DIRITTI INVIOLABILI

Lo sfondo storico e teorico dei diritti inviolabili.


“La repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili, sia come singolo, sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalità e richiede l’adempimento dei doveri inderogabili di solidarietà politica, economica e sociale”. 


E’ questo il testo dell’articolo 2 della Costituzione italiana, che votato pressoché all’unanimità all’Assemblea Costituente, e collocato subito dopo la solenne dichiarazione iniziale che l’Italia è una democrazia ispirata al principio della più piena sovranità popolare, ha consapevolmente segnato una svolta fondamentale nella storia costituzionale italiana.  


Con tale articolo, infatti, si è rovesciata una tradizione comune, in verità, tanto al precedente regime fascista quanto alla più generale esperienza dello Stato liberale dell’Europa continentale, la quale concepiva i diritti del cittadino come una difesa dell’individuo contro le interferenze legittime dell’Esecutivo, e non già contro gli interventi del legislatore sia ordinario sia costituzionale, una tradizione che supponeva, pertanto, la preesistenza e l’anteriorità logica dello Stato, quantomeno sotto forma di Stato legislatore rispetto ai diritti fondamentali del cittadino.


Nell’affermare l’opposta concezione della preesistenza e dell’anteriorità logica dei diritti fondamentali dell’uomo rispetto a ogni istituzione politica e ad ogni potere costituito, l’articolo 2 non ha certo inaugurato un nuovo filone della storia della civiltà giuridica contemporanea, ma piuttosto chiuso una parentesi più che secolare, che, a partire dalle rivoluzioni borghesi della fine del secolo diciottesimo, aveva collocato su due sponde diverse e in un relativo isolamento reciproco gli ordinamenti dell’Europa continentale  e quelli angloamericani.


Mentre in questi ultimi, grazie a una tradizione che affondava le sue radici storiche nei grandi movimenti politici – religiosi dell’Inghilterra del 16° - 17° secolo “l’anteriorità” dei diritti fondamentali rispetto a ogni potere statale positivo, compreso,  quello costituzionale,  ha sempre rappresentato la pietra miliare su cui è stato costruito l’intero edificio costituzionale; al contrario negli ordinamenti dell’Europa continentale, a cominciare dalla Rivoluzione francese, l’anteriorità di questi diritti, pur affermata in via di principio, è stata sempre relativizzata, sul piano del diritto positivo, rispetto a qualcosa di più elevato e realmente supremo, nella versione francese impersonata dal sovrano, il quale poteva garantire o limitare il godimento di quei diritti; nella versione tedesca lo Stato – persona vale a dire l’ente politico sovrano, vero “Dio - mortale” concepito ora come la totalità giuridica in cui si diluvia o si annulla ogni diritto dei singoli e ogni potere dei soggetti pubblici.


L’articolo 2 della Costituzione ha voltato pagina ricollegandosi alla opposta concezione, propria del diritto anglo - americano, dei diritti inviolabili: l’inviolabilità assoluta e totale non è più un attributo delle supreme istituzioni costituzionali e di chi ne impersona fisicamente la sovranità, cioè il monarca o le assemblee rappresentative, ma è un connotato indelebile dei diritti dell’uomo, dei valori personali della dignità umana.


La costituzione italiana 1948, ha gettato un ponte verso la tradizione anglo - americana dei diritti dell’uomo come valori anteriori o supremi rispetto a ogni potere pubblico e, perciò, come autentici fondamenti costituzionali dell’intero ordinamento giuridico.  


Anche se la più chiara consapevolezza del complessivo significato politico e costituzionale dei diritti inviolabili dell’uomo è riscontrabile soltanto nelle costituzioni americane della seconda metà del secolo XVIII, non si può negare che la vera origine storica di quei diritti sia imputabile a una particolare evoluzione del diritto inglese.


La particolarità dell’ordinamento inglese e, in special modo, il radicamento dei diritti fondamentali in una Costituzione consuetudinaria sono alla base di una concezione dei diritti inviolabili del tutto peculiare e, soprattutto, di un sistema di garanzie che rappresentano un unicum nei sistemi giuridici contemporanei.


La più evidente peculiarità consiste indubbiamente nel fatto che la prima e la più importante di queste garanzie istituzionali, la Rule of law, si distingue dai principi dello “Stato – di – diritto” dell’Europa continentale essenzialmente per l’importanza di gran lunga maggiore assegnata al potere giudiziario ai fini dell’effettiva assicurazione dei diritti fondamentali. 


Ciò si comprende, se si pone mente al rilievo che essendo tali diritti contenuti nel common law, la loro reale garanzia non può risiedere, prima di tutto, nel potere di chi è chiamato più di ogni altro a identificare l’esistenza delle correlative norme consuetudinarie e a determinare in concreto l’effettiva importanza, cioè nel potere dei giudici. 


E’ proprio per questa ragione che nel definire la Rule of law rispetto ai principi e ai diritti fondamentali, Dicey ha testualmente affermato che “la Costituzione è pervasa dalla Rule of law in virtù del fatto che i principi generali della stessa Costituzione, come ad esempio il diritto di libertà personale, sono da noi il risultato di decisioni giudiziali.


Nello stesso senso vanno interpretate le altre garanzie istituzionali dei diritti inviolabili vigenti in Inghilterra, vale a dire la sovranità del Parlamento e della divisione dei poteri. Anche se un Giurista dell’Europa continentale potrebbe pensare che questi ultimi principi rappresentino, più che una garanzia dei diritti fondamentali, un insieme di regole lontane, quando non potenzialmente antitetiche, rispetto a quei diritti (ciò vale specialmente per la sovranità del Parlamento, che in teoria è considerata illimitata), sta di fatto che, anche perché sorte nella medesima temperie culturale e dalle stesse vicende storiche da cui è germinata la concezione dei diritti inviolabili, tali garanzie sono considerate in Inghilterra come mezzi essenziali per l’effettivo godimento delle libertà fondamentali.


Tale convinzione legata all’inizio dalla loro comune appartenenza al patrimonio ideale dei movimenti libertari, riposa oggi sul più che secolare modo di operare di quei principi, i quali non sono mai stati risolti, nel loro concreto esercizio, contro i diritti inviolabili dei cittadini.


E questo è ovviamente il risultato della opinione comune degli inglesi, per la quale la garanzia dei diritti inviolabili costituisce l’elemento fondante della loro identità nazionale e della loro vita costituzionale.


Questa tradizione portata in America dalle numerose sette religiose esiliate dall’Inghilterra, è penetrata senza rotture e, anzi, si è potentemente rinvigorita nel Nuovo Continente. Qui, infatti, le mutate condizioni politiche (convivenza di più comunità portatrici di diverse fedi religiose) e le differenti esigenze istituzionali (come, ad esempio, la necessità di fissare in precise disposizioni scritte, vale a dire nelle Charters, le garanzie delle libertà concesse ai coloni americani dal Governo inglese), hanno fatto assumere alla concezione dei diritti inviolabili la coerenza teorica e la compiutezza giuridica, tramandata poi agli ordinamenti che più  recentemente l’hanno recepita. 


A rendere universalmente nota la concezione dei diritti inviolabili è stato, tuttavia, il I Emendamento annesso alla Costituzione federale degli Stati Uniti d’America, che, proposto nello stesso anno in cui vide la luce la Dichiarazione dei Diritti francese, fu approvato definitivamente due anni dopo (1791): “Il Congresso non potrà fare alcuna legge riguardante l’istituzione di qualsiasi religione o per proibire il libero culto; o per conculare la libertà di parola o di stampa o il diritto del popolo a riunirsi pacificamente e di presentare petizione al Governo per la riparazione di un torto”.


Con questa formulazione depurata di qualsiasi eco filosofica o ideologica e di una totale asciuttezza giuridica, la concezione dei diritti inviolabili è stata tradotta in termini adottabili da qualsiasi altro ordinamento, che, al di là di particolari visioni del mondo, volesse porre i diritti dell’uomo e i valori della dignità umana a fondamento della propria Costituzione. In essa l’idea concernente l’esistenza di alcuni diritti reputati come assolutamente intangibili (al punto da vietarne la limitazione persino ad opera di un organo direttamente espressivo della volontà popolare, qual è il Parlamento) e l’idea di una “Legge superiore” costituente il parametro di validità di ogni altra norma positiva appaiano inestricabilmente connesse.


Non può stupire, perciò, che, circa un decennio dopo, la concezione dei diritti inviolabili abbia avuto il suo logico coronamento e la sua più concreta garanzia del giudizio di costituzionalità delle Leggi che, come è noto, ha iniziato a esser praticato dalla Corte Suprema Federale del 1803.

La genesi dell’articolo 2 della Costituzione.


La genesi della formula normativa inserita nell’articolo in esame riflette il solito confronto fra le posizioni cattoliche, caratterizzate da una carica fortemente “ideologica”, e le posizioni della sinistra socialista e comunista, preoccupata di pervenire a conclusioni “politicamente e socialmente concrete”. 


Dietro queste posizioni stavano tuttavia non soltanto diverse concezioni della costituzione (se dovesse avere una funzione anche “educativa o di insegnamento per il popolo”, o se dovesse invece soltanto essere compresa dal popolo “per quel che essa riconosce in concreto”, non soltanto diverse visioni del diritto (basate sulla realtà “integrale”, “assoluta e trascendente” della persona umana, o su una conquista “storica e razionale”, ma soprattutto due diversi obiettivi politici; da parte delle sinistre evitare che in nome dei diritti dell’individuo si introducessero inceppanti limitazioni al programma di rinnovamento economico – sociale che il legislatore avrebbe dovuto portare avanti; da parte cattolica pervenire al riconoscimento di una serie di diritti che non compromettessero l’autonomia della persona umana di fronte al potere pubblico, fra cui, accanto alle libertà civili classiche ereditate dallo stato liberale, altri diritti chiaramente ispirati a contrastare forme accentuate di pianificazione economica: diritto alla legalità dei tributi, alla inviolabilità degli obblighi assunti dallo Stato verso i creditori, al riconoscimento della capacità giuridica di tutti gli enti, diritto di scelta del proprio lavoro, diritto al risparmio, diritto di successione, libertà di creare organismi educativi anche paralleli alla scuola pubblica o privata, diritto all'esistenza di istituzioni private per l'esercizio di funzioni anche pubbliche e persino l’intangibile diritto delle donne di dedicarsi ai lavori domestici. 


Questi i diritti rivendicati da Moro come possibile contenuto dell’articolo in questione. 


Ma a dire il vero, accanto a queste libertà stavano una serie nutritissima di diritti sociali che il cittadino avrebbe potuto pretendere dallo Stato (dal diritto al lavoro al diritto all’assistenza sanitaria, al diritto allo studio e all’istruzione professionale, all’equa remunerazione, ecc.), nonché una serie di diritti per le formazioni intermedie, quale strumento di tutela dell’individuo.


Togliatti pose con forza il problema delle “garanzie”, invitando tutte le parti ad evitare l’introduzione della Costituzione di diritti che avessero avuto ben poche possibilità di essere attuati, e di evitare altresì il rischio di inflazionare la costituzione con sterili affermazioni ideologiche o di dottrina.


Si sarebbe dovuto lasciare alle Leggi l’affermazione e la precisazione delle libertà, man mano che l’evoluzione dei rapporti politici ne avesse consentito il concreto riconoscimento. 


La Pira e Basso dovevano trovare un’intesa su una formula che accontentasse tutti e che riflettesse, altresì, l’esigenza di rinviare ad altre norme della costituzione e alle Leggi ordinarie (ai “codici”), il concreto riconoscimento e l’efficace garanzia dei diritti della persona, di cui doveva essere comunque riconosciuto da tutti il “primato”: per i marxisti esso sarebbe derivato dalla necessità storica della “scomparsa dello Stato” nella fase finale del comunismo; per i cattolici dalla “trascendenza perenne” della persona rispetto allo Stato. 


Quest’ultima affermazione sul destino dello Stato è particolarmente espressiva del clima culturale che aleggiava nella Costituente: in alcuni settori, anche della sinistra, permaneva ancora l’illusione ottocentesca che il sistema politico fosse indipendente dal sistema sociale e che pertanto bastasse porre limiti al potere statuale per limitare tutto il sistema di potere sociale; negli altri settori, invece, proprio nel momento in cui lo Stato andava rinforzando le proprie strutture all’interno dello stesso della società civile, permaneva l’altra illusione ottocentesca di una progressiva attenuazione della sua presenza, per far posto, nella concezione cattolica, alle formazioni sociali in cui la persona potesse finalmente svilupparsi in libertà; nella concezione liberistica alle istituzioni della società industriale diverse da quelle tradizionali burocratico – militari; nella concezione marxista alle istituzioni sociali del lavoro.


Tuttavia, a parte una più o meno soddisfacente elencazione di astratti diritti è proprio la insufficienza di una strategia istituzionale delle libertà che appare più evidente nella nostra Costituzione: tesa più a riconoscere fragili “diritti soggettivi” di libertà che ad esigere salde “istituzioni di libertà”, più a garantire “azioni” che a promuovere “partecipazioni”, più a confinare la libertà nella sfera privata che ad assumere la tutela mediante apposite istituzioni e a rafforzarne le garanzie mediante una diversa organizzazione della Pubblica Amministrazione.


La Costituente mancò inoltre ad un altro appuntamento importante: si limitò a garantire situazioni giuridiche di “libertà” laddove invece era chiamata a promuovere forme di “liberazione”. Tutto fu rimandato con la formula della rivoluzione promessa, di cui al 2° comma dell’articolo 3.


Ma, in realtà, se era pienamente giustificato rinviare a momenti più propizi, al momento di un diverso rapporto di forza fra le classi sociali, la tutela effettiva dei “diritti sociali”; se era pienamente giustificato rinviare la tutela piena del diritto al lavoro a un regime sociale che si sarebbe attuato in breve termine nel panorama politico italiano, altrettanto non poteva dirsi per una più pregnante tutela delle “libertà civili”. 


La resistenza aveva posto sufficienti premesse per venire almeno alla tutela piena pregnante delle stesse libertà borghesi, per portare avanti il programma di emancipazione illuministica cui sembrava disposto un vasto arco di forze politiche e culturali borghesi.


Ma tutto questo presupponeva una maturazione culturale che forse mancava alla nostra classe dirigente, priva di ampie aperture verso le esperienze maturatesi in Europa, e quindi sulla società che si andava costruendo, che mancava a una classe politica ancora traumatizzata dalle ombre del passato, incapace di una prospettiva che non fosse di reazione al passato regime: i cattolici con gli occhi rivolti al passato, addirittura al passato risorgimentale, pretendevano la garanzia dell'individuo attraverso la tutela delle informazioni sociali e non si preoccupavano né della tutela della sua libertà all’interno delle formazioni sociali stesse né della partecipazione delle medesime al potere politico; le sinistre, con il pensiero rivolto soprattutto all’avvento di un nuovo regime sociale, rinviavano ad epoca migliore un’opera di inserimento delle libertà classiche all’interno della società civile; tutti quanti, comunque, cattolici, liberali e sinistre, non riuscivano a liberarsi di una visione angusta delle libertà civili come libertà dallo “Stato”, in ciò certo favoriti da una dottrina pubblicistica che individuava nella regolamentazione del rapporto autorità – libertà  l’espressione dialettica più alta dell’ordinamento giuridico.


Date queste premesse non si esagera pervenendo alla conclusione che per quanto concerne il settore dei diritti civili la nostra Costituzione ha soltanto operato un aggiornamento in senso garantista dello Statuto Albertino, limitandosi a rafforzare e precisare garanzie già presenti in esso (riserve di Legge, garanzie giurisdizionali, ecc.) ed innovando radicalmente, per quanto concerne l’individuazione delle situazioni di libertà, solo nel settore delle situazioni afferenti a formazioni sociali.


Risultato, questo, ben confacente a forze politiche che per opposte ragioni erano su posizioni difensive: i cattolici e le destre preoccupati di un possibile avvento delle sinistre al potere, queste ultime preoccupate della situazione internazionale e nel pericolo sempre incombente di possibili ritorni autoritari.


 


Le tre grandi componenti (cattolica, socialista e laica) erano in via di principio portatrice di tre posizioni diverse; l’idea personalistica, l’idea di diritti individuali e sociali connessi al principio della sovranità popolare, l’idea giusnaturalistica legata alla primarietà dell’individuo come tale. 


Ognuna delle tre, conosceva al proprio interno diversificazioni sostanziali: fra i cattolici visibile era la distinzione tra sostenitori di soluzioni strettamente giusnaturalistiche (La Pira, Benvenuto) e coloro che si ispiravano alla concezione del primato della persona a priori storico (Dossetti, Moro); fra le sinistre non mancava un importante filone ispirato all’umanesimo socialista o marxista (tra questi Rodolfo Mondolfo).


L’accordo o, se si preferisce, il compromesso fra queste diverse posizioni fu raggiunto e si consacrò in tre principi:

a) quello della “anteriorità” della persona umana rispetto allo Stato;

b) quello dei valori della dignità umana e i valori di socialità – solidarietà;

c) quello della “anteriorità dei diritti della persona” e delle “comunità sociali rispetto allo Stato”.


In sede di votazione l’onorevole Moro illustrò il senso dell’articolo 2 della Costituzione. Con questo articolo – egli disse – si è voluto riconoscere un fondamento umanistico ai diritti inviolabili, ben sapendo che l’uomo non si esaurisce nel cittadino e lo Stato assicura la sua democraticità ponendo a base del suo ordinamento il rispetto dell’uomo guardato nella molteplicità delle sue espressioni, l’uomo che non è soltanto singolo, che non è soltanto individuo, ma che è società nelle sue varie forme, società che non si esaurisce nello Stato.


Quindi, in conclusione, dai lavori della Assemblea Costituente emergono alcune indicazioni:

a) I costituenti hanno fatto proprio il principio dell’anteriorità dei diritti inviolabili rispetto allo Stato;

b) I costituenti non hanno accolto nella loro maggioranza un approccio giusnaturalistico, anche se non si può imputare loro idea opposta; 

c) I costituenti hanno rifiutato un approccio individualistico, diretto a circoscrivere i diritti inviolabili alle libertà negative, avendo al contrario accolto una piena parità assiologica fra diritti individuali e sociali, espressa nella sintesi concettuale di “uomo” o di “persona”, cioè in un concetto che è fonte insieme di libertà spirituale e di pluralismo sociale;

d) I costituenti hanno posto un collegamento diretto fra la libertà umana e la democrazia, presupponendo che i diritti inviolabili costituiscono la base logica di uno ordinamento ispirato ai principi della democrazia pluralista.

“TUTELA DEI DIRITTI INVIOLABILI”

Individuo  e  persona,  singolo  e  formazioni  sociali,  diritti  individualistici e diritti funzionali, personalismo e pluralismo.


 L’articolo 2, laddove i diritti inviolabili sono riconosciuti e garantiti all’uomo “sia come singolo sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalità”, si presta ad alcune riflessioni.


Se il concetto di persona non coincide con quello di individuo, se la persona è un’unità interattiva, centro di riferimento di relazione sociali, allora è chiaro che la tutela del singolo come tale e quella dell’uomo in quanto parte di formazioni sociali rappresenta il duplice e inestricabile profilo della garanzia del valore primario della persona umana: una garanzia che, prefigurando la più grande protezione accordata alla persona intesa come unità di relazioni sociali, si pone in un rapporto di diretto condizionamento con la più generale garanzia dell’autodeterminazione collettiva, quella della democrazia.


Ciò comporta, che il riconoscimento dei diritti inviolabili non possa arrestarsi alla semplice configurazione dei diritti dei singoli come tali, ma esige un loro diretto riferimento anche agli uomini in quanto membri di formazioni sociali, agli uomini nella loro relazioni con altri uomini, agli uomini come società, secondo l’espressione del costituente Aldo Moro.


Questo aspetto dei diritti inviolabili è essenziale, poiché per poter effettivamente godere di un diritto fondamentale il cui esercizio non può avvenire che in forma collettiva (esempio libertà di stampa), l’imputazione del diritto medesimo alla formazione sociale che l’esercita è una condizione necessaria per l’effettivo riconoscimento di quel diritto ai singoli uomini.


Da tale punto di vista, le formazioni sociali vengono in questione come mezzi o strumenti per il pieno sviluppo della persona umana. Ed in tal senso l’articolo 2 della Costituzione, va letto come riconoscimento dei diritti inviolabili dell’uomo quale membro di formazioni sociali e come garanzia di una piena tutela di tali formazioni nelle quali e attraverso le quali si sviluppa l’attività umana.


Per i Costituenti la persona è prima di tutto relazione sociale e costruttore di “mondi”, superando la concezione della libertà meramente negativa e dei diritti puramente individualistici come unici contrassegni di valore della persona umana.


L’affermazione del principio personalistico, proposto dalla Costituzione come superamento del vecchio individualismo, mette in luce il diretto e qualificante legame con il principio del pluralismo. E questo a sua volta significa che la democrazia, i cui diritti inviolabili rappresentano le “categorie a priori”, non può qualificarsi altro come democrazia pluralistica: perché i diritti riconosciuti come valori primari, nello stesso tempo, come istituzioni strategiche della democrazia non possono essere “funzionali” a nient’altro che a una democrazia concepita come “metodo” o, se si vuole, come “forma”.


Quindi i diritti inviolabili stanno in relazione essenziale con quella relativa alla “primarietà”, e di conseguenza  non assoggettabile a versione costituzionale della forma repubblicana.


L’articolo 139 della Costituzione; contiene la sintetica espressione che esiste un nucleo di valori e di principi “superiore” a ogni potere costituito e perciò non modificabile neppure dal potere di revisione costituzionale. 


I Costituenti scelsero un regime di “Repubblica parlamentare” e se lasciarono l’opzione per il parlamentarismo alla portata di future revisioni costituzionali, al contrario ritennero di dovervi sottrarre il principio repubblicano, cioè quell’insieme minimo di valori e di norme in mancanza delle quali un ordinamento non potrebbe essere definito come democratico; quali ad esempio sovranità popolare, principio di legalità e garanzie giurisprudenziali, indipendenza della magistratura, il riconoscimento della libera formazione e attività dei partiti, le libertà individuali, il pluralismo sociale – istituzionale, e il principio di eguaglianza.


Rispetto a questo nucleo irrinunciabile e a questo ordine sistematico di valori, il riconoscimento dei diritti inviolabili non è soltanto una parte necessaria, ma ne rappresenta il principio primario o il fondamento interno. 


Quindi le due disposizioni si presuppongono reciprocamente; nel senso che l’articolo 2 della Costituzione esplicita un contenuto normativo implicito nell’articolo 139 della Costituzione.

 Due categorie dei diritti inviolabili: quelli “originari” o “generali” e quelli “derivati” o “speciali”.


Al fine di determinare un catalogo dei diritti inviolabili, individuando i criteri di identificazione; occorre prima precisare che il rapporto di condizionalità fra determinati diritti inviolabili e la democrazia pluralista. 


Si configura diversamente, nel senso che, mentre alcuni diritti fondamentali sono tali che, ove mancassero, verrebbe meno la possibilità stessa della democrazia; altri invece pur non comportando tale rapporto di implicazione stretta, ne condizionano comunque l’esistenza qualificandone in modo essenziale il significato.


Nel primo caso; i diritti sono condizioni logicamente necessarie per la democrazia, o più precisamente, necessarie per quel nucleo di principi in mancanza dei quali non si può parlare di democrazia. 


Nel secondo caso; invece i diritti sono condizioni positivamente necessarie, vale a dire che, pur non essendo essenziali per la democrazia in quanto tale, lo sono tuttavia per il concreto modello di democrazia prescelto positivamente da una determinata Costituzione.


In altre parole, mentre le prime sono precondizioni universali della democrazia, le altre sono precondizioni particolari, peculiari a un determinato ordinamento democratico; le une comprendono i diritti inviolabili in senso stretto, ovvero “originari” o “generali”, o ancora “universali”; le altre i diritti inviolabili in senso ampio, ovvero “derivati”, o “speciali”.


Al primo gruppo appartengono i “diritti dell’uomo e del cittadino” che rendono possibile, insieme ad altri principi istituzionali rientranti nel concetto di “forma repubblicana”, un ordinamento di democrazia pluralistica. Fra loro, i “diritti dell’uomo”, e in particolare le libertà personali, rappresentano un prius logico rispetto agli altri diritti inviolabili, in quanto stabiliscono i valori basilari in mancanza dei quali non può aversi una compiuta costruzione giuridica della personalità umana: se, come è stato ben detto, la persona è un “intreccio categoriale”, le libertà personali – cioè la libertà fisica e morale della persona, la libertà di domicilio, la libertà di comunicazione, la libertà di coscienza e la libertà di opinione nonché i vari diritti personali che ogni uomo vanta allorché è ammesso in ordinamenti particolari, come, ad esempio, l’ordinamento della giustizia, nel quale sono riconosciuti i c.d. diritti della difesa (diritto all’azione e alla tutela giudiziaria contro gli atti illegittimi, diritto al patrocinio, diritto a non incriminarsi, diritto alla revisione delle condanne, ecc.) – ne costituiscono le strutture di base, le categorie di fondo su cui poggiano logicamente le altre esplicazioni della personalità umana.


Una pari dignità assiologica rispetto ai diritti appena ricordati è riconosciuta dalla Costituzione italiana anche alle libertà collettive – quali la libertà di circolazione (con i suoi epifenomeni, quali l’espatrio o il diritto di asilo), quella di riunione, quella di associazione, quella di scegliere e di svolgere il proprio lavoro, quella di divulgazione del proprio pensiero con tutti i mezzi (stampa, radio, televisione, ecc.), quella di culto – oltreché alle libertà politiche – come la libertà di voto, il libero accesso alle cariche pubbliche, la libertà di formazione e di azione dei partiti politici, il diritto di petizione e, forse, quello di promuovere o dare impulso a decisioni politiche generali (ad esempio iniziativa di referendum, di leggi, ecc.), – pur  se le une e le altre vanno bilanciate con specifici interessi pubblici o sociali, sono sottoposte a determinate condizioni di esercizio, che sono stabilite, in parte, dalla legge e, in parte, dalla Costituzione stessa.


In breve, il complesso di questi diritti forma quel nucleo categoriale originario costitutivo del concetto stesso di persona, cui va perciò riservato il nome di “diritti dell’uomo o del cittadino” o di “diritti inviolabili originari” o diritti inviolabili in senso stretto. 


Essi sono, più precisamente, i diritti esplicitamente o implicitamente deducibili dalle seguenti disposizioni costituzionali: articoli 4, 13, 14, 15, 16, 17, 18, 19, 21, 24, 48, 50, 51 e, forse, 71, 75, 131, 132, e 138. 


Comune a tutti questi diritti è una particolare garanzia dell’inviolabilità, che consiste, in uno speciale regime avente il suo fulcro nella intangibilità del “contenuto essenziale” dei rispettivi diritti.


Oltre a quelli appena indicati, vi sono altri diritti fondamentali che, pur non condizionando l’esistenza stessa della democrazia, ne caratterizzano in modo determinate il particolare significato che la Costituzione le ha voluto assegnare. Si tratta di diritti che possono definirsi anch’essi inviolabili in base all’articolo 2 della Costituzione, seppure in senso diverso da quello appena considerato: in tal caso non si tratta di diritti originari, cioè riconosciuti all’uomo o al cittadino in questa generale qualificazione, ma diritti speciali o derivati, cioè normalmente conseguenti o connessi al possesso di più particolari status o posizioni (genitori, figli, docenti, status professionali, proprietari di beni, lavoratori dipendenti, ecc.), che in ogni caso la Costituzione valuta come determinanti ai fini della particolare qualificazione pluralistica della nostra democrazia.


Con riguardo al campo dei rapporti etico – sociali rientrano in questa seconda categoria i diritti essenzialmente connessi alla formazione e allo svolgimento (secondo la sua propria funzione) della famiglia, come il diritto a contrarre matrimonio o il diritto (funzionale) di educazione dei figli, il diritto alla salute, la libertà dell’insegnamento e il diritto all’istruzione. 


In riferimento al campo dei rapporti economici rientrano in questo gruppo il diritto al lavoro, il diritto della donna e dei minori alla parità di trattamento economico, la libertà di emigrazione, il diritto alla retribuzione e al riposo, il dritto all’assistenza e alla previdenza, la libertà sindacale, il diritto allo sciopero, la libertà di iniziativa economica privata  e la proprietà privata.


La Corte Costituzionale è rimasta in un ambito, per così dire preliminare. Sotto tale profilo, se, da un lato, ha precisato che non tutti i diritti riconosciuti o garantiti in Costituzione possono essere considerati, come inviolabili, dall’altro ha ampliato notevolmente i classici cataloghi, normalmente limitati alle libertà civili e politiche, includendovi pure, i principali diritti sociali.


Oltre ai diritti espressamente definiti inviolabili, quali la libertà personale, la libertà di domicilio, la libertà di comunicazione e i diritti della difesa, fra i quali può farsi rientrare anche il diritto alla riparazione degli errori giudiziari, la Corte ha esteso la qualificazione dell’articolo 2 della Costituzione a pressoché tutti gli altri diritti inclusi nel titolo I della prima parte della Costituzione; vale a dire, al diritto al lavoro, alla libertà personale, alla libertà di comunicazione, ai diritti di difesa, alla libertà di manifestazione del pensiero alla libertà di associazione, alla libertà religiosa e alla libertà di circolazione.


A questi poi ha aggiunto numerosi diritti compresi nei titoli dei “Rapporti  etico – sociali” (titolo II), dei “Rapporti economici” (titolo III) e dei “Rapporti politici” (titolo IV): più precisamente i diritti della famiglia, e il diritto a educare e a mantenere i propri figli, il diritto alla salute, la libertà di emigrazione, i diritti ex articolo 36 della Costituzione, cioè il diritto a un’equa retribuzione e quello al riposo, il diritto all’assistenza e alla previdenza, la libertà sindacali, la libertà di insegnamento, il diritto alla abitazione, il diritto di elettorato passivo.


Oltre a quelli ora elencati, la Corte Costituzionale ha considerato come inviolabili anche il “diritto alla vita”, senza tuttavia precisarne la specifica copertura costituzionale, anche se questa sembrerebbe doversi ricondurre al combinato disposto degli articoli 2 e 13 della Costituzione (libertà personale), nel quale andrebbe ricompreso ogni diritto sul proprio corpo e sulla propria mente (o, se si vuole, sulla propria essenza spirituale), incluso quello all’esistenza degli stessi (per i diritti esclusi dalla Corte costituzionale come diritti inviolabili). 

Il significato attuale di inviolabilità.


Una buona parte della dottrina, tende a risolvere il concetto di inviolabilità in quello di irrivedibilità costituzionale, nel senso di essere sottoposti a un limite assoluto; quello di revisione costituzionale. 

         Inviolabilità significa inderogabilità assoluta, e questa comporta a sua volta l’inabrogabilità sostanziale, quindi resistenza assoluta a qualsiasi forma di abrogazione o di eliminazione dell’ordinamento.


Con la qualificazione di inviolabilità di taluni diritti, il Costituente ha voluto conferire loro un valore speciale, poiché anche se non ha predisposto una completa o assoluta gerarchia dei valori ha inteso porre alcuni di essi al di sopra degli altri. 


La ragione d’essere dell’inviolabilità non ha un contenuto uniforme e valido indifferentemente per tutti i diritti cui si riferisce l’articolo 2 della Costituzione, ma si diversifica piuttosto da categoria a categoria nel senso che il significato di quel concetto e le correlative garanzie variano in dipendenza della diversa giustificazione di volta in volta presente.


Se si procede a un’ analisi delle specifiche disposizioni costituzionali sui diritti inviolabili, si scopre che sotto il profilo della disciplina, la più generale di queste differenze riguarda l’opposizione che distingue i diritti inviolabili generali, in senso stretto (c.d. diritti dell’uomo e del cittadino) dai diritti inviolabili speciali, o in senso ampio (i diritti economici e etico – sociali).


Mentre questi ultimi sono caratterizzati dal fatto di essere sottoposti a limiti generali, il cui criterio di valore direttivo è costituito dalla mera discrezionalità (ragionevolezza) del legislatore e delle autorità chiamate a determinarle in concreto, gli altri invece sono assoggettati a limiti più rigorosi che circoscrivono o dirigono la discrezionalità del legislatore in una o più direzioni.


Se si considerano i diritti personali (come la libertà personale, il domicilio); si può vedere che negli articoli corrispondenti non sono formulati limiti di valore di sorta, ma sono previste alcune specifiche garanzie procedurali (riserva di Legge assoluta, riserva di giurisdizione), attraverso le cui maglie sono costretti a passare gli eventuali limiti materiali.


Ciò non vuol dire che tali diritti siano immuni da qualsiasivoglia limite, né significa, al contrario, che nei loro confronti il legislatore sia abilitato a stabilire limiti che vuole; significa piuttosto, che essi sono soggetti soltanto ai limiti che il legislatore può prevedere sia in vista del soddisfacimento di doveri inderogabili costituzionalmente prefissati, sia al fine di bilanciare i valori sottesi a ciascuno dei diritti in questione con altri valori pari – ordinati.


Tutti gli altri diritti inviolabili, oltre al minimum di disciplina derivante dal sistema di valori costituzionali, sono sottoposti anche a limiti costituiti da vere e proprie “clausole generali”. 


Ma proprio esiste una differenza tra diritti civili e politici da un lato, e i diritti economici ed etico – sociali dall’altro. 


Le “clausole generali” cui sono sottoposti questi ultimi diritti, hanno, per la verità un contenuto di valore in via di principio illimitato. 


Quando si dispone che la libertà di iniziativa privata non può svolgersi in contrasto con “l’utilità sociale” (articolo 41); quando si stabilisce che la proprietà privata è sottoposta a limiti che ne assicurino la “funzione sociale” (articolo 42); quando si dice che il diritto di sciopero è riconosciuto nei limiti delle Leggi che lo regolano (articolo 40); quando si sancisce che la salute è diritto fondamentale del cittadino, e nello stesso tempo, è interesse della collettività (articolo 32); si prevede un potere di intervento del legislatore che considerato in se e per se, appare del tutto privo di limiti o, più precisamente, sembra limitato dalla sola discrezionalità che il legislatore possiede; allorché è chiamato a bilanciare i valori costituzionali cioè la “ragionevolezza”.


Dire che un diritto inviolabile incontra limiti del genere ha, in astratto, lo stesso significato di dire che è assoggettabile a qualsiasi limite, cui il legislatore intende assoggettarlo nell’ambito del proprio potere.


Lo stesso discorso vale per gli altri diritti fondamentali appartenenti alle stesse categorie, come, “diritti ad una prestazione” (assistenza, beneficenza, una retribuzione equa e dignitosa) o comunque i diritti sociali il cui contenuto di valori (tipo di prestazione) è lasciato indeterminato dalla Costituzione; anche in tal caso, infatti il legislatore nel determinare la consistenza concreta del limite è in pratica limitato soltanto alla sua discrezionalità di apprezzamento (ragionevolezza) del complesso di valori costituzionali in relazione alla fattispecie concreta cui riferire quei valori.

I doveri inderogabili previsti dall’articolo 2 della Costituzione, non esauriscono la tipologia delle situazioni di svantaggio.


La seconda parte dell’articolo 2 afferma: la Repubblica “richiede l’adempimento dei doveri inderogabili di solidarietà politica, economica e sociale”.


La dottrina ha prevalentemente interpretato la seconda parte di tale articolo nel senso che esso non implica la surrettizia apposizione di limiti ai diritti successivamente disciplinati in Costituzione. 


Si è infatti, sostenuto che “i doveri inderogabili” sono altro che quelli espressi analiticamente delle altre norme costituzionali alla categoria.


Da un’altra dottrina si è invece sostenuto pur sempre in chiave di garanzia della “certezza” delle situazioni giuridiche soggettive costituzionali e del rispetto per il contenuto dei diritti costituzionalmente proclamati che pur essendo ammissibile l’impostazione, da parte del legislatore ordinario di doveri “ulteriori”, il principio costituzionale di solidarietà “ne determina il contenuto ed è di per se indicativo dei limiti che potranno porsi a situazioni di vantaggio”.


Va però obiettato che nel nostro ordinamento giuridico non esistono soltanto doveri di solidarietà (e sarebbe pertanto eccessivo ritenere conseguentemente incostituzionali tutte le previsioni normative di doveri che alla solidarietà politica, economica e sociale non si ispirano). A ciò va poi aggiunto che la stessa nostra Costituzione non sempre si richiama alla solidarietà per giustificare l’imposizione legislativa di obblighi e doveri.


Infine se, ai diritti corrispondono necessariamente doveri (in senso lato), è lo stesso riconoscimento dei diritti inviolabili fatto nell’articolo 2 che implica il riconoscimento di doveri “ulteriori” rispetto a quelli previsti nella seconda parte della stessa disposizione.


Pertanto così come i diritti costituzionalmente riconosciuti non esauriscono il numero e la varietà dei diritti configurabili dal legislatore ordinario, altrettanto deve ritenersi per i doveri. 


Nella concreta previsione degli “ulteriori” doveri, nonché nella imposizione delle prestazioni personali e patrimoniali ipotizzate dall’articolo 23 della Costituzione, il legislatore deve perciò unicamente preoccuparsi di non pregiudicare, direttamente o indirettamente, i diritti esplicitamente riconosciuti in Costituzione.


In conclusione, a parte le questioni sulla esatta portata giuridica degli aggettivi “inviolabili” e “inderogabili” rispettivamente qualificanti i diritti e i doveri (relativamente alle quali deve osservarsi che tutti i diritti sono per definizione “inviolabili”, anche se disponibili; e che la inderogabilità dei doveri, quelli caratterizzati dalla indisponibilità dei corrispondenti diritti ovvero dalla operatività delle norme che li contemplano) … a parte tali questioni, ciò che, in fondo, la Costituzione vuole complessivamente prescrivere nell’articolo 2 – con trasparente riferimento all’insegnamento mazziniano – è, in sostanza, che l’uomo, a cui sono riconosciuti in Costituzione tali e tanti diritti, non deve però dimenticarsi di esercitare tutti quei doveri che l’appartenenza ad un consorzio civile rende necessario moralmente e politicamente, prima ancora che giuridicamente.


Ovviamente, la previsione dei doveri inderogabili, così come la configurazione degli “ulteriori” doveri, non può non spettare al legislatore ordinario. 


In primo luogo, non può essere direttamente concretizzata dagli organi della pubblica amministrazione perché il principio di legalità non consente che un pubblico potere possa essere esercitato se non “sulla base” di norme legislative che determinano competenze e attribuzioni; in secondo luogo tale concretizzazione non può essere effettuata da parte né di privati né delle pubbliche autorità, perché l’articolo 23 della Costituzione prevede che l’imposizione di prestazioni personali o patrimoniali (e, quindi, l’imposizione di “obblighi” e “doveri”) non può avvenire “se non in base alla legge”.   Va infine avvertito, che la giurisprudenza della Corte Costituzionale è ben ferma nel ritenere che anche in ipotesi di riserva relativa, la Legge deve contenere “elementi e criteri idonei a delimitare chiaramente la discrezionalità dell’amministrazione.


L’articolo 2 ha comunque, una notevole importanza sotto vari aspetti, oltre a quanto osservato a proposito della rilevanza dei diritti dell’uomo per la qualificazione della forma di Stato e del significato complessivo del richiamo ai doveri di solidarietà.


In primo luogo, l’articolo 2, imponendo alla Repubblica di riconoscere e di garantire i diritti inviolabili dell’uomo impone, con ciò stesso, al legislatore di riconoscere (o, comunque, di non escludere) la immediata “soggettività” o “personalità giuridica generale” di qualsiasi persona umana senza distinzione di cittadinanza. 


I costituenti avevano infatti, ben presente che l’annullamento della “rilevanza giuridica della persona” era stato condotto, in sede teorica, sotto il regime nazionalsocialista, attraverso la negazione sistematica dei diritti umani, mediante quella che fu appunto chiamata la “lotta contro il diritto soggettivo”. 


La riaffermazione della centralità dei diritti dell’uomo nell’esperienza giuridica implica perciò la riaffermazione della personalità umana.

In secondo luogo, l’articolo 2, imponendo alla Repubblica di riconoscere e di garantire i diritti inviolabili dell’uomo, “sia come singolo sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalità”, se da un lato impone il rispetto di tali diritti anche “nelle formazioni sociali”, dall’altro ammette che le formazioni sociali costituiscono mezzo indispensabile per lo svolgimento della personalità umana. 


Tale norma attribuisce perciò alle “formazioni sociali” una posizione, nel nostro ordinamento, potenzialmente pari a quella riconosciuta all’uomo come singolo. 


Il mero fatto dell’aggregazione tra individui costituisce, nella prospettiva dell’articolo 2, una valida premessa per riconoscere soggettività giuridica al gruppo. Il che peraltro non significa che l’articolo 2 riconosca immediata soggettività (e, a fortiori, la personalità giuridica) a tutte le formazioni sociali (così come invece la riconosce alle persone fisiche). 


A tal fine sono infatti necessarie norme di Legge ordinaria che determinano i meccanismi di imputazione delle volontà individuali al gruppo come tale o che stabiliscano la possibilità di una sia pur limitata autonomia patrimoniale. 


Una volta che la formazione sociale acquisti la soggettività, ad essa compete la titolarità di diritti, anche costituzionali, la cui disciplina non presupponga l’esistenza della persona fisica (come, invece, negli articoli 13, 17 e 32 della Costituzione). 

Va ad ogni buon conto aggiunto che sia sotto questo profilo  (equiparazione della formazione sociale al singolo), sia sotto eventuali altri profili di garanzia, la norma non distingue formazioni sociali da formazioni sociali, tutelando quelle nelle quali la personalità dell’uomo può liberamente e positivamente svilupparsi e non le altre.


Questa differenza non è deducibile dalla lettera della norma in questione (che parla di formazioni “ove si svolge”, e non “ove si sviluppa”, la personalità dell’uomo); essa inoltre contraddice alla portata garantistica del limite della legge penale previsto per la libertà di associazione e, soprattutto, appare pericolosa nella sua pratica attuazione, consentendo ai detentori del potere di differenziare discrezionalmente formazioni sociali da formazioni sociali. 


Va tuttavia avvertito che le formazioni sociali a cui allude l’articolo 2 non sono soltanto quelle aventi una struttura associativa e, comunque, una base “volontaria” (associazioni civili o religiose, partiti politici, sindacati, società cooperative, comunità di lavoro ecc.) – le uniche formazioni sociali per le quali si pone un problema di soggettività giuridica, – ma anche le formazioni “naturali” (come la famiglia la partecipazione alla quale, da parte dei figli, è a base “necessaria”) e le formazioni risultanti in un’aggregazione meramente “materiale”, anche se “volontaria” (come le riunioni). Non vi rientrano, invece, gli Enti pubblici, ancorché dotati di una struttura associativa e ancorché aventi funzioni di autogoverno, posto che la relativa norma – principio va piuttosto individuata nell’articolo 5 della Costituzione.


Ne consegue che mentre l’articolo 2 fonda il principio del pluralismo “sociale”, l’articolo 5 fonda, dal canto suo, il principio del pluralismo “istituzionale”. Fermo restando che l’articolo 2 non prevede direttamente una specifica disciplina delle formazioni sociali, così come non prevede direttamente una disciplina di diritti inviolabili e dei doveri inderogabili, deve essere sottolineato – non diversamente da quanto è osservato a proposito della teoria dell’articolo 2 come “norma a fattispecie aperta” in tema di diritti inviolabili – che l’importanza del riconoscimento delle formazioni sociali non può essere enfatizzata al punto di contraddire ciò che la stessa Costituzione ha altrove espressamente statuito. 


Un esempio, potrebbe essere offerto da quanti individuano nell’articolo 2  il fondamento costituzionale della “famiglia di fatto”, con potenzialità eversive di quanto altrove disposto a proposito dei “diritti della famiglia come società fondata sul matrimonio”.


La norma è anche importante perché, in forza dell’articolo 2, - come ho parlato nei precedenti capitoli, - garantisce sia i diritti dell’uomo considerato come singolo (diritti individuali), sia i diritti attribuiti all’uomo in funzione della realizzazione di interessi del gruppo (diritti funzionali).  


La conseguenza che essendo ricompresi  nella previsione dell’articolo 2 sia i diritti individuali che i diritti funzionali, non ha senso distinguere, nella eventuale tutela apprestata dallo stesso articolo, i diritti funzionali (esempio diritto di proprietà articolo 42 della Costituzione), dalla libertà di manifestazione del proprio pensiero (che è un diritto individuale: articolo 21 della Costituzionale), soprattutto da parte degli studiosi che identificano l’inviolabilità con l’inrrivedibilità, che le libertà civili, ma non i diritti aventi contenuto economico – patrimoniale, si sottrarrebbero alla revisione costituzionale. Se quella tesi è esatta, essa vale per tutti i diritti costituzionalmente garantiti, quale che sia la loro natura giuridica. Se invece, come qui sostenuto, si ritiene che non vi siano limiti alla procedimento di revisione costituzionale (tranne quello previsto dall’articolo 139 della Costituzione), allora la conseguenza è che qualsiasi diritto costituzionale, nessuno escluso, potrebbe essere modificato o soppresso con le modalità previste dall’articolo 138 della Costituzione.

Infine, l’articolo 2 è importante esso impone alla “Repubblica” – e quindi a tutti gli enti, statali e non, che la compongono, nonché agli organi amministrativi, legislativi e giurisdizionali – di considerare “inviolabili” e quindi di rispettare (“riconoscere”) i diritti individuali e funzionali; e di farli rispettare. 


In altre parole, è proprio l’articolo 2 che testimonia il superamento, anche giuridico, della concezione ottocentesca dei diritti pubblici soggettivi in virtù della quale, data la separazione tra Stato e società civile postulata nel modello liberale, nelle Carte costituzionali assumevano rilevanza i soli rapporti intercorrenti tra cittadino da una parte e lo Stato (e gli Enti pubblici) dall’altro. 


Nel frattempo è proprio l’articolo 2 che rende inequivoca la piena efficacia della costituzione anche nella società civile e nelle formazioni sociali di cui questa si compone: prescrive, cioè, che le norme costituzionali debbano essere immediatamente rispettate nei rapporti dei singoli non sono con qualsiasi potere, “pubblico” o “privato” che sia, ma anche nei confronti dei gruppi privati che non detengono, istituzionalmente, dei poteri. 


La disciplina di qualsiasi rapporto, anche interprivato, prima ancora che nelle leggi civili e penali (alle quali, nella logica ottocentesca della separazione della società civile dallo Stato, era specificamente demandata la regolamentazione della società) risiede perciò nelle norme costituzionali, sempre che la struttura della medesima lo consenta. 


Il fatto che in talune disposizioni si ammetta che certe restrizioni possono essere effettuate solo dall’autorità pubblica (ad esempio articoli 13, comma 2 e 3; 15, comma 2; e 17, comma 3 della Costituzione) non significa che essi disciplinino il solo rapporto del cittadino con la “pubblica” autorità; significa, invece, che la Costituzione, in quelle disposizioni, attribuisce all’autorità pubblica una competenza che non riconosce ai privati. 


Il riconoscimento costituzionale di un diritto ha pertanto efficacia immediata e generale, così come immediatamente precettivi sono i divieti costituzionali per i quali non sia essenziale l’intermediazione del legislatore. E’ ovvio che taluni diritti siano tuttora riconosciuti soltanto nei confronti dello Stato o di Enti pubblici ed è del pari ovvio che i rapporti tra privati avranno generalmente contenuti e modalità di attuazione diversificati rispetto ai rapporti intercorrenti tra privati e pubblico potere: tale evenienza non è però, in linea di principio, in contrasto con la Costituzione. 


Questa, sistematicamente interpretata, come non giunge ad imporre generalmente e automaticamente anche ai privati il rispetto del principio dell’uguaglianza senza distinzione di sesso, razza, ecc., ma rinvia ogni specifica decisione in proposito alla intermediazione del legislatore, così nemmeno impone ai privati di perseguire, obbligatoriamente, fini di utilità sociale il che sarebbe in contrasto con la stessa proclamazione di libertà. 


Ancora: il diritto al lavoro non attribuisce ai privati la “funzione pubblica” di assicurare il perseguimento di dati livelli occupazionali ma si limita a imporre al legislatore di circondare di doverose garanzie e di opportuni temperamenti il potere del datore di lavoro di disporre il licenziamento nei rapporti a tempo indeterminato. La libertà di opinione del giornalista è bensì inviolabile, ma non può esercitarsi in contrasto con l’indirizzo politico del giornale, e così via. D’altro canto, contro le preoccupazioni di un’automatica, indiscriminata (e perciò irragionevole) applicazione di tutte le norme costituzionali anche nei rapporti privati, sta la considerazione che la rigidità è temperata da frequenti rinvii al legislatore (riserve “assolute” e “relative”) per la disciplina dei concreti rapporti, e quindi consente, anche sotto tale profilo, la distinta considerazione dei rapporti interprivati rispetto a quelli che si realizzano nei confronti del pubblico potere. 


Perplessità sulla generale efficacia spettante, in linea di principio, ai diritti costituzionali non hanno, perciò, ragion d’essere. A patto, beninteso, che delle norme costituzionali ricognitive di diritti si prospettino interpretazioni non in contrasto con l’equilibrio e la prudenza che caratterizzarono l’opera del Costituente. 

Garanzia dei diritti costituzionali.

Nel significato più ampio di garanzia, si ritiene giuridicamente garantito un dato interesse, solo se esso risulta “riconosciuto” in un dato atto giuridico (contratto, Legge, Costituzione, ecc.). 


In un’accezione tecnicamente più soddisfacente, la “garanzia” individua ogni congegno di protezione di determinati interessi contro l’eventualità di offese. Congegno (o meccanismo) che individua una strumentazione “accessoria” diretta a rafforzare la possibilità di realizzazione dell’interesse tutelato. 


Tale rafforzamento non implica però che la “garanzia” debba necessariamente identificarsi “in una funzione, la quale presuppone un organo, caratterizzato a sua volta dall’estraneità ad ogni interesse particolare e dall’accessorietà nei confronti dell’organo agente”.


In primo luogo, la garanzia dell’interesse tutelato può identificarsi in una diversa situazione giuridica soggettiva (ad esempio la responsabilità patrimoniale del debitore articolo 2740 del Codice Civile). 


In secondo luogo, pure ammettendo che, in alcuni casi, la garanzia si pone come “funzione specifica ed esclusiva” di dati organi statali, è indubbio che la “garanzia” possa essere concettualmente identificata con esclusivo riferimento all’attività di essi: siano i soli giudici ordinari o la Corte Costituzionale.


Ne consegue che la problematica delle “garanzie” vada rivolta più che agli “organi” di garanzia, alle “tecniche” di garanzia, con ciò alludendo a quelle concrete discipline di situazioni giuridiche soggettive e di istituti che, pur potendo svolgere una funzione diversa, costituiscono un rafforzamento della tutela accordata ai diritti dal puro e semplice “riconoscimento” costituzionale di essi. 


Quindi, un problema di “tecniche” non limitato (né limitabile) a un particolare settore dell’ordinamento o a particolari organi: si pensi, ad esempio, alla disciplina dello sciopero dei servizi pubblici essenziali che costituisce, nel contempo, una salvaguardia di diritti costituzionalmente riconosciuti; si pensi alla partecipazione del cittadino al procedimento amministrativo, che è, insieme, un modo di azione amministrativa e una forma di garanzia di diritti e interessi legittimi; e si pensi al principio di imparzialità amministrativa, che è, contemporaneamente, garanzia per i diritti del cittadino nei confronti della pubblica amministrazione nei confronti del Governo e dei centri privati di potere.


Le garanzie dei diritti costituzionali si possono distinguere in giurisdizionali e non giurisdizionali, a seconda che il rafforzamento della tutela di essi passi, o meno, per il tramite di un procedimento giurisdizionale e si avvalga, conseguentemente, di tutte quelle situazioni giuridiche soggettive che costituiscono il contenuto del diritto di agire e di difendersi in ogni stato e grado del procedimento. Per converso, la garanzia ha natura “non giurisdizionale” quando la relativa “tecnica”, a tal fine predisposta, è in grado di operare a prescindere dall’esistenza di un processo. 


E’ perciò evidente, già da questo brevissimo accenno, la complessità delle “tecniche” utilizzate dal Costituente per delineare le garanzie “giurisdizionali” dei diritti. Da un lato tali tecniche presuppongono l’istituzione e il funzionamento di apposite strutture giudicanti, dall’altro esse implicano l’esercizio di facoltà e poteri contenutisticamente ricompresi nel diritto costituzionale alla tutela giurisdizionale. 


L’applicazione di tali tecniche è tuttavia in funzione della tutela riconosciuta dalla Costituzione o dalle leggi all’interesse sostanziale dedotto in giudizio. “Il potere di esperire l’azione giudiziaria, quale è garantito dall’articolo 24 della Costituzione – ha giustamente sottolineato la Corte Costituzionale (sentenza n. 7 del 1962) – ha a suo presupposto il possesso, in chi l’esercita, della titolarità di un diritto o di un interesse legittimo, cioè di una situazione giuridica subiettiva di vantaggio, di carattere sostanziale, il cui riconoscimento, in caso di controversia, sia posto a oggetto della pretesa fatta valere in giudizio”.


Non è, quindi, la presenza di una norma costituzionale sulla tutelabilità giurisdizionale di diritti e interessi (e cioè l’articolo 24 della Costituzione) ciò che consente di identificare diritti soggettivi o interessi legittimi. E’ invece la concreta sussistenza di situazioni giuridiche soggettive il presupposto per l’esercizio della tutela giurisdizionale. Perché un “diritto” costituzionale possa essere fatto valere in giudizio occorre perciò preliminarmente accertare (alla luce delle norme costituzionali e di legge ordinaria) se esso assurga positivamente a diritto soggettivo o a interesse legittimo.


Il problema della tutela degli interessi “diffusi” è, comunque, in continua evoluzione e ad esso non si possono opporre “chiusure” di principio, avendo le sue radici nella complessità e nelle contraddizioni delle società moderne e nella struttura degli ordinamenti liberal – democratici. La risposta è perciò esclusivamente rinvenibile nella costante di “selezione” degli interessi “differenziati” (e quindi tutelabili) che la magistratura può e deve svolgere, quando agli interessi diffusi la pubblica amministrazione non dia una risposta soddisfacente, realizzando, inadeguate procedure decisorie, “giustizia” e “funzionalità”.


Una prima distinzione è quella tra “diritti avente natura individualistica” e “diritti aventi natura funzionale”. 


I primi, attribuiti all’uomo ciò al singolo “per ciò che a esso rappresentano ad esso” o per l’appagamento egoistico dei suoi bisogni e desideri individuali, altri diritti sono invece attribuiti al medesimo soggetto “nella sua specifica qualità di membro o di partecipe di determinate comunità, per le funzioni che in esse il singolo debba esplicare, sicché tale partecipazione determina il contenuto e i limiti del diritto”. 


Con riferimento agli ulteriori aspetti strutturali del diritto è poi possibile procedere ad un’ulteriore classificazione al fine di sottolineare le rilevanti diversità esistenti nell’ambito dei diritti costituzionali. Tra questi vorrei sottolineare i diritti della persona (o della personalità). 


In questa prima più generale classificazione rientrano più specifiche classi di diritti: il diritto alla vita e all’integrità psico – fisica, i diritti al mantenimento della capacità giuridica e della cittadinanza, il diritto al nome e all’onore, i diritti di libertà.
Struttura e tutela dei diritti della personalità.


Data la intima dipendenza di questi diritti dalla natura della personalità umana, è impossibile individuarne “l’oggetto” al di fuori della persona stessa che ne è il “soggetto” (titolare): l’oggetto del diritto di libertà personale non è che la stessa persona del soggetto libero.


Ma questa immedesimazione di soggetto ed oggetto non convince buona parte dei giuristi, che non vedono come, soggetto ed oggetto essendo distinti, possono essere un medesimo Ente.


Conseguentemente alcuni hanno contestato che si possa parlare di “diritti della personalità”, obiettando che la personalità è il presupposto di ogni diritto e non può essere un diritto in essa stessa. Altri hanno detto che l’oggetto di questi diritti è un interesse della persona; altri, infine, hanno cercato di rintracciare quest’oggetto in un bene distinto dalla persona, come la vita, la libertà, l’integrità fisica, ecc.


Più di recente questa stessa disputa si è riproposta in termini sostanzialmente equivalenti, nel senso di una divisione fra coloro che ricostruiscono un unico diritto della personalità che si specifica in tutele differenziate secondo i vari “attributi” nei quali essa si manifesta, oppure una pluralità dei diritti, quanti sono gli attributi oggetto della tutela. 


Per uscire dalla dimensione nominalistica di questa disputa è opportuno sottolineare che l’apparente indeterminatezza dell’oggetto e del contenuto di questa tutela civile della persona non è dovuta ad incertezze interpretative ma al fatto che il diritto soggettivo funge in questo campo – più che in ogni altro – come strumento d’integrazione dell’ordinamento giuridico; nel senso che, da indici normativi la cui valorizzazione dipende anche dal momento storico, si risale ad un diritto soggettivo la cui violazione produce la qualificazione di illiceità di un determinato comportamento che, conseguentemente, viene sanzionato con l’obbligo del risarcimento del danno. 


In questo modo la responsabilità per fatto illecito si estende di tanto quanto è ritenuto opportuno per garantire la tutela di interessi individuali in relazione ai quali l’interprete riscontra nell’ordinamento indici sufficienti di meritevolezza.


Tenuto conto di questa imprescindibile avvertenza metodologica, potremo continuare a trattare l’argomento distinguendo una pluralità di diritti soggetti, ma al contempo consapevoli che essi sono la proiezione di una tutela unitaria che trova il suo fondamento nella personalità come valore giuridicamente rilevante.


Questo stesso concetto, nell’opinione della giurisprudenza, è ora recepito con la seguente precisazione: nel diritto positivo non è dato qualificare i vari diritti della personalità come profili ed aspetti di un unico ed omnicomprensivo diritto della personalità, essendo ciascuno di essi riconosciuto a tutela della varietà degli interessi fondamentali dell’uomo, ma, pur costituendo tali diritti distinte e autonome situazioni giuridiche soggettive, si riconducono tutti al valore integrale ed unitario della persona umana, così come è intesa nell’articolo 2 della Costituzione. 


Ciò consente e non esclude la possibilità di individuare nuovi bisogni della persona umana che, se essenziali e fondamentali, possono conseguire immediata ed automatica tutela giuridica di diritto privato mediante il ricorso alla analogia ai fini della applicazione dettata per i diritti della personalità specificamente riconosciuti.


In particolare la tutela delle nuove istituzioni soggettive direttamente radicate nell’articolo 2 della Costituzione (come quella del diritto alla identità personale sulla quale va dedotta per analogia dalla disciplina prevista per il diritto al nome (articolo 7 Codice Civile) in funzione della quale può essere chiesta in sede giudiziale la cessazione del fatto lesivo e il risarcimento del danno, in quanto di questo sussistono i presupposti soggettivi e oggettivi di risarcibilità; così come si può ottenere dal giudice l’ordine di pubblicazione della sentenza ai sensi dell’articolo 120 Codice procedura Civile e la rettifica se la lesione è arrecata a mezzo della stampa.

Importanti accordi internazionali sui diritti dell’uomo.


Nell’elenco delle fonti dei diritti della personalità, dopo la Costituzione repubblicana, vanno posti importanti accordi internazionali.


Significativa menzione merita, senza dubbio, la Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo, adottata dall’Assemblea delle Nazioni Unite il 10 dicembre 1948. 


In questa sede é opportuno ricordare che le Dichiarazioni di principi non costituiscono un’autonoma fonte di norme internazionali, secondo la dottrina dominante e la prassi a cui sono conformati la quasi totalità dei Paesi occidentali e, pertanto, appare ardita (anche se il riferimento alla Dichiarazione universale deve ritenersi ad abundantiam) la tesi sostenuta dalla Cassazione secondo cui la Dichiarazione citata sarebbe operante nel nostro ordinamento ex articolo 10 della Costituzione poiché fonte di norme generali di diritto internazionale (Conforti).


Ancora, la Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà fondamentali, elaborata in seno al Consiglio d’Europa e solennemente adottata a Roma nel 1950; successivamente, sono stati aggiunti Protocolli che aumentano il numero dei diritti riconosciuti.


L’adesione italiana è stata gravemente limitata dal ritardo con il quale il nostro Paese ha accettato (nel giugno del 1973) la possibilità di ricorsi individuali. 


La giurisprudenza non ha prestato al documento l’attenzione dovuta (Rescigno), poiché lo scopo della Convenzione è quello di dare maggiore concretezza alla Dichiarazione universale del 1948, ma resta incompiuto, mantenendosi sui principi programmatici, consentendone deroghe e eccezioni e così riducendone la portata garantistica dei diritti e delle libertà ivi riconosciute.


Infine, è necessario sottolineare la ratifica da parte dell’Italia di altri importanti patti internazionali quale quello aperto alla firma a New York il 19 dicembre 1966 sui diritti civili e politici e la Convenzione di Strasburgo del 22 novembre 1984. 


Delle fonti diverse dalla Costituzione e dai patti internazionali, è necessario richiamare il Codice civile e le leggi complementari che hanno integrato la succinta disciplina di fonte codicistica, quali la legge sul diritto d’autore, lo Statuto dei lavoratori, la recente Legge sul trattamento dei dati personali.

Dott.ssa Pieretti Francesca.

