,
proprio perché sono diversi fini, funzioni e destinatari (cosi come una sentenza
di legittimita o, a maggior ragione, una massima giurisprudenziale differiscono
da una sentenza di merito). Di fondo, 'argomentazione del giudice ¢ di tipo
“giustificativo” mentre quella delle memorie ¢ intrinsecamente “persuasiva” —
pur se la distanza fra le udienze ne accentua la contemporanea funzione di sin-
tesi narrativa dell’intercorso — con tutto quello che questo comporta anche dal
punto di vista linguistico, a partire da una minore neutralita emotiva nelle sele-
zioni lessicali e da un maggior ricorso agli artifici retorici rispetto alle sentenze.

In ambito penale ¢ auspicabile un incremento degli studi linguistici sull’esa-
me incrociato — acme processuale di interesse comune per tutti i giuristi pra-
tici — ma anche l'arringa e la requisitoria conclusive meriterebbero di essere

32 In proposito abbiamo dato piu diffusamente conto in I. Azzauni, La ‘ndrangbeta fra dire
e non dire, in Cultura e diritti, 1/ 2014, pp. 99-102 e in P. BewLuccr, La ‘ndrangbeta. Un pro-
blema che “convoca” competenze e coscienze, in Cultura e diritti, 3/2014, pp. 47-55.

¥ Ho dato conto dei piu recenti studi sulle sentenze penali e sulle sentenze della Corte di
Cassazione in P. BewLuccr, Scrivere in nome del popolo italiano, in Cultura e diritti, 1/2014,
pp. 25-30.

3% Attualmente disponiamo solo della constatazione generica che le generazioni pit anziane
lamentano che d giovani non sanno piu scrivere e fanno perfino errori di ortografia», men-
tre chi si affaccia oggi alla professione obietta di trovare logica e fondata la prosecuzione
dell’apprendimento dei tecnicismi di settore — con cui si € entrati in contatto fin dall’Uni-
versita e di cui si capisce la funzione a fini di precisione del significato — ma non altrettanto
Iinnaturale acquisizione di una lingua “fuori commercio”, il ricorso alla quale e giustificato
non da esigenze di particolare chiarezza ma solo dal peso di un’abitudine stereotipica chiu-
sa, di cui si trovano ostici e “indigesti” pseudotecnicismi diffusi e stilemi sintattici considerati
peregrini. L'obiezione che al liceo e all’Universita la propria scrittura veniva apprezzata, a
differenza di quanto avvenga con magistrati affidatari e avvocati di riferimento, &€ quanto mai
diffusa. Analisi piu circostanziate permetterebbero di intervenire in modo piui mirato nella
formazione per I'accesso alla professione e rendere pil nota e proficua I'esperienza condotta
negli stages.
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approfondite®. E vero che la sobrieta normata dall’art. 523 c.p.p. ha introdotto
un contenimento delle espansioni oratorie e delle esibizioni di pathos nella
discussione finale e che il processo ormai si costruisce anzitutto raccogliendo e
studiando attentamente i documenti e ponendo poi le domande giuste e nella
giusta forma sia in fase di esame che di controesame, ma ad arringhe e requisi-
torie — unico spazio ora previsto per 'argomentazione monologica — resta pur
sempre assegnato il compito di esprimere e condensare il risultato di quanto
perseguito nell’intero dibattimento: funzione la cui rilevanza risulta proporzio-
nalmente accresciuta anche dal prolungamento dei processi nel tempo.

L’impossibilita di fatto di disporre di videoregistrazioni dei dibattimenti — un
tempo superata grazie alle molte trasmissioni televisive come Un giorno in Pre-
lura e ancora in parte attenuata dalle registrazioni di Radio radicale — ci priva
totalmente di studi linguistici relativi alla dimensione dell’actio o pronuntiatio.
Personalmente sono convinta che etica e deontologia dovrebbero suggerire
piuttosto l'irrobustimento diffuso di rigorose tecniche argomentative, anche se
Iinserimento di registi e attori in alcuni corsi di aggiornamento forense appare
assai significativo del privilegio ancora qua e la accordato alla “parola recitata”
e alle tecniche di fascinazione. E comunque vero che la parola ben detta puo
sottolineare il rigore del percorso argomentativo e scandirne i passaggi princi-
pali: una ragionevole drammatizzazione del discorso ¢ pur sempre dimensione
intrinseca delle arringhe e delle requisitorie.

La rassegna degli studi svolta al paragrafo precedente rende evidente che
il processo civile — al di 1a di cid che ¢ comune a tutta la scrittura giudiziaria e
forense® — ha attratto meno l'attenzione dei linguisti, mentre € indispensabile
tener presente che la Giustizia civile si caratterizza anche per la capillarita d’im-
patto sociale. La conoscenza dei procedimenti penali — pur piu impressivi e in
genere a maggiore rilevanza pubblica — per la maggior parte dei cittadini resta
quella veicolata dai media (spesso malamente), mentre quasi ogni persona pri-
ma o poi nella vita si interseca e si interfaccia con il civile e fa scaturire dalla
concreta esperienza diretta e dal personale incontro con i singoli operatori del
diritto la propria immagine dell’Istituzione Giustizia. N¢é si puo dimenticare che
spesso la giurisdizione civile ¢ chiamata a risolvere temi problematici che il
legislatore non sa o non vuole risolvere come, ad esempio, quelli bioetici, che
sono invece fondamentali nella vita delle persone.

Se la verbalizzazione dei testimoni € sempre attivita quanto mai delicata e
strutturalmente complessa (a maggior ragione nelle istruttorie), nelle udienze

% Su cui si richiama ancora B. Mortara GARrAVELLI, L'oratoria forense, cit.

3% Sulla permanenza di burocratismi, inutili pseudotecnicismi o latinismi e formulazioni ste-
reotipiche ecc. negli usi orali e scritti di avvocati e giudici civili cfr. la recente, esperta quanto
brillante, conferma di B. Cavatione, Un idioma coriaceo: Uitaliano del processo civile, apparso
prima in Rivista di diritto processuale, LXV1/2011, pp. 97-107 e poi in B. Pozzo - F. Bamsi (a
cura di), Litaliano giuridico che cambia, Accademia della Crusca, Firenze 2012, pp. 85-96.
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civili si assiste all’'uso di una verbalizzazione mediata dal giudice, che puo tal-
volta tradire la genuinita della testimonianza proprio per la difficolta di resa
linguistica appropriata, anche se una parola o una frase possono venir assunte
come decisive. D’altronde Giuseppe Tarzia scriveva gia nel 1989 che la rilevan-
za del verbale ¢ stata trascurata nella stessa disciplina®’. Analogamente, Bruno
Cavallone fin dal 1978 lamentava che i giudici traducono le dichiarazioni dei
testimoni «<n un gergo uniforme che nessuno parla»*, mentre nel giudice do-
vrebbe invece permanere fino alla decisione un’impressione viva delle risultan-
ze probatorie e proprio questo ¢ il compito della verbalizzazione: ne discende
che anche la resa linguistica dovrebbe essere idonea a rappresentare I'effettiva
interazione avvenuta e che dovrebbe esserci una maggiore armonizzazione fra
oralita enunciata e sua verbalizzazione.

Il linguista, poi, non puo che restare intrinsecamente perplesso di fronte
alla prassi secondo cui spesso vengono lette al testimone le domande articolate
dall’avvocato nei suoi scritti e si verbalizza la risposta “secca” del teste, che ma-
gari si limita a un si/no: in questo modo non si potra mai sapere se il testimone
ha realmente compreso la domanda, se vi erano particolari potenzialmente
rilevanti che sono stati omessi, ecc. Per questa via la mediazione linguistica ri-
sulta svilita, la funzione della testimonianza notevolmente ridotta, la credibilita
del verbale quasi annullata®: sarebbe opportuno che la qualita della verbaliz-
zazione venisse presa in considerazione nelle valutazioni di professionalita.
Certamente non si puo ignorare che la testimonianza ¢ proprio il momento di
maggior contatto e di massima interazione tra processo civile e cittadino.

Per di piu il settore civile & attualmente sottoposto a molte sollecitazioni
e modifiche quasi totalmente da analizzare anche nelle loro concretizzazioni
linguistiche e interazionali.

37 G. Tarz1A, Problemi del processo civile di cognizione, CEDAM, Padova 1989, pp. 367-368;
cfr. anche G. Tarzia, Lineamenti del processo civile di cognizione, Giuffre, Milano 2009.

3 B. CavaLLONE, Critica della teoria delle prove atipiche, in Rivista di diritto processuale,
1978, pp. 670-740, p. 734. Cfr. anche B. CavaLLong, Un idioma coriaceo, cit., 2012, p. 89: Per
gli avvocati del contenzioso, il loro sgraziato linguaggio € una sorta di armatura, o di cassetta
degli attrezzi, con cui essi difendono la propria identita socio-culturale e la propria funzio-
ne tipica, che e infatti quella di ‘tradurre’ in un idioma per I'appunto sintetico e univoco, e
almeno parzialmente formalizzato, le ‘narrazioni’ che hanno raccolto, in termini piu prolissi,
variegati e sconnessi, dalla voce dei clienti, o dalle carte che questi hanno rovesciato sulla
loro scrivania. Il che poi significa, in ultima analisi, trasportare i conflitti dalla loro dimen-
sione reale a un piano artificiale e metaforico: che & gia di per sé un modo per risolverli, o
almeno per esorcizzarli. Quanto ai giudici [...] il lessico e la morfologia sono molto simili, se
non identici [...] a quelli degli avvocati. E del resto questa coincidenza € imposta, potremmo
dire, dal principio della c.d. corrispondenza tra il chiesto e il pronunciato». Cfr., infine, B.
CavaLLONE, Il giudice e la prova nel processo civile, CEDAM, Padova 1997.

¥ Sulle conseguenze della comparabile prassi dei verbali di polizia di ridurre le domande
alla formula “A domanda risponde” o addirittura alla sigla A.D.R. mi sono gia espressa in A
onor del vero, cit., pp. 112-125.
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Ad esempio, si intravedono spazi nuovi per I'oralita in ambito civile, alcuni
dei quali gia portati in primo piano dalle interessanti e feconde sperimentazio-
ni condotte negli Osservatori sulla giustizia civile, ad esempio in tema di me-
diazione e conciliazione ed ¢ indubbio che i mediatori debbano saper mettere
in pratica anche competenze comunicative e interazionali alte®.

La novita di maggior rilievo — ma ci si interroga, ad esempio, anche sulle
possibili modificazioni connesse ad un’eventuale motivazione su richiesta — e
forse il processo civile telematico, che fra I'altro potrebbe assegnare diversa
rilevanza e ben altri spazi all’oralita anche nel civile:

Sia il processo cartaceo sia il processo telematico possono, in realta, essere la base
di due modelli opposti: un processo essenzialmente scritto, dove poco si parla e
molto si scrive e si legge; e un modello in cui resta centrale il dialogo processuale
tra giudice e parti nella fase preparatoria del procedimento, un dialogo che suppo-
ne la preparazione di tutti, una accurata verbalizzazione e che ha l'effetto di sfron-
dare ogni causa da il troppo e il vano. Il processo civile telematico ¢ 1’occasione
per ridare slancio a questi temi forti: dialogo processuale, oralita, concentrazione,
raccordo tra atti e provvedimenti, attenzione al linguaggio. Ma questo dipende dal-
la forza culturale che sostiene questi temi e che sola potra evitare il rischio della
dematerializzazione non semplicemente dei fascicoli, ma anche dei casi umani che
essi celano®.

Tuttavia, non sono pochi anche gli aspetti problematici e ancora irrisolti del
PCT e comunque non esiste mai alcun miglioramento “profondo” che non passi
dalla formazione, perché ¢ solo questa che permette agli individui di persegui-
re funzionalmente e creativamente i propri scopi professionali.

In ogni caso la duplice e complessa richiesta di redigere «atti in maniera
chiara e sintetica» rivolta, ad esempio, al giudice e alle parti dall’art. 3 del
Codice del processo amministrativo®® non puo essere assolta con la semplice
imposizione del limite di pagine, dato che sia la capacita di sintesi — e quindi di
gerarchizzazione delle informazioni — che quella di chiarezza sono specifiche
abilita linguistiche che appartengono dunque al grado di competenza relativa
dei Soggetti: qui la questione ¢ ineludibile.

40 Sul tema mi ero gia espressa in P. Bewwuccl, Una lingua “dalla parte della rosa”, in G.
Berti Arvoarpr VEU (a cura di), Gli Osservatori sulla giustizia civile e i protocolli d’udienza,
11 Mulino, Bologna 2011, pp. 435-443.

4 Si rimanda, in tal senso, allimportante contributo di R. Caroni, Uno sguardo in avanti (e
anche sull’oggi): il processo telematico, in F. Bamsi (a cura di), Lingua e processo, cit. e agli
interventi all’Assemblea degli Osservatori del magg.-giu. 2014 riprodotti sul sito dell’Osser-
vatorio Giustizia Civile di Rimini.

2 L. BreGGIA, Giustizia bene comune: il ruolo degli Osservatori sulla giustizia civile, edita
sul sito dell’Osservatorio Giustizia Civile di Rimini.

% Ringrazio I’Avv. Mariani Marini per la segnalazione.
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Mi sembrerebbe, poi, particolarmente importante la formazione — anche lin-
guistica — dei Giudici onorari, proprio per la loro prossimita con la cittadinanza®.
La difficolta di accedere a registrazioni delle interazioni da analizzare ostaco-
la notevolmente il contributo potenziale delle scienze del linguaggio in ambito
giuridico, per cui, ad esempio, sappiamo ben poco delle interazioni linguistiche
tra accusa/difesa e testimoni fuori dal giudizio cosi come tra avvocato e cliente.

Meriterebbero ben altra attenzione da quella attuale i siti web e le carte
dei servizi messe a punto da Procure e Tribunali, la cui difficolta di linguaggio
per il cittadino comune in gran parte vanifica non solo la funzione pubblica
e democratica che potrebbero avere ma la stessa efficacia concreta. I siti, non
dimentichiamolo, sono potenti “biglietti da visita” in un mondo sempre piu di-
gitale, eppure attualmente — tanto sul versante della magistratura che su quello
dell’avvocatura — sono quasi sempre progettati da informatici che non tengono
conto di linearita e leggibilita® dei testi, per cui risultano di fatto agevolmente
comprensibili solo agli addetti ai lavori®.

Il mondo del diritto ha attratto, infine, 'attenzione dei linguisti nell’ambito
degli studi di genere: anche in proposito si riscontrano un forte conservatori-
smo e una certa lentezza nell’affermazione di nomi professionali e di appella-
tivi femminili, che pur sarebbero socialmente, culturalmente e linguisticamente
pit adeguati?’, per cui in proposito sono auspicabili “azioni positive” tanto
nell’aggiornamento che nella prima formazione.

Conclusivamente

La convergenza fra scienze del linguaggio e scienze del diritto potrebbe di-
spiegare tutta la sua potenzialita ed avere ben altra accelerazione se fossero
disponibili banche dati degli interi procedimenti — penali e civili — passati in

4 Cfr. anche L. BrecGia, Giustizia bene comune, cit.: da giustizia dei conflitti ¢.d. ‘minor?’
non € una giustizia di serie B, perché riguarda la vita quotidiana delle persone e la coesione
sociale (oltre che grande parte del contenzioso)» e le sue giuste osservazioni sui protocolli
d’'udienza e su gratuito patrocinio e avvocatura.

% La “leggibilita” di un testo — garantita anzitutto dal ricorso alle parole piu note e da un’ar-
ticolazione del periodo in frasi tendenzialmente brevi ed esplicite — & prerequisito e punto
di partenza per la sua “comprensibilita”: sulle principali norme dello “scrivere chiaro” cfr.
P. BerLucal, Giurisdizione e linguaggio, cit., pp. 50-53. Il grado di “comprensibilita” di un
testo — che cambia con il variare dei lettori — a sua volta dipende, oltre che dalla leggibilita,
dall’organizzazione complessiva del testo e da fenomeni linguistici e testuali pit puntuali.
4 Per I'analisi di un raro esempio positivo, cfr. P. Berrucar, “Quando la Procura parla al Cit-
tadino”, Relazione al Convegno sul tema “Cittadino & Giustizia”, Bolzano, 14 dicembre 2006,
con registrazione edita in http://www.radioradicale.it.

47 Per una sintesi cfr., sul versante dell’avvocatura, S. Cavacnoul, La lingua di genere e il suo
rapporto con il linguaggio giuridico italiano, in Cultura e diritti, 4/2013, pp. 55-62 e, per la
magistratura, P. BeELucal, Lidentita cangiante. Donne e procedimento penale, in L. MARIOTTINI
(a cura di), Identita e discorsi, Roma Tree Press, Roma (in stampa).



Concerti a quattro mani

giudicato. Esemplare, in questa direzione, il nuovo sito della Corte di Cassa-
zione, che dal 31 luglio 2014 ha reso finalmente accessibili al pubblico, e agli
studiosi delle varie discipline, le sentenze emesse dalla Suprema Corte (con
progressiva implementazione): peraltro, ¢ anche cosi che si crea 'avvicinamen-
to fra giurisdizione e cittadino diffusamente auspicato da questa stessa rivista.
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Meditazioni in tema di processo e verita
Stefano Racheli

Non ¢ passato molto tempo da quando, sulle pagine della Rivista di diritto
processuale, due illustri studiosi incrociarono le lame (e che lame!)'. Tema del
contendere: il rapporto tra processo e verita.

Dico subito che ¢ lungi da me l'intenzione di inserirmi — novella mosca
cocchiera - in quel dibattito, desiderando solo evidenziare (specie ai piu gio-
vani) quanti e quali problemi confluiscano in quel fenomeno che chiamiamo
“processo”, si che del tutto comprensibilmente Salvatore Satta parlava di “mi-
stero” del processo e — stentando a trovare il filo conduttore che unificasse
umanamente la realtd processuale — si chiedeva: <E possibile continuare cosi?
E ammissibile che noi perdiamo la nostra vita a scrivere trattati di diritto pro-
cessuale, e a parlare di azione, di rapporto processuale, di legittimazione, e di
simili bizantinismi? Tutte queste cose valgono certamente, anzi hanno un im-
menso valore, quando perd non siano fine a se stesse, quando ci sia alla base
della speculazione giuridica un accordo fondamentale sul fine che illumina i
concetti e da loro una razionalita che altrimenti ¢ del tutto fittizia. Se manca
questo, se manca 'umanita del giudizio, tutto si riduce ad un gioco, la scienza,
la scuola, la giustizia»?.

Quali le posizioni dei contendenti nella contesa cui sopra accennavo? Quel-
le, per la precisione, cosi riassunte da uno dei due protagonisti: <Al di la degli
espedienti retorici, mi pare tuttavia chiaro che tra di noi esiste un dissenso di
fondo intorno al modo di vedere e interpretare il processo. Io tendo a ravvi-
sarvi una situazione conflittuale in cui due o piu soggetti competano di fronte
ad un soggetto terzo che ha il compito di accertare in maniera giuridicamente
valida (ossia applicando® correttamente la norma che regola il caso) la situa-
zione giuridica sostanziale che ¢ oggetto del conflitto. In vista di questa fun-
zione che il processo dovrebbe — sempre a mio avviso — svolgere, ho insistito
sulla dimensione epistemica del processo i ragione della necessita che esso sia
orientato anche (occorre ribadirlo?) a realizzare accertamenti veritieri dei fatti

! Cfr. B. CavaLlong, In difesa della veriphobia (Considerazioni amichevolmente polemiche su

un libro recente di Michele Taruffo), in Riv. dir. proc., 2010, pp. 2 ss.; M. Tarurro, Contro la ve-
riphobia. Osservazioni sparse in risposta a Bruno Cavallone, in Riv. dir. proc., 2010, pp. 995 ss.
2 Cosi S. Sarra, Un giudizio di conciliazione ovvero la giustizia di Evaristo, in Riv. dir.
comm., 1963 ora in Colloqui e soliloqui di un giurista, CEDAM, Padova 1968, pp. 284 ss. Il
corsivo € mio.

3 Corsivo mio. Evidenzio il termine in questione perché con esso entra nel dibattito tutta la
problematica — cui in seguito fard cenno - relativa all’applicazione della norma.
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come condizione necessaria di giustizia della decisione [...]. Cavallone tende
invece a ravvisarvi una situazione ludica* (corsivo suo) nella quale due cam-
pioni — ossia gli avvocati delle parti — mettono in atto una gara retorica (nella
quale si servono anche delle prove) di fronte ad un arbitro che alla fine stabilira
chi ¢ il vincitore, ossia chi si € servito meglio degli strumenti della persuasione
retorica e lo premiera con una sentenza favorevole»°.

Come si vede — volendo schematizzare e, a tal fine, estremizzando — da una
parte c’@¢ chi vede nel processo un’attivita che presuppone (anche) un accer-
tamento sulla veridicita ontologica di determinati fatti (senza pero ridursi solo
a questo); d’altra parte c’¢ chi ritiene che la struttura stessa del processo pre-
suppone un accertamento meramente formale della verita, con la conseguenza
che riesce vincitore non chi abbia meglio attinto la verita ontologica, ma chi,
secondo le “regole del gioco” (d’onde, appunto, il carattere “ludico” del proces-
so) riesce a dar vita ad una verita formale vincente®.

Gia la ricerca della finalita propria del processo apre la porta a numerose
rilevanti meditazioni per effetto dell’evolversi del processo stesso in parallelo
con il mutare sia dei vari “saperi” sia dell’assetto della societa. Cosi non puo
negarsi l'influsso che sul processo ha avuto tanto I’evoluzione della filosofia
(che si € mossa verso una progressiva “concettualizzazione” della realta) quan-
to laffermarsi della “scienza”, quanto ancora il formarsi dello stato moderno e
il vario atteggiarsi, al suo interno, dei rapporti di potere. Gia a parlare, oggi, di
“processo” piuttosto che di “giudizio”, si compie una vera rivoluzione: non si
tratta infatti di una mera diversita terminologica, ma di «un mutamento radicale
del modo stesso di concepire il fenomeno processuale»’.

Nel processo confluiscono dunque e si sedimentano concezioni spesso di-
versissime, talché esso € oggetto spesso di visioni assai diverse le quali sconta-
no il tentativo il tentativo di ridurre il processo a fenomeno con una faccia sola,

4 Faccio notare come anche il Satta, sopra citato, parli di possibile scadimento a “gioco” del

processo, con la doverosa precisazione che per questo A. si tratterebbe di un decadimento
del processo, la dove, in altre concezioni, il carattere di “gioco” del processo non implica
alcuna notazione negativa. E evidente che, nel contesto indicato, il termine “gioco” non ha il
significato usuale e colloquiale, ma quello, ben piu pregnante, che esso assume nella Teoria
dei giochi.

> Cosi M. Tarurro, Contro la veriphobia, cit., p. 1010.

® Numerose e assai rilevanti le ricadute che gli indirizzi sopra accennati hanno relativa-
mente ai poteri istruttori del giudice e alla disciplina delle prove: di essi non si pud qui, per
motivi di spazio, dare conto e dunque ci si limita ad un accenno.

7 Cfr. N. Prcaroi, Enc. Dir., voce Processo civile (diritto moderno), sez 11, § 4. Si veda anche
N. Picarpi, L'esame di coscienza del vecchio maestro, in Riv. Dir Proc., 2-3/1986. Sarebbe qui
interessante ripercorrere le ricadute che sul processo hanno avuto — cosi determinando lo
scarrocciare del iudicium in processus — le concezioni di Althusius e Grotius, il declinare
della scolastica tomistica in quella decadente di Coimbra, il sorgere della Scuola del diritto
naturale, 'affermarsi della filosofia di Christian Wolff.



Meditazioni in tema di processo e verita

la dove, nella realta, numerose e assai varie sono le sue facce, gia solo a parlare
di finalita del processo. Ma c’¢ di piu. Nel processo occupano un posto certo
non secondario l'interpretazione e l'applicazione della norma, relativamente
alle quali solo metaforicamente puo dirsi che esse risultino “vere” (e dunque,
in quanto tali, prevedibili e certe: la famosa, auspicata “certezza del diritto” di
cui tanto si parla).

Quanto all’interpretazione (o identificazione del senso) della norma, va qui
evidenziata la natura “filosofica” dell’art. 12 delle c.d. preleggi®, il quale — lungi dal
risolvere la questione a mero livello tecnico — sposa la tesi secondo cui: a) le paro-
le avrebbero un significato proprio e cio b) al di fuori e a prescindere dal contesto
in cui vengono interpretate e ¢) senza interagire col soggetto interpretante.

Quanto all’applicazione, deve dirsi che, se stabilire il significato della norma
non ¢ cosa facile, ancor piu difficile ¢ procedere alla sua “applicazione”. Se
quest’ultima fosse qualcosa di simile all’applicazione di una vernice, non ci sa-
rebbe problema: la norma se ne starebbe 1a, nel suo bel barattolo e basterebbe
usare il pennello della logica per stenderla nelle sentenze. Le cose purtroppo
(o per fortuna) non stanno cosi. Afferma Kant, nella Critica della ragione pura,
«un medico, un giudice o un uomo politico, puo avere in capo molte belle rego-
le patologiche, giuridiche o politiche, al punto di poter diventare un profondo
insegnante in proposito e tuttavia cadere facilmente in errore nell’applicazione
di esse». L'applicazione di una regola — o, il che e lo stesso, la capacita di giu-
dizio — ¢ argomento cosi vasto e profondo da non poter qui che essere evocato
nella sua fondamentalita (nel senso preciso che esso € correlato a cio che,
fondamentalmente, ci costituisce come uomini), nella sua irriducibilita ad atto
meramente logico, nel suo essere connesso al contesto in cui 'applicazione
cade (il contesto, per la precisione, che invoca la prudentia iuris ovvero, detto
altrimenti la saggezza del giudice)’. “Prudente” non ¢ — si badi bene - chi ¢
cauto, ma chi ha imparato a riprendere la regola nel mutare delle contingenze;
non chi abbia immagazzinato tanti casi da non aver davanti piu nulla di ignoto,
ma chi sia capace di affrontare il non-noto. Come il navigante consumato, il
giurista conosce le “regole” che governano il suo navigare, ma, ancor piu, sa
che il “caso”, proprio in quanto accadimento in-previsto, fa, in qualche modo,
eccezione all’uniformita e, mettendo in crisi la regola che di quella uniformita
si ¢ fatta eco, obbliga la regola a rivedere se stessa. La iuris-prudentia € dun-
que, per definizione, la capacita di ri-definire la regola, cosi sottraendosi all’im-
mobilita: nulla € pit mobile e mutevole della prudentia.

8 Prescindo qui dalla problematica — cui in questa sede puo solo accennarsi — relativa alla
genesi delle “preleggi” e alla loro funzione (che non poco influisce sui meccanismi). Sul
tema si veda A. Gruuiani, Le preleggi, UTET, Torino 1999.

® Si veda P. AuBENQUE, La prudence chez Aristotele, Puf, Paris 1963; F. CaLvo, Norma e appli-
cazione: Hans Kelsen tra Kant e Aristotele, in Legalita e giustizia, 1/1984; F. Cawvo, Giustizia
e giudizio, in Legalita e giustizia, 2-3/1989.



Stefano Racheli

Ecco dunque che il giudizio applicativo del “prudente” — per quel che essa
presuppone — non sara frutto di mero sapere, del che aveva piena consapevo-
lezza la filosofia antica, allorché affermava che la “decisione saggia” — articolan-
tesi nei due momenti della deliberazione e della scelta — & si “un” sapere'®, ma
un sapere in un certo senso''.

Ma anche la dove l'attivita processuale sia diretta a “conoscere fatti”, essa
deve fare i conti con l'ineluttabile necessita di una conoscenza “allo stato degli
atti”, nel senso cio¢ di non potere usare altro che gli strumenti di conoscen-
za che, in un dato momento storico, siano ritenuti validi, pur nella consape-
volezza della loro limitatezza o addirittura precarieta. Non si tratta dunque
solo di prendere atto della necessita di mettere un punto fermo e definitivo
alla controversia in corso, ma del fatto (assorbente?) che, come affermava von
Clausevitz, dn guerra si ¢ sempre nell’incertezza circa la situazione reciproca
delle parti. Ci si deve abituare ad agire sempre secondo una verosimiglianza
generica ed € un’illusione aspettare il momento in cui si sara completamente
liberi dall’ignoranza»'?.

Le difficolta, nel processo, di attingere la verita, anche nel caso in cui in esso
si compiano attivita “conoscenziali” in senso stretto, deriva anche dalle difficol-
ta che conseguono alla necessita di sciogliere nodi che — piaccia o non piaccia
— sono squisitamente filosofici e dunque poco si prestano ad essere «risolti una
volta per sempre». Cosi €, tanto per fare alcuni esempi, del problema della “co-
scienza e volonta” (art, 42 c.p.) e della “capacita di intendere e volere” (art. 85
c.p.)?; del problema concernente il nesso di causalita'® su cui si & dilungata la
ben nota sentenza Franzese'’; della problematica — cui sopra ho fatto accenno
— relativa al linguaggio; del fondamento, per finire ma non per ultimo, della
scienza e, piu in generale, del nostro conoscere’®.

Concludo: il dibattito relativo alla veriphobia ¢ prezioso perché consente di
cogliere i temi che confluiscono in detto dibattito e che ben potrebbero essere
chiamati, heideggerianamente, Holzwege: <sono gli Holzwege quei sentieri che

10 Cfr AristotELE, Eth. Eud., 1246b35-306: Arete gar esti kai ouk episteme, alla genos allo gno-
s€os».

"' Cfr. ArisTOTELE, Eth. Nic., 1141b33: «E una forma di conoscenza sara si quella di sapere cio
che e utile a se stessi, ma € molto diversa».

12 Cosi von Clausewitz citato in G. DeBorp, In girum imus nocte et consumimur igni, Mon-
dadori, Milano 2008, p. 59.

13 Su cui si veda, da ultimo, F. Santont Dk Sio, Per colpa di chi. Mente, responsabilita e diritto,
Raffaello Cortina, Varese 2013.

" Tra i tanti, si veda F. SteLia, Il giudice corpuscoliano, Giuffre, Milano 2005; F. SteLLa, I sa-
peri del giudice. La causalita e il ragionevole dubbio, Giuffre, Milano 2004.

15 Cfr. Cass. Sez. un. sent. n. 30328/2002. Si veda anche S. BELtraNI, ...dopo la “Franzese”: la
causalita nella giurisprudenza recente, in Diritto e formazione, 4/2008, p. 565.

16 Su punto mi permetto di rinviare a S. Racueu, La metafisica al di la dell’epistemologia
(ovvero la scienza come orfana della conoscenza), in Critica giudiziaria, 2/1981 pp. 77 ss.
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incominciano al limitare di un bosco e che, mano mano che si inoltrano nel
fitto, vanno sempre piu perdendosi, fino a scomparire del tutto [...]. Ogni sen-
tiero, in quanto cammino della ricerca umana, €, ad un tempo, via e sviamento,
avanzamento e smarrimento»’. Temi — aggiungo — che tanto belle e tanto affa-
scinanti rendono le professioni giudiziarie.

7" Cosi P. Cuiopr, p. IX dell'Introduzione a M. HEIDEGGER, Sentieri interrotti, La Nuova Italia,
Firenze 1968.
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La negoziazione assistita in dieci regole: giustizia

partecipativa e teoria dell’argomentazione
Serena Tomasi

La fonte normativa

Questo contributo trae spunto dalle recenti novelle legislative in materia di de-
giurisdizionalizzazione proponendosi di fornire, sulla base di elementi di teoria
dell’argomentazione, alcune indicazioni metodologiche agli operatori giuridici,
e in particolare agli avvocati, che saranno chiamati a ricorrere sempre piu spes-
so a strumenti di risoluzione delle controversie alternativi alla risoluzione pro-
cessuale. L'urgenza metodologica, e deontologica, ¢ motivata dalla introduzione
nel nostro ordinamento, accanto alle procedure dell’arbitrato e della mediazione
civile, dell’inedito istituto della negoziazione assistita da uno o piu avvocati.

Nell'intendimento del legislatore, gia con il decreto legge n. 132/14, con-
vertito nella legge n. 162/14", la fase stragiudiziale del conflitto acquisisce un
ruolo centrale onerando le parti e i loro difensori dell’obbligo reciproco, nor-
mativamente dettagliato, di agire in modo tale da giungere ad una risoluzione
condivisa della controversia, senza ricorso all’autorita giudicante.

Che cosa cio comporti nel momento di pratica attuazione, € tuttavia incerto,
con il rischio che la finalita deflattiva sia di fatto disattesa. Si tratta di una sfi-
da ardua nel contesto giuridico contemporaneo: gli avvocati sono chiamati ad
assumere responsabilmente il compito ad essi attribuito, modificando le pro-
prie pratiche di condotta per favorire nuove forme di interazione tra le parti’.
Fanno, infatti, resistenza all’attuazione dell’istituto certe abitudini, invalse nella
pratica degli studi legali, sulle quali si rende necessario un ripensamento criti-
co. Tra i pregiudizi ricorrenti, alcuni ci sembrano di particolare importanza: si
pensi alla prassi di gestione del conflitto finalizzata primariamente all’instaura-
zione del giudizio, che riduce il confronto stragiudiziale ad una fase di formale
contatto con la controparte, evitando o frustrando ogni tentativo di risoluzione
conciliativa. Oppure si pensi alla tendenza a sottovalutare la fase del confronto
ante giudizio, non dedicandovi tempo e studio, ma posticipando la piu accura-
ta analisi al momento di redazione dell’atto processuale. Infine, vale osservare

! Per un approfondimento, v. Dossier di Analisi e Documentazione n. 13/14, a cura dell’Uf-
ficio Studi del CNF, disponibile in download al sito internet: www.consiglionazionaleforen-
se.it/site/home/.../documento8589.html (consultato in data 15 dicembre 2014).

2 Cfr. N. BiancHi, La formazione permanente tra vecchie esigenze e nuove, in Cultura e Di-
ritti. Per una formazione giuridica, 2/2013, pp. 23-26.
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che la ridotta formalizzazione della procedura di ADR non deve porre in ombra
lesigenza di specializzazione tecnica dell’avvocato, la quale € invece necessaria
per efficacemente promuovere un confronto di tipo controversiale e, per con-
seguenza, I'apparato di argomenti fruibile dalle parti.

Il prosieguo della nostra riflessione andra dunque nella direzione di un
approfondimento dei presupposti teorici e della pratica applicativa della neo-
introdotta negoziazione assistita. In particolare, procederemo, dapprima, ad
una sintetica ricognizione dell’istituto sulla base della disciplina delineata nel
capo II del decreto legge; della stessa, proporremo poi una rilettura fondata sul
modello teorico di argomentazione elaborato dalla scuola pragma-dialettica di
Amsterdam?®, per i motivi che preciseremo in seguito.

La procedura di negoziazione assistita

Muovendo dalla definizione normativa, la negoziazione assistita ¢ «un accordo
mediante il quale le parti convengono di cooperare in buona fede e con lealta
per risolvere in via amichevole la controversia tramite 1’assistenza dei propri
avvocati» (art. 2). Sono state previste tre forme di negoziazione: a) volontaria,
avente ad oggetto diritti disponibili, con esclusione della materia del lavoro; b)
obbligatoria, quale condizione di procedibilita per una serie di materie (v. in
materia di risarcimento del danno da circolazione di veicoli e natanti; in mate-
ria di pagamento di somme non eccedenti 50.000 €, ad eccezione delle contro-
versie assoggettate alla disciplina della c.d. mediazione obbligatoria; ¢) per le
soluzioni consensuali di separazione personale, di cessazione degli effetti civili
o di scioglimento del matrimonio, di modifica delle condizioni di separazione
o di divorzio, con procedimento distinto a seconda vi sia o non vi sia prole
autosufficiente.

Senza entrare nel merito delle peculiarita della procedura obbligatoria e
della procedura per separazione o divorzio, giova enucleare le fasi di sviluppo
della negoziazione assistita dalla sua genesi alla sua conclusione, cosi come

3 la rilevanza della teoria dell’argomentazione per l'indagine del ragionamento pratico
emerge alla fine degli anni Cinquanta nelle analisi di Perelman e Toulmin: dalla c.d. svolta
argomentativa del 1958, i teorici del’argomentazione hanno indagato il dominio giuridico
e hanno elaborato modelli diversi di analisi e valutazione delle pratiche argomentative. Per
una ricognizione sulle teorie dell’argomentazione, v. P. Cantv - 1. Testa, Teorie dell’argomen-
tazione. Un’introduzione alle logiche del dialogo, Bruno Mondadori, Milano 2006; A. CATTANI
- P. CantU - 1. Testa, La svolta argomentativa. 50anni dopo Perelman e Toulmin: 1958-2008,
Loffredo, Napoli 2009; A. Carrani, Le forme dell’argomentare, Edizioni GB, Padova 1990; A.
GI1LARDONI, Logica e argomentazione: un prontuario, Mimesis, Milano-Udine 2008; E. FeTEris,
Fundamentals of Legal Avgumentation. A Survey of Theories on the Justification of Judicial
Decisions, Kluwer, Dordrecht 1999; F.H. vaN EEMEREN - B. GArsseN - E.C.W. KraBBE - A.F. SNOECK
HEeNKEMANS - B. VErHED - J.H.M. WaGemans, Handbook of Argumentation Theory, Springer, New
York 2014.
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sono state delineate dal legislatore. L’iter procedimentale ¢ distinto in quattro

momenti, che ci limiteremo ad indicare schematicamente:

a) Informazione preliminare del cliente. All’atto di conferimento dell’incarico,
lavvocato dovra informare il cliente della possibilita o, ove previsto,
dell’obbligo, di ricorrere alla convenzione di negoziazione assistita.

b) Attivazione della procedura di negoziazione assistita. Qualora, nell’ipotesi
di procedura volontaria, la parte decida di ricorrere a questo strumento,
Pavvocato del proponente formula un invito alla controparte per la stipula
di una convenzione di negoziazione.

¢) Negoziazione. Se l'invito € accettato, inizia la negoziazione vera e propria
con la sottoscrizione di una cd. convenzione di negoziazione, cio¢ un
accordo con il quale le parti convengono di «cooperare in buona fede e con
lealta» per risolvere in via amichevole la controversia tramite I'assistenza dei
loro avvocati. Nell’attivita di negoziazione degli interessi in lite, le parti e i
loro difensori sono tenuti a comportarsi con lealta e con riservatezza.

d) Conclusione. La negoziazione assistita puo portare ad un duplice esito.
Nel caso di mancato accordo, le parti sottoscrivono una dichiarazione di
mancato accordo, certificata dagli avvocati. Nell’ipotesi di esito positivo, le
parti e gli avvocati sottoscrivono un accordo che costituisce titolo esecutivo,
valido per l'iscrizione di ipoteca giudiziale. L'accordo deve essere conforme
alle norme imperative e all’ordine pubblico. Non pud essere impugnato
dall’avvocato che ha partecipato alla sua redazione, pena l'incolpazione di
illecito deontologico.

Evidenziamo sin d’ora che la procedura di negoziazione assistita si caratte-
rizza, secondo la nostra analisi, come un processo bilaterale: protagonisti sono
le parti litiganti assistite dai rispettivi difensori. La soluzione negoziata del con-
flitto non prevede, cioe, I'intervento di una terza parte, assuma essa funzione
conciliativa, mediatrice o giudicante®. Le parti ed i loro difensori, a fronte di un
conflitto, agiscono congiuntamente per la soluzione della divergenza di opi-
nioni in via amichevole, cooperando reciprocamente, nel rispetto dei principi
di lealta, buona fede e riservatezza. Ogni fase del processo di negoziazione
deve essere accettata dalle parti mediante la sottoscrizione di atti interlocutori
e dell’atto definitorio, con la certificazione dei rispettivi difensori: I'invito, la
convenzione di negoziazione e 'accordo conclusivo costituiscono atti formali,

4 Per un approfondimento, v. M. Grapi, La mediazione e la conciliazione delle controversie

civili, disponibile on-line all’indirizzo http://www.academia.edu/5507540/La_mediazione_e_
la_conciliazione_delle_controversie_civili. Per una riflessione filosofica sulle forme di Re-
storative Justice, segnaliamo F. RecGio, Giustizia dialogica. Luci e ombre della Restorative
Justice, FrancoAngeli, Milano 2010; L. ComineLL, La risoluzione delle dispute. Prassi e teorie
per la mediazione, il negoziato e il giudizio, Franco Angeli, Milano 2012; v. anche S. Greco
Morasso, Argumentation in Dispute Mediation: A Reasonable Way to Handle Conflict, John
Benjamins, Amsterdam/Philadelphia 2011.
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redatti in forma scritta, che attestano la formazione progressiva del consenso
delle parti sul merito della controversia.

Il modello pragma-dialettico di discussione critica

Perché la negoziazione abbia successo, alle parti e ai loro difensori € chiesto
di “argomentare”. Ora, le disposizioni del capo II del decreto legge 132/14
si risolvono principalmente nella prescrizione della “buona argomentazione”,
senza ulteriori precisazioni. Fra i modelli argomentativi presenti in letteratura,
ci sembra che il contenuto di questa prescrizione possa essere ricostruito ef-
ficacemente dal modello sistematico elaborato dalla scuola di Van Eemeren’,
al quale intendiamo espressamente fare riferimento per meglio definire le re-
gole della buona pratica della negoziazione assistita. L'opzione per la teoria
pragma-dialettica, tra le altre teorie argomentative, ¢ stata determinata dalla sua
sistematicita, dalla precisione analitica delle sue fasi e, soprattutto, dal carattere
“operativo” del modello elaborato, rispetto a presentazioni meno fruibili.

L’approccio argomentativo sviluppato da FH. van Eemeren e R. Grooten-
dorst dagli anni Ottanta considera I’argomentazione come un processo di co-
municazione ed interazione tra le parti, nel quale occorre dare rilievo, oltre alla
logica del ragionamento, ai fattori verbali, contestuali, situazionali e pragmatici
che influenzano l'esito dello scambio di opinioni.

La prospettiva di indagine della scuola di Amsterdam presenta una du-
plice anima, resa manifesta dal nome della teoria, cd. “pragma-dialettica”: il
modello ¢ “dialettico” perché predispone un set di regole per la discussione
ragionevole; & “pragmatico” perché il confronto si realizza in atti linguistici
(speech acts)®. 1l linguaggio &, infatti, ricondotto nell’ambito di una pitt com-
plessa teoria dell’agire umano per la quale i soggetti non sono piu riducibi-
li in astratto a mittente/destinatario della comunicazione linguistica, ma si
caratterizzano come parti intenzionali, razionali e sociali, che si prefiggono
degli scopi comunicativi e che sostengono la propria posizione negli scambi

> Per un approfondimento della teoria pragma-dialettica, ci limitiamo ad indicare le opere
tradotte in lingua italiana: FH. van EEMEREN - R. GROOTENDORST - P. VAN STRAATEN, Leeren ar-
gumenteren met Vader en Zoon, En Spoedcursus in twintig lessen, Antwerpen, Amsterdam
1996 [= L'argomentazione a fumetti, corso accelerato in venti lezioni, trad. it. a cura di A.
GiLArDONI, Mimesis, Milano-Udine 2009]; F.H. van Eemeren - R. GROOTENDORST, A Systematic
Theory of Argumentation. The Pragma-Dialectical Approach, Cambridge University Press,
Cambridge 2004 [= Teoria sistematica dell’argomentazione. L'approccio pragma-dialettico,
trad. it. a cura di A. Giarponi, Mimesis, Milano-Udine 2008]; F.H. van EEMEREN - R. GROOTEN-
DORST - A.F. SNoEk HENKEMANS, Argumentation. Analysis. Evaluation. Presentation, Erlbaum,
Mahwah 2002 [= 1l galateo della discussione (orale e scritta), trad. it. a cura di A. GILARDONI,
Mimesis, Milano-Udine, 2011]; EH. Van Eemeren, In Reasonableness, Rozenberg-SicSat, Am-
sterdam 2011 [= trad. it. a cura di M. Manzix - S. Tomasi, in corso di pubblicazione].

¢ Cfr. J.L. AustiN, Come fare cose con le parole, Marietti, Torino 2005; J. SEARrLe, Atti lingui-
stici: saggio di filosofia del linguaggio, Bollati Boringhieri, Torino 2009.
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verbali, tra arguing e convincing’. Piu recentemente, ¢ stata introdotta nella
teoria argomentativa di marca olandese la nozione di “manovra strategica”, in-
tegrando il modello con la componente retorica, sulla base del rilievo per cui,
chi argomenta, non cerca solo la ragionevolezza, ma agisce per far emergere
efficacemente la “propria” ragione.

Il punto di partenza dell’elaborazione teorica pragma-dialettica consiste nel
rilevare la sussistenza di un conflitto di opinioni, idoneo a dare luogo ad uno
scambio critico di vedute. Per essere critico, questo scambio di opinioni deve
essere condotto in conformita a regole analitiche di discussione. Queste re-
gole, nel loro complesso, formano una procedura di problem-solving imper-
niata sulla discussione e sono accettate intersoggettivamente dai partecipanti
alla discussione. Il modello di discussione critica elaborato da Van Eemeren e
Grootendorst indica cosa idealmente accade in uno scambio argomentativo di
opinioni, non cosa di fatto accade. Ancorché ideale, ossia normativo, lo schema
pragma-dialettico appronta chiari punti di riferimento per la ricerca empirica:
esso costituisce, infatti, un mezzo per analizzare gli elementi della discussione,
per identificare il ruolo delle parti nella soluzione della disputa e per verificare
se la discussione sia svolta correttamente.

Il modello di comunicazione ¢ bilaterale, cio¢ imperniato su due parti, il
protagonista e 'antagonista. Protagonista ¢ la parte che nella discussione avan-
za la tesi principale; mentre, antagonista ¢ la parte che mette in questione la
tesi principale. Il protagonista difende il proprio punto di vista, 'antagonista lo
attacca; il primo tenta di convincere l'altro dell’accettabilita della propria tesi, il
secondo solleva dubbi ed eccezioni.

Secondo questo approccio, la discussione critica si svolge in quattro fasi: il
confronto, 'apertura, ’'argomentazione e la conclusione.

Nella fase di confronto, le parti riconoscono che sussiste tra loro un conflitto
di opinioni. Perché vi sia una discussione, si devono cioe riconoscere almeno
due punti di vista (c.d. standpoints). Il primo stadio dello studio argomentativo
richiede pertanto di individuare 1'oggetto della disputa, cio¢ lo standpoint con-
troverso tra le parti. Un’espressione verbale non costituisce di per sé stessa uno
standpoint, ma lo ¢ in ragione del contesto comunicativo in cui si inserisce. Lo
standpoint € 'espressione di una determinata posizione, positiva o negativa,
rispetto a una proposizione. Nell’identificazione dello stanpoint, sono di ausilio
i marcatori linguistici, che annunciano premesse e conclusioni di un ragiona-
mento. In assenza di indicatori verbali, lo standpoint si riconosce pragmatica-
mente, attraverso le spie contestuali del contesto comunicativo di riferimento.

7 Largomentazione, secondo i pragma-dialettici, € un tentativo di convincere I'interlocuto-

re sull’accettabilita o inaccettabilita di una certa tesi. L'argomentare, in questo senso, € un
complesso atto illocutorio; il convincimento conseguente € un atto perlocutorio. Un modello
ideale di argomentazione deve indicare a quali condizioni un atto illocutorio possa avere
efficacia perlocutoria corrispondente all’intenzione del parlante.
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Alla fase di identificazione della divergenza segue la fase di apertura alla
discussione. Le parti, protagonista e antagonista, stabiliscono le regole della di-
scussione, individuano i punti di partenza condivisi, assumono i rispettivi ruoli,
assegnano l'onere della prova. La discussione si apre quando entrambe le parti
accettano di discutere secondo determinate e condivise regole.

La fase dell’argomentazione € quella in cui le parti presentano argomenti a
supporto delle rispettive tesi. Le parti ragionano in opposizione, contro-argo-
mentando sulle rispettive eccezioni e obiezioni.

Nella fase conclusiva le parti, congiuntamente, stabiliscono in che misura la
divergenza di opinioni € stata risolta: se il protagonista ritira la tesi, la disputa
¢ risolta a favore dall’antagonista; se ’antagonista ritira i suoi dubbi, la discus-
sione si conclude in favore del protagonista. Il fine ultimo della discussione
argomentativa ¢ l'eliminazione della divergenza di opinioni. Vale a dire che,
secondo il modello di van Eemeren, lo scopo dell’argomentazione non ¢ la
vittoria sull’interlocutore, ma la ricerca congiunta e cooperativa dei parlanti di
una soluzione condivisa. Pertanto, gli esiti della discussione non sono determi-
nati autoritativamente da un terzo, ma vengono dichiarati dalle parti stesse, in
comune accordo.

Affinché sia risolto con successo il conflitto di opinioni, il modello prag-
ma-dialettico prescrive che in ciascuna fase le parti debbano rispettare alcu-
ne regole codificate. La conclusione di una discussione critica ¢ subordinata,
infatti, al rispetto di un decalogo (c.d. «dieci comandamenti»®): la discussione
fallisce quando protagonista e antagonista compiono mosse che, di fatto,
impediscono l’esito solutorio violando una o piu prescrizioni.

Rispetto ai crismi del decalogo, costituisce una fallacia qualunque mos-
sa argomentativa che impedisca o ostacoli la risoluzione ragionevole di un
conflitto di opinioni®. In base al codice pragma-dialettico, la mancanza di
validita logica € soltanto una possibile causa di fallacia. Le regole codificate
richiamano le parti ad agire con lealta, correttezza e cooperazione, rispettan-
do l'etichetta richiesta dal «galateo della discussione»'°.

Senza entrare nel dettaglio di ciascuna prescrizione, ci limiteremo ad una
cursoria rassegna del decalogo per evidenziare i precetti di buona condotta
cui le parti dovrebbero, idealmente, attenersi.

Costituisce condizione di primo ordine, sancita dalla prima regola, la
liberta di espressione degli interlocutori: ¢ fatto espresso divieto di impe-
dire alla controparte di avanzare o mettere in dubbio una tesi, affinché sia

8 F.H. van Eemeren - R. GROOTENDORST, Una teoria sistematica dell’argomentazione, cit., pp.
116 ss.

® F.H. Van Eemeren - B. GarsseN - B. Meurrets, Fallacies and Judgments of Reasonableness:
Empirical Research Concerning the Pragma-Dialectical Discussion Rules, Springer, Dor-
drecht 2009.

10 Facciamo eco al titolo dell’edizione italiana del menzionato van Eemeren 2002.
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sempre salvaguardata ’esigenza che le parti si confrontino senza costrizioni,
pressioni o condizionamenti.

Il secondo comandamento impone alle parti di partecipare alla discussio-
ne responsabilmente, assumendosi I'obbligo di difesa della tesi presentata:
chi avanza una tesi non puo infatti rifiutarsi di difenderla qualora gli venga
chiesto di farlo. Qualora le parti dichiarino opinioni contrapposte, questa
regola onera ciascuna di esse ad un atto critico orientato ad una seria e non
pretestuosa assunzione del proprio ruolo nella disputa.

La cd. “regola della tesi” impone alle parti il divieto di alterare la tesi ori-
ginale: le obiezioni e le eccezioni devono essere proposte in relazione alla
tesi che ¢ stata effettivamente avanzata dal protagonista.

In ossequio alla quarta regola, non ¢ consentito difendere una tesi attra-
verso qualcosa che non sia un argomento o attraverso un argomento che non
sia pertinente per la tesi in questione.

La quinta regola introduce una garanzia rispetto agli elementi implici-
ti del discorso, ponendo a carico di ciascuna parte il divieto di attribuire
premesse implicite in modo arbitrario e ’obbligo di assumersi 'onere della
prova per le premesse lasciate inespresse.

Il sesto comandamento assicura che venga utilizzato in modo adeguato
il punto di partenza: ciascuna parte ha I'obbligo di presentare come punto
di partenza condiviso qualcosa che ¢ effettivamente tale; da cio deriva il
divieto di assumere come premessa condivisa un luogo che non ¢ accettato
da ambo le parti.

La regola della validita richiede che ’argomento posto a base del ragiona-
mento sia logicamente valido: la valutazione della forma del ragionamento ¢
fatta in relazione allo schema del sillogismo ipotetico, sia esso espresso nella
forma del modus tollens o del modus ponens.

L’ottava regola si richiama all’uso degli schemi argomentativi'!, preveden-
do che un ragionamento non puo dirsi condotto in modo conclusivo se non
¢ utilizzato lo schema argomentativo appropriato o se non ¢ stato applicato
correttamente.

La nona prescrizione ¢ chiamata anche “regola della conclusione”: essa at-
tiene espressamente alla fase risolutiva allorché 'argomentazione ¢ stata com-
pletata e si tratta di trarne le conclusioni. Non ¢ consentito, stabilisce la norma,
continuare a sostenere una tesi che non sia stata difesa in modo conclusivo o
continuare a dubitare di una tesi che sia stata difesa in modo conclusivo.

Infine, chiude il decalogo la regola generale dell’'uso del linguaggio: essa
si applica a tutte le fasi della discussione critica ed impone a ciascuna parte

' F. Pupro - FE. Macagno, Argomentare in processo. Il “ragionamento per dicotomie” nella
strategia difensiva, in Cultura e Diritti. Per una formazione giuridica, 2/2013, pp. 47-59; Ib.,
Argomentare in processo. Il “ragionamento per dicotomie” nella strategia difensiva (parte
seconda), in Cultura e Diritti. Per una formazione giuridica, 4/2013, pp. 63-73.
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di non usare formulazioni insufficientemente chiare o talmente ambigue da
creare confusione. Allo stesso tempo, impone di interpretare le argomenta-
zioni avversarie con reciproca correttezza.

Alcune conclusioni

Per le ragioni che abbiamo detto, il modello di discussione pragma-dialettica
si presta ad essere un valido strumento per I’analisi, la valutazione e la realiz-
zazione della negoziazione assistita. La forma particolare della comunicazione
negoziale e il suo contesto, diversi da quelli del processo giudiziale, si prestano
infatti alla schematizzazione suggerita dagli studiosi olandesi.

Il confronto del modello teorico ideale con la disciplina normativa dell’isti-
tuto suggerisce inoltre una serie di regole da seguire nella pratica legale della
negoziazione, il cui mancato rispetto mette a rischio 'esito della discussione
e, piu specificamente, la tenuta del sistema di gestione del conflitto alternativo
al giudizio'.

L’approfondimento del modello olandese consente di evidenziare alcune
emergenze di ordine metodologico e deontologico che, senza pretesa di esau-
stivita, proponiamo in chiave di riflessione critica.

La negoziazione puo essere letta come una forma di discussione critica, cioe
una modalita di composizione del conflitto nella quale il vaglio argomentativo-
razionale delle ragioni contrapposte fa emergere quali di esse siano autenti-
camente condivisibili. La possibilita per un conflitto di trasformarsi in un dia-
logo, che appare essere costitutiva del nuovo istituto (e che presenta anche il
maggior interesse filosofico), richiede di fuoriuscire dalla logica del conflitto e
instaurare un confronto critico di ragioni e pretese.

Applicando il modello pragma-dialettico, la negoziazione assistita non si
esaurisce nella fase argomentativa, ma ¢ una modalita pit complessa di attua-
zione di una ricerca di ragioni condivisibili tra le parti, al fine di impedire che
la composizione del conflitto sia riservata alla volonta di un soggetto, dotato
di potere decisionale coercitivo o di funzione conciliativa o promotrice del
dialogo. Sono, cioe, le parti ad assumere un ruolo attivo nella procedura che
si sviluppa in un confronto reciproco, volontario, consapevole e responsabile,
delle posizioni, si che la soluzione raggiunta sia accettabile e condivisa.

Sotto questo aspetto, risolvere un rapporto controversiale nel contesto di
una giustizia partecipativa significa costruire una comunicazione tra le parti
impostata in termini di assunzione di un comune commitment: evidenziare cio
che accomuna al di 1a delle differenze.

Il consenso nel merito della controversia passa, sia nel disegno normativo
del decreto legge, sia nel modello ideale argomentativo, attraverso quattro fasi.

12 Sul tema delle forme di giustizia partecipativa, si segnala: G. ConTe - V. Vigorrti (a cura di),
Futuro, giustizia, azione collettiva, mediazione, Giappichelli, Torino 2010.
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E utile porre in risalto il parallelismo stretto tra le fasi dell’iter procedimenta-
le delineato dal legislatore e le fasi della discussione critica teorizzatata dalla
pragma-dialettica.

— Il confronto muove dal riconoscimento di un conflitto di opinioni: € obbligo
deontologico dell’avvocato informare la parte sulla possibilita (o sull’obbligo)
di verificare e valutare modelli di soluzione del conflitto riconducibili al
paradigma partecipativo, alternativi al processo. L'invito alla negoziazione
presuppone la scelta per una gestione del conflitto nel quale l'intervento
pubblico ¢ ridotto ad un nucleo minimo di norme e assume prevalente
rilevanza la dimensione dialettico-dialogica.

— La negoziazione ha inizio solo e se le parti condividono le regole di
definizione consensuale della controversia. L'invito alla negoziazione deve
essere formalmente accettato: solo con l'atto formale di convenzione di
negoziazione la procedura puo dirsi aperta. Le parti dichiarano e per I’effetto
assumono, volontariamente, I'impegno di cooperare per una soluzione non
etero-determinata, ma condivisa e accettata della disputa. Il soddisfacimento
delle esigenze individuali di ciascuna parte non pud percio prevalere sul
fine ultimo, che si identifica nella ricerca di una soluzione ragionevole della
controversia. Se cosi non fosse, la negoziazione fallirebbe.

— Largomentazione nella negoziazione ¢ una sua parte vitale. II modello
pragma-dialettico propone una via per garantire nella pratica la partecipazione
responsabile delle parti alla negoziazione e, in seguito, 'esecutivita dell’accordo
raggiunto dalle stesse, al di la di possibili misure coercitive.

Non basta un accordo iniziale tra le parti a porre fine al conflitto: & neces-
sario che si instauri una virtuosa relazione di interazione e cooperazione in
vista di una soluzione condivisa; € necessario che il consenso sugli esiti non sia
giustificato da una generica sintonia emotiva (cd. preference for agreement), ma
sia ragionevolmente giustificato.

— Un approccio informale e consensuale non puo, infatti, portare ad una
soluzione irragionevole della controversia. Se accogliamo la concezione
pragma-dialettica di ragionevolezza, ragionevole ¢ la discussione razionale
ed appropriata nella situazione, in riferimento al contesto interpersonale.
Detto altrimenti, la ragionevolezza non si misura solo per il rispetto delle
regole della logica, ma sulla base del consenso in determinate situazioni
comunicative. La ragionevolezza combina una dimensione analitica, che
attiene al controllo logico della validita, ed una dimensione empirica,
che riguarda laccettabilita intersoggettiva. Dal punto di vista epistemico,
questa concezione attribuisce rilievo all’accordo delle parti ma, per vero, si
disinteressa della questione “aletica”, senza porre in rilievo se la soluzione,
ancorché condivisa dalle parti, possa qualificarsi come “vera”.

— In questo modello, le parti dall’inizio alla fine agiscono non per vincere sul
reciproco oppositore, ma per una definizione concordata della controversia.

S

L’esito non & soggettivo, cioe dipendente dall’arbitrio di un soggetto o
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dal maggiore coinvolgimento emotivo, ma ¢ oggettivamente condivisibile

perché ragionevole per entrambe le parti. Perché la negoziazione sia

un’autentica dimensione del confronto, le parti devono riconoscere quali
ragioni debbano essere conclusivamente accettate e quali abbandonate per
gli argomenti che sono stati discussi.

Sullo sfondo di questo quadro normativo, si ritrova I'idea per la quale la ne-
goziazione assistita, come autentica pratica di discussione critica, debba essere
garantita dagli avvocati, la cui presenza ¢ obbligatoria®.

Le disposizioni del Capo II introducono tre prescrizioni deontologiche per
gli avvocati, che ne evidenziano la funzione: «dnformare il cliente all’atto del
conferimento dell’incarico della possibilita di ricorrere alla convenzione di
negoziazione assistita» (art. 2, comma 7); «comportarsi con lealta e di tenere
riservate le informazioni ricevute» (art. 9, comma e comma 4-bis); divieto di
assistere la parte nell’impugnare l'accordo alla cui redazione si ¢ partecipato
(art. 5, comma 4).

I precetti deontologici individuano un obbligo di condotta per tutto lo svol-
gimento della procedura: a ben vedere, le infrazioni disciplinari corrispondono
a fallacie pragmatiche', che possono essere commesse nella fase di confronto/
apertura, nella fase di argomentazione e in quella conclusiva.

Il “galateo della discussione” &, dunque, una misura deontologica indispen-
sabile per gli avvocati che intendano partecipare alla piena realizzazione del
principio dialogico e del metodo argomentativo.

Vi ¢, infatti, uno stretto legame tra deontologia e metodologia®: in altre
parole, il dover essere del buon avvocato (qui, nella negoziazione) implica
ladozione di un metodo argomentativo adeguato, espressione a sua volta di un
fondamento esistenziale di natura dialogica.

Fa parte dei doveri degli avvocati approntare le procedure logiche e ritua-
li che siano effettivamente in grado di garantire una soluzione condivisa del
conflitto. Gli avvocati sono cosi chiamati ad assicurare il dialogo: spetta a loro
evitare che la negoziazione di interessi sia ridotta ad un gioco di forze e sia,
invece, governata dalla razionalita argomentativa.

13 Sull’etica professionale, v. A.M. Marini, Promemoria per gli avvocati. Ragionare, scrivere,
difendere i diritti, Pisa University Press, Pisa 2014.

14 Cfr. F. D’Acostini, Verita avvelenata. Buoni e cattivi argomenti nel dibattito pubblico, Bol-
lati Boringhieri, Torino 2010.

5 Per un approfondimento dei temi discussi nel presente contributo, si rinvia a M. MaANzIN,
Argomentazione giuridica e retorica forense. Dieci riletture sul ragionamento processuale,
Giappichelli, Torino 2014 (sulla congiunzione fra deontologia e metodologia, v. spc. ivi pp.
123-133).
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Riflessioni su possibili strumenti di ingresso
protetto dei richiedenti protezione internazionale

sul territorio europeo
a cura del Gruppo di studio Progetto Lampedusa”

A mani nude, senza altra scelta. Passo in
rassegna i volti a uno a uno, la piazza universale
delle donne e degli uomini che porto con me verso
un altro mondo. Fratelli miei, non ci hanno vinti.
Siamo ancora liberi di solcare il mare.

Luther Blisset, “Q”

L’Unione europea — pur a fronte di grandi dichiarazioni di principi, sacralizzate
nella Carta di Nizza e nella Convenzione europea dei diritti dell’'uomo - ha fino
ad oggi affrontato la questione dell’ingresso sul territorio europeo di migran-
ti e richiedenti protezione internazionale prevalentemente alla stregua di un
problema di sicurezza, che si ¢ tradotto in investimenti volti a rafforzare e a
controllare la frontiera esterna dell’UE.

Intanto, dal 2000 al settembre 2014' le persone che hanno perso la vita nel
tentativo di raggiungere ’Europa sono state almeno 22.000; nel solo 2014, sono
3.072 i migranti morti nel Mediterraneo, oltre il doppio rispetto al medesimo
periodo del 2013.

Le persone che cercano di attraversare irregolarmente le frontiere europee
sono nella maggioranza dei casi uomini, donne e bambini costretti ad abbando-
nare i loro Paesi in guerra o sottoposti a regimi brutali: provengono dal Corno
d’Africa, dall’Africa Centrale, dall’'Traq e dall’Afghanistan, da quel che resta del-
le Primavere Arabe e, oggi, dalla Siria, Paese ove la guerra ha causato la morte
di oltre 190.000 persone. Sono, nella grande maggioranza dei casi, persone che
ai sensi della Convenzione di Ginevra e della Direttiva Qualifiche? avrebbero
pieno diritto alla protezione internazionale.

*

Larticolo € tratto da alcuni dei pareri redatti nell’ambito del Progetto Lampedusa. L'atti-
vita di collazione e sintesi € a cura di Caterina Bove, Francesca Cucchi, Chiara Pigato, Alice
Ravinale. L'elenco dei partecipanti al Progetto ¢ disponibile sul sito della Scuola Superiore
dell’Avvocatura (www.scuolasuperioreavvocatura.it/progetto-lampedusa).

! Cfr. Rapporto OIM Fatal Journeys: Tracking Lives lost during Migration, presentato a
Ginevra il 29 settembre 2014.

2 Direttiva 2013/33/UE recante norme relative all’accoglienza dei richiedenti protezione
internazionale (rifusione).
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La domanda ¢ naive, ma viene da sé: perché persone che il nostro sistema
riconosce quali soggetti da proteggere rischiano ogni giorno la propria vita per
varcare le nostre frontiere?

La risposta si trova nella stessa normativa europea?: i richiedenti asilo posso-
no infatti presentare la loro domanda di protezione solo allorquando si trovino
gia sul territorio dell’'Unione europea.

Il viaggio verso ’Europa ¢ dunque il presupposto necessario per accedere
all’asilo, e rimane, paradossalmente, affare dei migranti: e, come gia osservato
nel 1999, dal Consiglio europeo per i rifugiati e gli esiliati (ECRE) durante il
Consiglio di Tampere «l miglior sistema europeo di riconoscimento del diritto
d’asilo sarebbe comunque ben poca cosa, se alle persone in cerca di rifugio
non ¢ data alcuna possibilita di beneficiarne fino a quando non abbiano rag-
giunto la stessa Europa».

Per fermare, o quantomeno ridurre, la tragedia che avviene nel Mediter-
raneo da decenni e il traffico di migranti su cui prosperano le organizzazioni
criminali sarebbe pertanto necessario e doveroso, come richiesto da tempo da
molte ONG, superare l'attuale quadro normativo e riuscire ad approntare solu-
zioni strutturali — e non gia emergenziali — volte a realizzare un meccanismo di
tutela per i richiedenti asilo precedente, e non gia successivo, agli oramai noti
“viaggi della speranza”, che permetta agli stessi un accesso effettivo e sicuro
alla protezione internazionale di cui sono riconosciuti titolari‘.

Gli strumenti giuridici a disposizione delle istituzioni per contrastare tale
paradosso esistono, e questo lavoro si propone di analizzarne brevemente le
caratteristiche.

Prima di intraprendere la predetta analisi, € opportuno segnalare che, oltre
alle gravi carenze relative alla possibilita di ingresso sul territorio europeo,
l'azione dell’'Unione e degli Stati membri — salvo alcuni casi virtuosi — si ¢ dimo-
strata sinora insufficiente anche per cio che riguarda il trattamento che viene
riservato a coloro che riescono ad arrivare nel territorio europeo: gli standard
di accoglienza non sono adeguati, il c.d. sistema Dublino ha creato una situa-
zione di disuguaglianza sostanziale cui I'Unione non pare interessata a porre
rimedio, i migranti sono spesso sottoposti ad una detenzione de facto e non
esiste a livello normativo una strategia unica che garantisca, sostanzialmente,
il rispetto e il riconoscimento della dignita di costoro, come singoli e nelle for-
mazioni sociali.

3 Art. 3 Direttiva 2005/85/CE del Consiglio, modificata recentemente con Direttiva 2013/32/UE.
4 Cfr., per tutti, quanto dichiarato dal Direttore del CIR:  flussi di chi & costretto a fuggire
dalle persecuzioni non si possono fermare, per questo ¢ indispensabile gestirli. La possibilita
di richiedere asilo in Italia e nell'Unione Europea a oggi dipende dalla presenza fisica della
persona nel territorio di uno Stato Membro. Ma le leggi europee costringono i richiedenti
asilo a giungere in Europa in modo illegale, rischiando la vita» (C. HeN intervistato da L.
Eduati per VHuffington Post, 3 ottobre 2013).
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Con l'auspicata introduzione di procedure di ingresso protetto, non si potra
pertanto prescindere anche da un ripensamento, o addirittura un superamento,
del sistema Dublino.

Il recente Regolamento UE n. 604/2013 (c.d. Regolamento Dublino III) che
ha sostituito, abrogandolo, il Regolamento 343/2003/CE, pur recependo, al-
meno in parte, le garanzie sancite dalla giurisprudenza della Corte di giustizia
europea e della Corte europea dei diritti dell'uomo®, non ha modificato nella
sostanza le procedure di determinazione dello Stato competente all’esame del-
le domande di asilo (i cosiddetti “criteri gerarchici”).

Ancora adesso, dunque, il sistema Dublino assegna — nella maggior parte
dei casi — la responsabilita di esaminare la richiesta di protezione internazio-
nale (e di farsi carico della successiva accoglienza) allo Stato membro di primo
arrivo del migrante, cosi determinando una forte pressione sui Paesi membri
che si trovano ai confini dell’Unione europea.

In molti casi questi Paesi non hanno saputo (o voluto) apprestare condizioni
di asilo e accoglienza adeguate, con il risultato che - si veda I'esempio della
Grecia, della Bulgaria, ora anche dell’Ttalia — sempre piu numerose sono state
le pronunce giurisprudenziali che hanno annoverato questi paesi tra quelli
“non sicuri”.

A cio si aggiunga che, piu in generale, gli Stati membri adempiono agli
obblighi internazionali relativi alla protezione dei rifugiati con modalita che
spesso determinano significative differenze dei sistemi di accoglienza e delle
possibilita di integrazione dei migranti.

Questa situazione ha di fatto creato, all’interno dell’Unione, un fenomeno
di intensa mobilita — nuovamente irregolare — dei richiedenti asilo, i quali, nel
tentativo di presentare domanda di protezione nel Paese in cui effettivamente
vorrebbero stabilirsi, si trovano costretti ad attraversare illegalmente i territori
degli Stati membri.

Tentando di sfuggire ai controlli di frontiera — molto spesso con l'ausilio di
trafficanti, pagati a caro prezzo — gli stessi cercano di evitare di essere identi-
ficati e quindi di dover radicare ’iter per il riconoscimento della protezione in
uno Stato membro in cui rischiano di veder violati i propri diritti fondamentali
(si veda il caso della Grecia) o che non ¢ in grado di garantire loro le tutele mi-
nime previste dalle normative europee, o ancora in cui non sarebbero in grado
di trovare un lavoro che consenta loro una vita dignitosa.

In quest’ottica, da un lato, sarebbero auspicabili procedure di ingresso che
consentissero di attribuire priorita, all’interno dei criteri gerarchici, alla volonta
del richiedente, con elementi correttivi fondati su legami reali fra il richiedente

> Corte Europea dei diritti dell'uvomo, sent. M.S.S. c. Belgio e Grecia (21 gennaio 2011, ric.
30696/09); Corte di giustizia UE, N.S. e altri (21 dicembre 2011, procedimenti riuniti C-411/10
e C-493/10).
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e lo Stato membro; dall’altro, si dovrebbe raggiungere una completa armoniz-
zazione delle normative nazionali in materia di asilo con meccanismi efficienti
volti a garantire solidarieta ed equita tra gli Stati, secondo quanto previsto
dall’art. 80 TFUE, insieme ad un piano di azione non piu lasciato alla discre-
zionalita degli Stati, ma fondato sull’obbligatorieta di un intervento europeo,
in modo tale da garantire su tutto il territorio dell’Unione i medesimi standard
di accoglienza.

Gli strumenti a disposizione dell’'Unione Europea e dell’Italia

L’Unione europea e i singoli Stati membri hanno gia avuto modo di sperimen-
tare — al di fuori di un quadro normativo organico — modalita di riconoscimen-
to della protezione internazionale che garantiscono in maniera enormemente
piu efficace la sicurezza fisica dei richiedenti asilo (nonché l'arrivo “ordinato”
degli stessi, con conseguente possibilita di approntare piu efficaci sistemi di
accoglienza).

Si tratta in alcuni casi di strumenti utilizzati sinora soltanto per particolari
situazioni di emergenza, in altri casi di modalita di riconoscimento dell’asilo
che erano un tempo adottate da singoli Stati membri e che poi — proprio a
causa delle politiche europee, per un beffardo fenomeno di eterogenesi dei
fini — sono state dismesse.

Tali strumenti sono: 7) le Procedure di Ingresso Protetto (PEP) i) la prassi
dei reinsediamenti, in inglese resettlement, promossa dall’'UNHCR, iii) le ope-
razioni di evacuazione umanitaria, anche dette “corridoi umanitari”; v) un piu
pieno utilizzo delle possibilita previste dal sistema dei visti Schengen.

Nei prossimi paragrafi si approfondira brevemente ciascuno di tali strumenti.

Le procedure di ingresso protetto (PEP)

Lespressione procedure di ingresso protetto (PEP) sta complessivamente ad
indicare tutte quelle procedure che permettono allo straniero di richiedere la
protezione internazionale ad un potenziale Stato ospite fuori dal territorio di
quello Stato e, in caso di riscontro positivo a tale richiesta, di accedervi in tutta
sicurezza e legalita.

Le procedure di ingresso protetto hanno dunque l'obiettivo di evitare gli
ingressi illegali — e i viaggi nelle mani dei trafficanti ad essi connessi — dei ri-
chiedenti asilo nel territorio che dovrebbe, o potrebbe, riconoscere agli stessi la
protezione internazionale. Tali procedure permettono altresi agli Stati ospiti di
decidere preventivamente e ordinatamente, sulla base delle proprie capacita e
possibilita di accoglienza, il numero e il tempo degli arrivi dei richiedenti asilo
sul proprio territorio.

I luoghi naturalmente deputati — in assenza di specifici uffici — a raccogliere
le richieste di ingresso e di protezione internazionale sono le ambasciate e i
consolati presenti nello Stato di provenienza o di transito dei richiedenti asilo,
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che andrebbero all’'uopo preparate e rafforzate; il loro regime giuridico ovvia al
problema — posto da alcuni — secondo il quale il richiedente asilo non potrebbe
procedere alla richiesta direttamente nel suo Paese, poiché la “fuga” dal perico-
lo che tale Paese rappresenta per il richiedente asilo ¢ un elemento essenziale
per il riconoscimento della protezione internazionale.

Generalmente, nei casi in cui tale sistema & applicato®, le procedure di in-
gresso protetto sono disciplinate da leggi ordinarie che stabiliscono il ruolo
delle ambasciate, il loro rapporto con le commissioni centrali che decidono cir-
ca l'accoglibilita della richiesta di protezione internazionale, la possibilita per
il richiedente di entrare nel Paese ospite solo una volta ottenuta la protezione
internazionale ovvero (come previsto dalla maggioranza delle PEP) anche nel
caso in cui la richiesta risulti prima facie accoglibile, con svolgimento delle
successive pratiche direttamente nello Stato ospite e con relativo — seppur tem-
poraneo — permesso di soggiorno.

Tale regolamentazione delle PEP si distingue dall’asilo diplomatico vero e
proprio che, invece, ¢ un atto meramente politico deciso dalle autorita di uno
Stato volta per volta per singoli individui’, salvo il caso unico dell’Olanda, che
concede l'asilo diplomatico temporaneo anche a gruppi di persone in caso di
eccezionale emergenza.

1l resettlement

Con reinsediamento o resettlement si indica quella procedura tramite la quale
viene consentito ai richiedenti asilo di trasferirsi da luoghi non sicuri — per
esempio, da campi profughi — a Stati che abbiano deciso di accordare agli stessi
la protezione internazionale e il conseguente permesso di soggiorno.

Le procedure di resettlement sinora sono state sempre coordinate dall’'UN-
HCR che stabilisce quali siano le persone che maggiormente necessitano di tale
forma di tutela e si coordina con gli Stati che decidono di partecipare a tale
programma.

Una importante procedura di resettlement ¢ stata recentemente attivata
dall’'UNHCR a favore dei profughi siriani: come si legge in un comunicato dell’Al-
to Commissariato pubblicato in data 27 giugno 2014, dal 2013 ad oggi 33.837
persone sono state trasferite dalla Siria ed accolte in numerosi Paesi del mondo;
con specifico riferimento ai rifugiati siriani, il Paese europeo piu virtuoso ¢ stato
la Germania, che ha accolto oltre 20.000 persone. L'Ttalia rimane invece a zero.

Tale strumento sarebbe senza dubbio una soluzione durevole al problema
in esame ma al momento € ancora poco utilizzato. Nel 2011 — ultimi dati glo-
bali diramati dal’lUNHCR - le persone che hanno beneficato della procedura

¢ In Europa disponevano di Procedure di Ingresso Protetto I’Austria, 'Olanda, la Danimar-

ca e la Svizzera.
7 Si vedano i recenti casi di Edward Snowden e Julian Assange.
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di reinsediamento sono state 61.231 — ovvero soltanto 1'1% di coloro che, sem-
pre stando alle stime dell’Alto Commissariato, avrebbero diritto alla protezione
internazionale — di cui 42.215 accolte dai soli Stati Uniti. In Europa, lo Stato
piu virtuoso nel 2011 ¢ stato la Svezia (1.900 reinsediamenti), seguito da Da-
nimarca, Finlandia, Olanda, Regno Unito; I'Ttalia in quell’anno ha reinsediato
sul proprio territorio soltanto 151 persone. L'Unione europea si ¢ dotata di un
Programma comune di reinsediamento soltanto nel 2012.

I corridoi umanitari

Il termine “corridoio umanitario” convenzionalmente indica determinate zone
che, in caso di conflitto, vengono demilitarizzate e protette da contingenti —
normalmente delle Nazioni Unite — per permettere il passaggio di aiuti uma-
nitari a popolazioni che si trovano in situazione di particolare emergenza. Il
piu vasto uso di corridoi umanitari € stato fatto in passato durante la guerra
nei Balcani. I corridoi umanitari possono essere stabiliti anche con il fine di
permettere 'evacuazione dei profughi da una zona di guerra o dai campi in cui
costoro siano stati costretti a sostare e il loro trasferimento in Stati disposti ad
accoglierli, nei quali gli stessi potranno avviare le pratiche per il riconoscimen-
to della protezione internazionale.

Lo strumento ¢ stato normalmente utilizzato sotto ’egida delle Nazioni Uni-
te e cio a causa della natura eminentemente negoziale dello stesso, che viene
attivato in situazioni di eccezionale emergenza e che deve essere avallato — o
imposto con la forza — anche dagli Stati o dai gruppi che quell’emergenza ’han-
no creata. In linea teorica, in ogni caso, nulla impedisce che I'Unione europea
o un singolo Stato possano attivare operazioni del genere senza il necessario
— e difficoltoso — intervento del’ONU, a patto pero che I'UE o lo Stato in que-
stione dispongano di un potere negoziale sufficiente per ottenere la creazione
di un’area protetta in cui svolgere le operazioni di salvataggio dei profughi®.

I corridoi umanitari attivati sinora per l'evacuazione dei profughi hanno
avuto alcune caratteristiche peculiari: la durata temporale limitata e precisa, il
riferimento ad un particolare gruppo di persone in situazione di eccezionale
emergenza (in rilievo vengono dunque le necessita di protezione del gruppo
e non dei singoli), la preventiva fissazione di quote di rifugiati da ospitare da
parte degli Stati disponibili all’accoglienza degli stessi.

Tali caratteristiche renderebbero lo strumento in questione certamente
adatto ad alleviare temporaneamente la pressione ai confini dell’Europa e a

8 Sinora, la piu grande operazione di evacuazione umanitaria € stata quella con cui, nel
1999, circa 90.000 profughi kosovari sono stati trasferiti dalla Macedonia a Stati disponibili
all’accoglienza, che hanno altresi contribuito fisicamente allo spostamento dei profughi stes-
si. operazione fu organizzata dall’UNHCR con il supporto di contingenti militari degli stessi
Stati che accolsero i profughi.
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permettere la sicurezza di molti migranti che oggi si trovano in procinto di
intraprendere il viaggio via mare o via terra: pare pero d’altro canto evidente
che le operazioni di evacuazione umanitaria, per le citate caratteristiche, non
potrebbero essere uno strumento di risoluzione stabile della questione oggetto
di esame, che non ¢ legata ad un’emergenza temporanea ma ha assunto negli
anni la forma di un fenomeno strutturale del nostro tempo.

Peraltro, la natura negoziale ed emergenziale di tale strumento, e dunque
il fatto che il corridoio umanitario si attivi senza precise e prestabilite obbliga-
zioni giuridiche in capo ai soggetti che lo realizzano, lascia alcuni dubbi circa
il fatto che con tale modalita si possano garantire al meglio i diritti dei soggetti
titolari di protezione internazionale.

Senza dubbio avere operazioni di evacuazione coordinate dalla Unione eu-
ropea e con norme comuni a tutti gli Stati partecipanti sarebbe un passo in
avanti verso l'affidabilita di tale sistema.

Nessuna operazione di evacuazione umanitaria ¢ stata fino questo momen-
to coordinata dall’'Unione europea: si segnala perd una recente comunicazione
della Commissione, che invita le istituzioni europee a lavorare al fine di predi-
sporre dei canali umanitari onde evitare quanto sta accadendo nel Mediterraneo
(Com//2013/869); a tale Comunicazione non & pero ad oggi seguito alcunché.

Il visto umanitario

Le procedure brevemente illustrate nei paragrafi precedenti rappresentano sen-
za dubbio strumenti di straordinaria rilevanza per offrire una soluzione dura-
tura ed efficace al problema oggetto di esame, ma, al momento, pare del tutto
assente la volonta politica di procedere in tale senso.

Un’alternativa di maggiore fattibilita sia giuridica che pratica ¢ offerta dalla
stessa normativa europea: si tratta del visto c.d. umanitario che, se utilizzato,
potrebbe limitare grandemente gli ingressi illegali — e i viaggi della speranza
— in Europa.

La relativa disciplina ¢ contenuta in due regolamenti europei, il Codice delle
frontiere® ed il Codice dei visti'® Schengen. Il primo, all’art. 5, par. 4, lett. ¢),
prevede la possibilita per gli Stati membri di consentire I'ingresso per mo-
tivi umanitari anche a cittadini di Paesi terzi che non posseggano i requisiti
per lingresso alle frontiere esterne previsti dal par. 1 dello stesso articolo. La
rappresentanza diplomatica non dovrebbe farsi carico, cosi, della valutazione
(anche sommaria) della domanda di protezione, ma si limiterebbe a rilasciare
un visto per motivi umanitari, di durata limitata. La fattispecie ¢ disciplinata

? Regolamento (CE) N. 562/2006 del Parlamento e del Consiglio, che istituisce un codice
comunitario relativo al regime di attraversamento delle frontiere da parte delle persone.

10 Regolamento (CE) N. 810/2009 del Parlamento e del Consiglio, che istituisce un codice
comunitario dei visti.
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all’art. 25 del Codice visti, ove ¢ espressamente prevista la possibilita per gli
Stati Membiri, in presenza di ragioni di carattere umanitario, di rilasciare un “Vi-
sto con validita territoriale limitata” in deroga alle disposizioni dell’art. 5 Reg.
2009/810/CE, il quale consentirebbe al richiedente di viaggiare in sicurezza
verso il Paese cui intende chiedere protezione e di farvi ingresso allo scopo,
appunto, di presentare la relativa richiesta.

La previsione di tale visto consentirebbe di anticipare le tutele per i richie-
denti la protezione internazionale nei Paesi di origine e nei Paesi terzi, secondo
i criteri individuati nelle direttive europee che regolano la materia. In una pro-
spettiva piu ampia la prerogativa andrebbe estesa ai c.d. profughi ambientali,
ai richiedenti protezione umanitaria e alle vittime di tratta. Questi soggetti po-
trebbero affrontare il viaggio verso I’Europa in sicurezza ed evitare di mettere
la propria vita e tutte le proprie speranze nelle mani dei trafficanti.

Quanto gia sperimentato in alcuni Paesi — nell’lambito di legislazioni nazio-
nali che prevedevano Procedure di Ingresso Protetto — consente di mettere in
luce quali potrebbero essere le criticita piu evidenti dell’utilizzo dello strumen-
to in esame ma offre anche alcuni spunti sulle possibili soluzioni.

La presentazione della richiesta di tale visto nei Paesi di origine potrebbe
essere resa impossibile agli aventi diritto da parte delle autorita statali respon-
sabili delle persecuzioni o da parte di soggetti terzi che lo Stato non riesce a
controllare e dai quali non riesce a difendere i propri cittadini.

Colui che fugge dal proprio Paese per il timore fondato di essere persegui-
tato dovrebbe percio piu verosimilmente presentare la relativa richiesta in uno
Stato terzo, potenzialmente in uno Stato limitrofo.

In uno stadio iniziale dunque, gli uffici consolari addetti al rilascio di tali
visti dovrebbero essere potenziati negli Stati limitrofi ai territori di provenienza
dei richiedenti protezione, dove la situazione potrebbe divenire ingestibile se,
una volta diffusa la notizia di tale possibilita, 'enorme afflusso di persone con-
gestionasse l'attivita delle ambasciate esponendo lo stesso personale interno al
pericolo di ripercussioni.

Questa criticita potrebbe essere limitata prevedendo piu sedi consolari ad-
dette al rilascio del visto e, all’interno di ogni sede, maggiore personale. Le
procedure dovrebbero essere snelle, limitandosi ad un esame sommario delle
situazioni e rimandando agli organi interni allo Stato di destinazione una valu-
tazione piu puntuale sulla singola condizione.

Una prospettiva di tal tipo ha speranza di funzionare solo in un panorama
europeo e se gli uffici consolari di tutti o di una buona parte degli Stati membri
impostassero il lavoro (almeno) in questi termini.

Dr’altra parte, in attesa che sia modificata la normativa europea rimane, in
capo ai singoli Stati, la possibilita di adottare soluzioni che possano intanto
rendere piu sicuro e legale il viaggio verso I’Europa.

Infine, € necessario menzionare un ulteriore strumento a disposizione degli
Stati membri dell’Unione europea, ovvero la Direttiva sulla Protezione Tempo-
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ranea (Direttiva 2001/55/CE del Consiglio). Tale normativa prevede la possi-
bilita per gli Stati membri di concedere temporaneamente I'ingresso ed il sog-
giorno sul proprio territorio a gruppi di persone provenienti da aree in estrema
emergenza. La normativa italiana ha recepito parzialmente le indicazioni della
Direttiva con l'art. 20 del d.Igs. 286/98, che prevede il riconoscimento di una
“protezione temporanea” ed il rilascio di un permesso di soggiorno provvisorio
a persone giunte in numero elevato ed in situazione di emergenza, permesso
rinnovabile fino a che ’emergenza perdura e non ostativo alla presentazione di
una domanda di asilo da parte dei singoli. Da rilevare che la norma in questio-
ne ¢ assai generale e la sua applicazione sinora ¢ stata subordinata all’emana-
zione, di volta in volta, di circolari ministeriali per ogni caso specifico. Questo
¢ successo, per citare il caso piu recente, in occasione dell’arrivo di un gran
numero di cittadini tunisini all’indomani delle “Primavere arabe” nel 2011.

Lo stato delle cose nell’Unione europea e in Italia

Nonostante la presenza di strumenti giuridici gia potenzialmente applicabili,
I’'Unione europea non ha ancora disposto procedure di ingresso protetto, che
potrebbero rappresentare, insieme ad un migliore utilizzo del Codice Schen-
gen, la piu efficace soluzione al dramma degli arrivi illegali.

Molteplici sono state le Comunicazioni della Commissione e le Risoluzioni
del Parlamento!!, volte a richiedere l'applicazione, in particolare, delle PEP e
del resettlement ma, a livello normativo, i risultati sono stati minimi.

Un primo passo in avanti € costituito, senza dubbio, dal Programma Comu-
ne di Reinsediamento dell’'Unione europea, approvato il 29 marzo 2012 dal
Parlamento dopo tre anni di lavori della Commissione e del Consiglio. Tale
programma permettera la gestione europea delle procedure di resettlement e
consentira inoltre agli Stati membri coinvolti di ottenere il sostegno fornito dal
Fondo Europeo per i rifugiati, ma ancora molto vi ¢ da fare: il programma in-
fatti e stato sinora applicato solo in via sperimentale e senza alcun obbligo per
gli Stati Membri di parteciparvi.

Il c.d. Programma di Stoccolma ha inoltre fornito spunti per 'implementa-
zione o la modifica delle normative oggi vigenti in tema di immigrazione, con
il fine di garantire una migliore tutela dei diritti fondamentali.

Tali spunti sono stati in parte recepiti dalle nuove Direttive Qualifiche'* e
Procedure®® nonché dal nuovo Regolamento Frontex!,

1 Sivedano in particolare Com/2000/0755, 2008/2305(INI), 2013/2827(RSP), Com/2013/869.
12 Direttiva 2013/33/UE recante norme relative all’accoglienza dei richiedenti protezione
internazionale (rifusione).

13 Direttiva 2013/32/UE recante procedure comuni ai fini del riconoscimento e della revoca
dello status di protezione internazionale (rifusione).

14 Regolamento 656/2014/UE recante norme per la sorveglianza delle frontiere marittime
esterne nel contesto della cooperazione operativa coordinata dall’Agenzia Europea per la
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Nonostante questo, le normative dei singoli Paesi sono assai lontane dall’ar-
monizzazione indicata nel programma: nel territorio dell’'Unione non esiste an-
cora, infatti, uno status uniforme di beneficiario della protezione e neppure un
mutuo riconoscimento dei visti per soggiorno umanitario accordati nei singoli
Stati e il divario tra obiettivi dichiarati e politiche per la loro concreta attuazio-
ne ¢ divenuto sempre piu ampio.

Quanto all'ltalia — nonostante I’esistenza di strumenti giuridici potenzial-
mente efficaci, rispetto alle risposte strutturali volte a prevenire gli arrivi illega-
li, e non gia a rimediarvi — la situazione ¢ quanto mai arretrata.

Il nostro Paese non ¢ infatti dotato di alcuna normativa che consenta di an-
ticipare, all’estero, le tutele per chi richiede una protezione: I'Italia non ha mai
avuto una PEP, né ha mai applicato il combinato disposto degli artt. 5 e 25 del
Codice Schengen.

Anche la partecipazione dell’Italia a programmi di resettlement ¢ stata assai
limitata: come poc’anzi esposto, infatti, nel 2011 soltanto 151 persone sono
state reinsediate sul territorio italiano e I'Italia non ha ad oggi aderito al pro-
gramma di resettlement dei profughi siriani promosso dallUNHCR.

L’ingresso sicuro dei richiedenti asilo in Italia ¢ dunque sinora passato sol-
tanto attraverso operazioni emergenziali di evacuazione umanitaria.

In particolare, I'Italia ha realizzato — tramite le proprie forze armate — ope-
razioni di evacuazione umanitaria nel 1990 a favore degli albanesi, nel 1999 a
favore dei kosovari (I'aviazione nei trasferi 5.000 dalla Macedonia all’Italia) e
nel 2011 a favore di 108 eritrei e etiopi che si trovavano in Libia: tale ultima
operazione umanitaria ¢ di particolare interesse perché avvenuta sulla base di
accordi negoziati direttamente dall’Italia e dalla Libia, su pressione del vescovo
di Tripoli, e senza 'intermediazione delle Nazioni Unite.

Quanto ai provvedimenti urgenti, nel 1990 fu riconosciuta senza alcun pas-
saggio intermedio la protezione internazionale ad alcune centinaia di albanesi
che avevano occupato I'ambasciata italiana a Tirana; nel 1992, poi, fu adottata
una normativa ad hoc (1. 390/1992) — peraltro assai poco utilizzata — che pre-
vedeva una procedura specifica per ’accesso alla protezione internazionale da
parte dei profughi provenienti dai Balcani (ma, in ogni caso, non facilitava in
alcun modo l'ingresso di costoro nel territorio nazionale).

In tal senso, 'adozione, in Italia di un visto a validita territoriale limitata
per fini umanitari, come disciplinato dal Codice Visti UE e dal Codice Frontiere
Schengen, potrebbe intanto avviare una prassi positiva e sicura e non trascura-
bile dagli altri Stati membri e dalle istituzioni europee.

gestione della cooperazione operativa alle frontiere esterne degli Stati membri dell’'Unione
Europea, che ha sostituito il Regolamento 1168/2011/UE, che ha modificato il Regolamento
2007/2004/UE istitutivo dell’Agenzia Europea per la gestione della cooperazione operativa
alle frontiere esterne degli Stati membri dell’'Unione Europea.
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Diritti umani, dignita e psicologia
Guglielmo Gulotta”

La dignita come “diritto ad avere diritti”

In questo periodo la tutela dei diritti umani ¢ al centro dell’osservazione giuri-
dica e sociopolitica.

La tutela di questi diritti ha assunto importanza cruciale, e Pargomento ha
iniziato ad essere oggetto dei dibattiti non solo filosofici, ma anche pubblici,
giuridici e politici, a partire dal secondo dopo guerra, quando sono stati pro-
mulgati Documenti internazionali in materia di diritti umani (si pensi alla Carta
delle Nazioni Unite del 1945 e alla Dichiarazione Universale dei Diritti dell’Uo-
mo del 1948) e ha iniziato a farsi strada I'idea che vi fosse desione della dignita
umana se la persona concreta diventa oggetto, strumento, quantita fungibile»'.

Quest’anno poi argomento risulta particolarmente centrale perché sono
250 anni che ¢ stato pubblicato il testo di Beccaria “Dei delitti e delle pene”,
un testo all’epoca innovativo, e oggi ancora attualissimo, strettamente attinente
ai temi che stiamo affrontando perché analizza il problema della legittimita
dell’azione statuale, 'importanza della certezza della pena sia in un’ottica uti-
litaristica, sia dal punto di vista della tutela del reo, condannando qualunque
aspetto vendicativo della punizione.

I diritti umani proteggono diverse aree: la vita, la sicurezza personale, il ri-
conoscimento come persona, la liberta di pensiero, di opinione, di espressione,
di coscienza, di religione, di movimento, il diritto a un livello adeguato di vita,
all’educazione, ecc.

Si tratta di diritti che interessano in termini piu generali la tutela della per-
sonalita e hanno come comun denominatore la tutela della dignita umana, di
cui si parla non solo nella nostra Costituzione (I’art. 3 stabilisce la “pari dignita
sociale” di tutti i cittadini, mentre agli artt. 36 e 41 il concetto viene declinato in
un’ottica di pari possibilita e in particolare I’art. 36 fa riferimento al diritto del
lavoratore di ottenere una retribuzione “sufficiente ad assicurare a sé e alla fa-
miglia un’esistenza dignitosa” e l’art. 41 individua la dignita umana come limite
all’iniziativa economica privata), ma anche in numerose fonti internazionali

*

Ringrazio Giulia Gasparini per 'aiuto offertomi nell’arricchire e nel trasformare la relazio-
ne Psicologia giuridica e diritti umani, presentata il 3 ottobre 2014 presso 1'Universita degli
Studi di Padova nell’ambito del convegno La psicologia forense oggi: rispetto delle prassi
operative e dei diritti relazionali in questo documento.

! G. DuriG, sub art. 1 n. 28, in Grundgesetz Kommentar, a cura di T. Maunz - G. Durig, Ver-
lag, Miinchen 1958.
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(per citarne alcune, ’Atto Costitutivo dell’Organizzazione delle Nazioni Unite
per leducazione, la scienza e la cultura del 1945, la gia citata Dichiarazione
Universale dei Diritti dell'Uomo del 1948, i Patti Internazionali sui diritti civili
e politici e sui diritti economici, sociali e culturali del 1966, la Dichiarazione
del’'UNESCO sulla razza e il pregiudizio razziale del 1978, il Corpo dei principi
delle Nazioni Unite per la protezione di tutte le persone soggette a qualsiasi
forma di detenzione o prigionia del 1988, la Dichiarazione Universale del’UNE-
SCO sul genoma umano e i diritti umani del 1997, la Carta dei diritti fondamen-
tali dell’Unione Europea del 2000, la Dichiarazione Universale dell'UNESCO
sulla bioetica e i diritti umani del 2005).

La dignita rappresenta quindi il fil rouge dei diritti umani, anzi si configura
come la “madre” stessa di tutti i diritti. Per dirla con le parole di Hannah Arendkt,
la dignita e “il diritto ad avere diritti”%. E in effetti, leggendo le spiegazioni del
Presidium?® all’art. 1 della Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione Europea
(da dignita umana ¢ inviolabile. Essa deve essere rispettata e tutelata»), sembra
che la dignita costituisca il valore fondante degli stessi diritti dell’individuo. Si
afferma infatti che da dignita della persona umana non ¢ soltanto un diritto
fondamentale in sé, ma costituisce la base stessa dei diritti fondamentali [...].
Ne consegue in particolare, che nessuno dei diritti sanciti nella presente Carta
puo essere usato per recare pregiudizio alla dignita altrui e che la dignita della
persona umana fa parte della sostanza stessa dei diritti sanciti nella Carta. Non
puo pertanto subire pregiudizio, neanche in caso di limitazione di un diritto».

Il Presidium ha dato molta importanza alla dignita, tanto da “dedicarle” il
Capo I della Carta all’interno del quale sono inseriti il diritto alla vita (art. 2),
il diritto all’integrita fisica e psichica della persona (art. 3), la proibizione della
tortura e delle pene o dei trattamenti inumani o degradanti (art. 4), la proibi-
zione della schiavitu e del lavoro forzato (art. 5).

Tutele simili erano gia state garantite all’interno della Convenzione Europea
dei diritti dell'uomo (1950), che prevede il diritto alla vita (art. 2), il divieto del-
la tortura (art. 3), il divieto di schiavitu e del lavoro forzato (art. 4), il diritto alla
liberta e alla sicurezza (art. 5), il diritto a un processo equo (art. 6), il principio
del “nessuna pena senza legge” (art. 7) in base al quale «nessuno puo essere
condannato per un’azione/omissione che, al momento in cui € stata commessa,
non costituiva reato, il diritto al rispetto della vita privata e familiare (art. 8), la
liberta di pensiero, di coscienza e di religione (art. 9), il divieto dell’abuso del
diritto (art. 17). La Convenzione tutela altresi la proprieta (art. 1 - protocollo
1) e il diritto all’istruzione (art. 2 - protocollo 1), il divieto di imprigionamento

2 Cit. in F. Resta, Dignita nella detenzione e sovraffollamento penitenziario. Note a margine
del “decreto carceri”, in Cultura e Diritti. Per una formazione giuridica, 1/2014.

3 11 Presidium della Convenzione Europea ha redatto la Carta dei diritti fondamentali
dell’'Unione Europea (2007) e ha fornito delle spiegazioni agli articoli destinate a costituire
uno strumento per linterpretazione delle disposizioni della Carta medesima.
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per debiti (art. 1 - protocollo 4), il diritto a un doppio grado di giurisdizione in
materia penale (art. 2 - protocollo 7), il diritto di risarcimento in caso di errore
giudiziario (art. 3 - protocollo 7), il diritto a non essere giudicato o punito due
volte (art. 4 - protocollo 7) e l'uguaglianza degli sposi (art. 5 - protocollo 7),
il divieto di discriminazioni fondate sul sesso, la razza, il colore, la lingua, la
religione, le opinioni politiche o di altro genere, l'origine nazionale o sociale,
Pappartenenza a una minoranza nazionale, la ricchezza, la nascita o ogni altra
condizione (art. 1 - protocollo 12).

In generale, quindi, stando a quanto pubblicato sulle fonti internazionali, si
puo affermare che le concezioni di dignita sviluppatesi a partire dal secondo
dopoguerra rimandano all’idea di dignita come qualcosa che esprime il valore
intrinseco dell’essere umano in quanto tale, che ¢ innegabile, uguale per tutti,
insopprimibile, non graduabile. Tale valore oggettivo ¢ innegabile e inderoga-
bile al punto da essere sottratto alla libera disponibilita dell’individuo che ne e
portatore, che non puo validamente dismetterlo. Questo € quanto sostenuto da
una sentenza del Consiglio di Stato Francese del 27 ottobre 1995, la cosiddetta
“sentenza del lancio dei nani”*: la determinazione del valore oggettivo della
dignita non ¢ rimessa alla persona interessata, ma a un terzo, in questo caso il
giudice. Nell’ipotesi di un conflitto tra I’accezione oggettiva e quella soggettiva
della dignita, quindi, la seconda ¢ inevitabilmente destinata a soccombere.

Esiste poi un altro aspetto della dignita, quella che puo essere aumentata, o
perduta, che rimanda all’onore, alla reputazione, e quindi all’auto percezione
di sé e alla considerazione di sé negli altri, che varia al variare delle epoche e
dei contesti.

Alla fine degli anni ’60 avevo analizzato la relazione tra dignita e reputazione,
nell’ambito di un lavoro sulla differenza concettuale che distingue I'onore dal
decoro nella tutela della vita privata®: «mentre il concetto di onore comprende un
aspetto soggettivo come sentimento che la persona ha della propria dignita e del
proprio valore sociale, ed uno oggettivo inteso come opinione che gli altri hanno
di lui [...], il concetto di decoro, come suggerisce anche 'uso corrente della pa-
rola, appare invece principalmente informato in senso oggettivo». Risulta allora

4 Si tratta del caso riguardante lo spettacolo del “lancio del nano”, praticato nelle discoteche

francesi e consistente nella possibilita riservata agli spettatori di utilizzare come “proiettili”
le persone affette da nanismo, lanciandole il piu lontano possibile. Il Consiglio di Stato ha
affermato che, nonostante fossero state assicurate misure di sicurezza volte a escludere ri-
schi per I'incolumita fisica del soggetto e ancorché il nano avesse liberamente scelto di pre-
starsi allo spettacolo (invocando il diritto al lavoro e la liberta di impresa e di commercio),
utilizzare come “proiettile” un soggetto affetto da handicap fisico, presentato come tale, lede
la dignita della persona umana. In M. Ruororo, Appunti sulla dignita umana, in Direitos
Fundamentais & Justica, 11/2010.

> G. GuLOTTA, Il concetto di decoro e la tutela della vita privata, in L'indice penale, 1968, pp.
137-141; in Il Diritto alla riservatezza e la sua tutela penale, Giuffre, Milano 1970 (Atti del
Congresso di Varenna, 5-7 settembre 1967); in Psicopatologia e Delitto, Giuffre, Milano 1971.
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che dl decoro tocca la pura dignita a dir cosi esteriore dell’individuo, da qualsiasi
lato la si consideri (fisica, intellettuale, patrimoniale eccetera) in quanto non tra-
smodi, non degeneri a vulnerare 'onore-°. Concludevo che d’'individuazione del
concetto di decoro mentre da un lato, dunque, permette di estendere la tutela
della reputazione, dall’altra difende una parte della vita privata dell’individuo».
L'articolo proponeva una disamina di concetti ancora oggi al centro di impor-
tanti pronunce giurisprudenziali: la Corte di Giustizia dell’'Unione Europea si ¢
espressa lo scorso maggio sul tema del diritto all’oblio, stabilendo che i cittadini
europei hanno il diritto di richiedere ai motori di ricerca di internet I'elimina-
zione delle pagine e dei link che rimandino a informazioni che li riguardano se
queste sono «on adatte, irrilevanti o non piu rilevanti», poiché la rievocazione
di fatti che non sortiscono piu l'interesse pubblico costituisce, invece, una vio-
lazione della privacy dell’individuo. Anche i nostri giudici di legittimita si sono
espressi relativamente all'importanza del diritto alla riservatezza affermando che
tale diritto € strettamente attinente al nucleo essenziale dei valori di personalita,
in assenza dei quali la persona «non puo esistere e svilupparsi in armonia con i
postulati della dignita umana»’ (sent. n. 366 del 23 luglio 1991).

Se una prima concezione di dignita come valore intrinseco all’essere umano
puo essere considerata oggettiva, la seconda rimanda senza dubbio ad aspetti sog-
gettivi e tale distinzione sembra sussistere anche nel mondo giuridico: la dignita
oggettiva ¢ alla base del riconoscimento dei diritti umani e costituisce (o dovrebbe
costituire) un freno alle interferenze di terzi, Stato compreso, nella vita intima del-
le persone; la dignita soggettiva, invece, rimanda alla possibilita di raggiungere e
realizzare (o almeno al tentativo di) i propri obiettivi e dunque alla necessita che
lo Stato fornisca a tutti i cittadini i mezzi di base per poter attuare tale tentativo. La
capacita di impegnarsi e tentare di migliorarsi dipende senz’altro dalla dotazione
naturale di ciascuno, ma risultano fondamentali le risorse esterne: i governi devo-
no pertanto assicurare quelle basi economiche, sociali, politiche e culturali a che
ognuno abbia almeno il minimo per tentare di realizzare le proprie mire®.

Pare quindi che vengano contemplate sostanzialmente due espressioni, due
manifestazioni, della dignita: da un lato, una dignita da preservare e tutelare,
dall’altro una dignita da promuovere e accrescere. Aspetti inscindibili e per cer-
ti versi non gerarchizzabili in quanto espressioni del medesimo principio. Que-
sto duplice aspetto € ben rintracciabile nel Preambolo della Carta delle Nazioni
Unite, in cui ’ONU esplicita di avere 'obiettivo di «riaffermare la fede nei diritti

¢ E. Froran, Ingiuria e diffamazione, SEI, Milano 1939, p. 880.

7 G. Monaco, La tutela della dignita umana: sviluppi ginrvisprudenziali e difficolta applica-
tive, in Dignita e diritto: prospettive interdisciplinari. Quaderni del Dipartimento di scienze
giuridiche, Quaderno 2, Universita Cattolica del Sacro Cuore, sede di Piacenza, Libellula
Edizioni, Tricase (LE) 2010.

8  M.C. Nussmaum, Human Dignity and Political Entitlements, in Human Dignity and Bioetbics,
essay commissioned by the President’s Council on Bioethics, Washington DC 2008, pp. 350 ss.
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fondamentali dell'uomo, nella dignita e nel valore della persona umana, nella
eguaglianza dei diritti degli uomini e delle donne», ma anche di qpromuovere il
progresso sociale ed un piu elevato tenore di vita in una piu ampia liberta» Allo
stesso modo, nella Dichiarazione Universale dei Diritti del’'Uomo si sottolinea
come dl riconoscimento della dignita intrinseca e dei diritti uguali e inalienabili
di tutti i membri della famiglia umana ¢ il fondamento della liberta, della giusti-
zia e della pace nel mondo» (Preambolo) e come «utti gli esseri umani nascono
liberi ed eguali in dignita e diritti> (art. 1), ma si sottolinea anche che «ogni
individuo [...] ha diritto [...] alla realizzazione, attraverso lo sforzo nazionale e
la cooperazione internazionale [...], dei diritti economici, sociali e culturali in-
dispensabili alla sua dignita e al libero sviluppo della sua personalita» (art. 22)
e che una @wemunerazione equa e soddisfacente» puo assicurare «a lui stesso e
alla sua famiglia un’esistenza conforme alla dignita umana» (art. 23). Conside-
rando poi altri contesti, si evince come l’istruzione concorra «al pieno sviluppo
della personalita umana e al senso della [...] dignita» (Patto internazionale sui
diritti economici, sociali e culturali, art. 13), e come «tutte le persone sotto ogni
forma di detenzione o imprigionamento devono essere trattate in modo umano
e con il rispetto per la dignita inerente della persona umana» (Corpo dei princi-
pi delle Nazioni Unite per la protezione di tutte le persone soggette a qualsiasi
forma di detenzione o prigionia, principio 1).

I riferimenti normativi indicano quindi da un lato I’esigenza di tutelare e
proteggere quel nucleo inviolabile proprio di ogni essere umano, dall’altro I'im-
portanza di promuovere le potenzialita e le capacita di ogni individuo. Se l'in-
dividuo spinge verso forme di realizzazione personale socialmente accettate, le
esigenze di tutela e di promozione sono rivolte nella stessa direzione; in caso
contrario, si pone il problema di capire fino a che punto vada tutelata la spinta
allo sviluppo dell’individuo, senza tuttavia violare i diritti di altri, e talvolta an-
che dell’individuo stesso (come accaduto nel caso del “lancio dei nani”).

La dignita quindi non consiste solamente nel principio da cui discendono
altri diritti, ma si configura anche come fonte di doveri, divieti e responsabilita,
ed € un valore che costituisce la “bussola” per i giudizi sulle condotte’. La digni-
ta diventa allora un limite alla discrezionalita del legislatore non come effetto
di un bilanciamento, ma come bilancia essa stessa'°.

La dimensione sociale della dignita ¢ quindi evidente: da dignita [...] ha
contenuto valoriale non soltanto in riferimento all’essere umano in quanto tale,
ma anche con riguardo all’essere umano nella sua vita di relazione e, piu in
generale, all’essere umano come soggetto della societa in cui vive [...]. Si tratta
di una dimensione che supera la tutela dell’individuo, per cogliere quest’ultimo

°  D. Bevieveld - R. Bronsworp, Human Dignity in Bioethics and Biolaw, Oxford University
Press, Oxford 2001.

10 M. Ruororo, Appunti sulla dignita umana, in Direitos Fundamentais & Justica, 11/2010,
aprile/giugno.
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nei suoi rapporti con gli altri. La “dimensione sociale” della dignita trova [...] un
ampio ed esplicito riconoscimento all’interno della Costituzione»'.

Nonostante le numerose menzioni del concetto di dignita in varie fonti in-
ternazionali, il suo significato resta perd ancora piuttosto vago e il tentativo di
definizione espone a non poche difficolta. Nemmeno il “suggerimento” di Witt-
genstein, che sostiene che per comprendere il significato di una parola o di un
concetto «si deve guardare al suo impiego e imparare da esso» sembra rendere
il compito meno gravoso.

Schachter ritiene che il significato intrinseco della dignita umana «¢ lasciato
a una comprensione intuitiva, condizionata in larga misura da fattori cultura-
li. Quando ¢ stato invocato in situazioni concrete, si € generalmente assunto
che una violazione della dignita umana possa essere riconosciuta anche se il
termine astratto non puo essere definito»'?. In qualche modo, quindi, «proprio
Iindeterminatezza della dignita e la molteplicita dei significati attribuiti a tale
concetto aiutano a comprendere perché in alcune circostanze si € fatto ricorso
alla dignita come elemento rafforzativo e/o specificativo di altri diritti, mentre
in altre situazioni la dignita ¢ stata utilizzata in modo autonomo, quale limite di
diritti anch’essi costituzionalmente garantiti, o perfino come un diritto nuovo,
che giustifica pretese risarcitorie in caso di lesione»'.

Anche Zagrebelsky, recentemente, ha pubblicato un articolo' in cui sottoli-
nea come il costrutto della dignita sia stato protagonista in tutte le Costituzioni
e le Carte internazionali, a partire dalla Dichiarazione Universale dei Diritti
dell’Uomo, nonostante la difficolta di definizione: «ma il fatto che d’'un concetto
si possa fare un uso tanto largo e, soprattutto, incontestato, € un segno di forza
o di debolezza del concetto stesso? Purtroppo, di debolezza: tanto piu il concet-
to € generale e astratto, tanto meno ¢ determinato in particolare e in concreto».

Psicologia della dignita

«Cio che € davvero fondamentale, per cio stesso non puo mai essere posto, ma
deve sempre essere presupposto»’. In effetti, appare chiaro come i giuristi, pur

' M. Berroccr - P. Passacuia, La dignita dell’'uomo quale principio costituzionale, Quaderno
predisposto in occasione dell’incontro trilaterale delle Corti costituzionali italiana, spagnola
e portoghese, Roma, Palazzo della Consulta, 30 settembre - 1 ottobre 2007.

12 0O. Scuacuter, Human Dignity as a Normative Concept, in The American Journal of Inter-
national Law, 1983, p. 77.

13 G. Monaco, La tutela della dignita umana: sviluppi giurisprudenziali e difficolta applica-
tive, in Dignita e diritto: prospettive interdisciplinari. Quaderni del Dipartimento di scienze
giuridiche, Quaderno 2, Universita Cattolica del Sacro Cuore, sede di Piacenza, Libellula
Edizioni, Tricase (LE) 2010.

Y G. ZacreBeisky, Il valore della dignita, quella fragile barriera contro la barbarie, in la
Repubblica, 12 settembre 2014.

5 G. ZacreBELSKY, Il diritto mite. Legge, diritti, giustizia, Einaudi, Torino 1992, p. 3.
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utilizzando largamente il concetto di dignita, non hanno mezzi per fornirne una
definizione.

E allora la psicologia che pud offrire contenuto al costrutto, fornendo un
utile contributo partendo dalla considerazione che la dignita, configurandosi
come “madre” dei diritti umani, ¢ strettamente connessa a quegli aspetti psico-
logici di autostima, autorealizzazione, auto percezione, reputazione, che, fino a
oggi, non sono stati oggetto di una valutazione sistematica, pur avendo impor-
tanti implicazioni sul piano giuridico e pubblico.

E sono in particolare le teorie proposte dalla psicologia del Sé a fornire
spunti di riflessione di rilievo.

Le teorie della psicologia del Sé considerano infatti il S¢ come il prodotto di
un’interazione sociale che si costituisce a partire da un rispecchiamento: Coo-
ley'¢ parlava di Sé rispecchiato (The Looking Glass Self) per indicare quella parte
di noi che si crea «dalla rifrazione della nostra immagine deviata e moltiplicata
dallo sguardo e dalle parole degli altri»'”. Noi sviluppiamo la nostra conoscenza
di noi stessi sulla base della percezione che abbiamo di come gli altri ci vedono,
e attraverso gli altri riceviamo, come in uno specchio, un’immagine riflessa di
noi stessi che poi interiorizziamo e utilizziamo per creare il nostro personale
concetto di noi: «ciascuno come in uno specchio riflette I’altro che passa. Come
vediamo riflessi nello specchio il nostro volto, la nostra figura, il nostro vestito
ed essi ci interessano perché sono nostri, e siamo soddisfatti oppure no a se-
conda che essi corrispondono o non corrispondono a cid che a noi piacerebbe
che fossero, cosi con 'immaginazione cogliamo nella mente di un altro un certo
modo di considerare il nostro aspetto, i nostri comportamenti, i nostri obiettivi,
le nostre azioni, il nostro carattere, i nostri amici e cosi via e da tali considera-
zioni siamo in vario modo influenzati»'®. Da cio deriva che la nostra reputazione
¢ un «potente sistema di retroazione del sé su se stesso che costituisce I'identita
sociale e che integra nell’auto percezione come ci vediamo visti»*.

Come dice un proverbio africano de persone sono persone attraverso altre
persone».

E da questa dimensione sociale che nascono la vergogna, I'imbarazzo, I'or-
goglio, 'autostima... e 'ansia connessa a questi sentimenti dipende proprio dal
fatto che non possiamo “controllare” gli altri, anche se in realta non si tratta
semplicemente dell’opinione altrui, quanto piuttosto di cid che noi crediamo
che sia 'opinione che gli altri hanno su di noi, che cerchiamo di modificare e
influenzare, all’interno di un complesso gioco cognitivo in base al quale «cer-

16 C.H. Coorky, A Study of the Early Use of Self~-Words by a Child, in Psychological Review,
15/1908, pp. 339-357.

7 G. OriGal, Noi, confusi dalla nostra reputazione, in Il Sole 240re, 7 settembre 2014, p. 34.
8 C.H. Cootky, Social Organization: A Study of the Larger Mind, Charles Scribner’s Sons,
New York 1909, pp. 25-31.

¥ G. Orical, op. cit.
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chiamo di manipolare le rappresentazioni che gli altri si fanno di noi partendo
da un’idea che ci siamo fatti di queste rappresentazioni»*.

Secondo Goffman, il Sé, dati i suoi aspetti sociali, ha bisogno di una vali-
dazione interpersonale al punto che gli altri costituiscono la fonte stessa dello
sviluppo della nostra mente e del nostro Sé*!. E per questo che le persone si
comportano come attori su un palcoscenico, selezionando cosa mostrare agli
altri e cosa nascondere dietro le quinte*, e ciononostante I'impressione che
una persona desidera dare agli altri non € necessariamente uguale all'impres-
sione che l'altro percepira: I'individuo, infatti, durante gli incontri sociali ¢ende
a trattare i presenti sulla base delle impressioni che essi in quel momento dan-
no per cio che riguarda il loro comportamento passato e futuro»®.

La dignita, quindi, anche come difesa e protezione di noi, della nostra auto-
stima, della nostra “faccia” intesa come quell’immagine pubblica che ogni per-
sona vuole avere*, come quel costrutto sociale che fa riferimento a identita so-
cialmente situate che la gente si attribuisce o attribuisce agli altri. Per Goffman
il termine faccia puo essere definito come il valore sociale positivo che una
persona rivendica per se stessa mediante la linea che gli altri riterranno che
egli abbia assunto durante un contatto particolare. Per faccia si intende quindi
un’immagine di se stessi, delineata in termini di attributi sociali positivi; un’im-
magine, tuttavia, che gli altri possono condividere®. Esistono varie espressioni
verbali e strategie comunicative a cui spesso ricorriamo per confermare, pro-

» o«

muovere o mettere a repentaglio quelle identita: “salvare la faccia”, “metterci la
faccia”, “perderci la faccia”®... Anche Skinner utilizza I'espressione “salviamo
la faccia” all’interno del suo testo Oltre la liberta e la dignita®: <opponiamo re-
sistenza a ogni condizione in cui il nostro comportamento sminuisca la nostra
dignita [...]. Cerchiamo di procurarci meriti attribuendo alla nostra condotta
ragioni meno impellenti di quelle reali»; «salviamo la faccia riconducendo il
nostro comportamento a cause meno visibili o meno efficaci [...]. Diamo modo
alla gente di salvare la faccia accettando le spiegazioni che da del proprio com-
portamento per quanto inverosimili possano essere».

Noi ci percepiamo come capaci o meno di affrontare un compito, risolvere
un problema, gestire una situazione, ingaggiarci in una relazione: questo di-

2 G. Oricat, op. cit.

21 P. AsuworTH, Psychology and “Human Nature”, Psychology Press, Hove 2000.

22 E. GorrmAN, The Presentation of Self in Everyday Life, Doubleday, New York 1959.

3 E. GorrmaN, Interazione strategica, il Mulino, Bologna 2009, p. 285.

24 E. GorrmaN, On Face-Work: An Analysis of Ritual Elements in Social Interaction, in Psy-
chiatry, 18/1955, pp. 213-231.

% E. GorrmaN, Relations in Public: Microstudies of the Public Order, Harper and Row, New
York 1971.

% L. DE Catapo NEUBURGER - G. GULOTTA, Sapersi esprimere. La compelenza comunicativa,
Giuffre, Milano 2009.

27 B.F. SKINNER, Oltre la liberta e la dignita, Mondadori, Milano 1971, pp. 64-66.
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pende dal nostro senso di autoefficacia percepita®®, cioé quel complesso di no-
stre aspettative e credenze personali, riassumibile come “sapere di saper fare”
che ha conseguenze comportamentali e che costituisce uno degli aspetti prin-
cipali della conoscenza di sé. Ognuno di noi, infatti, immagina per se stesso un
progetto: Sartre® riteneva che la realta umana andasse vista nei termini delle
finalita che I'individuo si propone, ponendo l'accento sugli obiettivi piuttosto
che sulle cause. L'individuo non dovrebbe essere ostacolato nella realizzazione
di questo suo progetto, perché sono proprio gli eventuali ostacoli a costituire
un attacco alla dignita e all’autorealizzazione personale, che nell’ottica di Ma-
slow costituisce la spinta dell’'uvomo a diventare migliore, a crescere, una volta
che tutti gli altri bisogni sono stati soddisfatti: «wun uomo deve essere cio che ¢
capace di fare. Egli deve essere coerente con la propria natura. L’autorealizza-
zione ¢ un desiderio di diventare sempre piu cio che si ¢ idiosincraticamente,
di diventare tutto cio che si € capaci di diventare»*.

Sembra dunque che gli esseri umani siano ostaggio del prossimo e che la
dignita personale possa essere messa a repentaglio dalla condotta altrui. In-
somma, “I'inferno sono gli altri” come dira Garcin nel dramma di Sartre A4 porte
chiuse (1944) e la lesione della dignita, allora, € una lesione del Sé in quanto
costrutto che implica caratteristiche interne e esterne: non si tratta solo di come
io mi vedo, ma anche di come sento che gli altri mi vedono. Questa dinamica ¢
resa magistralmente nell’opera pirandelliana La patente (1917) e ben riassunta
nell’opera Ciascuno a suo modo (1924), quando Diego afferma: «ma lo vuoi
capire che la tua coscienza significa appunto ‘gli altri dentro di te’?.

Lesioni della dignita

Le violazioni della dignita, in questi termini, hanno a che fare con 'umiliazione,
con la mortificazione. Pur non esistendo una classificazione ufficiale di atti che
possono ledere tali aspetti personali, esiste di certo una consistente similarita
interculturale, benché 'umiliazione dipenda dal contesto e sia soggetta alle
personali visioni del mondo. In generale, si fa riferimento a tutte quelle azioni
che sminuiscono una persona sul piano fisico, psicologico, simbolico, pubbli-
co: la violenza fisica, ’esclusione sociale, la diffamazione, I'insulto, la violazio-
ne del diritto al nome proprio, la diminuzione dello status sociale rispetto ai
pari, porre in essere comportamenti che determinino la sopraffazione fisica di
qualcuno (ad es. costringendo una persona a strisciare, a inginocchiarsi, tenerla
al guinzaglio, esporla pubblicamente senza vestiti...), la discriminazione sulla
base del sesso, della fede religiosa o dell’appartenenza a un gruppo.

8 A. BANDURA, Self regulation of motivation an action through internal standards and goal
systems (1989), cit. in G. Gurotrta, La vita quotidiana come laboratorio di psicologia sociale,
Quaderni di psicologia, Giuffre, Milano 2008.

2 ].P. SArTRE, Critica della ragion dialettica, 11 Saggiatore, Milano 1960.

30 A. Mastow, Motivazione e personalita, Armando, Roma 1954.
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Consideriamo anche che la violazione di questi aspetti non necessariamen-
te ¢ determinata da un comportamento, ma anche da atteggiamenti passivi o
omissivi che possono parimenti determinare vergogna e umiliazione quali la
trascuratezza o l'esclusione sociale®'.

Una lesione dell’autostima e del senso della propria autoefficacia si rile-
va anche quando una determinata risposta, passiva o attiva, non incontra le
aspettative dell’individuo: si tratta di non riconoscimenti, di una mancanza di
riscontro da parte degli altri e la negazione del riconoscimento sociale ¢ alla
base dell’esclusione.

A questo proposito occorre fare riferimento al concetto del ruolo sociale, de-
terminato dal complesso dei comportamenti che le persone si attendono da parte
nostra, mentre lo status ¢ riferito al complesso dei comportamenti che noi ci
attendiamo legittimamente da parte degli altri: «l ruolo che l'individuo assume
si manifesta nella sua condotta concreta e dipende, per gran parte, dal modo in
cui egli percepisce i ruoli dei suoi “partner” sociali, nonché dalla posizione in cui
si pone nei loro confronti. Un aspetto particolare di questi fenomeni ¢ costituito
dall’“attesa di ruolo”. Quando incontriamo una persona di cui conosciamo lo stato
sociale, ci aspettiamo che si comporti in una data maniera. Una discordanza tra il
ruolo atteso e il ruolo percepito, cioe quando il ‘partner’ non si comporta come era
previsto, produce una difficolta nell’adattamento delle relazioni interpersonali»**.

Skinner** annovera tra le possibili lesioni della dignita <«ogni prova del fat-
to che il comportamento di una persona puo essere attribuito a circostanze
esterne», che si traduce nella privazione del riconoscimento del proprio merito,
perché «iconosciamo la dignita o il valore di una persona quando le attribu-
iamo il merito di aver fatto quello che ha fatto. Il merito che le attribuiamo ¢
inversamente proporzionale all’evidenza delle cause del suo comportamento».
Ritiene, per esempio, che «di tanto in tanto i progressi nella tecnologia fisica
o biologica, diminuendo le probabilita di procurarsi riconoscimenti di merito
o ammirazione, hanno dato I'impressione di minacciare il merito o la dignita»,
come accade per la scienza medica, che <ha diminuito la necessita di soffrire in
silenzio e la possibilita di essere ammirati per questo».

Il contributo della psicologia si rivela quindi utile da molteplici punti di vista.
La considerazione di base secondo cui la violazione della dignita ¢ connessa alla
lesione di alcune dimensioni psicologiche puo orientare la presa di decisioni
giuridiche in casi complessi, cosi come puo stimolare riflessioni in chi ¢ chiamato
a “decidere” della vita delle persone (giudici, politici, legislatori) rispetto agli ef-
fetti che tali decisioni sono in grado di determinare, favorendo la promulgazione
di norme e leggi sempre piu dirette alla tutela e alla promozione del benessere

31 D. Suurrziner - 1. RaBiNovict, Human Dignity, Self-Worth, and Humiliation: A Comparative
Legal-Psychological Approach, in Psychology, public policy and law, 18-1/2012, pp. 105-143.
32 G. GuLotTa, Il concetto di decoro e la tutela della vita privata, cit.

3 B.F. SKINNER, Oltre la liberta e la dignita, Mondadori, Milano 1971, pp. 58-75.
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umano®, In taluni casi, la necessita della persona di essere riconosciuta come
tale e la tutela della sua autostima, della sua autoefficacia, possono rivelarsi piu
importanti dell’aspetto strettamente legale della disputa: in tali situazioni, infatti,
gli aspetti psicologici sono alla base della risoluzione del conflitto e della giusti-
zia, e la dignita diviene pertanto assimilabile proprio al recupero dell’autostima
poiché il trauma della vittima ¢ dato proprio dalla mancanza di rispetto.

Cio potrebbe incrementare il nostro senso di giustizia: noi tendiamo a pen-
sare che il mondo sia giusto®*cioe che il mondo sociale sia governato da princi-
pi di giustizia in base ai quali cio che otteniamo ¢ meritato e meritiamo quello
che abbiamo, quindi quello che accade ¢ corretto e le decisioni che vengono
prese nei nostri confronti sono giuste. Se non avessimo queste credenze e rite-
nessimo il mondo sociale intrinsecamente ingiusto, esso diventerebbe impre-
vedibile, non controllabile.

La violazione di questa credenza costituisce una lesione della dignita.
L’aspetto psicologico del sentimento di giustizia ¢ alla base della cosiddetta
aequitas, che ci permette di capire perché accettiamo certe regole e perché in
certe occasioni non le rispettiamo o addirittura le osteggiamo. In una prospetti-
va evoluzionistica, alla base del senso di giustizia c’e¢ qualcosa che rimanda alla
generosita come conseguenza dell’opportunismo sociale: gli ominidi si sono
resi conto che 'unico modo per sopravvivere era cooperare e che i comporta-
menti egoistici e individualistici avrebbero messo a rischio la sopravvivenza. La
dimensione sociale del sentimento di giustizia attiene al concetto di confronto?
e quindi, ancora una volta, agli altri: compariamo la nostra attivita con quella
altrui e in base alle nostre percezioni valutiamo se la giustizia puo essere con-
siderata egualitaria oppure no.

Skinner® sostiene che «gran parte della letteratura della dignita si occupa
della giustizia e del problema se premi e punizioni siano stati assegnati merita-
tamente. Quando si considera se una punizione sia stata inflitta meritatamente
sia la liberta sia la dignita sono in gioco. Aspetti economici entrano nella let-
teratura della dignita nel determinare un prezzo giusto o un giusto salario. La
prima protesta del bambino: “Non ¢ giusto”, si riferisce di solito alla grandezza
di un premio o di una punizione».

Un affronto, una violazione della nostra dignita, un comportamento giudi-
cato non equo, vengono quindi percepiti come tali in base alle nostre valuta-
zioni sulla situazione, alla relazione che ci lega a colui che ci ha danneggiati,
alle nostre interpretazioni, non solo delle azioni altrui, ma anche delle leg-

3 G.B. MerroN, The Law is a Good Thing (Psychology Is, Too), in Law and buman bebavior,
16-4, 1992.

% M.J. Lerner, The Belief in a Just World: A Fundamental Delusion, Plenum, New York 1980.
36 L. FesTINGER, A Theory for Social Comparison Process, in Human Relations, 7/1954, pp.
117-140.

37 B.F. SKINNER, Oltre la liberta e la dignita, Mondadori, Milano 1971, pp. 70-71.
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gi e delle politiche vigenti. Queste percezioni, e l'intensita delle reazioni ai
comportamenti o situazioni giudicati non “giusti”, variano anche tra persone
appartenenti alla stessa dimensione socio-culturale perché dipendono contem-
poraneamente da fattori contestuali e personali. Tutti questi fattori modellano
le aspettative di ognuno rispetto al fatto che sussista una “giustizia”.

Ecco perché non esiste un “elenco” delle violazioni alla dignita: si tratta un
argomento complesso caricato da una forte soggettivita. La relativita culturale
e contestuale, tuttavia, non concerne i fattori psicologici sottostanti, che sono
invece universali.

L’occuparsi di aspetti psicologici non deve tuttavia esporre al rischio di allon-
tanarsi eccessivamente dalle ricadute pratiche dei concetti sin qui considerati.

E allora, qualche esempio di contesti e situazioni in cui tali aspetti si sono
rivelati centrali.

L’attualissima situazione delle carceri in Italia. E di questi giorni la prima
applicazione del rimedio compensativo previsto dal decreto 92/2014 (che ha
ricevuto il si del Senato all’inizio del mese di agosto) sul risarcimento ai dete-
nuti custoditi in carcere in condizioni inumane e degradanti determinate dal
sovraffollamento (che non pare essere un problema solo italiano: da un arti-
colo del Corriere della Sera del 27 luglio 2014 Ungheria, Cipro, Grecia, Malta,
Croazia, Belgio e Francia stanno peggio di noi) che prevede un risarcimento di
8 euro per ogni giorno trascorso in cella in condizioni disumane, richiedibile
entro 6 mesi dalla fine della detenzione o, se la pena & ancora da espiare, uno
sconto di un giorno ogni 10 in cui € stato violato il diritto a uno spazio umano
(almeno 3 m?). E cosi, per la prima volta in Italia, un detenuto del carcere di
Padova, attualmente scarcerato per aver ricevuto uno sconto di 10 giorni sulla
pena residua, ha ricevuto € 4.808,00 a titolo di risarcimento per aver trascorso
601 giorni di detenzione in condizioni disumane, ossia in uno spazio di 2,85
m2. Riflettiamo sul fatto che ’Azienda sanitaria locale di Cuneo, nel proprio
sito internet, alla sezione “Detenzione di animali d’affezione” indica che le di-
mensioni minime per detenere un cane al chiuso sono di 8 m?...

Sul tema, va ricordata I'importantissima sentenza “Torreggiani” della CEDU
del gennaio 2013, da cui deriva la promulgazione del decreto legge 92/2014,
che ha condannato I'Italia a risarcire il danno morale patito dai ricorrenti de-
terminato dalla non disponibilita, protrattasi per tempi lunghi, a beneficiare di
uno spazio vitale conforme ai criteri ritenuti accettabili dalla Corte, dalla man-
canza di acqua calda per lunghi periodi, dall’insufficienza dell’illuminazione
e della ventilazione nelle celle, circostanze che hanno causato nei ricorrenti
un’ulteriore sofferenza, benché di per sé non costituiscano trattamenti inumani
e degradanti®. La Corte ha stabilito pertanto che vi € stata violazione dell’art.

3 Anche la Corte di Cassazione si € espressa relativamente all’estensione della nozione di
danno non patrimoniale da intendersi come danno da lesione di valori inerenti alla persona
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3 della Convenzione (xnessuno puo essere sottoposto a tortura né a pene o
trattamenti inumani o degradanti»). Nella sentenza la Corte rammenta che da
carcerazione non fa perdere al detenuto il beneficio dei diritti sanciti dalla
Convenzione. Al contrario, in alcuni casi, la persona incarcerata puo avere bi-
sogno di una maggiore tutela proprio per la vulnerabilita della sua situazione
e per il fatto di trovarsi totalmente sotto la responsabilita dello Stato. In questo
contesto, I'art. 3 pone a carico delle autorita un obbligo positivo che consiste
nell’assicurare che ogni prigioniero sia detenuto in condizioni compatibili con
il rispetto della dignita umana, che le modalita di esecuzione della misura
non sottopongano l'interessato ad uno stato di sconforto né ad una prova di
intensita che ecceda l'inevitabile livello di sofferenza inerente alla detenzione
e che, tenuto conto delle esigenze pratiche della reclusione, la salute e il be-
nessere del detenuto siano assicurati adeguatamente». Se, infatti, i diritti umani
sono tali proprio perché posseduti da tutti gli esseri umani in virtt della loro
appartenenza al genere umano, la possibilita di godere di tali diritti non puo
essere persa solo per aver commesso un reato, poiché anche un reo continua
ad essere una persona®.

Pare tuttavia importante riflettere sul trattamento penitenziario, che se da un
lato deve rispettare e tutelare la dignita del prigioniero, dall’altro deve tenere in
considerazione anche la tutela della dignita delle persone “oneste”,; la cui digni-
ta era stata lesa dal reo stesso. Ci si confronta quindi con la necessita di erogare
un trattamento che deve tutelare la dignita di chi ha violato la dignita altrui.

In stretta correlazione con questo tema, l'altrettanto attualissima questio-
ne del superamento degli Ospedali Psichiatrici Giudiziari (attualmente 5 sul
territorio nazionale)®, la cui chiusura & stata rinviata al 1 aprile 2015%. Da
un’inchiesta del 2011 erano emerse le inumani e degradanti condizioni in

(Cass. civ. sez. III n. 8827 e n. 8828 del 31 maggio 2003). Secondo una pronuncia delle Se-
zioni Unite (Cass. civ. n. 26972 dell’11 novembre 2008) il risarcimento integrale del danno va
previsto in tutti i casi in cui derivi dalla lesione di diritti inviolabili della persona riconosciuti
dalla Costituzione, che si tratti del diritti inviolabile alla salute, oppure dei diritti inviolabili
della famiglia, o ancora del diritto alla reputazione, al’immagine, al nome, alla riservatezza,
tutti «diritti inviolabili della persona incisa nella sua dignita, preservata dagli artt. 2 e 3 Cost.».
¥ T. WarD - A. BirGDEN, Human Rights and Correctional Clinical Practice, in Aggression and
violent bebavior, 12/2007, pp. 628-643.

i Aversa (Caserta), Castiglione delle Stiviere (Mantova), Montelupo Fiorentino (Firenze),
Napoli, Reggio Emilia; Barcellona Pozzo di Gotto (Messina) e stato chiuso nel dicembre 2012
dopo essere stato posto sotto sequestro.

411 29 maggio 2014 la Camera dei Deputati ha definitivamente approvato il decreto-legge
52/2014 con cui viene prorogata al 31 marzo 2015 la data di chiusura degli OPG. Si tratta
della seconda proroga, visto che — dopo che il decreto-legge 211/2011 aveva previsto la
chiusura degli OPG entro il 31 marzo 2013 —, ritardi sia nell’attuazione dei programmi re-
gionali di accoglienza degli internati che della disciplina attuativa da parte dello stato hanno
portato il governo con la legge 57/2013 al differimento della chiusura al 1 aprile 2014.
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cui erano costretti a vivere gli internati, spesso “condannati” al cosiddetto
“ergastolo bianco”: sporcizia, costrizioni fisiche, assenza di terapie e nessuna
prospettiva di riabilitazione e rimessa in liberta. Con la nuova legge, invece, la
permanenza nei mini OPG regionali adibiti ad accogliere i pazienti non potra
essere superiore, nella durata, al massimo della pena edittale prevista per il
reato commesso dal soggetto.

Limportanza della dignita e delle dimensioni psicologiche connesse alla
tutela dei diritti umani viene sottolineata anche in altri ambiti, tra cui ad esem-
pio il diritto alla vita privata e familiare (art. 8 della Convenzione Europea dei
Diritti dell’'Uomo) e il diritto alla genitorialita, argomenti centrali e con i quali
ci si confronta sempre piu frequentemente. Al proposito, si cita una innovativa
sentenza della CEDU (n. 21188/09 del 12 aprile 2011) in cui per la prima volta
la Corte ordina a uno Stato (in questo caso la Croazia) di fare si che i contatti
tra i figli e i genitori separati siano garantiti. Sullo stesso tema, per quanto ri-
guarda I'Italia, si segnala la sentenza CEDU n. 25704 del 29 gennaio 2013 che
ha condannato lo Stato a risarcire un cittadino con la somma di 25 mila euro,
di cui 15 mila a titolo di danno morale: il ricorrente sosteneva che le autorita
italiane non avessero effettivamente garantito il suo diritto ala vita familiare,
previsto dall’art. 8 della Convenzione®?, e cioe, nella fattispecie, il suo diritto di
coltivare con la figlia un rapporto equilibrato nonostante I’elevata conflittualita
con l'altro genitore. Gia in precedenza la Corte aveva assunto questa posizione:
si ricorda la sentenza Piazzi contro Italia del 2 novembre 2010 con la quale la
Corte ha constatato I'inefficacia delle misure adottate per far rispettare il diritto
di visita del ricorrente al fine di ristabilire i rapporti con il figlio minore, ed ha
censurato il comportamento tenuto dall’Autorita giudiziaria che aveva delegato
ai servizi sociali la concreta gestione della questione senza svolgere verifiche
efficaci e tempestive sull’esecuzione dei propri provvedimenti®.

Altri due argomenti, attuali per quanto forse poco dibattuti, paiono stretta-
mente legati alla psicologia forense nell’ambito di questa analisi: la somministra-
zione di trattamenti farmacologici ai condannati per reati a sfondo sessuale allo
scopo di ridurre, se non eliminare, la loro libido (la c.d. castrazione chimica)® e
la possibilita di “leggere nella mente™ degli individui attraverso tecniche neu-

2 «Ogni persona ha diritto al rispetto della propria vita privata e familiare. Non puo esservi
ingerenza di un’autorita pubblica nell’esercizio di tale diritto a meno che tale ingerenza sia
prevista dalla legge e costituisca una misura che, in una societa democratica, € necessaria
alla protezione della salute e della morale, o alla protezione dei diritti e delle liberta altrui».
3 G. VassaLLo, Diritto di visita del genitore: la Cedu condanna i tribunali italiani, in Altalex,
nota dell’8 febbraio 2013.

4 K. HarrisoN - B. RaINEY, Suppressing Human Right? A Rights-Based Approach to the Use of
Pharmacotherapy with Sex Offenders, in Legal Studies, 29-1/2009, pp. 47-74.

5 M. Gamer, Mind Reading Using Neuroimaging. Is This Future of Deception Detection?, in
European Psychologist, 19-3/2014, pp. 172-183.
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ropsicologiche di memory detection’® (letteralmente “rilevamento della memo-
ria”, indagine dell’esistenza della traccia mnestica relativa a un particolare even-
to) e di lie detection (lo scoprire se una persona mente)?. Recenti studi sulla
prevenzione del crimine® stanno indagando la possibilita di capire e prevedere
le intenzioni degli individui effettuando una sorta di “diagnosi” del futuro at-
traverso queste tecniche di lettura della mente: si pensi, ad esempio, all’appli-
cazione di tali metodiche nel caso in cui degli individui trovati in possesso di
materiale esplosivo e sospettati di voler organizzare atti terroristici dichiarassero
di voler utilizzare I'esplosivo per scopi edilizi. La prevenzione di un attacco ter-
roristico puo giustificare questo tipo di indagini? Se “il fine giustifica i mezzi”,
¢ possibile ammettere 'impiego di questi strumenti anche per I'indagine delle
intenzioni delle persone relativamente a questioni di vita quotidiana, per esem-
pio i consumi? Al di 1a dei divieti procedurali esistenti nei singoli paesi, ¢ lecito
discutere se tali interventi possano essere lesivi della dignita umana. La risposta,
senza dubbio, ¢ positiva nel caso in cui vengano posti in essere senza, o peggio
contro, la volonta della persona (nel caso delle tecniche di “lettura della mente”,
sia che si tratti dell’'imputato, sia che si tratti di un testimone). Piu delicato, tut-
tavia, € interrogarsi sull'impiego di tali procedure in soggetti consenzienti ove
sia accertato che il consenso sia libero. Si € visto in precedenza, infatti, come la
dignita personale sia un valore cosi connaturato all’essere umano, cosi basilare,
da poter essere addirittura sottratto alla libera disponibilita dell’individuo che
ne ¢ portatore, a prescindere dal suo libero consenso.

In conclusione, lo studio dei diritti umani, della tutela della dignita e delle
dimensioni psicologiche connesse, pare imprescindibile data la loro centralita
e la grande eco internazionale suscitata da questi temi. Anche se per Skinner
la letteratura della dignita ostacola i progressi umani perché puod opporsi a
progressi nella tecnologia, compresa una tecnologia del comportamento, per-
ché essi distruggono le possibilita di essere ammirati, cosi come pud opporsi
a un’analisi fondamentale perché questa offre una spiegazione alternativa del
comportamento che sottrae all’individuo i meriti che gli erano attribuiti in
precedenza»®, ¢’& chi ritiene che la risonanza di questo tema sia spiegabile
per il fatto che i diritti umani rappresentano l'ultima utopia a disposizione
dell’'umanita: il loro pregio, cosi come la loro debolezza, sta nel difficile tentati-
vo di superare la sovranita statuale in nome dei diritti della persona®.

46 B. VerscHUERE - E.H. MEyEr, What’s On Your Mind? Recent Advances in Memory Detection

Using the Concealed Information Test, in European Psychologist, 19-3/2014, pp. 162-171.
7M. Bose, Human Rights and Legal Limits on the Use of Deception Detection Method. A View
Jfrom Germany, in European Psychologist, 19-3/2014, pp. 221-223.

48 P.A. GRANHAG - E. M. GioLia, Preventing Future Crimes. Identifying Markers of True and
False Intent, in European Psychologist, 19-3/2014, pp. 195-206.

1 B.F. SKINNER, Oltre la liberta e la dignita, Mondadori, Milano 1971, p. 75.

0 S. Movn, The Last Utopia: Human Rights In History, Harvard University Press, Cambridge 2010.
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La translatio in sede arbitrale

di procedimenti pendenti’
David Cerri

Degiurisdizionalizzazione e privatizzazione

La legge 10 novembre 2014 n. 162 ha convertito il decreto legge n. 132 del
12 settembre, Misure urgenti di degiurisdizionalizzazione ed altri interventi
per la definizione dell’arretrato in materia di processo civile, con numerose
modifiche.

Esaminiamo soltanto e brevemente I'art. 1, dedicato al trasferimento in sede
arbitrale di procedimenti civili pendenti, perché ci consente qualche osserva-
zione di carattere piu generale.

La prima ¢ che usare un termine ostico ed ai limiti dello scioglilingua come
“degiurisdizionalizzazione” deve avere un significato per chi lo propone, e
quindi ¢ lecito indagare 'intenzione nell’adottarlo. Diremmo allora che & qual-
cosa di piu di una semplice descrizione degli effetti sperati delle nuove norme,
e piuttosto una sorta di ammonimento utile ai fini dell’interpretazione da parte
dei giuristi pratici, avvocati e magistrati. In altre parole, € come se il legislatore
dicesse: cari cittadini, guardate che ricorrere alla giustizia statale in materia
civile & un lusso che va riservato alle ipotesi nelle quali sia davvero indispensa-
bile; pensateci bene, perché se esiste una possibilita di non ingombrare i tavoli
dei giudici con le vostre beghe e non la sfruttate, ve ne pentirete.

Cosi ci sembra di poter riassumere in termini piu brutali quanto con in-
dubbio maggior savoir faire il Ministro ha illustrato presentando gia a luglio
le nuove misure sul sito istituzionale, puntando sulla necessita di eliminare
larretrato e diminuire la durata del processo civile, obiettivi — ¢a va sans dire,
per continuare col francese — assai piu che nobili; ed ha ripetuto a settembre
con I’Atto di indirizzo politico-istituzionale per 'anno 2015, con ancor mag-
gior chiarezza sugli scopi generali dell’azione del Ministero (<1. Rendere la sua

*

Che translatio vera e propria a dir la verita non sarebbe (lo ha notato anche B. Carroni,
Traslazione dei contenziosi: dai tribunali ai consigli dell’ordine, in Questione Giustizia on
line), ma tutti la chiamano cosi, a cominciare dal Ministro... Questo contributo & apparso
online su www.judicium.it con il titolo Vedi alla voce “Degiurisdizionalizzazione” a mar-
gine della versione originaria del d.l. n. 132, prima delle modifiche operate dalla legge di
conversione, in base alle quali ¢ stato quindi rielaborato. Tra i primi commenti al d.l. n. 132
v. G. Navarrini, Riflessioni a prima lettura sul nuovo “arbitrato deflattivo” (Art. 1, D.L. 12
settembre 2014, n. 132), e V. Vicorirty, Il “trasferimento” in arbitrato: 'inizio di un’inversione
di tendenza?, anch’essi entrambi in www.judicium.it.
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struttura compatibile con le prescrizioni in materia di riduzione della spesa
pubblica succedutisi dal 2006 ad oggi») e su quelli specifici della giustizia civile
(dntroduzione di meccanismi deflattivi idonei a contribuire in modo immedia-
tamente significativo alla riduzione dei flussi in entrata [...] muovendosi nella
direzione di una rilevante de-giurisdizionalizzazione»").

Posizione quindi che non scandalizza, per carita, e che anzi puo esser con-
divisa (ma entro certi limiti, che ci sembrano dettati dalla Costituzione?), visto
che un (in)sano realismo esclude che si possano ipotizzare soluzioni diverse
ed apparentemente ovvie e banali, come ad esempio maggiori risorse finanzia-
rie per il sistema giustizia, la sua razionalizzazione in senso “aziendale”, una
migliore formazione professionale e deontologica per magistrati, avvocati e
personale amministrativo, fino ad una diversa tecnica di redazione dei testi nor-
mativi (sempre ispirati agli immortali versi di Trilussa Se voi 'ammirazzione de
Uamichi nun faje capi mai quello che dichi?).

La questione ¢ probabilmente piu generale, e certamente non solo italiana.

Da tempo ¢ in atto negli ordinamenti occidentali un processo di espulsione
del contenzioso al di fuori dalla giurisdizione statale; quella che si puo defi-
nire sinteticamente, e con inevitabile imprecisione, la “privatizzazione” della
giustizia civile ¢ un fenomeno accertato con chiarezza ad esempio negli Stati
Uniti, dove di recente a proposito delle Federal Rules of Civil Procedure si sono
definite “endangered species” (specie in pericolo di estinzione) i Trial Judges e
il Public Process; ¢ cambiato lo stesso modo di fare il giudice, e si parla aper-
tamente di “outsourcing” a proposito delle crescenti previsioni contrattuali che
impongono il ricorso alle procedure alternative?; e la stessa Corte Suprema ha
un chiaro indirizzo in quel senso, accentuatosi negli anni del mandato di John

! Qui col trattino, n.d.r.

2 E magari anche dalle Carte sovranazionali: per es. I'art. 6 della CEDU sul diritto ad un
processo equo, il cui rispetto che € certamente compatibile con la rinuncia alla giurisdi-
zione statale in favore di arbitri, ma... est modus: «Le droit a un tribunal revét en effet une
trop grande importance dans une société démocratique pour qu’'une personne en perde le
bénéfice par cela seul qu’elle a souscrit a un arrangement parajudiciaire> (CEDU, V Sec., 28
ottobre 2010, in 1643/006, Suda c. République Tchéque).

3 Tratti da Pappagallo ermetico, in Acqua e vino (1937).

4 Per un quadro generale v. J. Resnik, The Privatization of Process: Requiem for and Cel-
ebration of the Federal Rules of Civil Procedure at 75 (June 5, 2014), in University of Penn-
sylvania Law Review, 162, Yale Law School, Public Law Research Paper No. 510, http://ssrn.
com/abstract=2431426, da cui sono tratte le citazioni nel testo. Cfr. anche A.S. ZIMMERMAN - R.
Dana, Aggregate litigation goes private (August 22, 2014), Loyola-LA Legal Studies Paper No.
2014-38, http://ssrn.com/abstract=2485416, che si riferisce a J. Dobce, Disaggregative Me-
chanisms: Mass Claims Resolution Without Class Actions, 63, 1253 (2014), a proposito della
tendenza alla creazione — in via contrattuale — di sistemi di soluzione delle controversie di
massa tali da evitare il ricorso alle azioni di classe (si cita il caso della Costa Concordia, tra
gli altri).
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Roberts come Chief Justice’. Non c’¢ quindi da meravigliarsi se anche da noi
spira la stessa brezza; compiacersene, &€ un’altra cosa®.

La translatio

Se non abbiamo sbagliato di molto nell’individuare la ratio generale delle nor-
me, si puo dare un’occhiata al trasferimento in sede arbitrale delle controversie
pendenti in primo e secondo grado.
A chi scrive erano sembrate ovvie intanto le previsioni in tema di maturazione
di preclusioni e decadenze’, e le esclusioni dal novero dei procedimenti trasferi-
bili di quelli aventi ad oggetto diritti indisponibili, e di quelli in materia di lavoro
e previdenza; ma nell’intento di favorire la novita il legislatore ha allargato il
campo da un lato (per materia, emendamento Ichino ed a.) alle «cause vertenti
su diritti che abbiano nel contratto collettivo di lavoro la propria fonte esclusiva,
quando il contratto stesso abbia previsto e disciplinato la soluzione arbitrale», e
dallaltro (per valore, emendam. Capacchione ed a.) a quelle di valore non su-
periore a 50.000 euro in materia di responsabilita extracontrattuale o aventi ad
oggetto il pagamento di somme di denaro nei casi in cui sia parte una Pubblica
amministrazione, per la quale varra il principio del silenzio assenso qualora non
sia espresso per iscritto il dissenso entro 30 giorni dalla richiesta della parte
privata (cio che - lo anticipo — mi sembra di fatto imporre al difensore dell’am-
ministrazione 1’obbligo di formulare tempestivamente il diniego, giacché non e
realistico pensare ad una risposta altrettanto celere dell’ente: poi... si vedra).
Resta pero che la domanda che il giurista pratico si puo (e si dovrebbe fare)
¢ un’altra: perché le parti congiuntamente (prima che la causa venga trattenuta
in decisione®) dovrebbero chiedere al giudice quella sorta di autorizzazione di
cui al comma 2 dell’art. 1, anziché semplicemente abbandonare il giudizio (sono
d’accordo, no?) e scegliere la via dell’arbitrato secondo le consuete modalita?
La risposta si atteggia su due argomentazioni: una debole ed una forte.
Quella francamente debole potrebbe essere questa: perché in queste ipotesi
si avrebbe una garanzia di professionalita per la figura degli arbitri, qualora

> Anche per il loro carattere divulgativo utili i numerosi articoli sul tema di D. Cote (che
insegna a Georgetown) come ad es. l'ultimo The Anti-Court Court sulla NYRB (http://www.
nybooks.com/articles/archives/2014/aug/14/anti-court-supreme-court/).

® V. in senso piu positivo T. GaLLerTO, Il processo gestito dai privati e la competitivita dello
strumento arbitrale, e F.P. Luiso, L'arbitrato e la mediazione nell’esperienza contempora-
nea, in www.judicium.it. Per un quadro italiano v. il settimo Rapporto sulla diffusione della
giustizia alternativa in Italia del'ISDACI: per un estratto http://www.isdaci.it/images/pdf/
estratto%20ricerca%20isdaci.pdf.

7 Punto quest’ultimo, detto di sfuggita, peraltro non cosi semplice, introducendosi nell’ar-
bitrato la considerazione di questioni maturate altrove.

8 Ed anche a questo proposito: cosa impedirebbe gia oggi alle parti di rinunciare all’azione
ed introdurre un arbitrato anche dopo la precisazione delle conclusioni?
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la scelta non sia concordata tra le parti. La versione originaria della norma
era piuttosto laconica sul punto: la scelta doveva essere operata dal Presidente
del Consiglio dell’Ordine degli avvocati, tra i legali con una anzianita minima
di tre anni dichiaratisi disponibili prima della trasmissione del fascicolo’?, che
non avessero subito condanne definitive. Richiamata l'attenzione sul punto, con
Iemendamento Lumia ed a. € stato inserito il comma 5 bis che lascia al decreto
ministeriale — da adottarsi entro 90 giorni dall’entrata in vigore della legge di
conversione — di stabilire  criteri per 'assegnazione degli arbitrati tra i quali, in
particolare, le competenze professionali dell’arbitro, anche in relazione alle ra-
gioni del contendere e alla materia oggetto della controversia, nonché il princi-
pio della rotazione nell’assegnazione degli incarichi, prevedendo altresi sistemi
di designazione automatica», mentre con ’emendamento Lepri — con effetto fi-
sarmonica, se ci si passa I’espressione: piu garanzie di l1a, meno di qua... — i vin-
coli soggettivi sono stati limitati nel tempo (condanne negli ultimi cinque anni)
e nella tipologia (condanne definitive comportanti la sospensione dall’albo).

Nonostante 'evidente maggiore cura dedicata all’argomento — per ora solo
potenziale, leggeremo il d.m. — rimane discutibile che organo e bacino di scelta
siano oggettivamente migliori e quindi preferibili rispetto al meccanismo deli-
neato dall’art. 810 c.p.c., anche se un’ulteriore “garanzia” ¢ stata introdotta col
comma 2 bis, per il quale da funzione di consigliere dell'ordine e I'incarico
arbitrale di cui al presente articolo sono incompatibili. Tale incompatibilita si
estende anche per i consiglieri uscenti per una intera conciliatura successiva alla
conclusione del loro mandato».

C’¢ chi ha parlato di una (lecita!) strizzata d’occhio alla categoria'®, che da tem-
po auspica una maggiore diffusione delle procedure alternative e vuole esserne
protagonista (vedi le iniziative sulle camere arbitrali presso i Consigli degli Ordini,
come del resto previsto nella legge di riforma dell’ordinamento professionale).

Collegio o arbitro unico?

Un’altra considerazione, che ne introduce una successiva a sfondo deontologico.

Si era notato che parlare soltanto di “collegio” arbitrale sembrava ingiustifi-
cato ed in controtendenza, limitando la facolta delle parti di preferire un arbitro
unico (la differenza in termini di costi, tra I’altro, non ¢ irrilevante'!). Simile

® Notarella speciosa: dopo la trasmissione del fascicolo no, ma dopo il provvedimento del
giudice od ancor prima, dopo la richiesta congiunta, si?

10 La pensa cosi ad es. B. Caproni, op. cit. Cfr. anche di G. ScarseLL, Luci e ombre sull’enne-
simo progetto di riforma del processo civile, ibid.

"' In particolare se si fa riferimento alle tariffe forensi del 2004, punto 9 tab. D all. al d.m. n.
127/2004, come previsto con rinvio formale dall’art. 24 del c.d. decreto Bersani del 2000, e
come ritiene la giurisprudenza di merito, come ad es. Trib. Pisa, 8 agosto 2013; Id., 28 agosto
2013; Id. 30 agosto 2013, quest’ultima confermata espressamente sul punto da App. Firenze
4 aprile 2014, inedite.



La translatio in sede arbitrale di procedimenti pendenti

scelta se davvero voluta avrebbe potuto avere un’unica spiegazione, che cioe
si fosse voluto offrire la pit compiuta garanzia del “collegio” tenuto conto di
un bacino di scelta non specificamente qualificato. Torna qui pertanto la que-
stione della competenza, e mi sembra doveroso porre un problema di serieta
tutto proprio della nostra categoria, che in qualche modo vede riconosciuta
una preferenza'2.

Sara possibile ai Consigli territoriali, preferibilmente sulla base di linee gui-
da predisposte dal CNF e/o dalle sue fondazioni, adottare dei criteri regola-
mentari per I'“iscrizione” — uso con cautela il termine, giacché non si tratta
certamente di un nuovo albo o registro, ma almeno di un “elenco” bisognera
parlare — degli aspiranti arbitri? Gli organismi di mediazione (giusto per fare un
paragone) possono adottare regolamenti pilt 0 meno rigorosi pur nell’ambito
delle previsioni generali. O fioccheranno i ricorsi dei colleghi che lamenteran-
no l'ingiusta esclusione, vantando la scarna lettera della legge?

Il “modesto emendamento” del quale avevo scritto, che attribuisse tale fa-
colta (anche soltanto all’organo istituzionale apicale) avrebbe risolto i dubbi,
ma non si € avuto, mentre si ¢ preferito superare il problema inserendo la
previsione della facolta di scelta a favore dell’arbitro unico: ma soltanto per le
controversie di valore inferiore ad euro 100.000, ove le parti lo decidano con-
cordemente. La preoccupazione rimane quindi intatta per le altre controversie
di valore superiore, e non sembra comunque logico che il “valore” abbia una
funzione discriminante quando si parla di garanzie.

Gli incentivi

La spinta piu forte dovrebbe derivare piuttosto da quanto finora ¢ solo “previ-
sto” all’'ultimo comma dell’art. 1, che cioe il Ministro, con il decreto gia ricor-
dato, possa stabilire «iduzioni dei parametri relativi ai compensi degli arbi-
tri», previsione che si somma all’esclusione della solidarieta per i compensi (e
Pinapplicabilita dell’art. 814, comma 1, secondo periodo, c.p.c.').

Questi si che sono incentivi all’'uso dell’arbitrato, dove la comparazione co-
sti/vantaggi porta spesso ad un rifiuto, come il rischio per la parte vincitrice di
doversi sobbarcare integralmente i costi del procedimento.

E lo sono talmente che ¢ davvero troppo malizioso immaginare che le parti,
visto il costo del contributo unificato, possano volutamente iniziare un proce-
dimento giudiziale solo per poi usufruire di tali agevolazioni (con riduzioni dei
costi che dovrebbero essere appunto limitate ai casi contemplati dalle nuove
norme, e non esigue per apparire attraenti)? Speriamo di si, ma crediamo di no;

12 Va da sé che eguali ed anzi maggiori perplessita deriverebbero dall’estensione della pla-
tea dei potenziali arbitri ad altre categorie professionali.

3 La Nota di lettura del Servizio Bilancio n. 63 (sul sito del Senato sub AS 1612) si dimentica
la deroga.
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le differenti modalita nella scelta dell’arbitro (nell’ipotesi dell’art. 810 c.p.c. ed in
quella ora delineata'*) non sarebbero certo tali da far sottovalutare un consisten-
te risparmio, cui potrebbero/dovrebbero pero aggiungersi incentivi di carattere
fiscale (il Ministro ha annunciato ai giornali che sono senz’altro allo studio).

Un modesto suggerimento in senso deflattivo € poi dato dal 4 comma, con
un meccanismo di tempi certi in sede di appello a pena di estinzione del pro-
cesso; ma l'indicazione di un termine apparentemente inflessibile per la pro-
nuncia del lodo (ora solo parzialissimamente piu elastico per la facolta conces-
sa agli arbitri di chiedere alle parti una proroga di trenta giorni) confligge tanto
con la liberta delle parti quanto con le norme del codice di rito, pur richiamate
al 1, si che sarebbe auspicabile un chiarimento od una coerente interpretazione
(per dirne solo qualcuna: si applicano le proroghe di cui all’art. 820, 4 com-
ma, c.p.c.? € necessaria la notifica di cui all’art. 821 c.p.c.? e come la mettiamo
con l'art. 830, 2 comma, c.p.c. al riguardo dei poteri della Corte di appello di
decidere nel merito?"). Ci limitiamo a notare che anticipazioni ufficiose dei
nuovi testi non distinguevano tra primo e secondo grado, il che porterebbe ad
escludere I'ipotesi interpretativa dubitativamente avanzata dall’Ufficio Studi del
CNF'¢, secondo la quale 'obbligo della riassunzione potrebbe scattare anche in
primo grado per il decorso del termine di 120 giorni per il deposito del lodo.
Argomento — quello del “ripensamento” del legislatore, tra l'altro del tutto uf-
ficioso — senz’altro debole, mentre potrebbe esser piu valido quello della ratio
acceleratoria delle nuove norme.

All’orizzonte si profilano, insomma, questioni di non poco momento. Ove
nessuna parte abbia fatto ricorso all’art. 821 c.p.c., possono gli arbitri emettere
il lodo dopo la scadenza dei 120 giorni ma prima che si compiano i 60 per la
riassunzione? (risposta provvisoria: perché no...); e se trascorre anche il se-
condo termine, che succede se gli arbitri il lodo lo redigono egualmente? non
avrebbero dovuto, perché nel frattempo all’estinzione del giudizio di impugna-

14 Se la scelta dell’arbitro € concorde, il problema non si dovrebbe ovviamente porre, nep-
pure da un punto di vista dei costi.

5 Se il lodo & annullato per i motivi di cui all’art. 829, commi primo, nn. 5), 6), 7), 8), 9),
11) o 12), terzo, quarto o quinto, la corte d’appello decide la controversia nel merito salvo
che le parti non abbiano stabilito diversamente nella convenzione di arbitrato o con accordo
successivor riferimenti questi ultimi che imporrebbero 'opportunita di una regolamentazio-
ne pattizia caso per caso, a scanso di equivoci. Altre perplessita sono sollevate nello stesso
Dossier del Servizio Studi del Senato sull’AS 1612, in particolare sui poteri del Presidente
del tribunale di cui agli artt. 811, 813 bis, 814 comma 2, 815 (interpretati in collegamento ad
un potere di nomina ora trasferito al Presidente del Consiglio dell’Ordine degli Avvocati) ed
all’art. 825 c.p.c.

16 http://www.consiglionazionaleforense.it/site/home/pubblicazioni/dossier-ufficio-studi/
articolo8798.html. Sul testo coordinato dopo la conversione il nuovo Dossier 13/2014 del 13
novembre 2014: http://www.consiglionazionaleforense.it/site/home/pubblicazioni/dossier-
ufficio-studi/articolo8896.html.



La translatio in sede arbitrale di procedimenti pendenti

zione € conseguito il passaggio in giudicato della decisione di primo grado: ma
I'hanno fatto egualmente. Ho il timore che se il lodo non venga impugnato (e
come? forse sub n. 4 dell’art. 829, come eccesso di potere arbitrale) anch’esso
passi in giudicato, e nel contrasto tra i due giudicati sia quest’ultimo a prevale-
re, in omaggio a conclusioni consolidate'’.

Insomma, se proprio si dovevano invitare le parti ad un maggiore uso della
giustizia arbitrale, forse lo si poteva fare meglio, senza creare nuovi problemi
interpretativi: «<basta, per favore basta» scriveva un Autore a proposito di altre
riforme dettate da improvvidi e contraddittori impulsi deflattivi»'®.

Il rischio delle nuove norme, in conclusione, € che si tratti dell’espressione
di un pio desiderio, giacché la possibilita cosi “offerta” <ha pochissimo di nuo-
vo, e sara rarissimamente utilizzata»': a meno che gli avvocati non si mettano
in condizione di renderla attraente, garantendo qualita degli arbitrati a costi ri-
dotti. Altrimenti, i ricorsi alla translatio, comunque non frequenti, condurranno
a procedimenti che saranno considerati pit o meno di serie B.

7. Cfr. per es. Cass. civ., sez. trib., 29 dicembre 2011, n. 29580; Cass. civ., sez. trib., 16 marzo
2007 n. 6270.

8 M. FORNACIARL, Ancora una riforma dell’articolo 360, comma 1, numero 5 c.p.c.: basta, per
Javore, basta, in Rass. Forense, 2012, pp. 493 ss.

¥ G. ScarsELL, Op. cit.
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italiano
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Gli enti ecclesiastici dopo il Concordato del 1984

I rapporti tra Stato e Chiesa cattolica (e ogni altra confessione religiosa) si ma-
nifestano in modo assai significativo nella vita delle molteplici organizzazioni
che fanno capo ad una confessione religiosa. Come operano questi organismi
nello Stato? La questione ha avuto risposte diverse nel corso della storia, a
seconda delle ideologie, del grado di laicita dello Stato, di avversione verso il
potere temporale dell’istituzione religiosa, dei timori suscitati dalla presenza
forte nello Stato di enti che ad esso non fanno capo.

Un primo accenno merita la Costituzione, che all’art. 20 recita: «l carattere
ecclesiastico e il fine di religione e di culto di un’associazione o di un’istituzio-
ne non possono essere causa di speciali limitazioni legislative, né di speciali
gravami fiscali per la sua costituzione, capacita giuridica e ogni forma di attivi-
ta». In sostanza, la norma ci allontana definitivamente dal clima delle leggi ever-
sive! e bandisce trattamenti discriminatori nei confronti degli enti ecclesiastici,
naturalmente con implicito riferimento agli acquisti, ai regimi fiscali e tributari.
E fu Dossetti a difendere la norma contro chi temeva, fondatamente, il ritorno
della manomorta ecclesiastica, poiché ben avrebbe potuto lo Stato negare la
proprieta di beni agli enti ecclesiastici, ma solo se ogni persona giuridica fosse
stata colpita da tale divieto?.

Piu recentemente € il Concordato del 1984 ad aver segnato, o tentato di
segnare, i confini tra Stato italiano e Chiesa cattolica, regolamentando, tra I’al-
tro, I'ingresso e 'operato delle organizzazioni religiose, nelle loro varie forme,
nell’ordinamento e nell’amministrazione dello Stato: modi di costituzione, or-
gani, regime tributario, acquisto e alienazione di beni, questi solo alcuni dei
nodi da sciogliere.

Com’e noto, con la legge 20 maggio 1985 n. 121 venne ratificato dallo Stato
italiano il protocollo firmato il 15 novembre 1984 in materia di enti ecclesiasti-
ci; e con la legge 20 maggio 1985 n. 222 il Parlamento italiano detto le dispo-
sizioni relative a detti enti e al sostentamento del clero.

! Sulla storia che ha preceduto la formulazione di questo articolo cfr. R. Birurco - A. CeLorTo - M.
Ouwveri (a cura di), Commentario alla Costituzione, 1, sub art. 20, Utet, Torino 2000, pp. 441-444.
2 Tra gli altri cfr. C. Carpia, Manuale di diritto ecclesiastico, il Mulino, Bologna 1996, pp.
333 ss.
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Secondo l'art. 1 della legge n. 222/85 acquistano la qualita di persona giuri-
dica dell’ordinamento italiano gli enti approvati o costituiti dall’autorita ecclesia-
stica, con sede in Italia e con fine di religione e di culto. Si presumono enti con
detta finalita quelli che fanno parte della costituzione gerarchica della Chiesa e
menzionati nel libro II, parte II cann. 330-572 c.j.c.; per gli altri enti ed organiz-
zazioni il fine dovrebbe essere oggetto di accertamento. Presunzione del fine di
religione e di culto non significa tuttavia automatismo nel riconoscimento della
personalita giuridica da parte dello Stato, non potendosi prescindere comunque
dall’analisi dello Statuto e dell’attivita effettivamente esercitata®. Né il fine di re-
ligione o di culto secondo il punto di vista statuale coincide con il fine secondo
lordinamento canonico. L'art. 16 della legge n. 222 traccia il confine tra le atti-
vita di religione o di culto e le attivita diverse da quelle di religione o di culto:
le prime sono dirette all’esercizio del culto, la cura delle anime, alla formazione
del clero e dei religiosi, a scopi missionari, alla catechesi, all’educazione cristia-
na; le seconde sono attivita di assistenza e beneficenza, istruzione, educazione
e cultura e, in ogni caso, attivita commerciali o a scopo di lucro. L'elenco non
¢ tassativo, perché, ad esempio, non si nomina lattivita sanitaria, che pure ha
assunto una certa importanza nell’ambito degli enti religiosi.

Se poi l'attivita di religione o di culto ¢ senz’altro il fine dell’ente ecclesiasti-
co, cosi come dichiarato nello statuto dello stesso ed effettivamente praticato,
non si puo escludere che accanto a codesta attivita caratterizzante ve ne pos-
sano essere altre: I'art 15 della legge n. 222 prevede che gli enti ecclesiastici
civilmente riconosciuti, e dunque con finalita di religione o di culto, possano
svolgere anche attivita diverse, secondarie si potrebbe dire, le quali sono sog-
gette alle leggi dello Stato italiano concernenti le medesime attivita e al regime
tributario previsto per le stesse: cosi stabiliva l’art. 7, comma 3, del Concordato
del 1984. Qui forse occorre aprire una breve parentesi sul regime tributario cui
sono soggetti gli enti ecclesiastici, dato affatto irrilevante e per lo Stato e per la
Chiesa®. L’art. 29 lett. h dei Patti lateranensi prevedeva che dil fine di religione e
di culto ¢ equiparato, a tutti gli effetti tributari, ai fini di beneficenza e istruzio-
ne». La disposizione era ripetuta nel Concordato del 1984 (art. 3) e recepita dal-
lo Stato italiano nell’art. 3 della legge n. 121 del 25 marzo 1985 normativa dalla
quale emerge dunque che la caratteristica specializzante dell’ente ecclesiastico,
ossia il suo fine di religione o di culto, ha importanti implicazioni sul regime
tributario, mentre, al di fuori di questo fine per le attivita cosiddette diverse ex
art. 16 della legge n. 222, I’ente non gode di privilegi.

Nel panorama dei numerosi enti ecclesiastici ve n’e¢ poi uno in particolare,
che non ha assolutamente funzione di religione o di culto e che tuttavia € un

3 1In tal senso si € espresso il Consiglio di Stato, come sottolineato da C. Carpia, Principi di
diritto ecclesiastico, Giappichelli, Torino 2005, pp. 322 ss.; vd. anche F. FinoccHiaro, Diritto
ecclesiastico, Zanichelli, Bologna 2007, pp. 171 ss.

4 Cfr. F. FiNoccHiAro, Diritto ecclesiastico, cit., pp. 270 ss.
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ente economico di notevolissima importanza per 'assetto organizzativo della
Chiesa, ma anche dello Stato. Il titolo II della legge n. 222 concerne i beni ec-
clesiastici e il sostentamento del clero e, all’art. 21, si prevede che in ogni dio-
cesi sia eretto I'Istituto per il sostentamento del clero, previsto dal canone 1274,
con qualifica di ente ecclesiastico civilmente riconosciuto (art. 22)°. 1l fine &
quello di «assicurare, nella misura periodicamente determinata dalla Conferen-
za episcopale italiana, il congruo e dignitoso sostentamento del clero che svol-
ge servizio in favore della diocesi...» (art. 24). L'art. 25 si esprime in termini di
remunerazione, equiparata, ai soli fini fiscali, al reddito da lavoro dipendente.
La legge n. 222 prevede poi un complesso meccanismo di intervento da parte
dello Stato a favore dell’Istituto centrale per il sostentamento del clero con sede
a Roma, poiché le risorse degli Istituti diocesani sono insufficienti rispetto al
raggiungimento dello scopo (artt. 46 ss.).

Complessivamente dalla legge n. 222 emerge un regime di favore nei con-
fronti degli enti ecclesiastici, pur in presenza di un controllo da parte dello Sta-
to italiano sull’attivita degli enti: vi € senza dubbio un occhio di riguardo verso
il fine specifico di religione o di culto, che appare I'ambito in cui 'ente puo
muoversi meglio senza I'ingerenza dello Stato. Al di fuori di attivita di religione
o di culto gli enti sarebbero, in linea di principio, equiparati agli enti laici che
svolgono la medesima attivita e in tutto assoggettati alle leggi dello Stato.

La questione della giurisdizione

Se da un lato le disposizioni di diritto sostanziale e tributario sembrano piut-
tosto numerose e in buona misura soddisfano la necessita di regolamentare
Poperato degli enti ecclesiastici, il profilo processuale, con riferimento all’am-
bito privatistico e non penale, appare piu incerto; 'operatore del diritto, so-
prattutto il pratico, non puo evitare di porsi una domanda - che le precede
tutte — nel caso in cui insorga una controversia civile che coinvolga un ente
ecclesiastico: a chi spetta I'esercizio della giurisdizione civile sul caso, al giudi-
ce ecclesiastico o al giudice ordinario italiano?

Com’¢e noto, il Concordato del 1929 prevedeva espressamente un grave sa-
crificio della giurisdizione italiana a vantaggio dei tribunali ecclesiastici in ma-
teria di nullita del matrimonio: il testo dell’art. 34 era inequivocabile nel parlare
espressamente di riserva. Cido comportava da un lato 'impossibilita per i giudici
italiani di conoscere delle cause di nullita del matrimonio, dall’altro ’automa-
tica esecutivita delle sentenze del tribunale ecclesiastico, senza che si potesse
contestarne Defficacia civile®.

Detta riserva era poi abbandonata con il Concordato del 1984, cosicché i
giudici ordinari si sono riappropriati del potere di conoscere delle controversie

> Vedi C. Carpia, Manuale, cit., pp. 397 ss.
®  Vedi C. Caroia, Manuale, cit., pp. 474 ss.; F. FiNoccriaro, Diritto ecclesiastico, cit., pp. 317 ss.
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relative e questa materia. A parte pero il superamento dell’espressa riserva pre-
vista dall’art. 34 del Concordato del 1929 solo in materia di matrimonio, quali
sono i riferimenti normativi per risolvere I'’eventuale conflitto di giurisdizione
nel caso in cui parte della controversia sia un ente ecclesiastico?

Nella nostra Costituzione si rinvengono enunciati piuttosto generici, quali il
1 comma dell’art. 7 che recita: <Lo Stato e la Chiesa cattolica sono, ciascuno nel
proprio ordine, indipendenti e sovrani»’. La disposizione veniva ripetuta anche
dall’art. 1 del Concordato del 1984, con l'ulteriore aggiunta dell’art. 2 che «¢ as-
sicurata alla Chiesa la liberta di organizzazione, di pubblico esercizio del culto,
di esercizio del magistero e del ministero spirituale nonché della giurisdizione
in materia ecclesiastica». Oltre all’inevitabile dubbio sul significato della locu-
zione “materia ecclesiastica”, occorre chiedersi se dire che lo Stato riconosce
alla Chiesa la giurisdizione significhi introdurre una “riserva” di giurisdizione.
Noi crediamo di no; non almeno di carattere generale. In realta non vi € nulla
di nuovo rispetto a quanto gia viene enunciato all’art. 1 della Costituzione,
perché dall’indipendenza e dalla sovranita discende anche I’esercizio della giu-
risdizione da parte della Chiesa. Ora, i proclami di principi di indipendenza, di
sovranita, in sé importanti, non sono in concreto di grande aiuto, perché resta
il dilemma su chi possa esercitare legittimamente la sovranita verso un sogget-
to che ¢ tale in due ordinamenti: 'ente ecclesiastico nasce nell’ordinamento
canonico, € riconosciuto quale persona giuridica nell’ordinamento italiano, ha
sede e opera nel territorio nazionale attraverso una fitta rete di relazioni di
varia natura attingendo dall’ordinamento statuale le regole, si rapporta con
cittadini italiani, anzi nella quasi totalita dei casi le stesse persone che fanno
parte dell’ente sono esse stesse cittadine italiane.

Si condivide pero l'opinione di chi sottolinea come l'art. 7, 1 comma 1, della
Costituzione tracci un confine tra gli scopi diversi, individuali e collettivi, perse-
guiti dai due ordinamenti sovrani. Lo scopo religioso, spirituale, confessionale &
estraneo allo Stato®. Questo vale non solo per la religione cattolica, ma anche per
altre confessioni religiose (art. 8 Cost.)’. Da qui discende 'incompetenza rispetto
alla materia strettamente confessionale, di come cioe la Chiesa cattolica intenda
raggiungere i fini spirituali, religiosi ed ecclesiali che, invece, le sono propri'°.

7 Sul 2° comma dell’art. 7 cfr. C. Carbia, Manuale, cit., p. 211 con riguardo alla sentenza n.

30 del 24 febbraio 1971 della Corte Costituzionale.

8 Secondo C. Carpia, Manuale, cit., pp. 287 ss., dai principi generali dell’ordinamento ita-
liano (ma anche di quello canonico) discende una riserva alla giurisdizione ecclesiastica in
materia spirituale e disciplinare.

° R. Birurco - A. Cerorro - M. Ouvert (a cura di), Commentario, 1, cit., sub art. 7, pp. 176 ss.
10 Cfr. R. Brrurco - A. Cerorro - M. Ouverti (a cura di), Commentario, 1, cit., p. 178, dove si
evidenzia che naturalmente vale anche il contrario, per cui anche la Chiesa non dovrebbe
interferire con gli obiettivi dello Stato e le modalita di realizzazione. Vedi anche C. Carbia,
Principi, cit., pp. 261 ss.
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Il vero ¢ che i fedeli sono anche cittadini, come gli enti ecclesiastici sono
anche persone giuridiche nell’ordinamento dello Stato; e che, parlando di giu-
risdizione, € inevitabile evocare il diritto inviolabile alla tutela giurisdizionale
con particolare riguardo all’art. 24 della nostra Costituzione, con cui lo Stato si
impegna a garantire la tutela dei diritti soggettivi e degli interessi legittimi vio-
lati: proprio cosi, da un lato, sta il diritto di ogni cittadino di poter adire I’auto-
rita giudiziaria per il ripristino di una situazione lesa; dall’altro, ’obbligo dello
Stato di emettere una pronuncia, ogniqualvolta un cittadino ’abbia provocata''.

La giurisprudenza

Molto recentemente con ordinanza del 28 agosto 2014 il Tribunale di Padova,
in seguito a reclamo ex art. 669-terdecies affermava la giurisdizione del giudice
ordinario italiano, chiamato a decidere della legittimita della decadenza pro-
nunciata dal Vescovo diocesano nei confronti del presidente del Collegio dei
Revisori dell’Istituto diocesano per il sostentamento del clero. Tralasciando la
questione di merito, la controversia, in entrambe le fasi, si concentrava unica-
mente sulla questione della sussistenza o meno della giurisdizione in capo al
giudice ordinario italiano.

Nella motivazione il Collegio patavino evocava l'ultima sentenza delle Sezio-
ni Unite di Cassazione, la n. 16847/2011, che, ritenuto applicabile al caso lart.
11 del Trattato Lateranense, ribadiva I’esenzione da ogni ingerenza — anche
tramite P'esercizio della giurisdizione — solo per gli enti centrali della Chiesa,
quale non poteva dirsi ’ente ecclesiastico in questione e il tipo di rapporto
controverso, cioe¢ un normale rapporto di lavoro. Il che equivale a dire che lo
Stato non interferisce quando la Chiesa agisca come ente sovrano attraverso i
suoi organi centrali, istituzionali, di “governo”. Cio vale anche sotto il profilo
della giurisdizione, che € pure esercizio di sovranita: spiega la Suprema Corte
che il principio espresso dall’art. 11 altro non ¢ che un’applicazione del prin-
cipio piu generale di diritto internazionale per cui par in parem non babet
iurisdictionem, 'unico che possa giustificare I’'abdicazione da parte dello Stato
dalla propria giurisdizione sul territorio.

Che dire dunque degli enti ecclesiastici, diremo cosi locali? Di certo non puo
per essi parlarsi di enti centrali che esprimano la sovranita della Chiesa. Senza
dubbio, in linea di principio, dalla sentenza n. 16847/2011 discende la giurisdi-
zione del giudice ordinario nazionale, quando una parte sia un ente ecclesiasti-
co. Sul punto pero vi ¢ un lungo percorso di giurisprudenza di legittimita e di
merito degno di essere rivisto.

Nella sentenza del 18 ottobre 1993 n. 10300, le Sezioni Unite negavano la
giurisdizione del giudice italiano «a conoscere della controversia sull’esistenza
e sulle vicende (a seguito di provvedimento di sospensione o di esclusione)

' Vedi R. Brrurco - A. Cetotto - M. Ouvert (a cura di), Commentario, 1, cit., sub art. 24, p. 511.
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del vincolo associativo che lega I'associato ad una Confraternita avente scopo
esclusivamente di religione e di culto, costituita nell’ambito dell’ordinamento
ecclesiastico, ancorché si tratti di organizzazione soggetta alle leggi civili sulle
associazioni non riconosciute»'2. Nella motivazione della sentenza, sono evoca-
te le norme di riferimento della materia. Secondo la Corte, l'art. 2 della legge
n. 121/1985 assicura all’autorita ecclesiastica ’esercizio della giurisdizione in
materia ecclesiastica, ma non ¢ di per sé sufficiente ad escludere la giurisdizio-
ne del giudice italiano, «potendo (in date materie miste, cioe di interesse anche
civile) concorrere la giurisdizione ecclesiastica con quella civile». Si evoca poi
lart. 71 della legge n. 222/85 che, in materia di confraternite, al 1 comma, ri-
serva all’autorita ecclesiastica la competenza riguardo alle sole attivita dirette a
scopo di culto. Ergo, I'autorita civile, anche giurisdizionale, non puo conoscere
di quelle attivita dirette a realizzare lo scopo del tutto peculiare, mentre potreb-
be conoscere di altre attivita diverse. Ma neppure questo ¢ l'articolo pertinente
al caso, poiché si doveva conoscere della legittimita della decisione di esclude-
re un membro della Confraternita, cosa assai diversa dallo scopo di culto. La
sentenza n. 10300 esclude altresi la giurisdizione civile in merito alla forma-
zione, all’appartenenza agli organi statutari e, in piu, a tutte le loro decisioni; e
cio, a dire della Corte, in conformita all’art. 10 della legge n. 222/1985, ritenuto
applicabile anche alle Confraternite gia costituite al tempo del Concordato del
1929, ma sprovviste del decreto di riconoscimento dello scopo di religione o
di culto evocato dall’art. 71, 2° comma, della legge n. 222. Dette confraternite,
nella sentenza n. 10300, sono assimilate alle associazioni costituite ed approva-
te dall’autorita ecclesiastica, non riconoscibili come enti, ma riconosciute dalle
norme di diritto privato, cui sono soggette, «salva la competenza dell’autorita
ecclesiastica circa la loro attivita di religione e di culto e i poteri della medesi-
ma in ordine agli organi statutari» (art. 10 legge n. 222/85)"3.

La sentenza n. 10300/93 tracciava cosi il confine invalicabile per lo Stato in
materia di Confraternite: quelle attivita esclusivamente necessarie per il rag-
giungimento dello scopo di culto, secondo il disposto del 1° comma dell’art.
71 della legge n. 222. Nella sentenza n. 10300/93 si fa pero di piu: si introduce
per via interpretativa una riserva di giurisdizione non espressamente prevista
in materia di confraternite, ritenendo applicabile I’art. 10, 2° comma, della leg-
ge n. 222/85 a quelle la cui situazione sia quella descritta nel secondo comma
dell’art. 71: ossia confraternite gia esistenti nel 1929 e prive del decreto di rico-
noscimento dello scopo di culto. Ora, come si diceva sopra, I’art. 10 cit. prevede
un assoggettamento alle leggi civili delle associazioni non riconoscibili ai sensi
dell’art. 9, mentre I'autorita ecclesiastica mantiene competenza sulle attivita di
religione e di culto e sui poteri esercitati riguardo agli organi statutari. L'ultimo

2 In Giustizia civile, 1/1994, pp. 706-710.
13 Cosi anche F. FinoccHiaro, Diritto ecclesiastico, cit., p. 209.
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inciso sembra riferirsi appunto agli interventi dell’autorita ecclesiastica circa
lorganizzazione di queste associazioni, la formazione degli organi statutari,
la nomina, le formalita richieste, la rimozione dagli incarichi, anche la stessa
previsione di quali debbano essere gli organi statutari. L'interpretazione di cui
alla sentenza n. 10300 non ¢ affatto condivisibile laddove estende la compe-
tenza dell’autorita ecclesiastica ad ogni decisione degli organi statutari, anche
in merito all’esistenza del vincolo associativo', perché si crea ex novo per via
interpretativa una riserva di giurisdizione non prevista dalla legge.

Analoga decisione era adottata dalle Sezioni Unite con la sentenza n. 3127
del 10 aprile 1997" in merito ad un caso simile di esclusione del vincolo as-
sociativo nell’ambito di una Confraternita. In essa si esaminava con puntualita
il regime delle confraternite, in particolare di quelle gia esistenti al tempo del
Concordato del 1929, di cui all’art. 71 legge n. 222/1985. Ma, a differenza del
caso precedente, 'Arciconfraternita era munita di decreto di riconoscimento
dello scopo, ragione per cui non poteva applicarsi il comma 2 dell’art. 71 e
neppure poteva invocarsi 'art. 10 della legge n. 222 secondo l'interpretazione
della sentenza n. 10300. Tenuto conto delle norme regolanti queste Confrater-
nite, d’esclusione dell’ingerenza statuale non € limitata, sotto altro profilo»...
alle «attivita di religione o di culto» ed agli «organi statutari»... a stessa si esten-
de, viceversa, a tutta 'organizzazione e ad ogni questione attinente all’esistenza
e alle vicende del vincolo associativo che lega un associato alla Confraternita,
che si sottraggono alla giurisdizione del giudice italiano». Infatti, secondo la
Suprema Corte, per queste Confraternite troverebbe applicazione l'art. 29 lett.
¢) del Concordato del 1929, richiamato altresi in occasione della revisione del
1984, secondo il quale, come si legge nella sentenza, de stesse rimangono sot-
tratte integralmente [...] ad ogni ingerenza degli organi dello Stato, siano essi
amministrativi che giurisdizionali». Continua poi la sentenza precisando che
d’esclusione dell’ingerenza statuale [...] si estende [...] a tutta I'organizzazione
e ad ogni questione attinente all’esistenza ed alle vicende del vincolo associati-
vo che lega un associato alla Confraternita, che si sottraggono alla giurisdizione
del giudice italiano». Ora, € evidente come, ancora, la Suprema Corte abbia vo-
luto introdurre per via di interpretazione una riserva di giurisdizione a favore
dei tribunali ecclesiastici in merito a tutta la vita concernente le Confraternite
gia costituite al tempo del Concordato del 1929, munite del decreto di ricono-
scimento dello scopo di religione o di culto. Se ¢ corretto evocare l'art. 29 lett.
¢ del Trattato Lateranense, fatto salvo dagli accordi del 1984, non altrettanto si
puo dire dell’interpretazione allo stesso data dalla Corte. L’articolo infatti reci-
ta: Le Confraternite aventi scopo esclusivo o prevalente di religione e di culto

W Vedi Giustizia civile, 1994, cit., p. 709; sull’art. 10 della legge n. 222/85 vedi F. FINOCCHIARO,
Diritto ecclesiastico, cit., pp. 205 ss.

5 In Giustizia Civile, 1998, 1, pp. 197-204 con nota di M. Crispo, I soci delle Confraternite e
la giurisdizione statale.
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non sono soggette ad ulteriori trasformazioni nei fini, e dipendono dall’autorita
ecclesiastica, per quanto riguarda il funzionamento e 'amministrazione». Come
si vede, solo una forzatura della norma pud portare a ravvisare in essa una
riserva di giurisdizione, soprattutto se si pone un confronto con l'art. 34 dei
Patti Lateranensi, dove in modo inequivocabile si parla di riserva a favore dei
tribunali ecclesiastici.

E se certamente per quanto riguarda le attivita strettamente dirette alla rea-
lizzazione dello scopo di religione o di culto si pud comprendere la riserva di
cui all’art. 71, 1° comma, della legge n. 222/1985, molti dubbi insorgono sulla
introduzione per via interpretativa della riserva a favore del giudice ecclesiastico
in merito all’operato degli organi statutari delle Confraternite e alla sussistenza
del vincolo associativo. Infine, non si puo fare a meno di evidenziare che anche
nel caso risolto, correttamente, dal Tribunale di Padova si trattava della soprav-
vivenza e composizione di un organo statutario, cioe il Collegio dei Revisori, e
della permanenza in carica di un suo membro. Pero, essendo 'ente in questione
I'Istituto diocesano per il sostentamento del clero, e dunque un ente ecclesia-
stico riconosciuto in entrambi gli ordinamenti e non avente neppure scopo di
religione e di culto, nessuna riserva poteva invocarsi nel caso e, dunque, legitti-
mamente il Tribunale di Padova, affermata la propria giurisdizione, sospendeva
la decisione del Vescovo, giudicata non conforme alle norme statutarie.

Dunque, l'interpretazione data dalle Sezioni Unite, nelle citate sentenze re-
lative alle Confraternite, all’art. 10, 2° comma, della legge n. 222/1985 e all’art.
29 lett. ¢ del trattato Lateranense non solo introduce una riserva limitativa della
giurisdizione del giudice italiano, non prevista espressamente dalla legge; ma
introduce altresi un’ingiustificata disparita di trattamento tra le Confraternite
e gli enti ecclesiastici, di cui alla legge n. 222/1985 medesima, tra i quali gli
istituti per il sostentamento del clero: perché, mentre al giudice ordinario non
sarebbe consentito conoscere alcunché in merito all’attivita degli organi statu-
tari delle Confraternite, diversamente per gli altri enti ecclesiastici si afferma la
giurisdizione concorrente del giudice italiano e di quello ecclesiastico.

La giurisdizione concorrente nella giurisprudenza

Se nella sentenza n. 10300/93 si accennava rapidamente al principio della
concorrenza delle due giurisdizioni, esso era stato affermato in modo chiaro
nella sentenza delle Sezioni Unite del 28 agosto 1990, n. 8870'. Il caso poi
coinvolgeva nuovamente un Istituto diocesano per il sostentamento del clero,
chiamato di fronte al pretore del lavoro da taluni sacerdoti che lamentavano
una remunerazione troppo bassa. L'esito del ricorso era quello di negare la

6 In Giustizia civile, 1/1991, pp. 303-315 con nota di M. FinoccHiaro, Giurisdizione del pre-

tore del lavoro, per la quantificazione della remuneratio spettante ai sacerdoti investiti della
cura delle anime?
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giurisdizione del giudice ordinario italiano, ma cio solo in quanto i sacerdoti
avevano gia preventivamente adito la giurisdizione ecclesiastica, o meglio un
organo amministrativo di composizione: electa una via non datur recursus ad
alteram. Si affermava cosi che le giurisdizioni sono concorrenti, ma la scelta
dell’'una esclude la successiva possibilita di adire la seconda. Scorrendo la sen-
tenza, si possono individuare punti importanti. In primo luogo, si affronta la
questione sul piano delle norme sostanziali, poiché, se ¢ vero che la disciplina
del sostentamento del clero € canonistica, ¢ pur vero che essa ¢ stata recepita
dallo Stato italiano, nell’ambito degli accordi tra Stato e Chiesa, come lo dimo-
stra la vigenza di leggi dello Stato, tra tutte la legge n. 222/1985. Alla Corte ap-
pare cosi indubbio che il sistema di regole relativo al sostentamento del clero
appartiene ad entrambi gli ordinamenti, con I'importante conseguenza che al
sacerdote 'ordinamento italiano riconosce un diritto della cui lesione egli puo
ben lamentarsi davanti ad un giudice, non potendosi assolutamente ritenere
implicitamente affermata una riserva di giurisdizione in capo ai tribunali eccle-
siastici. Inoltre, la tutela giurisdizionale ¢ annoverata tra i diritti inviolabili di
cui all’art. 2 della Costituzione, tutela non del tutto rinunciata neppure laddove
fosse espressamente prevista dall’art. 34 del Concordato del 1929 una riserva
di giurisdizione a favore dei tribunali ecclesiastici, poiché in sede delibatoria il
giudice nazionale poteva verificare il rispetto del diritto di difesa e dei princi-
pi di ordine pubblico. Non, dunque, mero recepimento di quanto la sentenza
proveniente dall’ordinamento ecclesiastico stabiliva, ma effettivo controllo che
diritti inviolabili non fossero stati pretermessi. Tornando poi alla questione del-
la retribuzione dei sacerdoti, nella sentenza si sottolinea come il recepimento
nell’ordinamento italiano della disciplina prevista dall’ordinamento canonico
non puo in alcun modo essere interpretata come rinuncia alla giurisdizione,
la quale puo derivare solo da riserva espressamente prevista dalla legge. In
conclusione la sentenza n. 8870/90 afferma in modo chiaro il principio della
concorrenza delle due giurisdizioni secondo il criterio della prevenzione.

A ben vedere pero, nella sentenza n. 8870/90 si spendono non pochi argo-
menti per giungere ad una conclusione che ¢ poi la premessa dell’affermato
principio di concorrenza: cioé che le norme sostanziali sul sostentamento del
clero appartengono ad entrambi gli ordinamenti. Ergo il giudice italiano ha
giurisdizione sul caso.

Piu audace, invece, la decisione del Tribunale di Padova 7 gennaio 1995".
Il caso concernente la nullita del matrimonio concordatario, era affrontato dal
Tribunale in modo innovativo, ma al tempo stesso rigoroso sul piano logico-
giuridico. Dopo aver ribadito 'abrogazione della riserva di giurisdizione a favo-
re dei giudici ecclesiastici e la vigenza del principio di concorrenza tra le due
giurisdizioni da risolvere mediante il criterio della prevenzione, il giudice si

7 In Giustizia civile, 1/1995, pp. 2239-2248.
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pone la questione se il giudice ordinario italiano possa risolvere la controversia
applicando norme di diritto canonico quale legge regolatrice del matrimonio
concordatario. Dopo l’esposizione articolata sul piano logico, la soluzione ¢
affermativa, poiché il giudice italiano si troverebbe di fronte ad una situazione
analoga al caso in cui egli debba risolvere la controversia applicando un ordi-
namento straniero in virtu delle norme di diritto internazionale privato, con il
limite necessario del rispetto dell’ordine pubblico. Trattandosi pero di matrimo-
nio celebrato in Italia da cittadini italiani, il vincolo rimane assoggettato anche
alle leggi civili, in concorrenza con le norme di diritto canonico. Sara dunque
la parte interessata a scegliere ’ordinamento dal quale far discendere la nullita
del vincolo contratto e su cui chiede la pronuncia del giudice adito per primo,
tenendo conto che non tutte le cause di nullita previste dall’ordinamento ca-
nonico sono conformi all’ordine pubblico interno. In generale, non puo dun-
que escludersi che il giudice italiano possa attingere anche dall’ordinamento
canonico la norma solutoria di un caso in cui sia parte un ente ecclesiastico,
che € soggetto appartenente sia all’ordinamento canonico sia all’ordinamento
italiano in virtu della legge n. 222/85.

Ancora nel delineare i limiti di sovranita giurisdizionale dello Stato italiano,
una piu recente pronuncia delle Sezioni Unite del 6 luglio 2011, n. 14839, esclu-
deva la giurisdizione del giudice ordinario chiamato a decidere della domanda
di risarcimento del danno promossa nei confronti di un ecclesiastico per aver
violato regole processuali canoniche nell’esercizio delle sue funzioni di giudice
ecclesiastico in una causa avente ad oggetto la nullita di un matrimonio cano-
nico con effetti civili. Il principio della concorrenza delle due giurisdizioni era
ribadito, ma non ritenuto applicabile al caso, poiché ci si muove nell’ambito
della sovranita della Chiesa esercitata per il tramite dei propri giudici in appli-
cazione di norme che regolano il processo canonico.

Tendenze recenti

Lultima pronuncia delle Sezioni Unite, la n. 16847 del 2011, sembrerebbe aver
inteso restringere a ipotesi del tutto eccezionali 'immunita dalla giurisdizione
italiana: solo gli enti centrali della Chiesa sono esentati dall’attivita di cognizio-
ne del giudice italiano.

Muovendo dall’orientamento della Cassazione, il Tribunale di Roma nella
sentenza del 30 maggio 2013, n. 432, sembra essersi spinto anche oltre, do-
vendosi pronunciare su un caso di ammissione di un ente ecclesiastico alla
procedura di amministrazione straordinaria prevista dalla legislazione italiana.
E interessante notare come il giudice romano faccia un passo in piu rispetto
alla citata sentenza delle Sezioni Unite: per escludere I'ingerenza dello Stato ita-
liano si dovrebbe guardare non solo al soggetto (I'ente ecclesiastico centrale),
ma anche, alternativamente al profilo soggettivo, agli atti compiuti dall’ente, i
quali dovrebbero essere “espressione diretta dell’esercizio della potesta d’im-
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perio”. Secondo l'interpretazione data dal Tribunale alla sentenza n. 16847, la
giurisdizione del giudice ordinario € stata correttamente affermata, perché le
Sezioni Unite avevano affrontato un caso in cui non era parte un ente centrale
della Chiesa; ma anche - si aggiunge — non poteva dl rapporto di lavoro essere
considerato espressione di una potesta iure imperii». La linea innovativa risulta
ancora piu evidente nel momento in cui il giudice romano, dopo aver riba-
dito I'esenzione dall’ingerenza statale riguardo all’attivita di tali enti centrali,
si preoccupa pero di chiarire che do stesso termine Stato possa essere inteso
nell’accezione ristretta di autorita amministrativa, dalla cui ingerenza soltanto
puo giustificarsi 'esenzione, e non quella giudiziaria». Proseguendo nel ragio-
namento, la sentenza arriva al risultato che il trattamento degli enti centrali
non sarebbe diverso da quello degli altri enti ecclesiastici, <la cui esenzione
dalla giurisdizione italiana non potrebbe mai riguardare attivita extrareligiose
e privatistiche».

Pertanto, il Tribunale precisa che invece d’obbligo generalizzato di non in-
gerenza, tale da estendersi a ogni profilo dell’attivita degli enti di istituzione
ecclesiastica (anche se definiti centrali dal diritto canonico) costituirebbe una
limitazione di sovranita che deve risultare solo da norma espressa e non ¢ de-
sumibile da argomenti interpretativi incerti». Da quanto detto sembra emergere
una linea del tutto nuova: per gli enti centrali della Chiesa ¢ corretto parlare
di un generale principio di non ingerenza dell’apparato amministrativo stata-
le, ma non puo parlarsi di una generale esenzione dalla giurisdizione italiana
laddove insorga una controversia avente ad oggetto attivita regolate dalle leggi
civili e non pertinenti allo scopo confessionale e religioso dell’ente centrale, a
meno che non esista una precisa e univoca riserva di giurisdizione a favore dei
tribunali ecclesiastici.

Questi ultimi orientamenti del giudice di legittimita e di merito imporrebbe-
ro un ripensamento anche in merito alla giurisprudenza sopra evidenziata in
materia di confraternite, poiché non esiste una norma chiara che preveda una
riserva di giurisdizione: cio vale per I'art. 10 della legge n. 222/1985 e altresi
per 'art. 29 lett. ¢ del Concordato del 1929. Entrambi prevedono una riserva a
favore dell’autorita ecclesiastica rispetto a quella amministrativa dello Stato in
merito alla struttura delle confraternite e agli organi statutari; ma per parlarsi
di esenzione dalla giurisdizione civile dovrebbe esservi una norma univoca,
sull’esempio dell’abrogato art. 34 del Concordato del 1929. Infine, seguendo il
percorso tracciato dal Tribunale di Roma, 'organizzazione della confraternita,
le decisioni degli organi statutari, ’esclusione di un associato non riguardano
specificamente il fine spirituale, religioso e confessionale, per cui si possa giu-
stificare un’esenzione dalla cognizione del giudice italiano, il quale, peraltro,
esercita la sua funzione riguardo all’attivita degli organi sociali degli enti eccle-
siastici di cui alla legge n. 222. Resta solo da domandarsi se I’art. 71, comma
1°, nel preservare all’autorita ecclesiastica la competenza riguardo alle attivita
dirette a scopi di culto delle confraternite, faccia riferimento alla sola sfera di
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amministrazione, ovvero introduca anche una riserva di giurisdizione, conside-
rato che l'articolo non si esprime in modo rigoroso in tal senso. In generale, poi
¢ da chiedersi, rievocando l'art. 7 della Costituzione e I'art. 2 del Concordato
del 1984, se appunto sia possibile ammettere una riserva di giurisdizione solo
quando enti centrali o enti periferici della Chiesa siano coinvolti in controversie
attinenti esclusivamente al fine religioso, spirituale, confessionale, di culto, il
che equivale a dire nell’ambito della sovranita riconosciuta alla Chiesa, tutte
finalita estranee allo Stato italiano.

o
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Riflessioni in tema di abuso del diritto:

aspetti sostanziali e processuali’
Riccardo Mazzariol

La nozione di “abuso del diritto” ¢ di non facile comprensione logica, prima
ancora che giuridica. Alla base di questo concetto vi € infatti un’intima con-
traddizione: se I'abuso si colloca sul terreno dell’esercizio di un diritto, per
definizione non puo pensarsi a un comportamento illecito che si muova pur
sempre su questo terreno. Di fronte a un comportamento “abusivo”, dovrebbe
allora implicitamente riconoscersi che si ¢ al di 1a dei limiti del diritto (e del
suo corretto esercizio), con la conseguenza che la formula dell’abuso verrebbe
impropriamente impiegata per descrivere fenomeni che fuoriescono dall’ambi-
to del diritto®.

Il superamento dell’apparente antinomia, a voler accogliere un’impostazio-
ne lontana da afflati vetero-dogmatici, passa per la distinzione esistente tra i
concetti di attribuzione del diritto e suo esercizio: il primo si colloca sul piano
astratto, il secondo su quello concreto?. Mentre il principio di non contraddizio-
ne con riguardo al profilo della titolarita di una situazione giuridica soggettiva
impone una duplice e obbligata alternativa (attribuzione o non attribuzione
della stessa), sul piano concreto non ¢ detto che I’astratta titolarita del diritto
copra ogni modalita operativa che pretenda di essere suo esercizio®. In termini
semplificanti, quel che occorre € un giudizio pratico governato dal parametro
della ragionevolezza avente a oggetto quello specifico comportamento al fine
di valutare a posteriori se concreti un “abuso” o meno della relativa posizione
giuridica soggettiva.

*

Il presente saggio rielabora per iscritto la relazione tenuta dall’Autore al Convegno orga-
nizzato dall’Ateneo di Treviso il 21 novembre 2014 che verra poi riportata nei volumi degli
Atti e Memorie dell’Ateneo.

! In termini non dissimili si sono espressi V. SciaLoja, Degli atti di emulazione nell’esercizio
dei diritti, in Foro it.,1/1878, pp. 481 ss.; M. Rotoni, L'abuso del diritto, in Riv. dir. civ., 1923,
p- 116 ss.; F. Santoro PassareLur, Dottrine generali del diritto civile, Jovene, Napoli 2002, pp.
76-77; R. Sacco, Lesercizio e U'abuso del diritto, in AA.VV., 1l diritto soggettivo, in Tratt. Sacco,
2001, pp. 338 ss.; M. OrianDi, Contro l'abuso del diritto, in Riv. dir. civ., 2010, 11, pp. 147 ss.
Anche la dottrina francese sin dall’inizio dello scorso secondo aveva sostenuto che «se vi €
abuso, non vi € diritto poiché il diritto cessa dove I'abuso incomincia»: cfr. M. Pranior, Traité
éléementaire de droit civil, Giard et Briere, Paris 1905, p. 284.

2 TLapparente antinomia € stata cosi risolta, ad esempio, da F. D1 Marzio, Teoria dell’abuso
e contratti del consumatore, in Riv. dir. civ., 2007, pp. 681 ss.

3 Cosi F. D1 Marzio, op. cit., p. 686.
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Va peraltro rilevato che le tradizionali obiezioni rivolte a questa categoria
dogmatica si sono anche alimentate della constatazione che il nostro legislatore
non ha definito una nozione unitaria e astratta di <abuso del diritto», a differen-
za di altri ordinamenti europei. Se volgiamo per un attimo lo sguardo in una
prospettiva comparatistica, si osserva che il § 226 del Biirgerliches Gesetzbuch
dispone che l'esercizio di un diritto non ¢ ammesso se non puo avere altro
scopo se non quello di recare danno ad altri; parimenti, I’art. 7 del Codigo civil
espariol stabilisce che da legge non protegge I'abuso del diritto o I'esercizio
antisociale dello stesso. Qualsiasi atto od omissione che, per I'intenzione del
suo autore, per il suo oggetto o per le circostanza di realizzazione, superi mani-
festamente i limiti normali di esercizio di un diritto, con danno per i terzi, dara
luogo al relativo risarcimento e all’adozione di misure giudiziali o amministra-
tive che impediscano la continuazione dell’abuso»; in modo analogo, la stessa
Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione Europea prevede all’art. 54 che nes-
suna disposizione della Carta deve essere interpretata nel senso di comportare
il diritto di esercitare un’attivita o compiere un atto che miri alla distruzione di
diritti o delle liberta fondamentali.

A fronte di questo panorama europeo, nel nostro Codice civile (sulla scia di
quello francese) si constata I'assenza di una definizione generale di abuso®: il
legislatore si € limitato a definire delle ipotesi settoriali e specifiche che vanno
dalla fattispecie di cui all’art. 833 c.c. (divieto di atti emulativi®) a quella previ-
sta dall’art. 330 c.c. (abuso della potesta genitoriale)®, da quella stabilita dall’art.
1015 c.c. (abuso compiuto dall’'usufruttario del suo diritto)” a quella discipli-
nata dall’art. 2793 c.c. (abuso della cosa data in pegno a opera del creditore
pignoratizio)?.

Stante l'assenza di un chiaro e universale parametro legislativo di riferimen-
to, € spettato alla giurisprudenza il compito — a questo punto quasi obbligato
— di individuare un principio generale di abuso del diritto e di definirne gli
esatti contorni’.

4 In realta, nell’art. 7 del Progetto preliminare del Codice del 1942 era prevista una clauso-

la generale, poi espunta, la quale cosi recitava: <nessuno puo esercitare il proprio diritto in
contrasto con lo scopo per il quale il diritto medesimo gli € stato riconosciuto».

> 1l proprietario non puo fare atti i quali non abbiano altro scopo che quello di nuocere o
recare molestia ad altri.

¢ 1l giudice puo pronunziare la decadenza dalla responsabilita genitoriale quando il genito-
re viola o trascura i doveri ad essa inerenti o abusa dei relativi poteri con grave pregiudizio
del figlio.

7 Lusufrutto puo anche cessare per I'abuso che faccia l'usufruttuario del suo diritto alie-
nando i beni o deteriorandoli o lasciandoli andare in perimento per mancanza di ordinarie
riparazioni.

8  Se il creditore abusa della cosa data in pegno, il costituente pud¢ domandarne il sequestro.
° In campo dottrinale si assiste a un vivace dibattito che ha tentato, prima, di giustificare
lesistenza e, poi, di definire il contenuto della figura. Cfr. ad esempio U. Narou, Note preli-
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In linea generale, pur con i distinguo propri di ogni pronuncia giudiziale, gli
elementi costitutivi della fattispecie sono stati cosi delineati: 1) 'esistenza di un
diritto soggettivo in capo a un soggetto; 2) la possibilita che il concreto eser-
cizio di quel diritto possa essere effettuato secondo una pluralita di modalita
non rigidamente predeterminate; 3) la circostanza che tale esercizio concreto,
anche se formalmente rispettoso della cornice attributiva di quel diritto, sia
svolto secondo modalita censurabili rispetto a un criterio di valutazione, giuri-
dico o extragiuridico; 4) la circostanza che, a causa di tale modalita di esercizio,
si verifichi una sproporzione ingiustificata tra il beneficio del titolare del diritto
e il sacrifico cui ¢ soggetta la controparte'.

Da questa definizione di matrice pretoria emerge un primo importante ap-
prodo concettuale: I’'abuso del diritto, lungi dal presupporre una violazione in
senso astratto, delinea l'utilizzazione concreta alterata dello schema formale
del diritto, finalizzata al conseguimento di obiettivi ulteriori e diversi rispetto
a quelli indicati dal legislatore. In sostanza, ¢ ravvisabile quando, nel collega-
mento tra il potere di autonomia conferito al soggetto e il suo atto di esercizio,
risulti snaturata la funzione obiettiva dell’atto rispetto al potere che lo prevede.
Come conseguenza di tale abuso, ’ordinamento pone una regola generale, nel
senso di rifiutare la tutela ai poteri, diritti e interessi, esercitati in violazione
delle corrette regole di esercizio, posti in essere con comportamenti contrari
alla buona fede oggettiva''.

Dalla nozione appena esposta risulta evidente come la giurisprudenza abbia
fondato la regola generale del divieto di abuso, per lo meno in ambito contrat-
tuale, sulla presenza dell’obbligo generale di buona fede (artt. 1175 e 1375 c.c.)
che viene posto quale caposaldo — accanto ai principi costituzionali degli «<inde-
rogabili doveri di solidarieta sociale» imposti dall’art. 2 Cost. — per giustificarne
Pesistenza e reprimere le relative condotte. In altre parole, il concetto di mala
fede oggettiva viene dalla Suprema Corte sovrapposto alla nozione di abuso,
quasi a costituirne un’estensione o un’alternativa della medesima sostanza. A
una piu attenta visione del fenomeno, si ¢ pero rilevato che il riferimento al
criterio della correttezza, disciplinato dall’art. 1175 c.c., non sarebbe del tutto
appropriato in quanto non vi sarebbe una perfetta coincidenza tra 'ambito di

minari ad una teoria dell’abuso del diritto nell’ordinamento giuridico italiano, in Riv. trim.
dir. proc. civ., 1958, pp. 37 ss.; P. Resciono, L'abuso del diritto, il Mulino, Bologna 1998, pp.
13 ss.; S. Romano, Abuso del diritto, in Enc. del diritto, 1, Milano 1958, pp. 168 ss.; S. Parri,
Abuso del diritto, in Dig. Disc. Priv., Torino 1987, pp. 2 ss.; D. MessiNerTi, Abuso del diritto, in
Enc. del diritto, Aggiorn. I, Milano 1998, pp. 1 ss.; C. Sawvi, Abuso del diritto. I) Diritto civile,
in Enc. giur, I, Roma 1988, pp. 1 ss.; A. GamBaro, Abuso del diritto. II) Diritto comparato e
straniero, in Enc. giur., I, Roma 1988, pp. 1 ss.

10 Cfr. Cass., 18 settembre 2009, n. 201006, in Rass. dir. civ., 11/2010, p. 577.

"' Cfr. D. BusneLun - E. NAvARrReTTA, Abuso del diritto e responsabilita civile, in Diritto privato,
111, L'abuso del diritto, CEDAM, Padova 1998, pp. 171 ss.
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applicazione della regola della buona fede e quello di divieto di abuso del di-
ritto: quest’ultimo riguarda il comportamento di chi ¢ titolare di una posizione
giuridica di vantaggio, mentre la prima ¢ chiamata a disciplinare anche il com-
portamento del soggetto obbligato'?.

Ora, a prescindere dall’esattezza di queste osservazioni che porterebbero il
discorso assai lontano e in ambiti non rilevanti ai nostri fini, € di certo innega-
bile che la nozione di abuso del diritto e di buona fede oggettiva in parte paio-
no sovrapporsi, o0 quantomeno lambirsi reciprocamente, poiché ¢ indubitabile
che chi perpetra un abuso si comporta in modo scorretto'?.

Nel tentativo di portare a compimento l'opera di individuazione dell’esatta
latitudine del concetto di abuso e di declinare in termini operativi il discorso,
sembra ora opportuno muovere da un celebre caso che ha ricevuto I’attenzione
della giurisprudenza francese agli inizi del secolo scorso e che rappresenta la
nascita della nozione di abuso del diritto!4.

S’intende fare riferimento allAffaire Clement Bayard: nel 1915 tale Mon-
sieur Coquerel, proprietario di un terreno confinante con un hangar in cui
sostavano e da cui partivano i dirigibili Zeppelin, aveva eretto sul proprio fon-
do, nel rispetto delle distanze legali, due file di pali, distanziati qualche metro

12 Cfr. G. D’Awmico, L'abuso della liberta contrattuale: nozione e rimedi, in AA.VV., Abuso del
diritto e buona fede nei contratti, Giappichelli, Torino 2010, p. 6, nt. 8, il quale osserva come
il criterio della buona fede impone al creditore di non esercitare prerogative sicuramente non
ricomprese nel suo diritto se questo esercizio si risolve in un aggravamento della posizione
della controparte senza alcun apprezzabile vantaggio per il creditore stesso; viceversa, il
divieto di abuso colpisce comportamenti con cui il creditore mira, attraverso l'esercizio del
diritto, ad appropriarsi di utilita che fuoriescono dal novero di quelle di cui la situazione di
vantaggio attribuitagli dall’ordinamento legittima il conseguimento. Secondo altra prospetti-
va, invece, la differenza tra le due nozioni emerge nell’ipotesi in cui si operi il controllo della
fattispecie: nel campo dell’abuso del diritto, si considera il diritto soggettivo astratto dalla
trama delle relazioni in cui concretamente vive e assunto come entita isolata, mentre il sinda-
cato giudiziale per 'accertamento della violazione del canone di buona fede avrebbe natura
relazionale in quanto presuppone un bilanciamento di interessi contrapposti: cosi C. ResTivo,
Contributo ad una teoria dell’abuso del diritto, Giuffre, Milano 2007, pp. 74 e 184 ss.

13 Conformemente al testo cfr. V. Piccinini, I rapporti tra banca e clientela: asimmetria e
condotte abusive, CEDAM, Padova 2008, pp. 44-45. In tema di rapporti tra abuso del diritto
e buona fede oggettiva, la dottrina si € divisa tra chi li descrive in termini sostanzialmente
coincidenti (cfr. U. Naroii, Note preliminari ad una teoria dell’abuso del diritto nell’ordina-
mento giuridico italiano, cit., p. 147) e chi invece li distingue nettamente (cfr. C. Sarvi, Abuso
del diritto, cit., p. 3). Altri, ancora, delimitano l'utilita dell'impiego della nozione di buona
fede per descrivere la figura dell’abuso del diritto unicamente in ambito contrattuale e nei
rapporti obbligatori (cfr. P. RescioNo, L'abuso del diritto, cit., p. 232).

14 La vicenda & riportata, tra gli altri, da L. Panzani, Abuso del diritto. Profili di diritto com-
parato con particolare riferimento alla disciplina dell’insolvenza transfrontaliera, in Giust.
civ., 2014, p. 709; nonché da M.P. Martines, Teoria e prassi sull’abuso del diritto, CEDAM,
Padova 2000, pp. 33 ss. Si precisa che il caso & stato deciso da Cass., 3 agosto 1915, Recueil,
Dalloz, 1917, 1, pp. 705 ss.
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gli uni dagli altri, aventi un’altezza di circa undici metri e sormontati da punte
metalliche alte tre metri. L'opera cosi ideata non assolveva ad alcuna funzione
delimitativa, visti gli ampi spazi esistenti tra i pali, e non aveva altra spiegazio-
ne se non quella di ostacolare l'atterraggio dei aerostati sul terreno vicino di
cui Clement Bayard era titolare.

Sotto il profilo formale, il comportamento del Coquerel risultava pienamente
legittimo in quanto il codificatore francese all’art. 544 ha proposto una defini-
zione molto ampia (oltre che enfatica) della proprieta che ¢ stata, poi, in parte
ripresa da quello italiano: dJa propriété est le droit de jouir et disposer des choses
de la maniere la plus absolue, pourvu qu'on n'en fasse pas un usage prohibé
par les lois ou par les réglements». Tuttavia, sul piano concreto i mezzi usati
per lesercizio del diritto dominicale da parte del titolare erano ispirati esclusi-
vamente dall’intento di nuocere il vicino e concretavano percio un abuso che
andava sanzionato.

Anche all’interno dell’ordinamento di common law, ancorché non sia pre-
sente una nozione di diritto soggettivo comparabile con quella italiana®, si ¢
offerto tutela contro I’abuso, ridisegnando e mitigando la regola romanistica
espressa dal principio qui iure suo neminem laedit.

Celebre ¢ la decisione di Lord Halsbury in Mayor of Bradford v. Pickles del
1895: tale Mr. Pickles aveva effettuato un profondo scavo nel suo terreno che
aveva impedito all’acqua di una sorgente, che da oltre quarant’anni riforniva
la citta di Bradford, di scorrere verso il centro cittadino. Seppure Mr. Pickles
avesse tentato di sostenere che la propria azione era giustificata dalla ricerca di
minerali, la Corte ritenne che il proprietario aveva agito in excess of bis rights
as a landowner, spinto da fini speculativi allo scopo di costringere la citta di
Bradlford a versargli un corrispettivo per ottenere 'approvvigionamento idri-
co'®. Anche in questa vicenda si assiste a un comportamento di un soggetto
astrattamente conforme al contenuto del proprio diritto, ma da considerarsi
illecito sulla base di una valutazione concreta.

Cosi delineati (seppur genericamente) i contorni della figura sui quali &
senz’altro possibile convenire, arduo si fa il compito dell’interprete che voglia
fornire una spiegazione piu analitica della figura dell’abuso del diritto. Sul
punto, si sono opposte in dottrina numerose opinioni le quali hanno fatto ri-
corso a concetti eterogenei: si € cosi fatto riferimento a un wso oggettivamente
anormale del diritto» in contrasto con i principi fondamentali dell’ordinamento
giuridico o con specifiche disposizioni di legge'’, o alla nozione di “sviamento
dall’interesse, inteso quale esercizio di poteri e facolta aventi lo scopo di per-

5 11 diritto soggettivo in Gran Bretagna ha un contenuto che dipende dai rimedi processuali
considerati azionabili.

16 Anche questo caso ¢ tratto da L. Panzant, Abuso del diritto, cit., p. 713.

7 Cfr. S. Parri, Abuso del diritto, cit., pp. 7 ss.; in giurisprudenza, v. Cass., 15 novembre 1960,
n. 3040, in Foro it., 1/1961, p. 256.
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seguire un interesse differente rispetto a quello per i quali sono stati conferi-
ti'®. Altri, ancora, hanno fondato la categoria dell’abuso guardando al risultato
dell’esercizio del diritto attraverso un confronto relazionale con gli interessi
con cui interagisce®.

Si tratta di spiegazioni concettuali del fenomeno sicuramente in parte con-
trastanti; tuttavia, pur nella evidenziata varieta descrittiva, appare cid0 nono-
stante possibile rinvenire un minimo comun denominatore che parte dal pre-
supposto che il diritto soggettivo, nella sua definizione minimale e sintetica,
deve essere ricostruito come agére licére per il soddisfacimento di un interesse
meritevole di protezione secondo l'ordinamento: rappresenta uno spazio di
liberta per ogni individuo che perd non pud mai divenire mero arbitrio. In
altri termini, non € possibile impiegare in modo alterato lo schema formale
del diritto per giustificare comportamenti volti al perseguimento di obiettivi
ulteriori e diversi rispetto a quelli previsti dal legislatore: abusare & coprire
dell’apparenza del diritto un atto che non si ha diritto di compiere®. Come in
un’illusione ottica, I’atto risulta astrattamente compatibile con il contenuto del
diritto perché conforme allo schema della fattispecie normativa; pero, sul piano
del concreto esercizio delle prerogative, si verifica uno sconfinamento rispetto
all’interesse perseguito.

S’impone dunque un ampliamento dei poteri di controllo giudiziale (rec-
tius, statuale) sugli atti dei privati, soprattutto in ambito negoziale, al fine di
verificare se uno specifico esercizio del diritto concreti un abuso. E questo sin-
dacato dovra in particolare riguardare I'esercizio di diritti che magari trovano
fonte proprio in clausole inserite in un contratto pur se consensualmente e
reciprocamente accettate dalle parti. Tuttavia, una simile verifica risulta giusti-
ficata solamente nella misura in cui miri a tutelare la posizione di chi si trovi
ingiustamente leso nei propri interessi a opera di colui che intende conseguire
o conservare dei vantaggi attraverso atti di per sé strutturalmente legittimi,
ma esercitati in modo da alterarne la funzione in violazione dei canoni di cor-
rettezza®*'. Al di fuori di questi specifici ambiti, nessun controllo a opera del
magistrato deve essere ammesso pena un inammissibile sconfinamento delle
prerogative giudiziali.

8 C. Restivo, Contributo ad una teoria dell’abuso del diritto, cit., p. 81.

1 D. BusneLun - E. NAVARRETTA, Abuso del diritto e responsabilita civile, cit., p. 187.

20 U. Naroui, Note preliminari ad una teoria dell’abuso del diritto nell’'ordinamento giuridi-
co italiano, cit., p. 37.

21 Si € naturalmente consci che il discorso appena condotto rischia di scivolare verso il
crinale dell’abuso della liberta contrattuale, piu che del diritto: trattasi di una fattispecie in
parte diversa che si concreta o nell’ottenimento abusivo di clausole vantaggiose per sé e
svantaggiose per la controparte che le ha accettate in quanto contraente «debole» (c.d. abuso
del rapporto) o nell'impiego a opera di entrambi i contraenti di strumenti negoziali a danno
di terzi, in genere creditori (c.d. abuso del contratto).
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In una prospettiva piu ampia, va rilevato che il fenomeno dell’abuso trova
riscontro non solo nel campo «sostanziale o negoziale», ma puo trovare appli-
cazione anche in ambito processuale*. S’intende fare riferimento alle ipotesi
in cui un soggetto eserciti un’azione di per sé formalmente legittima, ma il cui
esercizio in concreto risulti contrario a buona fede o non conforme al fine per
la quale e stabilita®.

Sul terreno operativo, le Sezioni Unite della Suprema Corte hanno cosi san-
zionato la condotta di un creditore che aveva frazionato le domande di recu-
pero del credito nei confronti del proprio debitore al solo fine di incardinare
avanti al Giudice di pace i relativi procedimenti, considerati piu celeri e snelli
rispetto a quello (unico) che avrebbe dovuto essere proposto davanti al Tribu-
nale competente per valore?:: oltre a violare il generale dovere di correttezza
e buona fede, la disarticolazione, da parte del creditore, dell’'unita sostanziale
del rapporto (sia pur nella fase patologica della coazione all’adempimento), in
quanto attuata nel processo e tramite il processo, si risolveva automaticamente
anche in abuso dello stesso.

Allo stesso modo, ¢ stato sanzionato il creditore che aveva agito giudizial-
mente per il recupero soltanto di una parte del credito, ancorché fosse esigibile
in toto, in quanto la clausola generale di buona fede — operante anche nella
fase patologica conseguente al mancato o inesatto adempimento — impedisce
di considerare legittimo il comportamento di chi, attraverso un’anomala tec-
nica di frazionamento nel tempo delle azioni giudiziarie, prolunghi arbitraria-
mente il vincolo coattivo a cui deve sottostare il debitore, con pregiudizio per
quest’'ultimo non giustificato da un interesse oggettivamente apprezzabile e
meritevole di tutela del creditore®.

L'applicazione della regola dell’abuso del diritto nel campo processuale ha
trovato spazio nonostante I’assenza nell’ordinamento, anche in relazione a que-
ste ipotesi, di un principio generale che sanzioni specificatamente 1'uso impro-
prio dei mezzi processuali. Su questo terreno esistono tuttavia alcune norme

22 Cfr. sul tema, ad esempio, M. Tarurro, Elementi per una definizione di abuso del processo,
in AA.VV,, L'abuso del diritto, CEDAM, Padova 1998; A. Donbi, Manifestazioni della nozione
di abuso del processo civile, in L'abuso del diritto, CEDAM, Padova 1998; G. ScarstLLi, Lealta e
probita nel compimento degli atti processuali, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 1998, pp. 91 ss.; V.
ANSANELLL, voce Abuso del processo, in Dig. Disc. Priv., 1, Torino 1987, pp. 1 ss.; M.F. GHIRGA, La
meritevolezza della tutela richiesta, Contributo allo studio sull’abuso dell’azione giudiziale,
Giuffre, Milano 2004; F. Corboratri, L'abuso del processo, 1, Profili storici, 11, Diritto positivo,
CEDAM, Padova 2000; A. Donbr - A. Giussani, Appunti sul problema dell’abuso del processo
civile nella prospettiva de iure condendo, in Riv. trim. dir. e proc. civ., 2007, pp. 193 ss.

% A questo proposito si € coniato anche il termine di «abuso del processo» per indicare quel
fenomeno che vede la propria epifania nell'uso improprio di strumenti difensivi attraverso
la proposizione di domande giudiziali del tutto infondate o di eccezioni affatto defatigatorie.
24 Cass., sez. un., 15 novembre 2007, n. 23726, in Danno e resp., 2008, p. 996.

% Cosi Cass., sez. un., 10 aprile 2000, n. 108, in Giust. civ., 1/2000, p. 2265.
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che, seppur settoriali, sembrano dare attuazione al principio che impone ai pri-
vati di agire giudizialmente in buona fede nell’esercizio dei propri diritti: sotto
questo profilo, vengono in rilievo l'art. 88 c.p.c. a mente del quale de parti [e i
loro difensori] hanno il dovere di comportarsi in giudizio con lealta e probita»
e l'art. 220 c.p.c. che commina una pena pecuniaria in caso di infondato disco-
noscimento di una scrittura privata. Il legislatore ha poi previsto un’apposita
sanzione nei confronti della parte che abusi dello strumento processuale: si
tratta dell’art. 96 c.p.c. a mente del quale «se risulta che la parte soccombente
ha agito o resistito in giudizio con mala fede o colpa grave, il giudice, su istanza
dell’altra parte, la condanna, oltre che alle spese, al risarcimento dei danni, che
liquida, anche d’ufficio, nella sentenza [...] In ogni caso, quando pronuncia sul-
le spese ai sensi dell’art. 91, il giudice, anche d’ufficio, puo altresi condannare
la parte soccombente al pagamento, a favore della controparte, di una somma
equitativamente determinata»?°.

La stessa costituzionalizzazione dei principi del “giusto processo”, interve-
nuta con la riscrittura dall’art. 111 Cost., rende evidente come non potrebbe
considerarsi “giusto” il procedimento frutto di abuso conseguente all’esercizio
di un’azione (o eccezione) in forme eccedenti o devianti rispetto alla tutela
dell’interesse sostanziale, che segna il limite, oltreché la ragione, dell’attribu-
zione al suo titolare della potestas agendi.

Se queste previsioni normative sono dirette a reprimere le condotte abusi-
ve della parte, con progressione argomentativa v’¢ da chiedersi se e in quale
misura residui uno spazio per imporre anche al difensore — rappresentante in
giudizio del soggetto nel cui interesse viene perpetrato I’abuso - il rispetto dei
medesimi obblighi.

In ordine alla questione, va anzitutto evidenziato che l'art. 88 c.p.c. prescri-
ve anche all’avvocato il rispetto di quel dovere di lealta e probita che la legge
richiede all’assistito. Non solo: il nuovo Codice deontologico forense prevede

2 Cfr. F. D. Busnewu - E. D’ALessanoro, Lenigmatico ultimo comma dell’art. 96 c.p.c.: respon-
sabilita aggravata o “condanna punitiva’?, in Danno e resp., 2012, pp. 585 ss. Si segnala
che il principio che vuole che le spese del giudizio seguano la soccombenza ¢ stato di re-
cente rafforzato in virtu della novella legislativa (decreto legge 12 settembre 2014, n. 132,
approvato con modifiche dalla legge di conversione) che ha introdotto il nuovo art. 92, II
comma, c.p.c.: «se vi € soccombenza reciproca ovvero nel caso di assoluta novita della que-
stione trattata o mutamento della giurisprudenza rispetto alle questioni dirimenti, il giudice
puo compensare le spese tra le parti, parzialmente o per intero». In ordine al profilo delle
spese di lite, si € osservato che la nozione di abuso del processo non puo essere confusa
con quella di temerarieta della lite: 'abuso attiene all’atto di esercizio dello strumento pro-
cessuale, mentre la fattispecie di cui all’art. 96 c.p.c. richiama, con il suo collegamento alla
soccombenza, la situazione giuridica sostanziale (cfr. F. Cornoratri, L'abuso del processo, 11,
cit., p. 139). Tuttavia, appare innegabile che ’abuso di uno strumento processuale comporti
come conseguenza, in ragione della reiezione della domanda, la condanna alle spese anche
in misura aggravata.
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una serie di stringenti obblighi di correttezza al fine di evitare che la difesa del-
le (asserite) ragioni di una parte si trasformi in un abuso dei relativi diritti. In
particolare, I’art. 6 stabilisce che I'avvocato deve svolgere la propria attivita pro-
fessionale con lealta e correttezza e non deve proporre azioni o assumere ini-
ziative in giudizio con mala fede o colpa grave; parimenti, I’art. 48 dispone che
Pintimazione fatta dall’avvocato alla controparte tendente a ottenere particolari
adempimenti sotto comminatoria di azioni, istanze fallimentari, denunce o al-
tre sanzioni, € consentita solo quando tende a rendere avvertita la controparte
delle possibili iniziative giudiziarie in corso o da intraprendere, mentre ¢ deon-
tologicamente scorretta qualora siano minacciate azioni o iniziative sproporzio-
nate o vessatorie; a sua volta, I’art. 49 impone all’avvocato di non aggravare con
onerose o plurime iniziative giudiziali la situazione debitoria della controparte
quando cio non corrisponda a effettive ragioni di tutela dell’assistito.

Sulla scorta di queste previsioni, il difensore disposto ad assecondare il
cliente deciso a instaurare un giudizio palesemente infondato o volto a ot-
tenere vantaggi manifestamente impropri — sviando il processo dal suo fine
istituzionale che ¢ quello di fare giustizia, ossia di offrire tutela a un diritto
soggettivo leso”” — sarebbe passibile di una duplice sanzione: disciplinare e
risarcitoria. La prima verrebbe inflitta dal competente Consiglio Distrettuale di
Disciplina; la seconda troverebbe origine nella domanda della parte assistita,
la quale potrebbe agire per ottenere il ristoro dei danni conseguenti all’illecito
contrattuale commesso dal difensore per violazione del dovere di diligenza
nell’esercizio dell’incarico. Deve, infatti, ritenersi sussistere ’obbligo in capo
all’avvocato di astenersi dal fornire assistenza legale a soggetti che accampano
pretestuose e chiaramente ingiustificate richieste.

In chiusura di analisi, va evidenziato come I’'abuso dello strumento proces-
suale possa venire impiegato non solo per dare sistemazione (illegittima) a
interessi che si collocano sul piano sostanziale, ma anche per produrre effetti
(ingiusti) che si esplicano sul solo piano processuale®.

Si pensi al caso di un soggetto che proponga una domanda giudiziale allo
scopo esclusivo di creare una incompatibilita (al fine di liberarsi di un magistra-
to sgradito) per dare luogo a un motivo di ricusazione, ai sensi del combinato
disposto degli artt. 51 n. 3 e 52 c.p.c., in relazione a un procedimento che ha
successivamente intenzione di iniziare?®.

Sempre in quest’ottica, si immagini altresi 'instaurazione di un giudizio nei
confronti di piu soggetti al fine di determinare I'insorgenza di un’incompatibi-
lita testimoniale: conformemente al brocardo nemo testis in causa propria, vige

#7 Cfr. M.F. GHIrGA, La meritevolezza della tutela richiesta, cit., p. 13.

28 M.F. GHIRGA, 0p. cit., pp. 16 ss.

# La legge impone, infatti, al giudice di astenersi qualora abbia conosciuto la causa come
magistrato in altro processo. Cfr. L. DrrricH, Incompatibilita, astensione e ricusazione del
giudice civile, CEDAM, Padova 1991, p. 107.
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ex lege un’inconciliabilita assoluta tra la posizione di parte e quella di testimo-
ne nel medesimo processo. Deve dunque ritenersi abusiva la condotta di chi,
appositamente e artatamente, conviene in giudizio un soggetto per impedire
che lo stesso posta essere chiamato a rendere testimonianza in quel procedi-
mento su un fatto di cui € a conoscenza, contrario all’interesse dell’attore.

Gia a meta del secolo scorso, Francesco Carnelutti®**, uno dei pit eminenti
avvocati e giuristi italiani, in polemica con Andrioli*!, metteva in guardia sull’esi-
genza di estirpare Jda mala pianta della frode processuale»**. A questo proposito,
celebre ¢ la vicenda narrata da Carnelutti fondata sull’allora vigente art. 781 c.c.:
«se un marito e una moglie, per frodare il divieto della donazione tra coniugi,
concordano tra di loro una vendita (relativamente simulata), la legge li castiga
con un niente di fatto; ma se invece hanno l'accortezza di simulare una lite e
attraverso la condanna di uno di loro a pagare un finto debito e la conseguente
espropriazione, un bene della moglie passa gratuitamente al marito o viceversa,
[sarebbe inaccettabile che] nessuno [...] ci possa trovare a ridire»*.

Quella che va sanzionata ¢ I'utilizzazione impropria del processo come mez-
zo alternativo allo strumento negoziale per ottenere effetti non conseguibili
perché vietati dalla legge e concretanti un abuso o perché non previsti dall’or-
dinamento giuridico®*. Non si nega che tutti possano agire in giudizio per la
tutela dei propri diritti e interessi legittimi (art. 24 Cost.); € pero necessario che
la giurisdizione si attui mediante il «giusto processo regolato dalla legge» (art.
111 Cost.), tenendo a mente che laddove vi € abuso non puo esservi spazio per
un processo giusto. E i casi appena prospettati costituiscono la testimonianza
operativa che non sempre il processo serve alla giustizia: vanno dunque punite
le condotte di chi, sia esso parte o difensore, abusi del proprio diritto in ambito
sostanziale o processuale.

Proprio in ordine a quest’'ultimo profilo, un cenno conclusivo merita il Di-
segno di legge delega (collegato alla legge di stabilita del 2014), approvato
il 17 dicembre 2013 dal Consiglio dei Ministri, in cui si prevede(rebbe) una
responsabilita dell’avvocato in solido con il cliente, condannato per lite teme-
raria ex art. 96 c.p.c., nei confronti della controparte vittoriosa in giudizio. Si
tratta del tentativo di concedere fondamento normativo a una estemporanea

30 F. CarneLutTi, Processo in frode alla legge, in Riv. dir. proc. civ., 11/1949, pp. 33-34.

31 V. Anpriot, Sulla rilevanza del dolo processuale bilaterale, in Giur. compl. cass. civ., 1944,
p- 404.

32 F. CarNELUTTI, Contro il processo fraudolento, in Riv. dir. proc. civ., 11/1926, p. 25.

3 F. CarneLutTi, Processo in frode alla legge, cit., p. 34.

3% Cfr. A. GamBaro, L'abuso del diritto di azione, in Resp. civ. e prev., 1983, pp. 821 ss., secon-
do il quale in questa ipotesi dovrebbe ritenersi inammissibile ex art. 100 c.p.c. la domanda
giudiziale in quanto proposta da chi non aveva interesse ad agire, intendendosi per interesse
quello concreto, apprezzabile e meritevole di tutela giuridica e non, di certo, il semplice
interesse a recare un danno ingiusto a un altro soggetto.



Riflessioni in tema di abuso del diritto: aspelti sostanziali e processuali

tendenza, ancorché assai minoritaria, della giurisprudenza di merito®’, la quale
ha in taluni casi condannato - ai sensi dell’attuale art. 94 c.p.c. — avvocato
difensore, assieme al cliente, al pagamento delle spese processuali in favore
della controparte, per aver intrapreso una lite senza la minima prudenza. Pre-
messo come simili statuizioni risultino all’oggi totalmente illegittime in quanto
prive di quella base normativa che, per 'appunto, il suddetto Disegno di legge
delega vorrebbe fornire, v’eé da chiedersi se la prospettata riforma delle spese
processuali risulti davvero necessaria e idonea concretamente a impedire com-
portamenti abusivi a opera del difensore. Quel che preme sin dal principio
sottolineare € che non s’intende qui avanzare un’apologetica e partigiana difesa
del ceto forense, ma si vuole contribuire a una riflessione che consideri tutti i
fattori e i possibili esiti.

Fondamentale punto di partenza dell’indagine va individuato nell’esistenza,
gia evidenziata, di strumenti di reazione previsti dall’ordinamento nel caso in
cui 'avvocato ponga in essere un abuso del processo: per un verso, il difensore
potra essere chiamato a rispondere disciplinarmente del proprio agire, per al-
tro verso sara tenuto a risarcire il cliente, in forza del contratto di mandato, dei
danni sofferti. Di fronte a questo panorama sanzionatorio, va primariamente
rilevato come la previsione oggetto di delega non risulti necessaria a sopperire
ad alcuna lacuna legislativa: i rimedi attualmente previsti appaiono gia comple-
ti in quanto si indirizzano tanto sotto il profilo economico, quanto sotto quello
disciplinare e professionale.

In un’ottica di verifica degli interessi in gioco, sorge allora il dubbio che
il prospettato ampliamento della sfera di responsabilita dell’avvocato anche
nei confronti della controparte finisca unicamente con I'agevolare quest’ultima
nell’ottenimento di un vantaggio patrimoniale a danno pero di taluni principi
superiori dell’ordinamento posti a presidio dell’Avvocatura. In una prospettiva
che tenga conto di tutti i fattori coinvolti, va infatti rilevato che il progetto di
legge, a fronte del peraltro incerto soddisfacimento dell’interesse della parte
vittoriosa, finisce per minare seriamente I'indipendenza del difensore. Quest'ul-
timo sarebbe messo alla mercé dell’organo giudicante poiché il singolo patro-
no diventerebbe egli stesso, di fatto, parte sostanziale del processo: verrebbe
dunque meno quella terzieta che ogni legale ¢ chiamato a possedere ai sensi
dell’art. 9 del Codice deontologico forense e dell’art. 2 della legge n. 247/2012%°.

Va peraltro paventata un’ulteriore possibile conseguenza: il cliente, quand’an-
che fosse titolare dell’apparenza di un buon diritto, potrebbe non trovare un
avvocato disposto ad accettarne la difesa di fronte al pericolo di condividere
I'esito della lite che risulta ormai sovente imprevedibile. La convergenza degli

¥ (i si riferisce, ad esempio, alla inedita decisione assunta dal Tribunale di Cagliari con la
sentenza n. 2247 del 19 giugno 2008.

3 Lavvocato € un libero professionista che, in liberta, autonomia e indipendenza, svolge la
propria attivita.
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interessi personali del patrono con quelli dell’assistito finirebbe cosi per gene-
rare potenziali conflitti tra la parte e il suo difensore, si da favorire I’assunzione,
da parte del secondo, di comportamenti processuali non voluti dal primo e per
lui dannosi?’.

Le considerazioni che precedono dimostrano come la legittima lotta alle
situazioni di abuso non possa spingersi sino all’adozione di misure estempo-
ranee che, a fronte di una efficacia assai dubbia, finiscono concretamente per
ledere alcuni dei principi generali dell’ordinamento posti a presidio dell’Avvo-
catura e, di riflesso, dei cittadini che a essa si rivolgono quotidianamente per
ottenere giustizia.

37 Queste osservazioni critiche sono state sollevate dal prof. Francesco Volpe dell’'Universita
degli Studi di Padova in una lettera indirizzata al locale Ordine degli Avvocati pubblicata
online.
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Liberta, eguaglianza, dialogo tra le corti’
Angioletta Sperti

dl desiderio di eguaglianza non ¢ speranza di eliminazione di tutte le differen-
ze». Con queste parole la Corte Suprema del Sud Africa si espresse in una nota
pronuncia del 1998 concludendo per lillegittimita costituzionale delle leggi
che punivano 'omosessualita come reato, in quanto lesive non solo della digni-
ta dell’individuo e della sua privacy, ma anche del suo “diritto alla differenza».

Si coglie nell’affermazione della Corte Suprema quella tensione tra liberta
ed eguaglianza, tra autodeterminazione individuale e pretese di riconoscimen-
to che pervade tutto il dibattito politico e giurisprudenziale degli ultimi anni
sui diritti degli omosessuali e delle coppie dello stesso sesso. Anche nella pro-
nuncia sudafricana, infatti, i valori costituzionali in gioco, potenzialmente in
conflitto tra loro, trovano la propria ricomposizione nel riconoscimento della
dignita personale attraverso cui il valore della persona viene ricondotto alla
«dimensione sociale dei diritti, intesi come patrimonio dell'uomo posto nel
contesto della societa»'.

Il bel libro curato da Angelo Schillaci — che raccoglie i contributi di alcuni
giovani studiosi sul tema del riconoscimento dei diritti degli omosessuali — ¢
percorso da questo filo conduttore. Lo si puo cogliere sin dalle parole del titolo
e del sottotitolo: come scrive Schillaci, la riflessione sui diritti ed, in particolare
sui diritti degli omosessuali, «rappresenta un ambito di osservazione privilegia-
to, in quanto € proprio attraverso lo studio della portata e dei limiti della prote-
zione costituzionale di essi che si puo approfondire il nesso tra riconoscimento
di pratiche di autodeterminazione e capacita della Costituzione di articolare il
processo di integrazione della comunita politica» (p. 211).

Muovendo dall’analisi delle concrete esperienze di vita delle coppie dello
stesso sesso, il libro illustra, dunque, come il diritto — in particolare, il dirit-
to costituzionale — possa contribuire alla piena integrazione sociale e politica
delle persone omosessuali e delle coppie dello stesso sesso. Con una formu-
la suggestiva Schillaci parla di una Costituzione “degli assenti” — quali sono,
nell’orizzonte del libro, le persone omosessuali e le loro famiglie — resa con-
creta e vivente, pur nella consapevolezza che dl diritto, pur potendo gestire i
conflitti e aprire il cammino, certo non puo tutto». Il libro apre quindi il metodo

" Recensione a A. Scuiuiact (a cura di), Omosessualita, eguaglianza, diritti. Desiderio e ri-
conoscimento, Carocci, Roma 2014.

! P. Rivoia, Liberta e diritti nello sviluppo del costituzionalismo, in R. Nania - P. Ripora (a
cura di), I diritti costituzionali, vol. 1, Giappichelli, Torino 2006, p. 129.
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giuridico all’esperienza, alla fenomenologia dell’'umana dignita» (Schillaci, p.
19), mostrando all’interprete e allo studioso come il diritto costituzionale possa
recuperare la propria funzione “costitutiva di unita” o di “integrazione fra grup-
pi” (Angelini, p. 97; Ratti, pp. 29 ss.).

Al tempo stesso, pur ispirati da questi obiettivi di fondo, gli Autori colgono
nell’esame delle questioni relative al riconoscimento dei diritti degli omoses-
suali 'opportunita di una piu generale riflessione su alcuni temi chiave del
diritto costituzionale piu recente: la separazione dei poteri (Romano), I’attuale
crisi delle istituzioni parlamentari, incapaci di offrire adeguate risposte alle
istanze provenienti dalla societa civile (Cerrone, Angelini, Saitto); i conflitti di
leggi e di culture che emergono che emergono tra le discipline nazionali sui
diritti degli omosessuali ed il divieto di discriminazione in base all’orientamen-
to sessuale (Vitucci); la garanzia di istituto, in particolare in relazione al ma-
trimonio (Schillaci); 'interpretazione delle disposizioni costituzionali alla luce
dell’evoluzione del costume sociale (Schillaci, Ibrido, Romano, per limitarsi ai
contributi che piu si concentrano sull’argomentazione giudiziale).

Lorizzonte dell’indagine non si limita, inoltre, solo al diritto costituzionale
del nostro Paese: i processi di integrazione della comunita politica si compiono
oggi in una pluralita di livelli, coinvolgendo le Corti sovranazionali ed arric-
chendosi del dialogo e della circolazione degli argomenti fra corti costituzionali.

Fondata sul valore della dignita umana, I'idea dei diritti contiene, infatti,
un’aspirazione all’'universalita e tuttavia, affondando le proprie radici anche
nelle specificita culturali e storiche delle singole esperienze, necessariamente
Papplicazione concreta di quell’idea si traduce in particolarismo e pluralismo?.
E dunque in questa prospettiva che si comprende I'importanza delle dinami-
che di integrazione e cooperazione tra i vari ordinamenti nel contesto in esa-
me: Schillaci ricorda, a tal proposito, come la stessa immagine della persona
umana si ricostruisca continuamente su piu livelli testuali e di interpretazione
dell’esperienza e come in particolare “la questione omosessuale partecipli] a
questo complesso sistema di interazioni” (pp. 20-21).

Muovendo da questa prospettiva, i singoli contributi sono attenti, quindi,
ai complessi profili di diritto internazionale privato che vengono in conside-
razione nel riconoscimento dei diritti degli omosessuali e delle coppie dello
stesso sesso nei vari ordinamenti (Vitucci); al tema del “viaggio dei diritti”,
con riferimento alla protezione dei richiedenti asilo politico per motivi legati
allorientamento sessuale (Ciervo); alla giurisprudenza della Corte europea dei

2 Sul tema, fra i molti scritti, si v. oltre al gia citato saggio di Ridola, anche M. CaArTABIA, La

Costituzione italiana e 'universalita dei diritti umani, testo rivisto della relazione svolta al
Convegno dell’Accademia nazionale dei Lincei, La Costituzione 60 anni dopo: i diritti fonda-
mentali, Roma 28-29 febbraio 2008, in www.astrid-online.it, p. 27; M.R. FErrrARESE, Il diritto
al presente, il Mulino, Bologna 2010, p. 161 ss.; S. Ropora, Il diritto di avere diritti, Laterza,
Roma-Bari 2012.
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diritti dell'uomo, cui spesso le coppie omosessuali — anche nel nostro Paese — si
rivolgono per il superamento dei limiti e delle restrizioni nel riconoscimento, a
livello nazionale, dei diritti delle persone LGBT (Repetto); infine, al contributo
offerto dalla Corte di giustizia dell’'Unione europea nell’affermazione del divie-
to di discriminazione in base all’orientamento sessuale (Sardo).

Al tempo stesso, il tema del dialogo tra le corti e dell’'uso dell’argomento di
diritto comparato percorre tutti i contributi. Le questioni relative al riconosci-
mento dei diritti degli omosessuali e delle coppie dello stesso sesso offrono,
infatti, un punto di vista privilegiato per una riflessione sull'importanza della
comparazione ai fini di interpretazione e di creazione del diritto. Nella soluzio-
ne di casi nuovi e spesso “difficili” — in quanto relativi a temi come il matrimo-
nio, la famiglia, la genitorialita che sono strettamente connessi alle tradizioni
proprie delle varie esperienze nazionali — linterprete puo trarre indicazioni
utili dalle esperienze straniere che in passato sono state chiamate ad affrontare
e risolvere casi simili. Consapevoli dunque di come, anche nel tema in esame,
la comparazione ed il dialogo fra le varie esperienze costituzionali rappresenti
una necessita piu che un’opportunita per linterprete, gli Autori ampliano la
propria prospettiva, rivolgendo la propria attenzione alle esperienze straniere
piu significative.

La comparazione rappresenta, pertanto, per gli Autori, uno strumento utile
«per percorrere piu in profondita gli itinerari di riconoscimento» (Schillaci, p.
22), ma al tempo stesso offre loro lo spunto per una revisione critica dell’espe-
rienza del nostro Paese e della sua lenta integrazione con gli altri paesi sui temi
della lotta al’omofobia (Cerrone), del matrimonio tra persone dello stesso ses-
so (Angelini, Schillaci, Romano), della tutela dei minori (Repetto), del divorzio
imposto alle coppie in cui uno dei coniugi decida di intraprendere un percorso
di mutamento e di rettificazione del sesso (Saitto).

Anche da questo punto di vista il libro realizza, dunque, pienamente quello
che, a parere di chi scrive, deve essere 'impegno del costituzionalista: favorire
la maturazione della coscienza pubblica e della sensibilita politica sui diritti
degli omosessuali, affinché si realizzi finalmente anche il loro pieno riconosci-
mento a livello legislativo.
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Risoluzione per inadempimento

€ caparra confirmatoria’
Martina Grandi

La risoluzione per inadempimento ¢ sempre stata concepita, dalla dottrina e dalla
giurisprudenza, come rimedio a struttura alternativa, giudiziale o extragiudiziale:
nell’'un caso (art. 1453 c.c.), 'impugnativa ha carattere costitutivo, nell’altro (artt.
1454, 1456, 1457 c.c.), comporta un mero accertamento della legittimita della
risoluzione del contratto, provocata dalla volonta estintiva del creditore’.

Linterpretazione data in giurisprudenza alla disciplina della risoluzione
(artt. 1453 ss. c.c.) e del recesso impugnatorio (art. 1385 c.c.) ha indotto parte
della dottrina a rivalutare tale inquadramento e a configurare in modo unitario
la tutela sinallagmatica come diritto potestativo ad attuazione extraprocessuale,
di cui il giudice accerta, successivamente ed eventualmente, il legittimo eser-
cizio, al pari di quanto accade nel caso di contestazione dell’avvenuto sciogli-
mento del contratto per diffida ad adempiere (art. 1454 c.c.), clausola risolutiva
espressa (art. 1456 c.c.), termine essenziale (art. 1457 c.c.) o recesso con riten-
zione della caparra confirmatoria®.

L’opera di Paladini, ricostruendo sistematicamente la disciplina della risolu-
zione per inadempimento, quale contenuta nelle norme sul contratto in genera-
le e nelle norme sui singoli contratti, delinea una prospettiva ermeneutica, che
consente di qualificare Pistituto in parola un diritto di recesso impugnatorio.

Dopo l'entrata in vigore del Codice civile del 1942, pur nella prospettiva del-
la natura costitutiva dell’azione, la dottrina osservava come la preclusione della
richiesta di adempimento, che scaturisce dalla proposizione della domanda di
risoluzione secondo l'art. 1453 c.c., matura ugualmente, se la volonta diretta
all’estinzione del rapporto in corso sia manifestata, anziché nell’atto introduttivo
del giudizio, con una dichiarazione stragiudiziale rivolta al debitore. Sarebbe, in-
fatti, contrario a buona fede il comportamento della parte che, dopo aver mostrato
di non aver piu interesse a ricevere la prestazione, ne pretendesse I'esecuzione’.

" Recensione a M. Paiabini, L'atto unilaterale di risoluzione per inadempimento, Giappi-
chelli, Torino 2013.

! In dottrina, M. GiorGiann, Linadempimento, Giuffre, Milano 1959, p. 84; in giurispruden-
za Cass. civ., 12 ottobre 1967, n. 2437, in Foro it., 1968, p. 138.

2 M. PawabiNi, L'atto unilaterale di risoluzione per inadempimento, Giappichelli, Torino
2013, pp. 41 ss.

3 Cfr. R. Sacco, I rimedi sinallagmatici, in R. Sacco - G. De Nova, Obbligazioni e contratti, in
Tratt. Rescigno, X, 2, Torino 1982, p. 520; A. KuitscHE DE LA GRANGE, Risoluzione per inadem-
pimento e potesta del giudice, in Riv. dir. civ., 1/1964, p. 29.
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D’altronde, il diritto alla risoluzione del contratto nasce in capo al creditore,
quando si verifica 'inadempimento di non scarsa importanza (art. 1455 c.c.) e
da quel momento — affermano le Sezioni Unite* — la parte fedele pud legittima-
mente declinare l'offerta tardiva di ricevere la prestazione. Se, quindi, il rifiuto
dell’adempimento libera il creditore dal vincolo contrattuale, identico effetto
deve riconoscersi, a _fortiori, alla sua dichiarazione di risolvere il contratto’.

Nella dottrina processualistica® si € rilevato, inoltre, che I'eccezione di ina-
dempimento (art. 1460 c.c.) consente di ritenere ammissibile nel nostro sistema
Peccezione di risoluzione, ossia ’eccezione con cui il debitore, convenuto per
I'esecuzione delle obbligazioni contrattuali (art. 1453" c.c.), fa valere 'inadem-
pimento della parte attrice, quale fatto estintivo dell’altrui pretesa, manifestan-
do, al contempo, la volonta di porre fine al rapporto in corso.

Quanto al rapporto fra l'istituto in parola e la caparra confirmatoria (art.
1385 c.c.), ritenere che il “recesso” e la “risoluzione” per inadempimento
siano forme applicative di un unico rimedio, avente 'effetto di estinguere il
rapporto contrattuale, non priva la caparra confirmatoria della sua autono-
mia logico-sistematica, ove si ammetta che la sua ratio essendi ¢ di liquidare
ex ante ed in misura forfettaria il danno da inadempimento, non gia di at-
tribuire alla parte fedele un diritto di recesso dal contratto per non esporla
alle incertezze di un processo di risoluzione’. La caparra non avrebbe, in-
fatti, la funzione di assicurare lo scioglimento stragiudiziale del contratto in
deroga all’art. 1453 c.c., bensi di evitare al creditore un’azione risarcitoria e
di semplificare le modalita della risoluzione, consentendogli di manifestare
validamente la volonta di recesso con la dichiarazione di ritenere la caparra
o esigerne il doppio®.

Infine, la stessa disciplina della risoluzione, globalmente considerata, porte-
rebbe con sé la duplice conferma sistematica della natura unitaria e stragiudi-
ziale del rimedio.

Per un verso — si osserva’ —, se la diffida ad adempiere (art. 1454 c.c.), che
soddisfa I'interesse del creditore alla prestazione tardiva ed attua, solo in su-
bordine, la volonta di scioglimento del contratto, opera in via extragiudiziale,
¢ incongruo ritenere che la parte fedele debba attendere i tempi e le sorti di

1 Cass. civ., sez. un., 6 giugno 1997, n. 5086, in Giust. civ., 1997, 2765, con nota di M. Co-
sTANZA; Cass. sez. un., 9 luglio 1997, n. 6224, ivi, 1998, p. 825, con nota di F. Picarpr.

> Cfr. M. DeLLAcasa - V. Roppo (a cura di), I rimedi, in Tratt. Roppo, IV, 2, Milano 2006, p. 171.
° 1. Pacni, Le azioni di impugnativa negoziale. Contributo allo studio della tutela costituti-
va, Giuffre, Milano 2000, pp. 305 ss.

7 Sul progressivo accostamento della caparra confirmatoria all’istituto della risoluzione per
inadempimento, specialmente sul piano dei presupposti applicativi, si veda in giurispru-
denza, per tutte, Cass. civ., 23 gennaio 1989, n. 398; in dottrina, S. Cuerti, La risoluzione
mediante caparra, CEDAM, Padova, 2012, spec. pp. 103 ss.

8 M. PALADINI, Op. cil., pp. 48 ss., pp. 54-55.

® M. PALADINI, Op. cit., pp. 60 ss.
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un processo, quando si determini ab initio, a fronte di un inadempimento di
particolare gravita (art. 1455 c.c.), all’estinzione del rapporto in corso.

Per l’altro verso, se la risoluzione per impossibilita sopravvenuta, che opera
quando l'inadempimento non ¢ imputabile al debitore, estingue stragiudizial-
mente le obbligazioni contrattuali del creditore — ipso iure in caso di impossi-
bilita totale (art. 1463 c.c.) o su recesso, in caso di impossibilita parziale (art.
1464 c.c.) — ¢ irragionevole affermare che, ove I'inadempimento sia imputabile
alla parte obbligata'®, il creditore debba sostenere gli oneri di un processo per
sciogliere il contratto.

Si giunge in tal modo a rileggere criticamente quanto affermato dalla Corte
di Cassazione a Sezioni Unite'! sulla «assoluta incompatibilita strutturale e fun-
zionale» tra le domande di risoluzione e risarcimento dei danni, da un lato, e le
domande di accertamento del recesso con ritenzione della caparra, dall’altro,
incompatibilita che — secondo il Supremo Collegio — impedisce al creditore di
mutare l'originario petitum nel corso del processo e cosi di vanificare la funzio-
ne di liquidazione convenzionale del danno propria della caparra. Se, quindi,
tale preclusione serve ad evitare che l'attore faccia una “scommessa” sulle sorti
del giudizio di risarcimento del danno, non v’¢ motivo — si afferma’? — di esten-
derla al mutamento della domanda di risoluzione in richiesta di accertamento
del recesso, se non il presupposto — come nota Paladini*?® — piu “ideologico” che
normativo della natura costitutiva dell’azione di risoluzione'“.

10 Pacifica, in giurisprudenza, & 'opinione secondo cui 'imputabilita dell’inadempimento
sia elemento costitutivo del diritto alla risoluzione del contratto per inadempimento (arg.
ex artt. 1218 e 1256 c.c.): si veda, per tutte, Cass. civ., sez. un., 14 gennaio 2009, n. 553, in
Contratti, 2009, p. 779, con nota di F. Torrast. In dottrina, si rinvia a F. Maciock, Risoluzione
del contratto e imputabilita dell’inadempimento, ESI, Napoli 1988.

' Cass. civ., sez. un., 14 gennaio 2009, n. 553, cit. Analogamente, il principio affermato di re-
cente dalle Sezioni Unite (Cass. civ., sez. un., 11 aprile 2014, n. 8510), secondo cui il creditore
che «chieda la risoluzione del contratto per inadempimento nel corso del giudizio» volto a
conseguire d’adempimento, pud domandare, contestualmente all’esercizio dello jus varian-
di» la restituzione della prestazione eseguita ed il risarcimento del danno, puo essere letto,
secondo la su esplicata prospettiva, come facolta del creditore di unire l'azione risarcitoria
alla dichiarazione di recesso e alla contestuale domanda di accertamento del suo legittimo
esercizio.

12 M. PALADINI, 0p. cil., pp. 56 ss.

13 M. PALADINI, Op. cit.

14 Nella giurisprudenza successiva alla pronuncia delle Sezioni Unite si veda, per la cumu-
labilita della domanda di accertamento della risoluzione ex art. 1454 c.c. con la ritenzione
della caparra confirmatoria, quale “azione risarcitoria semplificata”, Cass. civ., 28 febbraio
2012, n. 2999, in Nuova giur. civ. comm., 2012, p. 692, con nota di L. GUERRINI.
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Avvocate: tra diritti fondamentali

e capacita “combinate”
Gian Luca Ballabio

Linnalzamento della donna e l'indice preciso della
civilta di un popolo, della civilta di tutto un popolo.
John Stuart Mill

E una gradevole giornata estiva, come accade ormai piuttosto raramente. Scen-
do dal vaporetto e mi avventuro tra le calli della Serenissima labirintica. Rag-
giungo Canal Grande, attraverso il Ponte di Rialto e mi incammino lungo la
Riva del Carbon. Ad un tratto il mio sguardo ¢ attirato da una lapide, dall’aspet-
to trascurato e vetusto, affissa su un lato, quello di calle del carbon, del Palazzo
Ca’ Farsetti, I’elegante sede del Municipio veneziano. Mi avvicino per poter leg-
gere l'incisione e con mio sommo stupore vi trovo scritto: «Qui nacque 1’'anno
1646 Elena Lucrezia Cornaro Piscopia — prima donna laureata nel mondo il 25
giugno 1678.

Una donna laureata nel milleseicento, chissa quante difficolta avra incontra-
to. Ed, infatti, I’allora vescovo di Padova, cardinale Gregorio Barbarigo, con po-
tere di veto su ogni dottorato di teologia, si oppose categoricamente alla con-
cessione della laurea poiché «dottorar una donna» era «uno sproposito», un fatto
da evitare assolutamente «se non vogliamo renderci ridicoli a tutto il mondo»".

Come spesso accade, pero, la tenacia femminile ebbe la meglio e, raggiunto
un compromesso, le venne conferita la laurea in filosofia invece che in teologia.

Eva togata'®

I pregiudizi sopportati dalla Cornaro sono stati gli stessi che hanno colpito, e
colpiscono tutt’oggi, anche le donne che hanno deciso di intraprendere la car-
riera forense. Non dimentichiamo, infatti, che nel 1883 la Corte di Appello di
Torino, annullando l'iscrizione all’albo alla prima laureata in legge in Italia, Li-
dia Poét, dichiaro che le donne «avranno pure a riflettere se sarebbe veramente

15 S. SERENA, S. Gregorio Barbarigo e la vita spirituale e culturale nel suo semin. di Padova,
1, Antenore, Padova 1963, 1, p. 215.

16 11 titoletto si rifa al libro di P. Abpro, Eva togata, Rispoli, Napoli 1939, nel quale viene ricor-
data Giustina Rocca (Trani meta XV sec. - Trani 1502), ritenuta la prima giurista al mondo, a
cui si ritiene che si sia ispirato il personaggio di Porzia di Belmonte del Mercante di Venezia
di William Shakespeare (v. http://www.enciclopediadelledonne.it/biografie/giustina-rocca/).
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un progresso e una conquista per loro quello di poter mettersi in concorrenza
con gli uomini, di andarsene confuse fra essi, di divenirne le uguali, anzi che le
compagne, siccome la provvidenza le ha destinate»"".

Tale sentenza venne successivamente confermata anche dalla Corte di Cas-
sazione che non ritenne violato il principio di uguaglianza, stabilito dall’art. 24
dello Statuto Albertino, in quanto relativo esclusivamente ad impedire le disu-
guaglianze che non procedono alla natura, ma non certo «e inegualita naturali
che costituiscono altrettanti stati e modi di essere particolari nella condizione
della persona umana, anche dinanzi alla legge»'s.

Saranno necessari quaranta anni di lotte continue per vedere riconosciuto, il
20 novembre 1920, liscrizione all’Albo degli Avvocati alla ormai sessantaquat-
trenne Poét. Ma ¢ grazie alla sua battaglia se, il 30 ottobre 1929, una donna,
Pavv. Lina Furlan, pronuncia per la prima volta un’arringa in Corte d’Assise.

E se volgiamo il nostro sguardo altrove, oltre i nostri confini, scopriamo che
in Arabia Saudita e stata ammessa la prima praticante donna solo nel 2013%.

Un problema di giustizia

E realmente cambiata la condizione delle donne? E realmente frantumato quel
“soffitto di cristallo”® che le ha da sempre tenute cosi apparentemente vicine,
ma cosi profondamente distanti e sottostanti agli uomini? E realmente raggiun-
ta la parita tra uvomo e donna nella vita e nel lavoro?

Le donne «se decidono di entrare nel mondo del lavoro devono fronteggiare
ostacoli maggiori, tra cui I'intimidazione da parte della famiglia o del coniuge,
la discriminazione sessuale al momento dell’assunzione, le molestie sessuali sul
luogo di lavoro - tutto cio, molto spesso, senza possibilita di ricorrere effica-
cemente alla legge»*'. D’altronde, non c’¢ alcun paese che tratti bene le donne
quanto gli uomini*.

Tale circostanza € dimostrata, e ne € anche in parte la causa, da un fattore
che spesso viene sottovalutato e che riemerge solo, per fini demagogici, in
campagna elettorale, per poi venire eclissato nuovamente una volta chiuse le

7" C. Bounous, La Toga Negata. Da Lidia Poét all’attuale realta torinese. Il cammino delle
donne nelle professioni giuridiche, Alzani, Pinerolo 1997, p. 63.

8 E. Oranpini, La Donna e I’Avvocatura, L-Montani, Genova 1913, p 248.

¥ Su http://edition.cnn.com/2013/05/09/business/saudi-arabia-first-female-lawyer/

20 Con l'espressione “soffitto di cristallo” si intende {’insieme di barriere sociali, culturali e
psicologiche che si frappone come un ostacolo insormontabile, ma all’apparenza invisibile,
al conseguimento della parita dei diritti e alla concreta possibilita di fare carriera nel campo
del lavoro per categorie storicamente soggette discriminazioni», su http://www.treccani.it/
vocabolario/soffitto-di-cristallo_(Neologismi)/

21 M.C. NussBauM, Giustizia sociale e dignita umana. Da individui a persone, il Mulino, Mi-
lano 2008, p. 52.

22 M.C. NussBAUM, op. cil., p. 52.
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urne: le donne vengono emarginate dalla vita politica. Secondo gli ultimi dati
forniti delle Nazioni Unite®, in Italia (per fare un esempio) le donne rappresen-
tano solo il 30,6% dei parlamentari. Se & vero che, come scriveva Voltaire, «<n
tutti i tempi ed in tutti i paesi le leggi sono state sempre dettate, promulgate e
sanzionate dagli vomini», si comprende quindi quanto la presenza, o sarebbe
piu corretto dire I'assenza, delle donne dalla politica incida sulla condizione
delle donne.

Come ha scritto Amartya Sen « diritti politici sono importanti non solo per
soddisfar i bisogni; essi sono fondamentali anche per formulare i bisogni. E
questa idea ¢ collegata, alla fine, al rispetto che ci dobbiamo reciprocamente
come esseri umani»*.

Riconoscere “sulla carta” alle donne la partecipazione politica & riconoscere
loro solo un diritto nominale; lo Stato e la societa, invece, devono garantire che
di tale diritto si possa disporre in termini di capacita, ossia che le donne siano
effettivamente in grado di condizionare le scelte della politica.

Bisogna, quindi, dare effettiva attuazione al principio affermato dall’art. 51
della nostra Carta Costituzionale che prevede che «tutti i cittadini dell'uno o
dell’altro sesso possono accedere agli uffici pubblici e alle cariche elettive in
condizioni di eguaglianza, secondo i requisiti stabiliti dalla legge. A tale fine
la Repubblica promuove con appositi provvedimenti le pari opportunita tra
donne e uomini».

Risulta evidente che se tale principio non € attuato, come purtroppo avvie-
ne, vi € un problema di giustizia la cui soluzione dovrebbe essere al centro e
non ai margini dell’attivita politica di un paese.

L’approccio delle capacita

Proprio la mancanza di una situazione di uguaglianza sostanziale tra uomo e
donna nella societa ha portato Martha C. Nussbaum a porre una domanda fon-
damentale: «Che cosa [la donna] ¢ effettivamente in grado di fare e di essere?»®.
Tale quesito porta a riflettere sul rapporto tra “capacita” e diritti.

La filosofa americana distingue?® tra tre tipologie di capacita: fondamentali,
interne e combinate.

Le prime sono definite come de doti innate degli individui che rappresenta-
no la base necessaria per lo sviluppo di capacita piu avanzate e un terreno di
interesse morale». Le capacita “interne” invece costituiscono «stati della persona
stessa che sono, per quanto la riguardano, condizioni sufficienti per I'esercizio

2 Unitep NaTioNs DEVELOPMENT PROGRAMME, Human development report 2014, su http://hdr.undp.
org/en

% AK. SeN, Freedom and Needs, in The New Republic, 10/17 gennaio 1994, pp. 31 ss.

% M.C. NussBAUM, op. cit., p. 72.

26 M.C. NussBaum, op. cit., p. 80.
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delle funzioni richieste»; le capacita “combinate”, infine, sono «capacita interne
combinate con condizioni esterne adatte a esercitare quella funzione».

Per comprendere il rapporto tra le capacita interne e le capacita combinate
¢ sufficiente pensare ad una donna a cui sia riconosciuto il diritto di elettorato
passivo [capacita interna], ma a cui di fatto venga impedito di essere effettiva-
mente eletta [capacita combinata].

Quest’approccio al problema femminile si affianca all’approccio fondato
esclusivamente sui diritti umani «<in quanto essi prendono posizione a favore di
alcuni diritti fondamentali dei cittadini, e stabiliscono che questi diritti possono
essere rivendicati come una questione di giustizia costituzionale», ma va oltre.
Infatti, Papproccio delle capacita «specifica piu chiaramente che cosa significhi
esattamente assicurare un diritto a qualcuno, ma ha anche una portata piu
ampia, in quanto illustra sin nel dettaglio alcuni diritti che sono di importanza
cruciale per le donne, e che pero sino ai tempi recenti non sono entrati a far
parte dei documenti internazionali sui diritti umani»*’.

Mi domando se l'approccio delle capacita non possa essere applicato per
comprendere, e migliorare, la reale condizione delle avvocate che nello svolgi-
mento della loro professione hanno in astratto gli stessi diritti [capacita interna]
dei colleghi di sesso opposto, ma di fatto, come emerge anche da recenti stu-
di*®, non hanno una parita effettiva [capacita combinatal.

I diritti “indifesi” senza le donne

Il paradosso della parita tra uomo e donna consiste nel fatto che essa costitui-
sce, da un lato, un diritto fondamentale da garantire, dall’altro, un presupposto
indefettibile per garantire i diritti umani e fondamentali. Ritengo, infatti, che il
ruolo delle donne, e soprattutto delle avvocate, sia essenziale per poter tutelare
i diritti.

Non ¢ un caso, infatti, se spesso esse siano il baluardo piu solido a tutela
dei diritti dei piu deboli. Basti pensare che recentemente il premio Shacarov
per la liberta di pensiero, assegnato ogni anno dal Parlamento europeo, sia
stato conferito nel 2012 all’avvocata iraniana Nasrin Sotoudeh e nel 2013 alla
giovane pakistana Malala Yousafzai (insignita nel 2014 anche del premio Nobel
per la Pace).

La prima per aver rappresentato attivisti dell’opposizione e politici iraniani
detenuti in carcere a seguito delle controverse elezioni presidenziali che si
sono svolte in Iran nel giugno 2009, ma anche giovani condannati alla pena di
morte, donne e prigionieri politici (difesa dei diritti che le & costata il carcere
in isolamento per tre anni con 'accusa di propaganda contro il sistema e cospi-

27 M.C. NUSSBAUM, op. cit., pp. 94-95.
1. L1 Vieni, Avvocate. Sviluppo e affermazione di una professione, Franco Angeli Editore,
Milano 2013.
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razione volta a minare la sicurezza dello Stato). La seconda per aver sostenuto
il diritto di tutti i bambini ad un’equa istruzione.

Se poi vogliamo guardare alle realta piu vicine alla professione forense ita-
liana notiamo che al recente Progetto Lampedusa®* promosso dalla Scuola Su-
periore dell’Avvocatura, dal Consiglio Nazionale Forense e dall’Unione dei Fori
siciliani, hanno aderito in gran parte avvocati o praticanti di sesso femminile.

Tale circostanza ¢ sintomatica del fatto che le avvocate, piu che gli avvocati,
tendano a prediligere lo studio delle tematiche relative alla tutela dei diritti
fondamentali dei soggetti piu deboli (si pensi ai migranti e ai fanciulli); con la
conseguenza che si trovano a gestire situazioni, non solo complesse dal punto
di vista giuridico, ma soprattutto dall’elevato impatto emotivo, dimostrando sia
elevate conoscenze tecniche sia grande sensibilita.

Sono certo, quindi, che oggigiorno si potrebbe rispondere alla Corte di
Appello di Torino, che si pronuncio sul caso Poét, che ¢ veramente un progres-
so ed una conquista per la societa quello di permettere alle donne di essere
avvocate, poiché molti diritti fondamentali e molte lotte sociali non avrebbero
potuto e non potrebbero ottenere le medesime tutele e raggiungere i medesimi
risultati senza una avvocatura al femminile.

Cosa fare?

La disparita tra uomo e donna, tra lavoratore e lavoratrice, € caratterizzata da
un’infinita di problematiche sottese, ciascuna delle quali necessita di una so-
luzione mirata; ma nessuna soluzione verra mai suggerita o adottata se non ci
sara un’intensa attivita di promozione culturale all’interno della societa.

Senza la cultura, infatti, non vi € né consapevolezza né corretta analisi degli
squilibri sociali, e quindi vi € P'impossibilita di tutelare i diritti umani e fonda-
mentali poiché « diritti, se non li conosci li perdi»*°.

# 11 Progetto ha previsto creazione di un “presidio informativo giuridico” sull’isola di Lam-
pedusa, presieduto da un avvocato senior e uno-due praticanti o neo-avvocati, con turnazio-
ni prestabilite durante i periodi dei soccorsi in mare. Il presidio ha fornito informazioni sulle
normative vigenti, sulla giurisprudenza nazionale ed internazionale e sulle prassi applica-
tive, in relazione ai casi concreti che sono stati rappresentati dai soggetti istituzionalmente
preposti alla gestione dell'immigrazione, quali la Capitaneria di Porto, ’Amministrazione
locale e le ONG presenti sull’isola, anche avvalendosi della collaborazione delle sedi centrali
dei promotori. Si veda http://scuolasuperioreavvocatura.it/progetto-lampedusa/.

30 A. Mariant Marint, I diritti: se non li conosci li perdi. Un codice dei diritti fondamentali per
gli avvocati, in Diritto e formazione, 2/2011, Futurgest Edizioni, Rovereto (TN) 2011, p. 159.
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Il diritto della forza e la forza della narrazione

Raccontare il valzer di contrari del conflitto
Elena Borsacchi

I1 13 agosto 2014 moriva a Gaza Simone Camilli, fotoreporter italiano di tren-
tacinque anni, osservatore esperto e narratore da anni operante sui teatri dei
conflitti che la comunita internazionale tenta, ormai da tempo, di monitorare
come puo.

Muore con altre quattro persone in conseguenza dello scoppio di una gra-
nata israeliana, aggiungendosi cosi al tragico bilancio di morte che il conflitto
israelo-palestinese presenta al Medio Oriente e al mondo intero periodicamen-
te da anni.

Apprendevo la notizia nel corso di un’estate bizzarra e cid mi riportava
alla mente quell’incontro con 'amico Mattia Cacciatori, italiano, anch’egli fo-
toreporter imprigionato a Istanbul durante le proteste di Gezi Park e Taksim
Square dell’estate 2013".

Ogni giorno in Occidente ci nutriamo di un quantitativo importante di in-
formazioni riguardanti il conflitto, talvolta difficilmente assimilabile in tempi
celeri: in particolare, la cultura della civilta occidentale — fino a che (ci) sara
permesso — vive improntata sulla necessita di informare e questo, benché non
sempre per il meglio, ci mette in condizioni di consultare e, grazie anche ad
una certa abilita di ricomposizione del patchwork informativo, di costituirci
un’idea.

L'opposizione forsennata al “diritto della forza” la si fa, potenzialmente, con
una quantita indefinibile di strumenti politici, ideologici, sociali. Cid che pero
puo fare realmente la differenza ¢ la discesa in campo della ragione e dei suoi
strumenti che, sul terreno della forza, oppongono ad essa due cavalli di batta-
glia: la definizione e la testimonianza.

L’art. 8 dello Statuto della Corte penale internazionale (ICC), adottato a
Roma nel 1998, riesce nell’arduo compito di dare una definizione ai cosiddetti
wayr crimes*: quella della giustizia internazionale € I'unica risposta che il mon-
do del diritto pud opporre con qualche speranza di risultato (sebbene non
immediata) al diritto della forza. Riempire di contenuto la definizione dell’art.
8 richiede, oltre al fine lavoro di inserimento della stessa nella dimensione del
mondo reale da parte del giurista e dell’interprete, uno “scontato” qualcosa in

! E. BorsaccHi, Quel caffe tra Gezi Park e Piazza Taksim, in Cultura e Diritti, 3/2013.
2 Art. 8 of the Rome Statute, disponibile su http://www.icc-cpi.int/Pages/default.aspx.



Elena Borsacchi

piu: che le dinamiche che coinvolgono e sconvolgono Paesi “altri”, talvolta “lon-
tani” dall’(autoproclamato) illuminato Occidente, siano conosciute a dovere per
potere, poi, trovare patria nelle categorie del diritto. Poiché si conosce attra-
verso la testimonianza, prova principe del processo penale e “ufficio” cui tutti
siamo chiamati nelle dinamiche relazionali del nostro quotidiano, il giurista ha
il dovere di prendere confidenza con gli strumenti del racconto, di sceglierli
criticamente e di delineare, poi finalmente, un ritratto di realta cui riferirsi.

La storia del mondo occidentale ha visto operare sulla scena del conflitto,
e dei consumati crimini di guerra, grandi e grandissimi narratori che, partiti
per andare a toccare con mano gli argomenti dei propri studi, delle quarte di
copertina e dei book fotografici, hanno dato la possibilita al resto dell’Occiden-
te di conoscere, finanche dalla poltrona di uno studio, le dinamiche dell’altro
volto del mondo. Un mondo, quello del conflitto Orientale e Medio Orientale
e delle rivendicazioni di popoli eterogenei e cosi frammentati tra loro, che non
¢ Occidente facilmente inquadrabile dal “piu lineare” e, pertanto, ancora piu
difficile da avvicinare con criterio.

Massimo Fini, in quella raccolta “proverbiale” di suoi scritti che ¢ La Guer-
ra democratica®, riportando nell’'ultima sezione, intitolata Il combattente che
non combaitte, il saggio Noi, i migliori, cosi parla della guerra: <Una quindici-
na di anni fa ho scritto un libro intitolato Elogio della guerra. Sostenevo che
la guerra, se si puo, ¢ meglio evitarla, ma che essa non ¢ solo distruttiva, ha
anche funzioni positive [...] tuttavia essa resta un evento fondante, ¢ la prova,
la “prova suprema” come diceva lo scrittore Norman Mailer, in cui gli uomini
e i popoli verificano se stessi e i valori in cui credono o dicono di credere. La
guerra, proprio per la sua drammaticita, ci mette con le spalle al muro e ci dice
chi siamo, davanti a noi stessi e davanti agli altri»*.

A prescindere dallo spirito provocatorio ed intellettualmente sempreverde
che contraddistingue l'intervento dell’Autore, cid che emerge come innegabile
¢ la forza che una definizione siffatta oppone in termini di “verita”: il campo
di battaglia anche spirituale cui la guerra costringe a dedicarsi a chi la vive,
per scelta attiva o subita, si incontra inesorabilmente con tutta la gamma di
emozioni e di contraddizioni che contraddistinguono 'animo umano in ogni
esperienza relazionale, pit 0 meno estrema.

Tra i grandi che hanno saputo raccontare le atrocita della guerra dandone
una definizione non scontata, volgendo lo sguardo, in particolare, all’eterno
valzer di contrari tra Occidente ed Oriente, difficile non pensare alla discussa
opera di Oriana Fallaci.

<E la strage di My Lai, nel villaggio di Song My, provincia di Quang Ngai:
cosi come me la raccontano gli stessi che ’hanno compiuta, poi coloro che

3 M. Fini, La guerra democratica, Chiarelettere, Milano 2012.
i M. Fini, op. cit., pp. 274 ss.
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I'hanno sofferta, il 16 marzo 1968, un mattino pieno di sole, di vilta, e di vergo-
gna. Ma non cercare la strage di My Lai in questo libro. Non c’&»’.

In Niente e cosi sia, straordinaria opera sulla ferocia della guerra e sulle
cruente incongruenze dell’animo umano, Oriana Fallaci scrive un diario du-
rante il suo soggiorno in Vietnam che diventa portavoce di testimonianze e,
pertanto, a sua volta testimonianza.

A meta del capitolo V, per la precisione alle pp. 142 ss. di questa vecchissi-
ma edizione che ho raccolto dalla libreria della casa dei miei nonni, I’Autrice
accoglie, traducendolo, il racconto riportato nel Diario del Vietcong Ignoto:
innamorata delle pagine scritte da questo giovane soldato, ne riporta la crona-
ca pressoché giornaliera di sette mesi della sua vita sotto le armi. Si tormenta
all’idea di non riuscire a dargli un volto ben delineato, eppure nell’assurda con-
traddittorieta delle emozioni contrastanti di un giovane sposo, tanto in pena al
pensiero di lasciare la moglie, quanto pieno di orgoglio per il servizio alla cau-
sa, Oriana Fallaci da voce senza retorica al dignitoso racconto di chi ha vissuto
e si ¢ lasciato vivere dalla guerra e da tutti i sentimenti contrastanti che essa ¢
capace di far sorgere nell’animo umano.

Il capitolo prosegue, per 'appunto in piena coerenza con 'armonia di con-
traddizioni che, documentandomi sui narratori del conflitto, andavo cercando,
con la trascrizione di uno dei Diari d’amore vietcong, quello di Le Vanh Minh:
«Non sono d’accordo con lui. Bisogna scegliere gli uomini sui quali piangere:
tre miliardi son troppi. Le Vanh Minh mi piace di piu».

Un giornalismo come quello che per anni ha impersonato Oriana Fallaci
va geneticamente a braccetto con l'arte della fotografia e il “lavoro sporco” del
fotoreporter: questo ha bisogno delle parole del giornalista, che nelle immagini
del primo si riflettono e guadagnano un riscontro visivo, immediato.

Mattia Cacciatori, fotoreporter, reduce dalle proteste di Gezi Park in questa
nuova arrabbiata Turchia del terzo millennio, lo scorso anno mi ha parlato
anche (e soprattutto) attraverso i suoi scatti delle contraddizioni di una citta
che, nella policromia delle sue mille sfumature, riesce a ritrovare, quotidiana-
mente e quasi inspiegabilmente, una propria “armonia”. Istanbul ¢ una delle
tante anticamere culturali, oltre che geografiche, che consentono all’Occidente
di affacciarsi sullo scenario dell’Oriente “medio”, di quell’Oriente “lontano ma
non troppo”.

Nel suo libro-ritratto dedicato proprio a Istanbul, Peter Clark riporta una ci-
tazione dalle memorie di uno dei fratelli dell’emiro Faisal, figlio dell’hashemita
Hussein, fatto rivivere sul grande schermo nel celeberrimo Lawrence d’Arabia:
<Trovammo che Costantinopoli era in sé affascinante al di 1a di qualsiasi descri-
zione, citta di una bellezza travolgente in ogni stagione, estate o inverno. [...] E
una citta dal fascino infinito e come sede tradizionale del califato ha radunato

> O. Fauact, Niente e cosi sia, Rizzoli, Milano 1970, pp. XIV ss.
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una moltitudine di persone diverse: turchi e arabi, curdi e circassi, albanesi e
bulgari, egiziani e sudanesi. Accoglie musulmani di ogni estrazione sociale, di
costumi e lingue diversi, eppure nessuno e niente appare strano e vi si trova
qualsiasi cosa si desideri da qualunque paese»°.

Un altro eccezionale testimone della fotocamera “d’assalto” ha dato un
contributo irrinunciabile alla storia e alla narrazione del conflitto, passando
anch’egli dal Vicino, Meno Vicino e Medio Oriente: Robert Capa, reso celebre
dal fatto di aver assistito e toccato con mano lo sbarco in Normandia, lasciando
alla storia le sue impronte sulle trincee del secondo conflitto mondiale, volse
anch’egli ad un certo punto della propria vita professionale uno sguardo inte-
ressato sulla Turchia, prima, e sul Medio Oriente, poi, che catturarono la sua
attenzione.

Il suo viaggio da instancabile testimone sugli scenari di guerra e conflitto lo
portera, appunto, in Israele, dove negli anni cinquanta realizzera il progetto,
segmentandolo in circa tre viaggi differenti, di un documentario narrante di-
versi passaggi della storia di quegli anni, dalla dichiarazione di indipendenza
ai combattimenti successivi, fino all’arrivo dei primi profughi.

Ripensando ai narratori del conflitto che istintivamente mi sono tornati alla
mente mentre apprendevo della morte del giovane Simone Camilli, non ho po-
tuto fare a meno di notare quanto il teatro di emozioni contrastanti, che scenari
come quelli del Vicino, Medio e Lontano Oriente propongono all’osservatore,
abbia finito e finisca per attrarre fatalmente i professionisti della cronaca di
guerra.

Il fotoreporter resta vigile ed in allerta nel cogliere il qui ed ora, ma lo
sguardo ¢, di fatto, gia oltre lo scatto. Il giornalista, dal canto suo, osserva,
raccoglie, si nutre per poi correre a rinchiudersi in una pitt o meno simbolica
“stanza tutta per sé”, dove ricomporre cid che ha sentito e trascriverlo prima
che l'attimo fugga cosi lontano da imporre una nuova consultazione.

Le immagini dei soldati, colti da Robert Capa nell’autenticita dei loro gesti
in una condizione di esposizione estrema, e il rumore delle sirene, nonché il
fragore delle esplosioni, registrati e riprodotti nelle parole di Oriana Fallaci
sono stati, per chi come me ha potuto apprendere di tutto cid principalmente
dagli strumenti della storia, il dono piu bello da parte di coloro che hanno ci-
clicamente ceduto all’irresistibile, e talvolta fatale, attrazione verso tutto cid che
la ragione non puo spiegare ma che, lucidamente, puo scegliere di raccontare.

La mia generazione € cresciuta con la legittima propaganda alla cultura
della memoria sullo sfondo, poiché tutto cid che ha dovuto vivere la genera-
zione dei nostri nonni non venisse dimenticato e, percio, neanche riproposto.
La memoria storica del nostro mondo Occidentale ¢ fatta anche e soprattutto
dagli scatti e dagli schizzi di chi, lontano dalle logiche di rielaborazione e di

® P. Cuark, Istanbul, Ritratto di una citta, Odoya, Bologna 2012, p. 260.
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categorizzazione cui ¢ chiamato il diritto in un momento successivo, semplice-
mente... racconta.

«Ma si, Carlo Marx aveva proprio ragione: il diritto non ¢ che una sovrastrut-
tura, quel che conta sono solo i rapporti di forza, la sopraffazione, la violenza.
Non ¢ colpa mia se il cosiddetto “mondo libero”, il sistema liberale, democra-
tico, fa di tutto per dar ragione a Carlo Marx negando gli stessi presupposti
giuridici su cui formalmente si regge»’.

Cosi, riprendendo il tema accennato in apertura, la conclusione amara cui
Massimo Fini, richiamando Carlo Marx, approda al termine del suo saggio Il
diritto della forza deve spingere, al contrario, le nuove generazioni a ricono-
scere cio che ¢ proprio del diritto e servirsi dei suoi strumenti per recintare il
raggio di azione dei rapporti di forza, rendendo la collettivita e la comunita
internazionale libera di agire a prescindere da essi.

Il diritto € necessariamente sovrastruttura, € un insieme di strumenti ed e
il secondo passaggio che segue quello che puo essere compiuto soltanto dalla
ragione: informare, contro-informare e fotografare la realta, immortalandola
cosi com’e, prima ancora che le categorie del diritto vi si possano accostare.

Ecco perché sono i narratori del conflitto, oggi, i custodi di quella che do-
mani sara la nostra memoria storica, nonché fornitori di quel plateau di creta
delle vicende di vita reale dei popoli su cui il giurista lavora e con cui modella
la propria risposta.

7 M. Fini, op. cit., p. 135.
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Mi piego, ma non mi spezzo
Adozione e Bio-diritto

Gloria Galassi

Avere un figlio adottivo significa “aprire” all’interno propria famiglia uno spa-
zio non solo fisico, ma anche mentale per I’accoglienza di un bambino o di
una bambina generato da altri, con una sua storia. In particolar modo nel caso
dell’adozione internazionale, la quale consiste nell’adozione di un bambino
straniero fatta nel suo Paese, davanti alle autorita e alle leggi che vi operano;
istituto che permette di accogliere minori di altri Paesi, con cultura, lingua e
tradizioni diverse.

L’aspetto piu interessante, ma nello stesso tempo piu insidioso nell’ottica del
giurista, ¢ quello relativo all’incidenza che hanno i bio-diritti sui casi concreti
della vita umana, ingenerando nuove posizioni giuridiche soggettive e facendo
sorgere nuove aspettative e nuovi pretesi diritti, rientranti nella galassia domi-
nata da un simbolico, ma al contempo labile e generico,”diritto alla felicita”.

Si chiama “resilienza”, ed ¢ la capacita di far fronte ad eventi stressanti o trau-
matici e di riorganizzare in maniera positiva la propria vita. Una dote preziosa
che dipende sia dalle caratteristiche dell’individuo sia dal contesto sociale.

E proprio questa la chiave che potrebbe unire adozione e biodiritto: la re-
silienza.

Lessere umano, quando ¢ sottoposto ad un forte stress emotivo corre il
rischio di spezzarsi emotivamente: non sempre, ma spesso puo accadere; chi
resiste si adatta e la resilienza indica proprio quel processo dinamico di adat-
tamento e consapevolezza degli eventi negativi della vita.

Lineamenti sulla disciplina giuridica delle adozioni internazionali:
la convenzione dell’Aja

La cooperazione tra Stati, al fine di prevenire e reprimere il fenomeno del
traffico di minori, € culminata nel 1993 con 'adozione della Convenzione sulla
protezione dei bambini e la cooperazione in materia di adozione internaziona-
le, nota come Convenzione dell’Aja in materia di adozione.

La conferenza si ¢ accostata all’istituto dell’adozione ed ¢ giunta ad elabo-
rare una disciplina articolata del processo adottivo, avendo ben chiaro che
ladozione internazionale ¢ da intendersi sussidiaria rispetto ad altre modalita
di soluzione di alcuni fra i problemi che possono coinvolgere un minore.

L’adozione internazionale, in altre parole, viene considerata un’opportuna e
necessaria forma di tutela dei minori in gravi difficolta. Cio tuttavia solamente
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quando gli sforzi fatti nel Paese di origine per superare tali problemi, si siano
rivelati inutili ed efficaci. La convenzione si applica solo alle procedure di ado-
zione internazionali, vale a dire a quelle situazioni in cui il minore ed i futuri
adottanti risiedono in due stati contraenti diversi, denominati rispettivamente
Stato di origine e Stato di accoglienza (art. 2 Convenzione).

Larticolo 4 stabilisce che € a carico dello Stato di residenza del minore 1’ob-
bligo di verificare la presenza dei requisiti essenziali perché si possa procedere
all’adozione internazionale e in particolare la condizione di adottabilita del
minore, il rispetto del principio di sussidiarieta, nonché il consenso del minore,
ovvero degli aventi diritto.

Proprio su questa ultima disposizione, il consenso del minore o degli aventi
diritto, € bene soffermarsi: si tratta di un tema molto delicato anche per le im-
plicazioni psicologiche che tale momento puo avere sul minore. La Convenzio-
ne prevede due possibilita e cioe che sia il minore ad acconsentire all’adozione
e che il consenso venga prestato — per utilizzare le parole della Convenzione
stessa — da altre persone, istituzioni ed Autorita.

Questo consenso, per considerarsi valido, deve avere alcune specifiche ca-
ratteristiche: deve trattarsi di consenso “informato” nel senso che la persona
chiamata ad acconsentire all’adozione deve essere adeguatamente edotta del
significato dell’atto che va a compiere e delle conseguenze che ne deriveranno
e la volonta deve essere manifestata liberamente, nelle forme previste dalla
legge; in ogni caso, il consenso deve essere dato o constatato per iscritto.

I soggetti dell’adozione

Non tutte le coppie che non possono avere un bambino optano subito per
Padozione; per molti di loro, infatti, € spesso I'ultimo spiraglio di speranza a
cui aggrapparsi dopo aver tentato prima con nuovi metodi scientifici (come la
procreazione medica assistita ad esempio), che spesso pero si rivelano inutili;
quando un figlio non arriva, spesso nella coppia avviene un distacco.

Per un periodo pi o meno lungo, infatti, non si sa di chi sia la “colpa” per
questo mancato arrivo, e ci si sottopone a test piuttosto invasivi al fine di ca-
pirlo; cosi una volta avvenuta la diagnosi, la coppia “sterile” passa automatica-
mente da un processo amoroso, ad una questione medica, con tempi precisi,
scanditi da momenti ed esami specifici correndo il rischio di scoppiare, perché
il loro oggetto di desiderio, un figlio, sfugge al loro controllo e rischia di diven-
tare un’ossessione.

La prima cosa che andrebbe loro spiegata ¢ che I’adozione & quello che gli
psicologi definiscono un evento stressante: la parola stress viene dalla fisica ed
¢ inteso come un evento che modifica la superficie. E un evento perturbante,
un agente esterno che provoca la trasformazione, il passaggio da uno stato di
equilibrio alla sua destabilizzazione cosi nella fisica e nelle persone. L'adozione
provoca una trasformazione, I'inizio di un percorso che mutera vita e abitudini.
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La nascita € senza dubbio I'evento piu stressante perché ¢ una vera e pro-
pria rivoluzione: il bambino che vede la luce per la prima volta deve imparare
a respirare, a mangiare e ad essere dipendente da qualcuno. Chi adotta deve
capire e mettere in conto che il bambino adottato nasce due volte, il primo
dalla madre biologica e la seconda quando incontra la sua nuova famiglia. Chi
decide di adottare dovra simbolizzare ed imparare a farlo, partendo dal prin-
cipio che il bimbo che tiene tra le braccia non ¢ uscito dalla sua pancia, ma ¢
comunque suo figlio a tutti gli effetti.

La genitorialita adottiva, cosi come la filiazione, € un processo che si arti-
cola nel tempo e che richiede agli adulti di sentirsi genitori a tutti gli effetti e
di stabilire una relazione familiare in assenza di un legame di consanguineita,
riconoscendo e valorizzando la storia personale del minore all’interno di una
storia familiare comune.

Questo concetto di genitorialita ci riporta ad una serie di temi relativi
allimmagine interna di madre e padre, alla rappresentazione di sé nel ruolo
di genitore e al contatto in cui si entra in modo indiretto con la famiglia di
origine, in modo da formare un triangolo familiare completo; il legame con la
famiglia di origine ¢ molto importante, ricordarsi che esiste una Terra da cui
questo fanciullo proviene ¢ fondamentale, cosi come ¢ fondamentale per la
coppia che adotta imparare ad amare quel territorio, i suoi cibi, i suoi colori
e i suoi sapori’.

La cura ¢ da intendersi come preoccupazione verso l'altro, non solo nei
momenti difficili e problematici ma anche nelle circostanze imprevedibili, in
una sorta di “preoccuparsi” inteso come occuparsi in anticipo con disponibilita,
intenzionalita. Responsabilita verso l'altro, significa anche prendersi cura di sé.

Il percorso relativo all’adozione internazionale prevede la presenza di due
categorie di soggetti, alcuni, persone fisiche (genitori e minori) che rappresen-
tano i protagonisti attivi dell’adozione ed altri soggetti istituzionali di natura
eterogenea (dal Tribunale per i Minorenni, agli Enti autorizzati) che hanno il
compito di assicurarsi che I’'adozione corrisponda all’effettivo e superiore inte-
resse del minore secondo criteri di trasparenza.

Escluso il minore, soggetto centrale del percorso adottivo, la prima parte
che si incontra sono i coniugi, ai quali viene attribuito il ruolo di figure piu
attive: sono loro infatti che manifestando la propria disponibilita al tribunale
dei minori, danno il “via” al percorso.

Secondo quanto stabilito dall’articolo 6 della legge n. 149/2001, che ha so-
stituito e riformato l'articolo 6 della precedente legge numero 184/1983, 'ado-
zione € consentita ai coniugi sposati da almeno tre anni, e tra i coniugi non

! R. Rosnari, Relazioni familiari e famiglie adottive con adolescenti /giovani adulti di di-
versa etnia, in Famiglia e adozione internazionale: esperienze e normative servizi, Vita e
Pensiero, Milano 1996, p. 171.
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deve sussistere e non deve avere avuto luogo negli ultimi tre anni alcuna sepa-
razione, neppure di fatto. La stabilita € quindi uno dei criteri principali richiesti.

La convivenza puo essere dimostrata attraverso un certificato di residenza,
stato di famiglia, contratto di affitto, qualsiasi cosa che possa dimostrare che la
coppia abbia abitato insieme.

I coniugi devono essere effettivamente idonei e capaci di educare, istruire e
mantenere i minori che intendono adottare. Inoltre, per quanto riguarda l'eta
dei coniugi, ¢ sempre bene ricordare che questi devono avere un minimo di
18 anni e un massimo di 45; in realta ¢ meglio chiarire che I'eta di uno dei
due coniugi puo anche superare i 45 anni, ma la differenza tra i due non puo
superare i 10 anni di eta.

Ai medesimi coniugi sono consentite piu adozioni, anche con atti successivi,
e costituisce criterio preferenziale ai fini dell’adozione, 'aver gia adottato un
fratello dell’adottando o il far richiesta di adottare piu fratelli, oppure la dispo-
nibilita dichiarata all’adozione di minori che si trovino nelle condizioni indicate
dall’articolo 3, comma 1 della legge 5 febbraio 1992 n. 104, concernente 1’assi-
stenza, I'integrazione sociale e i diritti delle persone handicappate.

Nel caso di adozione di minori con eta superiore ai 12 anni di eta o con
handicap accertato, ai fini della legge succitata, lo Stato, e gli Enti autorizzati
possono intervenire, nell’ambito delle proprie competenze e delle disponibilita
finanziarie dei rispettivi bilanci, con specifiche misure di carattere economico,
eventualmente anche mediante misure di sostegno alla formazione e all’inse-
gnamento sociale, fino all’eta di 18 anni degli adottati.

Secondo la legge, che mira alla tutela del minore adottato, la famiglia nei suoi
connotati standard, rappresenta la migliore garanzia per la realizzazione dello
sviluppo del fanciullo e della sua crescita, per potenzialita educative e affettive.

In realta questo, che sembrava un lato positivo della legge, ¢ una delle fonti
di maggiori critiche, poiché la famiglia tradizionale dovrebbe in teoria essere
solo una delle famiglie possibili.

In Italia, ’adozione internazionale puo essere pronunciata solo nei con-
fronti di un minore straniero, che deve risiedere all’estero nel momento in cui
avverra, quanto alla sua condizione, possiamo considerare in stato di “abban-
dono” il minore che si trova privo di assistenza morale e materiale da parte dei
genitori o dei parenti tenuti a provvedervi, purché la mancanza non sia dovuta
a forza maggiore di carattere transitorio.

Il richiamo alla impossibilita di un affidamento o di un’adozione del minore
nel Paese di origine ¢ in riferimento ad uno dei principi cardine della Conven-
zione dell’Aja, cioe¢ il principio di sussidiarieta, in virtu del quale 'adozione
deve essere considerata come extrema ratio nell’ipotesi in cui nel Paese di
origine non sia possibile collocare adeguatamente il minore.

Tutto cio avendo ben in mente che il superiore interesse del bambino ri-
chiederebbe che lo stesso non venisse sradicato dal proprio ambiente socio-
culturale di riferimento, se non in casi eccezionali.
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La suddivisione dei poteri tra Stati, cosi come stabilita dalla Convenzione
dell’Aja, testimonia la relazione di fiducia presente tra gli Stati che I’hanno rati-
ficata: in base a questa, infatti, le dichiarazioni di adottabilita e la determinazio-
ne dei relativi requisiti, spettano all’Autorita competente del Paese di origine, al
quale lo Stato dei genitori adottanti deve assicurare il rispetto del principio di
sussidiarieta, decidendo che 'adozione internazionale ¢ conforme al superiore
interesse del minore e solo dopo aver preso in considerazione una possibilita
di affidamento in patria. Tuttavia, purché ai sensi dell’articolo 17 lettera ¢) il
Paese ¢ libero di accettare o meno che 'adozione prosegua; ¢ evidente, ad
esempio, che il mancato accordo su una proposta di abbinamento impedisce la
pronuncia di adozione e dunque raggiunge il medesimo risultato.

Una volta dichiarato lo stato di adottabilita di un bambino, questo potra es-
sere adottato. La Convenzione dell’Aja inoltre controlla il processo adottivo sia
nel paese di provenienza che nel paese di accoglienza, e per tale nei territori
sono presenti Enti autorizzati all’adozione e al controllo, e si opera al fine di
creare dei progetti di cooperazione per i paesi meno sviluppati al fine di favo-
rire il percorso adottivo.

A questo punto ricapitoliamo facendo nostre tre considerazioni di un testo
ben noto in materia: <Prima: ogni bambino ha diritto ad essere amato. Seconda:
ogni bambino ha diritto ad essere amato dalla propria famiglia. Terza: un bam-
bino non curato dalla propria famiglia ha il diritto di avere un’altra famiglia che
si prenda amorevolmente cura di lui»*.

I genitori, nel lungo percorso del processo adottivo saranno coadiuvati ed
assistiti dal Tribunale per i minorenni e dai Servizi Territoriali*. La prima tappa
di un procedimento di adozione internazionale, infatti, ¢ rappresentata dalla di-
chiarazione di disponibilita all’adozione da parte degli aspiranti genitori presso
il Tribunale per i minorenni: la legge come da ultimo modificata nel 2001, attri-
buisce molta importanza anche ai Servizi Territoriali che sono chiamati ad ope-
rare, all’inizio della procedura, in sinergia con il Tribunale espletando I'incarico
di condurre un’approfondita indagine sulla realta familiare delle coppie e sulle
motivazioni che hanno spinto alla scelta adottiva; successivamente all’adozione
invece essi collaborano con gli enti autorizzati, al fine di verificare I’evoluzione
dell’inserimento in famiglia del nuovo arrivato®.

I Servizi hanno il compito di fornire informazioni sull’adozione internaziona-
le e le relative procedure, sugli enti autorizzati e sulla loro funzione, ma anche
sulle altre forme di solidarieta verso i bambini meno fortunati; gli enti inoltre
forniscono la preparazione degli aspiranti all’adozione, aiutandoli a scoprire le
loro risorse e le motivazioni piu intrinseche rispetto alla scelta di adottare un

2 A.G. MworTi, Adozione le nuove regole, Le Comete, Milano 2002, p. 85.

3 A.G. Miiorti, Abbiamo adottato un bambino, Le Comete, Milano 1999.

i M. Franzini, Formazione alle competenze interculturali nell’adozione internazionale,
Franco Angeli, Milano 2012.
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bambino, acquisiscono informazioni sulla vita personale, sulla storia familiare
dei coniugi, verificando quanto realmente sono pronti ad affrontare le difficolta
che un percorso adottivo comporta, redigendo una relazione utile al Tribunale
affinché questo possa valutare la loro idoneita all’adozione internazionale.

Un’altra tappa del percorso adottivo € rappresentata dalla CAI (Commissio-
ne per le Adozioni Internazionali) che costituisce I’Autorita centrale italiana
nella procedura di adozione internazionale ed ¢ investita della funzione di so-
vraintendere alla corretta applicazione della Convenzione dell’Aja.

I suoi compiti sono prima di tutto di carattere generale: collaborare con le
autorita centrali, raccogliere informazioni e dati statistici in materia di adozione
internazionale, proporre accordi internazionali, (anche bilaterali) e redigere
i criteri per l'autorizzazione all’attivita di enti autorizzati, vigilare sul loro re-
golare operato fino a giungere in casi estremi a revocarne 'autorizzazione ad
operare nel settore.

Nelle procedure di adozione internazionale, invece, alla Commissione spetta
la competenza primaria di autorizzare l'ingresso e la permanenza in Italia del
minore adottato o affidato a scopo di adozione, accertando che corrisponda al
Suo superiore interesse.

Ogni coppia che intenda adottare, deve oggi obbligatoriamente rivolgersi ad
un Ente Autorizzato per 'espletamento di tutte le pratiche relative al’adozione
all’estero di un bambino. Ottenuto il decreto di idoneita dal Tribunale per i Mi-
norenni, la coppia dovra conferire incarico di curare la procedura di adozione
ad uno di tali enti; questo per garantire anche una cooperazione piu efficace tra
gli Stati che hanno ratificato la Convenzione e sempre in favore del superiore
interesse del minore, troppo spesso piegato in passato ai diversi e personali
obiettivi degli adulti che attivavano tale procedura.

Questo ha potuto garantire ai futuri genitori una pratica totalmente traspa-
rente con un sistema messo a loro disposizione, volto a rendere piu agevole il
percorso adottivo, anche quanto a costi, a disponibilita e professionalita.

Diritti degli adottati e doveri dei genitori adottivi

Per essere chiari e sintetici, i principi ispiratori della Convenzione dell’Aja, in
completo accordo anche con la Convenzione di New York del 1989, (ratificata
in Italia con la legge n. 176/1991), riconoscono:

— limportanza per il minore di vivere nella propria famiglia;

— Pambiente familiare come luogo piul favorevole per la crescita del bambino

e lo sviluppo della sua personalita;

— la centralita dell’interesse dei minori.

Premesso questo, dichiarati 'adozione o l'affidamento da parte della com-
petente autorita straniera, eseguito il controllo da parte della CAI, con la conse-
guente autorizzazione all’ingresso e alla residenza permanente in Italia, il minore
straniero acquisisce tutti i diritti di cui € in possesso anche il minore italiano.
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Il piccolo arrivato avra quindi diritto al mantenimento, all’educazione,
all’istruzione e a quelle relazioni affettive di cui ha bisogno, che gli dovranno
essere assicurate dai genitori adottivi.

Inoltre, la legge 149/2001 definisce anche il diritto del figlio adottivo di
essere informato sul suo “stato di figlio adottivo”, ed il dovere dei genitori di
svolgere questo importante e fondamentale compito. A lato di questo dirit-
to/dovere s’inserisce un altro tema introdotto con la legge 149/2001, relativo
all’informazione sulle origini da parte del figlio adottivo. A differenza della leg-
ge 184/1983 il figlio adottivo «raggiunta l'eta di 25 anni, puo accedere a infor-
mazioni che riguardano la sua origine e I'identita dei propri genitori biologici.
Puo farlo anche raggiunta la maggiore eta se sussistono gravi e comprovati
motivi attinenti alla sua salute fisica» (art. 24, legge 149/2001)°.

Il concetto di identita ha molte sfaccettature e pud combinare una varieta di
approcci; in senso lato, l'identita consiste nella nozione che le persone hanno
di loro stesse e di cid che per loro ¢ significativo.

Per un bambino adottato, € senza dubbio il tema centrale da affrontare per-
ché questa deve essere rispettata e mantenuta anche nella nuova famiglia in cui
il nuovo arrivato dovra cominciare a ricercarla.

E cio attorno a cui ruotano le famiglie adottive, poiché non hanno la forza
naturale di un legame di sangue, ma cio che li avvicina e li rende uniti € un
legame di relazione.

Che il fanciullo mantenga un legame con la propria terra € fondamentale, le
sue radici fanno parte di una storia da cui non si puo dividere o separare per-
ché e parte integrante della persona che diventera. Le radici sono importanti,
ed & per questo che possono far paura®; sono un legame profondo e forte con
cui prima o poi tutti i bambini adottati dovranno fare i conti affinché questa
ricerca non diventi un’ossessione in modo esagerato.

I genitori adottivi dovranno dare sicurezza ed affetto ai nuovi arrivati e in
secondo luogo, dovranno trasmettere 'orgoglio per la propria identita.

La conoscenza delle radici del bambino adottato non va vista inoltre solo
come diritto fondamentale della persona, in quanto mezzo necessario per la
costruzione di una identita personale, ma anche come diritto fondamentale
alla salute, data 'importanza sempre maggiore assunta dalle informazioni ge-
netiche nella diagnosi, nonché nella cura di certe patologie; ¢ infatti noto che
alcune malattie possono essere adeguatamente curate o prevenute solo ricono-
scendo la storia genetica dell’individuo.

In piu, nella ricerca della propria identita, le persone adottate devono pren-
dere in seria considerazione che date di nascita, nomi e luoghi a volte potreb-

> A. Bisio - I. RoagNa L'adozione internazionale di minori, normativa interna e giuvispru-
denza europea, Giuffre, Milano 2009.
®  A.G. Mworn, Adozione, cit. p. 85.
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bero non corrispondere alla realta, poiché nei Paesi fuori dall’Italia spesso non
esiste un “ufficio anagrafe simile a quelli che conosciamo noi, anche perché la
maggioranza dei bambini non viene neanche dichiarata. Non si conosce il gior-
no esatto del loro compleanno, ma purtroppo, ben si conosce il triste giorno in
cui sono stati abbandonati all’orfanotrofio; per loro il nome della madre restera
un rebus impossibile da sciogliere e un segreto che non verra mai svelato.

Cosi i bambini adottati, senza risposte concrete, navigano a vista tra le nuo-
ve relazioni familiari: affrontare il tema dell’identita ¢ fondamentale affinché la
famiglia non esploda. Nell’adozione, la parola chiave ¢ “gradualita”, fin dove ¢
possibile riuscire a metterla in pratica perché sappiamo che ogni storia ¢ a sé
ma per mantenere piu equilibrio possibile ¢ importante cercare di mantenere
in piedi tutti gli elementi di continuita con quello che ¢ stato il passato, lavo-
rando sulla crescita psicologica e fisica dei bambini adottati. I nuovi genitori
dovranno partire dall’identita primaria e su quella costruire una nuova vita
come una seconda fase di quella che hanno gia vissuto.

Spesso chi viene adottato e stato abbandonato, ma questo termine secondo
alcuni non ¢ corretto, perché ¢ un termine che non ha nulla di positivo. Non
si abbandona, ma si lascia. Si lascia quello che non si puo tenere, e si soffre, si
soffre talmente tanto che lo si affida.

Occorre riformare le regole al piu presto possibile, al fine di ricomprendere
anche le nuove forme di famiglia e la complessita con cui sempre piu frequen-
temente I'adozione si sta “mescolando” a temi bioetici come la fecondazione
assistita o la maternita surrogata; la Resilienza ¢ forse il tema centrale di questi
nuovi bio-diritti, perché i genitori che decidono di intraprendere il percorso
adottivo si piegano, ma non si spezzano.
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