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Giudizi di valore e dottrine civilistiche.
Il caso dei diritti della personalita

Giorgio Pino

Premessa

Lo scopo del presente lavoro € di mostrare concretamente il modo in cui i
giudizi di valore degli interpreti condizionino la lettura di un certo segmento
dell’esperienza giuridica, determinando costruzioni teoriche (ameno in
apparenza) radicalmente contrastanti. La scelta € caduta sui diritti della
personalita, in quanto s tratta di un settore dell’ordinamento giuridico
caratterizzato per un verso da scarsi riferimenti legislativi, e per altro verso dalla
potenziale apertura a principi e valori costituzionali, nonché dalla circostanza
che s tratta di una materia in cui la tenuta degli istituti giuridici € messa a dura
prova dala continua evoluzione delle tecnologie dell’informazione e della
comunicazione. Si tratta in altre parole di una materia «calda», sia dal punto di
vista del discorso dogmatico, sia da quello dell’ opinione pubblica.

1. Diritti della persona, diritti della personalita, privacy

In primo luogo s dovra affrontare una questione di rilevanza per cosi dire
pregiudiziale: quella di una definizione della nozione di «diritti della
personalité», che consenta di tenere distinte talune problematiche che talvolta
sono (inopportunamente) trattate in maniera unitaria 0 quantomeno congiunta. In
particolare, sembra opportuno distinguere tre nozioni che, ad una sommaria
ricognizione degli us invals in dottrina e in giurisprudenza, risultano
frequentemente impiegate in maniera pressoché fungibile, in tal modo
determinando il rischio di ingenerare confusioni concettuali nel linguaggio del
giuristi e, cosa forse pit grave, in quello dei giudici e del legislatore; si tratta
delle nozioni di: diritti della persona, diritti della personalita, privacy.

L’ opportunita di una chiarificazione terminologica € dettata, altresi, dalla
circostanza che le problematiche attinenti alla tutela giuridica della persona
tendono sempre di piu a costituire una sorta di nuovo sotto-sistema del diritto
civile; tale sotto-sistema, nella configurazione che ha assunto soprattutto negli
ultimi tre decenni, appare caratterizzato da : @) un apporto assolutamente
predominante da parte del formante giurisprudenziale e dottrinde, e per
converso da un basso tasso di legificazione; b) una espansione continua e
caotica, che havisto nel tempo |I’emersione di sempre nuove figure di diritti della
persona €/0 della personalita (ovvero, da una diversa prospettiva, di nuove
fattispecie di danno alla persona), talvolta puramente e semplicemente
giustapposte a quelle gia conosciute.

Secondo un’ autorevole opinione’, o sviluppo di tale sotto-sistema sia da
mettere in relazione ad un superamento dell’ antropol ogia sottesa a nostro codice

L. Mengoni, La tutela giuridica della vita materiale nelle varie eta dell’'uomo (1982), in
Id., Diritto e valori, Il Mulino, Bologna, 1985, pp. 123-145.
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civile, e in generale a codici civili eredi della cultura giuridica liberale
ottocentesca, tradizionamente agnostici in merito ai problemi della vita
materiale, ai bisogni del corpo e della personalita morale dell’individuo. A tale
antropologia, o ideologia, che e stata anche definita nei termini di un
«individualismo possessivo»?, si sarebbe sostituita in tempi piu recenti una
nuova antropologia, anche in conseguenza di una ricezione tendenzialmente
sempre maggiore del valori costituzionali contemporanel anche da parte della
cultura giuridica giusprivatistica, antropologia che fa perno sul principio di
eguaglianzainteso nel senso che «la dignita umana non dipende dalle circostanze
esteriori, dai ruoli sociali occupati dall’individuo, ma € un valore che inerisce
all’ utomo in quanto uomo»°.

Tale mutato atteggiamento culturale si e ben presto tradotto, sul piano della
law in action, nell’individuazione da parte della dottrina e della giurisprudenza
di un numero sempre crescente di diritti ed interessi promiscuamente ricondotti
dla persona o alla personaita. Una sommaria ricognizione di acuni lavori
dedicati ai diritti della personalita (sia di taglio introduttivo, sia monografie
specialistiche) porterebbe a ritenere che di tale categoria facciano parte
(variamente in rapporto tra loro): il diritto alla vita e al’integrita fisica, le
problematiche attinenti a suicidio eutanasia e aborto, la sterilizzazione e la
fecondazione assistita, il diritto alla salute, la tutela dell’ambiente, la tutela del
consumatore, dell’utente di servizi radiotelevisivi, degli infermi di mente, il
diritto morale di autore, il diritto a nome, allo pseudonimo, al’immagine, alla
reputazione, all’identita personae, all’identita sessuale, alla riservatezza, il
diritto all’oblio, il diritto allo sfruttamento economico della propria notorieta,
nonché i piu svariati diritti di liberta (diritto ala liberta personae, sessuale,
religiosa, alla libera manifestazione del pensiero, alla liberta di esplicazione di
attivita nel campo economico e privato, ala costituzione e alla partecipazione
alle formazioni sociali)®. Il diritto ala salute, inteso come diritto all’integrita
psico-fisica (e quindi al risarcimento del danno biologico), ha poi dato adito alla

2 Cosi L. Lombardi Vallauri, Corso di filosofia del diritto, Cedam, Padova, 1981, pp. 287-
297. In particolare, con tale formula I’ autore intende «quell’ antropologia che vede I’ uomo come
orientato fondamentalmente ala ricerca della ricchezza, del potere e del prestigio», e che
pertanto tende a far ruotare I’ intera disciplina giuridica attorno ad istituti di tipo proprietario.

La nozione di «individualismo possessivo» era gia stata introdotta da C. B. Macpherson,
The Political Theory of Possessive Individualism from Hobbes to Locke, Oxford University
Press, Oxford, 1967, ove era definita come la concezione secondo la quale «I’'uomo &€ uomo
soltanto nella misura in cui € proprietario di s& la sua umanita dipende dalla sua liberta di
stabilire con i suoi simili rapporti contrattuali basati sul suo proprio interesse; la sua societa
consiste in una serie di rapporti commerciali» (p. 271 s.).

% Cosi, L. Mengoni, La tutela giuridica della vita materiale nelle varie eta dell’uomo, cit.,
p. 134.

4 Questa (approssimativa) enumerazione & stata ricavata da: M. Dogliotti, Le persone
fisiche, in Trattato di diritto privato, diretto da P. Rescigno, vol. 2, t. |, Utet, Torino, 1999° (I ed.
1982); M. Bessone, G. Ferrando, Persona fisica (diritto privato), in Enciclopedia del diritto, vol.
XXXIII, Giuffre, Milano, 1983, pp. 193-223; G. Tamburrino, Le persone fisiche, Utet, Torino,
1990, pp. 77-278; G. Alpa, A. Ansaldo, Le persone fisiche. Artt. 1-10, Giuffre, Milano, 1996; D.
Bellantoni, Lesione dei diritti della persona. Tutela penale, tutela civile e risarcimento del
danno, Cedam, Padova, 2000; G. Giacobbe, A. Giuffrida, Le persone. Vol. Ill — Diritti della
personalita, Utet, Torino, 2000; nonché dai capitoli dedicati ai diritti della personaita dei
seguenti manuali: F. Gazzoni, Manuale di diritto privato, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli,
1990% M. Bessone (acuradi), Istituzioni di diritto privato, Giappichelli, Torino, 1998°.
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elaborazione dottrinale e/o giurisprudenziale di ulteriori figure, la cui autonoma
configurabilita & peraltro altamente controversa (si discute in particolare della
loro autonomia rispetto a danno biologico)®, tra le quali si possono indicare: il
danno da emozioni®, il danno psichico’, il danno esistenziale®, il danno
edonistico?, il danno da «mobhing»°.

Il quadro del diritti della personalita si € poi ulteriormente annacquato in
seguito al’entrata in vigore della legge n. 675/1996, nota all’ opinione pubblica
come «legge sulla privacy», o meglio come «legge sul trattamento dei dati
personai». Gia al’indomani dell’ entratain vigore di tale legge, infatti, il lessico
dei giurigti italiani s € immediatamente arricchito di un nuovo vocabolo,
mutuato dall’ esperienza anglosassone (in particolare nordamericana): privacy™.
Il giurista italiano tende apparentemente ad usare il termine privacy, come
sinonimo di «diritto alla riservatezza», 0 «ala intimita della vita privata», main
realta occorre notare che, in primo luogo, non s tratta di nozioni perfettamente
sovrapponibili, e in secondo luogo s tratta di un concetto che e altamente
controverso nella sua stessa cultura di origine: in sintesi, I’innesto di tale termine
(senza ulteriori specificazioni o ridefinizioni) nel linguaggio giuridico italiano

> Per converso, alcune figure meno recenti di danno ala persona di creazione
giurisprudenziale, quali il danno estetico e il danno alla vita di relazione, si ritengono ormai
(quasi) pacificamente assorbite all’interno del danno biologico.

® Su cui vedi P. D’ Amico, Il danno da emozioni, Giuffré, Milano, 1992.

" Di difficile definizione, si distingue dal precedente probabilmente solo in termini
quantitativi; riguarda un danno che si ripercuote sul funzionamento della psiche e le alterazioni di
determinati processi mentali rispetto ad una condizione precedente all’ evento dannoso. Sul punto
vedi G. De Marzo, Brevi note sulla nozione di danno psichico, in «Foro italiano», 1996, I, col.
2963; P. G. Monateri, M. Bonga, 1l danno alla persona, Cedam, Padova, 1998, pp. 88-106.

8 Definito come il danno derivante dalla forzosa rinuncia allo svolgimento di attivita non
rimunerative, fonte di compiacimento o benessere per il danneggiato, ma non causata da una
compromissione della sua integrita psicofisica. Su cio vedi P. Ziviz, La tutela risarcitoria della
persona. Danno morale e danno esistenziale, Giuffre, Milano, 1999.

° Definito come il danno derivante «dalla perdita di una sorta di status connesso al
particolare rapporto che lega il soggetto con la persona colpita dall’evento dannoso: cosi il
coniuge per effetto della perdita o grave menomazione dell’ altro coniuge, i genitori per la perdita
del figlio o comunque viceversa, trattandosi della sparizione di quell’insieme di rapporti connessi
a coniugio nell’un caso e nell’ altro della condizione parentale o filide»: cfr. Tribunale Firenze,
24 gennaio — 24 Febbraio 2000, n. 451/2000, in «Guida a diritto», n. 45, 8 luglio 2000, pp. 46-
50.

19]] termine «mobbing» deriva dalla etologia (in particolare dagli studi di Konrad
Lorenz), ove € usato per indicare i comportamenti di gruppi di animali che aggrediscono altri
gruppi della stessa specie s intende. Nel contesto del danno alla persona, € usato per indicare
delle «aggressioni o violenze sul posto di lavoro, perpetrate intenzional mente e sistematicamente
dal datore di lavoro o da un suo preposto o superiore gerarchico oppure anche da alcuni colleghi
di lavoro, con chiari intenti discriminatori e persecutori, tesi ad emarginare progressivamente un
determinato lavoratore nell’ambiente di lavoro per indurlo ale dimissioni, per ragioni di
concorrenza, gelosia, invidia, o atro comportamento o sentimento socialmente deprecabile
suscitato in un animo perverso dalla convivenza nell’ambiente di lavoro o occasionato dallo
svolgimento dell’attivita lavorativa»: cfr. Tribunale Torino 16 novembre 1999, in
«Responsabilita civile e previdenza», 2000, pp. 720 ss.; vedi anche L. De Angelis, Interrogativi
in tema di danno alla persona del lavoratore, in «Foro italiano», 2000, |, cc. 1557-1568.

A dire il vero il temine «privacy», nell’accezione specificata nel testo, circolava
sporadicamente nel linguaggio dei giuristi italiani gia da un paio di decenni prima dell’entratain
vigore dellalegge 675/1996; in seguito all’ entratain vigore di quest’ ultima, pero, I'uso si & senza
dubbio consolidato e apparentemente legittimato.
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sembra sfortunatamente risolversi in un surplus di ambiguita semantica,
nell’aumentare le trappole linguistiche e concettuali di cui € disseminato il
linguaggio giuridico. Vediamo perché.

Il concetto di privacy, originariamente definito come «il diritto ad essere
lasciati soli» («the right to be let alone»)*?, ha subito nella cultura giuridica
nordamericana una profonda trasformazione, che ha portato in primo luogo a
distinguere tra unarilevanza costituzionale ed una civilistica del concetto stesso.
Nel primo caso, la privacy implica I’'interesse dell’individuo all’ esclusione di
qualsiasi ingerenza dei pubblici poteri dalla propria sfera privata, e pertanto
include siaiil diritto all’intimita della vita privata (in particolare nel confronti dei
pubblici poteri), sia il diritto all’autonomia e all’ autodeterminazione personale
(in tal modo includendo — ad esempio — il diritto della donna di abortire). Nel
secondo caso, privacy € formula sintetica per denotare un insieme di illeciti a
rilevanza civilistica (torts) quali: I’intrusione negli affari privati di una persona,
la pubblicazione di fatti privati, la divulgazione di notizie atte a porre una
persona in una falsa luce agli occhi del pubblico, lo sfruttamento commerciale
del nome o dell’immagine di altra persona®.

In sintesi, il termine privacy puo essere utilizzato in una gamma molto
ampia di significati, tale che in acuni contesti esso pud denotare cio che nella
cultura giuridica italiana viene designato come «diritto alla riservatezza», mentre
in altri contesti esso arriva a coprire un’area semantica sostanzialmente
coincidente con (e anzi probabilmente eccedente) i nostri «diritti della
persondita», fino ad avvicinarsi a concetto di «libera autodeterminazione»;
peratro in tale nozione, quantomeno nell’accezione civilistica, s trovano
unificate delle posizioni che nella nostra cultura giuridica sono considerate solo
parziamente coincidenti, quando non nettamente differenziate o addirittura
opposte, quali ad esempio il diritto alla riservatezza da una parte e il diritto
all’identita personale e allo sfruttamento della propria notorieta dall’ altra.

In base ale brevi osservazioni sin qui svolte, potremmo dire che «diritti
della persona», «diritti della personalita», e «privacy», siano degli essentially
contested concepts; con tale termine ci s riferisce a concetti che, pur avendo una
comune base concettuale, unanimemente riconosciuta da tutti coloro che cercano
di definirne il significato, sono tuttavia esposti ad interpretazioni e a valutazioni
differenti, molte delle quali, fra I’altro, supportate da buone ragioni, e quindi
sottratte a discorsi di tipo sbrigativamente confutatorio™. Le ragioni della
«controvertibilita», da un punto di vista definitorio, della nozione di diritti della
personalita sono diverse: s tratta infatti di materia fitta di disaccordi teorico-

12 Questa definizione risale al notissimo saggio di S. Warren, L. Brandeis, The Right to
Privacy, in «<Harvard Law Review, 4, 1890, pp. 193-220.

2 In merito a dibattito anglosassone sulla definizione di privacy, si vedano ameno R.
Gavison, Privacy and the Limits of Law, in «Yale Law Journal», vol. 89, 1980, pp. 421-471; W.
A. Parent, A New Definition of Privacy for the Law, in «Law and Philosophy», 1983, pp. 305-
338.

4 Tae definizione di essentially contested concepts, 0 nozioni essenziamente
controverse, risadle a W. B. Gallie, Essentially Contested Concepts, in «Proceedings of the
Aristotelian Society», vol. LVI, 1955-56, pp. 167-198. Cfr. anche V. Villa, Conoscenza giuridica
e concetto di diritto positivo. Lezioni di filosofia del diritto, Giappichelli, Torino, 1993, cap. I,
che propone una specifica tecnica definitoria (la definizione «per casi paradigmatici e concetti»)
come latecnica piu adeguata per questo tipo di nozioni.
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dogmatici e ideologici, e peraltro caratterizzata da quella che é stata acutamente
definita come la «solitudine del giurista»™: quest’ultimo si mantiene infatti
pervicacemente refrattario all’ accostamento con le discipline non giuridiche che
trattano a vario titolo degli aspetti morali della persona, quali ad esempio la
psicologia, lapsicanalisi, lasociologia, I’ antropologia. L’indifferenzadel giurista
rispetto alle soluzioni maturate in altre discipline spiegain parte la grande varieta
di definizioni proposte (0 piu spesso solo presupposte) in materia di diritti della
personalita.

Orbene, muovendoci nella direzione di una definizione esplicativa, pare
che una definizione della nozione «diritti della personalita» debba in primo
luogo prendere le mosse da una distinzione di massima tra i diversi possibili
aspetti della persona che possono costituire oggetto di tutela giuridica, € in
particolare tra gli aspetti attinenti alla «persona» intesa come personafisica, e gli
aspetti attinenti alla «persona» nella sua dimensione morale, ideale, spirituale,
relazionale, sociale®.

L’ esigenza di una simile distinzione, a ben guardare, non € cosanuova. Gia
nell’ Ottocento, infatti, al fine di superare alcune imbarazzanti aporie derivanti
dalla difficolta di sovrapporre la categoria dogmatica del diritto soggettivo agli
attributi della personalita, un illustre giurista tedesco proponevadi distinguere tra
Mensch (uomo) e Person (persona), sottolineando la differenza tra la persona
intesa nella sua corporalita e la personalita come indicatore degli attributi della
persona 0, a volte, della capacita giuridica®’. Tale distinzione appare invero
quanto mai opportuna, sol che s consideri il vero e proprio processo di
straripamento dei profili di tutela dell’ integrita psicofisica della persona cui si e
accennato poco sopra; tale processo, basandosi sulla categoria del danno
biologico come clausola generale di risarcimento in materia di tutela della
persona umana, ha determinato un offuscamento delle peculiarita dei differenti
interessi facenti capo alla persona. Per tale motivo, appare condivisibile la
reazione, recentemente emersa in dottrina, contro la tendenza ad accomunare sul
piano della tutela giuridica ipotesi quali la lesione dell’integrita psicofisica da
una parte, e le aggressioni a beni della personalita «dotati di una diversa valenza

5 |’ espressione & di V. Zeno-Zencovich, Personalita (diritti della), in Digesto delle
Discipline Privatistiche — Sez. civile, vol. X1I1, Utet, Torino, 1995, p. 431.

L o stesso autore in uno scritto precedente aveva espresso la stessaidea main termini assai
piu radicali, arrivando a sostenere che, se si esclude lo studio della salute, manca una disciplina
scientifica che possa offrire ai giuristi un supporto empirico (cosa che accadrebbe in altri campi),
e addirittura che «mentre le altre entitd non corporali [...] nascono e sono oggetto di intenso
studio in ambienti e settori diversi da quello giuridico (economico, scientifico, ecc.), la
considerazione della personalita e dei suoi singoli aspetti €, a tutt’oggi, un compito quasi
esclusivamente svolto da studiosi del diritto» (cosi V. Zeno-Zencovich, Cosa, in Digesto delle
Discipline Privatistiche — Sez. civile, vol. 1V, Utet, Torino, 1989, p. 458). Tale modo di vedere
non pare tuttavia condivisibile, poiché in reata sono diverse le discipline non giuridiche che
studiano a vario titolo gli aspetti morali della personalita. Vero é invece che, salvo illustri ed
isolate eccezioni, i giuristi s sono mantenuti indifferenti atali studi.

16 A tale impostazione sembra aderire ad esempio, G. Alpa, | diritti della persona e la
cronaca giornalistica, in «Giurisprudenza di merito», 1987, IV, pp. 1311-1316 (anche se poi nel
corso del saggio I'autore continua ad usare i termini «diritti della persona» e «diritti della
personalita» in maniera promiscua, ed impiega anche il termine «privacy» come sinonimo di
riservatezza).

71 giurista cui si fariferimento nel testo & G. F. Puchta, Vorlesungen iiber das heutige
romische Recht, |, Leipzig, 1847, p. 52.
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sociale, storica, giuridica»'®, quali ad esempio la riservatezza, I'immagine,
I’onore, I'identita personale. Considerare indistintamente tutte queste ipotes
al’insegna della tutela della persona, per il tramite della lesione del diritto
fondamentale alla salute interpretato in senso ampio ed «evolutivo», sembra un
prezzo troppo alto — e non necessario — da pagare alla mutata antropologia (o se
si vuole alla costituzionalizzazione) del diritto civile cui si e fatto cenno sopra.

Se s accetta la distinzione sopra proposta tra persona come entita
psicofisica e personalita come dimensione morale ecc., si puo senz’ altro aderire
ad una definizione, recentemente propostain dottrina, amente dellaqualei diritti
ed interessi riconducibili alla categoria «diritti della personalita» afferiscono ai
seguenti profili: «a) la identita e identificazione del soggetto nei suoi diversi
aspetti oggettivi e soggettivi; b) la auto-percezione che il soggetto ha di se stesso
e la percezione che del soggetto da il resto della comunita»™®. In tal modo, nella
categoria dei diritti della personalita ricadrebbero figure quali, ad esempio, il
diritto a nome, alo pseudonimo, all’immagine, ala reputazione, al’identita
personale, all’identita sessuale, alla riservatezza, il diritto morae di autore, il
diritto all’oblio, il diritto alo sfruttamento economico della propria notorieta, il
diritto sui propri dati®’. Per converso, sara conveniente ricondurre alla categoria
dei «diritti della persona» I’'insieme degli interessi e dei profili di tutela attinenti
all’integrita psicofisica della persona e che, a quanto emerge da panorama
dottrinario e giurisprudenziale piu recente, sembrano ruotare principalmente (ma
non esclusivamente) sullatutela del diritto alla salute.

La definizione sopra tratteggiata sembra sufficientemente precisa da
escludere dalla trattazione non solo la maggior parte delle problematiche
connesse a diritto alla salute, ma anche atre fattispecie non attinenti all’ identita,
all’identificazione, ala percezione sociale e all’auto-percezione del soggetto,
quali ad esempio la tutela del consumatore o del minore al’interno della
famiglia; alo stesso tempo, essa sembra sufficientemente ampia da
ricomprendere sia diritti della personalita per cosi dire «puri», la cui tutela
prescinde da un pregiudizio di carattere patrimoniale (come ad esempio il diritto
a nome), sia diritti a rilevanza patrimoniale (come il diritto allo sfruttamento

18 Cosi G. Comandg, L’ordinanza n. 293 del 22 luglio 1996 ed il nodo irrisolto dell’art.
2059 c.c., in «Giurisprudenzaitaliana», 1997, I, p. 318; nello stesso senso, D. Messinetti, Recenti
orientamenti sulla tutela della persona. La moltiplicazione dei diritti e dei danni, in «Rivista
critica del diritto privato», 1992, 2, pp. 173-202; F. D. Busndlli, Interessi della persona e
risarcimento del danno, in «Rivista trimestrale di diritto e procedura civile», 1996, pp. 1-25; C.
Scognamiglio, Il danno biologico: una categoria italiana del danno alla persona, in «Europa e
diritto privato», 1998, 1, pp. 259-286.

19 Cosi V. Zeno-Zencovich, Personalita (diritti della), cit., p. 434.

Su linee molto simili, A. Barbera, F. Cocozza, G. Corso, Le situazioni soggettive. Le
liberta dei singoli e delle formazioni sociali. Il principio di eguaglianza, in G. Amato, A. Barbera
(acuradi), Manuale di diritto pubblico. 1. Diritto pubblico generale, Il Mulino, Bologna, 1997°
(I ed. 1984), pp. 223-333: «La categoriadei diritti della personalita si riferisce a quelle situazioni
giuridiche soggettive, tutelate dalla Costituzione o dalle leggi civili e penali, che assicurano ala
persona la propria identita sotto il profilo morae e sociae, il proprio decoro, la propria
immagine, il rispetto di cui gode presso gli atri» (p. 283).

% Questa tassonomia ha solo carattere esemplificativo, e prescinde dalla circostanza che
acuni di tali diritti sono di fonte legislativa, mentre altri sono di creazione giurisprudenziae, e
quindi molto piu controversi. Inoltre, sara esaminata infra, § 2.2, la questione se esistano diversi
distinti diritti della personalita, oppure un solo diritto della personalita articolantesi in diverse
facolta o profili.
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economico della propria notorieta). Si tratta inoltre di una definizione che € in
grado di dirci qualcosa sul contenuto dei diritti della personalita. Infatti, se
guardiamo alle definizioni circolanti presso gli autori che s sono occupati ex
professo di questa materia (e peraltro gli autori che si sono occupati di diritti
della personaita non sempre s sono curati di premettere una definizione
purchessia dell’ oggetto della loro trattazione), ci accorgiamo che nella maggior
parte dei casi ci s affida alatralatizia definizione, di tipo meramente formale, e
Spesso ripetuta soltanto in omaggio ad un modo di vedere ormai desueto,
secondo la quale i diritti della personalita sarebbero individuati in base ale
seguenti  caratteristiche:  innatezza, indisponibilita, non patrimonialita,
intrasmissibilita, irrinunciabilita, imprescrittibilitd™. In atri casi, il tentativo di
superare le (asfittiche) categorie tradizionali si risolve in definizioni forse
eccessivamente ampie®?, quando non tendenzialmente vuote e fortemente
sospette di circolarita, quali quelle che individuano i diritti della personalita
come quei diritti essenziai alo sviluppo della personalitd®. Queste ultime
definizioni, peraltro, non sembrano molto distanti da un uso invalso soprattutto
presso i pubblicisti, matalvolta accolto anche presso i civilisti?*, in base al quale
vengono identificati a livello terminologico «diritti della personalita» e «diritti
fondamentali» o «diritti di liberta». Tale uso sembra pero criticabile, in quanto:
a) non definisce i diritti della personalita, b) presuppone unatesi che deve essere
in realta dimostrata, quella della rilevanza costituzionale dei (singoli) diritti della
personalita, c) attrae nell’area dei diritti della personalita I’intera problematica
delle liberta costituzionali (politiche e civili), determinando cosi una categoria
ipertrofica ed estremamente eterogenea, anche sotto il profilo della disciplina
costituzionale, d) € idonea ad ingenerare confusioni ed equivoci fra livelli di
discorso diversi, come pare di scorgere nel caso di chi ha sostenuto che I'art. 2
Cost. s presta ad essere interpretato nel senso di riconoscere una pluralita di
diritti della personalita (interpretazione pluralista) ovvero I’ esistenza di un unico
diritto della personalita (interpretazione monista)”, laddove invece, come
vedremo tra breve (infra, § 2.2), teoria monista e pluralista non riguardano — o

2L Per una critica puntuale a questo modo di vedere, P. Vercellone, Personalita (diritti
della), in Novissimo Digesto Italiano, vol. XII, Utet, Torino, 1965, pp. 1083-1087; M. Dogliotti,
Le persone fisiche, cit., pp. 63-66; V. Zeno-Zencovich, Personalita (diritti della), cit., pp. 437-
439 ; nonché, da un punto di vista comparatistico, F. Rigaux, La protection de la vie privée et des
autres biens de la personnalité, Bruylant-L.G.D.J, Bruxelles-Paris, 1990.

% Secondo Vercellone, ad esempio, i caratteri comuni ala categoria sarebbero
I’'immediata e diretta inerenza alla persona dell’ interesse tutel ato, tale che la violazione del diritto
s risolve in una aggressione alla persona diretta ed immediata (e non attraverso il tramite del
patrimonio della persona stessa), e |’ assolutezza del diritto; I’ autore ammette, pero, che «é un po’
poco, forse, per parlare di categoria»; cfr. P. Vercellone, Personalita (diritti della), cit., p. 1087.

Z E il caso, anostro avviso, della definizione proposta da De Cupis, il cui apporto peraltro
e stato determinante nel rinnovamento dell’ approccio dottrinale alla categoria in esame: «nel
comune linguaggio giuridico tale denominazione [diritti della personalita] € riservata a quei
diritti soggettivi, lacui funzione, rispetto alla personalita, si specializza, costituendo il ‘minimum’
necessario e imprescindibile del suo contenuto»; cfr. A. De Cupis, | diritti della personalita,
Giuffre, Milano, 19822 (I ed. 1959-61), p. 13.

2 g veda C. M. Bianca, Diritto civile I. La norma giuridica. | soggetti, Giuffre, Milano,
1990 (I ed. 1978), spec. pp. 144-147.

% Tale affermazione si pud leggere in G. Giacobbe, A. Giuffrida, Le persone. Vol. 111 -
Diritti della personalita, cit., pp. 9 e 13.
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guantomeno non riguardano direttamente, né necessariamente — |’ interpretazione
dell’art. 2.

Peraltro, la definizione appena proposta permette di sgombrare il campo da
un’ ulteriore categoria, talvolta ipotizzata da alcuni autori (apparentemente senza
troppo successo), quella dei «diritti complementari della personalita» o «diritti
complementari ai diritti della personalita». Si tratterebbe di una categoria in
realta piuttosto eterogenea, nella quale confluirebbero diritti non dotati delle
caratteristiche dei diritti della personalita, il cui tratto unificante risiederebbe nel
loro carattere strumentale rispetto alo sviluppo della persondita; a tale
caratteristica risponderebbero ad esempio il diritto agli alimenti, il diritto alla
salute, il diritto al’istruzione, il diritto a lavoro, la garanzia della proprieta®.
L’ opportunita di configurare questa categoria deriverebbe, secondo i fautori di
essa, dall’esigenza di reagire ala tendenza di taluni scrittori a dilatare
eccessivamente I’ambito dei diritti della personadlita, e pertanto dovrebbe
rispondere ad una finalita di ordine concettuale e certezza del diritto. In realta, s
puod ragionevolmente dubitare dell’ utilita e della consistenza di questa fumosa
categoria®’: & evidente, infatti, che una categoria di diritti il cui unico comune
denominatore consiste nella strumentalita delle pretese, rivolte ad altri privati o
allo Stato, rispetto alo sviluppo della persona umana potrebbe virtualmente
abbracciare qualsiasi pretesa giuridicamente (o anche solo moralmente)
rilevante; adottando la definizione di diritti della personalita sopra delineata, la
categoriadei diritti complementari diventa del tutto superflua.

Quanto al concetto di privacy, anch’esso necessita di una robusta opera di
ridefinizione, che non e evidentemente possibile affrontare in questa sede; ci s
limitera pertanto a segnalare uno dei piu interessanti tentativi di ridefinizione,
dovuto principal mente a Stefano Rodota, in base a quale la privacy dovra essere
definita come «diritto di mantenere il controllo sulle proprie informazioni e di
determinare le modalita di costruzione della propria sfera privata. L’ oggetto di
questo diritto si specifica[...] nel “patrimonio informativo attuale o potenziale”
di un soggetto»”®. Ora, pur dovendosi riconoscere che tale (ri)definizione della

% Tale categoria & stata proposta ad esempio da A. De Cupis, | diritti della personalita,
cit., pp. 64-70; v. anche E. Ondei, Le persone fisiche e i diritti della personalita, Utet, Torino,
1965, pp. 237-238.

Su posizioni tutto sommato analoghe sembra muoversi C. M. Bianca, Diritto civile I. La
norma giuridica. | soggetti, cit., pp. 146-147, che distingue due categorie di diritti della
personalita: la prima riguarda i «diritti di rispetto della personaita», e comprende: la vita e
I'integrita fisica, I'integritd morale, le liberta civili, I'intimita privata, I'identita personale, la
paternita morale. La seconda categoria s riferisce ai «diritti di solidarieta», e comprende le
pretese del soggetto arealizzare la propria personalita attraverso I’ atrui cooperazione, e pertanto
include: |’eguaglianza, il lavoro e la retribuzione, |’ assistenza morale e spirituale, la sicurezza
sociale, lasalute.

%" Per una critica ala costruzione della categoria dei diritti complementari della
personalita, si veda P. Rescigno, Personalita (diritti della), in Enciclopedia giuridica, vol.
XXIV, Idtituto dell’ Enciclopedia Italiana, Roma, 1991. Si veda anche M. Dogliotti, Le persone
fisiche, cit., p. 66, secondo il quale la categoria in esame sarebbe frutto di «abili, ma involuti
artifici dommatici».

% Cosi S. Rodotd, Privacy e costruzione della sfera privata (1991), in Id., Tecnologie e
diritti, 11 Mulino, Bologna, 1995, pp. 101-122 (alla p. 122; corsivi nell’ originale); dello stesso, si
veda anche Elaboratori elettronici e controllo sociale, 11 Mulino, Bologna, 1973, spec. pp. 125-
132.
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privacy riesce a cogliere delle effettive tendenze nelle legislazioni recenti di
molti paesi occidentali (inclusa |’ ltalia), sembrerebbe comunque opportuno per
le ragioni gia accennate limitare drasticamente I’ utilizzo di tale nozione nel
lessico giuridico italiano. Come abbiamo avuto modo di notare, infatti, il termine
privacy continua ad essere usato dai giuristi di casa nostra in una accezione
tendenzialmente coincidente con «riservatezza» o «intimita della vita privata»,
mentre la definizione di Rodota fonde profili attinenti alla riservatezza e profili
attinenti all’ identita personale, oltre ad altri interessi ancora.

Pur ridefinito, quindi, il concetto di privacy rimane ancora portatore di una
pericolosa carica di ambiguita strutturale, come € stato messo in evidenza, ad
esempio, a proposito della opportunita di distinguere tra aspetti attinenti alla
disclosural privacy (tutela dalle indiscrezioni) e quelli attinenti alla
informational privacy (autodeterminazione informativa), ovvero ancora tra gli
aspetti della privacy legati alla protezione dalla wrongful publicity, e quelli
invece legati alla protezione da varie forme di intrusion: in particolare,
considerato che solo per i primi, € non per i secondi, vengono in considerazione
problemi di bilanciamento con diritti collegati al free speech, e considerato anche
che nella tradizione di common law (specialmente nordamericana) tale
bilanciamento porta quasi sempre alla schiacciante prevalenza del free speech, il
pericolo e che anche gli altri interessi rientranti nella nozione di privacy vengano
surrettiziamente indeboliti pur in ipotes non direttamente interessate da
problemi di free speech®.

Il rischio, come si accennava in apertura di paragrafo, € che attraverso la
tradizione di common law tale ambiguita penetri nei discorsi dei giuristi e del
legislatore italiano. Questo pericolo di confusione concettuale non é sfuggito, ad
esempio, ad acuni tra i primi commentatori della legge n. 675/1996; a tale
proposito, e stato efficacemente notato come nel contesto della medesima legge
la disciplina venga estesa ad aspetti della personalita che non hanno nulla a che
vedere con la privacy (quantomeno se intesa nell’accezione piu comune ed
intuitiva di riservatezza), o che con essa presentano un collegamento solo
occasionale, quali il divieto di discriminazioni, la tutela della dignita e
dell’identitd personale®. Secondo la citata dottrina, I’aver accomunato tutte
queste problematiche al’interno della medesima legge pud essere stata una
scelta forse ispirata da «un corretto realismo politico»>*, ma sicuramente infelice
da un punto di vista culturale e di tecnica legidativa. Su questo punto occorrera
tornare in seguito, in sede di esame dellalegge 675/1996 (infra, § 4).

Riassumendo, definiremo «diritti della persondita» quei diritti che
pertengono alla sfera relazionale della persona, alla sfera della conoscenza, della
conoscibilita e della identificabilita della persona nell’ambito delle relazioni

Questa definizione sviluppa una precedente proposta di A. F. Westin, Privacy and
Freedom, The Bodley Head, London-Sidney-Toronto, 1967, p. 7: «Privacy is the claim of
individuals, groups, or institutions to determine for themselves when, how, and to what extent
information about them is communicated to others».

# |n tal senso, J. Craig, N. Nolte, Privacy and Free Speech in Germany and Canada:
Lessons for an English Privacy Tort, in «European Human Rights Law Review», 2, 1998, pp.
162-180 (spec. pp. 163-164).

% |n tal senso, G. B. Ferri, Privacy, liberta di stampa e dintorni, in «Europa e diritto
privato», 1998, 1, p. 143.

3! Cosi G. B. Ferri, Privacy, liberta di stampa e dintorni, cit., p. 144.
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sociali; definiremo «diritti della persona» quei diritti che riguardano la salute e
I"integrita psicofisica della persona; definiremo privacy I’ interesse della persona
a controllare la raccolta e I'uso che terzi possono fare delle informazioni
personali attinenti a quella persona, ovvero l'interesse (in determinate
condizioni) ad inibirne la raccolta e I'uso. Cosi definita, la privacy €
agevolmente riconducibile ala categoria dei diritti della personalita, e a ben
vedere altro non e che la sintesi di diritti che nella nostra cultura giuridica sono
solitamente tenuti distinti.

2. Gli orientamenti fondamentali in materia di diritti della personalita

La categoria generale dei diritti della personalita rappresenta un campo di
indagine tutto sommato relativamente nuovo per la scienza giuridica italiana.
D’ altronde, |o scarso interesse verso gli aspetti morali della personalita mostrato
dalla dogmatica giuridica fino a pochi decenni fa pud apparire in qualche misura
giustificato dalla presenza di una disciplina positiva tradizionalmente scarna e
frammentaria di tale materia. Nel corpo del codice civile 1942, ad esempio, i
diritti della personalita esplicitamente riconosciuti sono esclusivamente: il diritto
a nome e alo pseudonimo (artt. 6-9), il diritto all’'immagine (art. 10), e il c.d.
diritto morale di autore (art. 25772).

Come abbiamo avuto modo di accennare nel paragrafo precedente, la
limitata considerazione degli aspetti lato sensu morali della personalita umana
pud essere ricondotta ad un pregiudizio ideologico, risalente alla cultura
giuridica del secolo scorso, secondo il qualeil codice civile € deputato a tutelare
e disciplinare (prevalentemente o esclusivamente) rapporti tra privati aventi
carattere patrimoniale. L’ eventuale rilevanza giuridica dell’ esplicazione della
personaita morale degli individui, secondo questo modo di vedere, non é
materia che riguardi il diritto civile, ma (casomai) il diritto pubblico: in specie, il
diritto costituzionale per quanto riguarda I'esercizio dei diritti politici e delle
liberta fondamentali, il diritto penale per laloro tutela. Abbiamo gia fatto cenno
ala antropologia dell’ individualismo possessivo, 0 se si preferisce alla centralita
del modello proprietario, come tratto caratteristico della cultura giuridicaliberale
ottocentesca. Ora, I’ elevazione del modello proprietario a schema fondamentale
di regolazione dei rapporti interprivati puo essere spiegatain base aragioni siadi
carattere storico che di tecnica giuridica®. Trale prime, si possono individuare
I"influenza sui modelli di tutela della persona delle teorie giusnaturaliste per un
verso, che adottavano I'istituto della proprieta come punto di riferimento piu
idoneo per affermare I'esigenza di garantire |’autonomia della volonta
dell’individuo contro le interferenze del potere politico in tutte le loro possibili
espressioni®®, e della cd.  «giurisprudenza  degli  interessi»
(Interessenjurisprudenz) per un altro verso, la quale assumendo che I’ interesse &

% Seguiamo qui per grandi linee I’analisi di D. Messinetti, Personalita (diritti della), in
Enciclopedia del diritto, vol. XXXIII, Giuffre, Milano, 1983, pp. 355-406 (spec. pp. 357-359).
Ragguagli atresi in T. O. Scozzafava, | beni e le forme giuridiche di appartenenza, Giuffre,
Milano, 1982, pp. 549-552.

% sul punto anche G. B. Ferri, Persona e privacy (1982), in Id., Persona e formalismo
giuridico. Saggi di diritto civile, Maggioli, Rimini, 1987, pp. 241-287 (spec. pp. 254 e 262-264),
ove ulteriori riferimenti bibliografici.
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I’ elemento sostanziale del diritto, e identificando I’ interesse tendenzial mente con
I’interesse economico, ha avuto |’ effetto di estendere e generalizzare i modelli di
tutela e le concettualizzazioni basate su rapporti patrimoniali. Tra le seconde, s
possono annoverare la tendenza a ricondurre tutte le categorie privatistiche a
quella dell’ «avere», e |’ aderenza degli strumenti di tutela di tipo proprietario a
talune finalita generali della garanzia dei rapporti privatistici, quale in primo
luogo lareazione contro le invasioni della sferaindividuale.

Considerato dalla prospettiva dei modelli normativi circolanti al momento
della sua entrata in vigore (Code Napoléon, BGB), il codice civile italiano del
1942, pur con i suoi pochi articoli dedicati ai diritti della personalita, reca alcuni
importanti segni di novita. Infatti, in primo luogo attrae all’ interno dello ius
civile la normativa circa il diritto al nome (0 quantomeno alcuni suoi aspetti),
normativa che in precedenza era esclusivo appannaggio del diritto pubblico,
tanto che tali norme vennero considerate assolutamente superflue da parte di
taluni osservatori contemporanei alla redazione e promulgazione del codice; in
secondo luogo, il nuovo codice include espressamente il diritto all’immagine
(art. 10), anch’ esso gia presente nel sistema (in particolare agli artt. 96 e 97 della
legge sul diritto d’autore), attribuendo in tal modo rilevanza generale ad una
disciplina che fino a quel momento era solo di settore.

Questi pur timidi segni di novita possono aiutare a comprendere le
polemiche a suo tempo suscitate dall’inserimento nel codice di tali limitate
disposizioni, polemiche che oggi ci sembrerebbero degne di miglior causa.
Peraltro, il clima culturale del tempo non era certo propizio a dibattito sui diritti
della personalita: la concezione fascista dello Stato in generale, e del diritto
privato in particolare, era nettamente contraria a riconoscere diritti intangibili
della persona, giudicati alla stregua di inequivocabili segni di giusnaturalismo e
di pericoloso individualismo, vedendo invece la persona e la personalita come
funzionalizzate in vista del supremo interesse dello Stato®.

L’influenza dei condizionamenti culturali derivanti dall’ideologia fascista
non deve comunque essere sopravvalutata, e anzi € ormai un luogo comune
richiamare |’orgogliosa rivendicazione da parte della scienza giuridica,
soprattutto civilistica, della propria autonomia rispetto agli impulsi di politicadel
diritto provenienti dal regime fascista®™. In realtd, lo scetticismo mostrato dalla
dottrina civilistica della prima meta del Novecento circa la configurabilita dei
diritti della personalita si spiega principalmente in base a considerazioni di tipo
dogmatico, attinenti in particolare alla natura del diritto soggettivo, ed alla
nozione di danno risarcibile. Da questo punto di vista, in dottrina s evidenziava
in primo luogo I'impossibilita di inquadrare i diritti della personalita nello
schema del diritto soggettivo, tradizionalmente modellato (specie se inteso come
«signoria del volere») sul diritto di proprieta e quindi sull’avere, mentre i diritti

* In tal senso le posizioni di giuristi quali E. Piola Caselli, L. Barassi, M. Allara, N.
Covidllo. Per una sintetica ed efficace ricostruzione del clima dell’ epoca, si veda F. D. Busndlli,
Per una rilettura del «diritto delle persone» di cinquant’anni fa, in AA.VV., Le ragioni del
diritto. Scritti in onore di Luigi Mengoni, t. I, Giuffré, Milano, 1995, ale pp. 110-116.

% Per un’ attenta val utazione dell’ atteggiamento dei piui illustri civilisti italiani di fronte ai
tentativi di penetrazione della cultura fascista nella sistematica del codice civile, si veda C. Salvi,
La giusprivatistica tra codice e scienza, in A. Schiavone (a cura di), Stato e cultura giuridica in
Italia dall’Unita alla Repubblica, Laterza, Roma-Bari, 1990, pp. 233-273; e anche L. Ferrgjoli,
La cultura giuridica nell’Italia del Novecento, Laterza, Roma-Bari, 1999, pp. 37-48.
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della personaita riguardano la categoria dell’ essere; da qui, le difficolta e i
paradossi evidenziati da alcuni giuristi nel configurare un diritto soggettivo che
vede il medesimo soggetto di diritto ad un tempo come titolare e come oggetto
del diritto stesso®. In secondo luogo, I’ inquadramento dogmatico della categoria
era ostacolato dalle nozioni di illecito e di danno abitualmente accolte, che
rimandavano ad una violazione di un diritto soggettivo la prima, e ad una
diminuzione patrimoniale la seconda; entrambe queste caratteristiche erano
difficilmente riscontrabili nei diritti della personalita come venivano intesi nel
dibattito dell’ epoca®.

Questo modo di vedere € chiaramente esemplificato nel pensiero di un
giurista della levatura di Francesco Santoro Passarelli, che con le sue Dottrine
generali del diritto civile ha inteso offrire una sintesi rigorosa delle principali
categorie civilistiche®. Ebbene, Santoro Passarelli esclude decisamente che il
nostro ordinamento riconosca dei diritti soggettivi aventi ad oggetto gli attributi
della personalita: «I’ ordinamento giuridico stabilisce gli attributi essenziali della
personalita con norme che sono di diritto pubblico (costituzionale,
amministrativo e penale) e non conferiscono alla persona un potere di volontain
ordine alla spettanza degli attributi medesimi: costituiscono beni per il
soggetto, ma non sono oggetto di altrettanti diritti soggettivi, e percio non sono
né trasferibili né rinunziabili»>. Pertanto, beni della personalita come il nome e
I”immagine rappresentano non il contenuto di atrettanti diritti soggettivi ma, in
ipotesi, il presupposto di un diritto alla cessazione del fatto lesivo ed
eventualmente al risarcimento del danno (I’ autore parlain proposito della tutela
civile approntata dall’ ordinamento come «tutela secondaria» rispetto a quella
pubblicistica).

In conclusione, spostando il discorso su un livello di analisi piu generale, e
stato persuasivamente osservato che I’ ordine giuridico st muove sempre lungo un
intreccio costante di «proprieta» e «personalita»: tra questi due poli vi &€ un
dualismo tale che in acuni contesti storici e culturali prevarra |’uno a scapito
dell’altro, ma ciononostante s tratta di due profili sempre compresenti.
Ebbene, come si € avuto modo di accennare poco sopra, nel contesto delle
concezioni individualiste e «materialiste» imperanti nella cultura delle grandi
codificazioni liberali-borghesi del secolo scorso, la sfera morale della persona a

% Sui problemi di compatibilita tra lo schema del diritto soggettivo e i diritti della
personalita, s veda A. Di Majo, Profili dei diritti della personalita, cit., pp. 69-74; D. Messinetti,
Personalita (diritti della), cit.; G. B. Ferri, Oggetto del diritto della personalita e danno non
patrimoniale (1984), in Id., Persona e formalismo giuridico, cit., pp. 337-358 (v. spec. pp. 342-
349).

3" sul punto, si vedano le osservazioni di P. Rescigno, Personalita (diritti della), cit., p. 2,
10.

% |’ opera era originariamente apparsa nel 1944, come parte integrante di un volume di
Istituzioni di diritto civile, Jovene, Napoli, 1944; fu quindi pubblicata come volume a sé stante
nel 1954, e quindi riedita fino al 1966 (I1X edizione), e ristampata fino al 1989 (le citazioni sono
tratte da quest’ ultima ristampa). Lo spazio piuttosto ridotto dedicato ai diritti della personalita e
I"approccio metodologico permangono completamente invariati nel corso delle varie edizioni
dell’ opera.

¥ F. Santoro Passarelli, Dottrine generali del diritto civile, Jovene, Napoli, 1989, p. 50.

“In tal senso A. De Vita, Art. 10, cit., p. 535; il tema del rapporto tra proprieta e
personalita &€ ampiamente sviluppato da M. J. Radin, Property and Personhood, in «Stanford
Law Review», 34, 1982, pp. 957-1015.
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ben vedere non era ignorata, ma considerata solo (o principalmente) in maniera
presupposta O sottintesa, ponendosi invece [|'accento sulla funzione
emancipatrice della proprieta nei confronti dell’individuo: secondo quel modo di
vedere, la persona puo realizzare la sua liberta solo attraverso la proprieta. E in
tal senso non e sfuggito peraltro come le prime, piu risalenti ipotesi di tutela
della riservatezza e dell’intimita della vita privata delle persone siano passate
attraverso azioni a tutela della proprietd, 0 comungue attraverso istituti giuridici
attinenti alla regolamentazione di rapporti proprietari, come ad esempio —
banalmente — la disciplina delle distanze tra le costruzioni, o la sanzione della
violazione del domicilio (magli esempi si potrebbero moltiplicare)*.

Questo atteggiamento consolidato nella cultura giuridica € stato messo
gradualmente in discussione a partire dalla seconda meta del Novecento. In
particolare, la necessita di un nuovo modo di concepire (e di tutelare) i diritti
della persondita s € affermata dopo I’entrata in vigore della Costituzione
italiana del 1948, portatrice, a pari di atre costituzioni europee contemporanee,
di istanze personalistiche, e con la faticosa acquisizione da parte della civilistica
di una nuova sensibilita verso gli aspetti non strettamente patrimoniali dei
rapporti interprivati .

Si puo considerare sintomatico, a questo proposito, un breve intervento di
Adriano De Cupis risalente al 1956, nel quale si auspica una vigorosa reazione
contro la concezione materialistica e patrimonialisticadel diritto privato, «ridotto
a mero coordinamento degli interessi economici individuali»; ponendos da una
prospettiva che definiremmo di politica del diritto de sententia ferenda, I’illustre
giurista esorta l'interprete a recuperare gli spazi di tutela giuridica che
I’ ordinamento privatistico pud assicurare alla persona umana in sé considerata,
nel suo essere, prima ancora che nel suo avere™®.

Le possibili spiegazioni di tale mutato atteggiamento culturale sono
diverse; il fattore forse piu evidente, alivello sociologico, puo essere considerato
il vertiginoso sviluppo tecnologico dei mass media, la cui diffusione ha costretto
i sistemi giuridici ad affrontare forme precedentemente inedite di aggressione
al’integrita morale della persona. Un atro fattore potrebbe essere ricondotto
all’ acquisita consapevolezza che o Stato (o in generale il pubblico potere) non e
affatto I’unica istituzione potenzialmente totalizzante presente nella societa, e

“L sul punto, si veda M. J. Radin, Property and Personhood, cit.; cenni anche in S.
Rodota, Elaboratori elettronici e controllo sociale, cit., p. 125 s.; G. B. Ferri, Privacy, liberta di
stampa e dintorni, cit., p. 140.

“2 Per una ricostruzione anche storica della graduale penetrazione dei valori costituzionali
nella cultura giuridica, e per le problematiche connesse, si vedano R. Nicolo, Diritto civile, in
Enciclopedia del diritto, vol. XII, Giuffre, Milano, 1964, pp. 904-923; S. Rodota, Ideologie e
tecniche della riforma del diritto civile, in «Rivista di diritto commerciale», 1967, |, pp. 83-125;
Id., Liberta e diritti in Italia. Dall’Unita ai giorni nostri, Donzelli, Roma, 1997, pp. 95-133; G.
Tarello, Atteggiamenti dottrinali e mutamenti strutturali dell’organizzazione giuridica (1981), in
Id., Cultura giuridica e politica del diritto, I| Mulino, Bologna, 1988, pp. 349-359; C. Salvi, La
giusprivatistica tra codice e scienza, cit.; L. Ferrgoli, La cultura giuridica nell’ltalia del
Novecento, cit., pp. 49-80; P. Barile, Lo sviluppo dei diritti fondamentali nell’ordinamento
repubblicano, in Storia d’ltalia. Annali 14. Legge Diritto Giustizia, a cura di L. Violante,
Einaudi, Torino, 1998, pp. 7-103. Da un punto di vista piu generae, R. Guastini, La
*“costituzionalizzazione™ dell’ordinamento italiano, in «Ragion pratica», 11, 1998, pp. 185-206.

“3 A. De Cupis, La persona umana nel diritto privato (1956), in Id., Teoria e pratica del
diritto civile, cit., pp. 77-92 (lacitazione € alap. 80).
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chei poteri privati possono rivelars altrettanto pericolosi di quelli pubblici per la
liberta e dignita individuale. Significativo in tal senso e che i primi interventi
normativi a tutela della dignita e liberta morale della persona siano riscontrabili
nel campo del rapporto individuale di lavoro, essendo maturata la
consapevolezza che in tale contesto I’ intera persona del lavoratore, e non solo la
sua energia lavorativa, viene implicata nel rapporto contrattuale™.

E certo comunaue che, da quel torno d’ anni in avanti, & diventata sempre
piu frequente I’ affermazione che il diritto privato tutela (€ di per sé in grado di
tutelare, o dovrebbe tutelare, a seconda delle differenti posizioni rinvenibili in
dottrina) I’ autonomia della persona umana non solo nella sfera del suo avere, ma
anche in quella del suo essere, ovvero «oltre che come soggetto agente altresi
come soggetto esistente»®. L’inversione della gerarchia di valore tra essere e
avere consolida I’emersione della categoria dei diritti della personaita come
categoria distinta e autonomamente protetta, portando cosi ad affiancare, se non
proprio a sostituire, al binomio liberta-proprieta quello liberta-persondlita, e
inducendo taluno ad affermare, forse con un eccesso di enfasi, che nella
civilistica piu recente si sarebbe creata una nuova «scuola», accomunata da
un'opera di rifondazione di alcuni settori della sistematica sui valori della
persona umana anziché su quelli patrimoniali“®.

Quanto alla concreta attuazione di questo processo di penetrazione di
principi personalistici nella materia dei diritti della personalitd, un ruolo di
particolare importanza € stato svolto dal formante giurisprudenziae, in maniera
episodica gia a partire dagli anni Sessanta, e assal massicciamente dalla fine
degli anni Settantain poi; I’ attivita innovatrice, e sostanzialmente creativa svolta
dalla giurisprudenza nella materia dei diritti della personalita ha portato taluno a
parlare in proposito di diritti «creati in laboratorio, anzi [...] in ‘ provetta »*"; del
resto, il ruolo assolutamente centrale svolto dalla giurisprudenza sembra altresi
testimoniato dalla circostanza che per lungo tempo (e in buona parte ancora
oggi) il dibattito dottrinale sull’argomento si € incentrato o sulla critica di
determinati orientamenti giurisprudenziali, o (piu spesso) sul tentativo di portare
ad un qualche grado di sistematizzazione gli spunti provenienti dalla
giurisprudenza stessa. Si consideri infine che in alcuni casi (pensamo ad
esempio alla legge 164/1982 sulla rettificazione dell’ attribuzione di sesso, o per
alcuni versi ala gia citata legge 675/1996 sulla tutela dei dati personali) il
legislatore € intervenuto solo a posteriori, regolamentando per la prima volta a
livello legidativo materie gia ampiamente esplorate e dibattute in sede
dottrinaria e giurisprudenziale. Tutto cio legittima I'impressione che in questa
materia il rapporto tra legge, scienza giuridica e attivita giurisdizionale s

4 i veda la successione storica di disposizioni a tutela del lavoratore individuata da L.
Mengoni, La tutela giuridica della vita materiale nelle varie eta dell’uomo, cit.; sul punto anche
P. Rescigno, Personalita (diritti della), cit., p. 2.

%5 Cosi A. De Vita, Art. 10, cit., p. 515.

4 Cfr. P. Perlingieri, Scuole, tendenze e metodi. Problemi del diritto civile, Edizioni
Scientifiche Italiane, Napoli, 1989.

4"’ espressione, riferita specificamente al diritto all’identita personale, e ormai divenuta
un luogo comune di chi s occupi dei diritti della persondita, € di G. Alpa, Diritti della
personalita emergenti: profili costituzionali e tutela giurisdizionale. Il diritto all’identita
personale, in «Giurisprudenza di merito», 1989, p. 467.
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presenti in una maniera piuttosto lontana dai canoni tramandati nel sistemi a
diritto codificato.

2.1. Diritti della personalita e diritto soggettivo

Sul piano delle categorie dogmatiche, I’ attenzione verso i profili morali
della persona s € manifestata nel tentativo di rivisitare, quando non di superare,
il modello tradizionale del diritto soggettivo come presupposto indefettibile della
tutelagiuridicacivilistica. A questo proposito, tralasciando modi di vedere ormai
del tutto desueti come quelli che ipotizzavano un diritto di proprieta della
persona su sé medesima (ius in se ipsum, ius in corpus suum, e simili), sono
rinvenibili in dottrina non meno di tre differenti posizioni.

In primo luogo, vi sono quanti sostengono (o talvolta si limitano a
postulare) che i diritti della personalita possono essere agevolmente inquadrati
nello schema del diritto soggettivo, evidentemente tenendo presenti le peculiarita
strutturali degli attributi della personalita rispetto ad altri beni suscettibili di
appropriazione giuridica®; in tal caso, come avremo modo di chiarire nel
prossimo paragrafo, si parlera talvolta di «diritti della personalita», talatra di
«diritto generale della personalita.

In secondo luogo, vi sono quanti preferiscono rivolgersi ad una nozione
meno impegnativa rispetto a quella di diritto soggettivo, quale ad esempio
interesse giuridicamente rilevante o simili; si fa strada in altre parole la tendenza
a conferire rilevanza a determinate situazioni giuridiche attinenti alla sfera della
persondita umana, indipendentemente dalla loro possibile qualificazione in
termini di diritti soggettivi, e caratterizzate da una diversa graduazione della
protezione dell’ interesse (specie sotto forma di tutela mediata dalla protezione di
un interesse generale), riconoscendo in tal modo la tutelabilita di interessi di
varia natura direttamente o indirettamente ricollegabili ad una norma di legge®;
in tal caso, s parlera generalmente di «beni della personalita» o di «attributi
della personalita» o ancora di vari «interessi» (al’identita personae, alla
riservatezza ecc.).

Infine, vi & la posizione di chi esclude che la tutela giuridica della
personalita possa essere ricondotta tanto allo schema del diritto soggettivo,
inevitabilmente collegato alla sfera dell’ avere, al’ appropriazione di qualcosa che
e esterno rispetto al soggetto, quanto a forme piu sfumate di interesse protetto;

“ Concludono a favore della possibilita di considerare i diritti della personalitd come
diritti soggettivi, seppure con sfumature differenti: A De Cupis, | diritti della personalita, cit., p.
13; E. Ondei, Le persone fisiche e i diritti della personalita, cit., spec. 249-254; A. Di Mgjo,
Profili dei diritti della personalita, cit., spec. pp. 69-74; C. M. Bianca, Diritto civile I. La norma
giuridica. | soggetti, cit., p. 146; M. Dogliotti, Le persone fisiche, cit., p. 70; G. B. Ferri, Oggetto
del diritto della personalita e danno non patrimoniale, cit., p. 339; A. De Vita, Art. 10, cit., p.
507; A. Scalid, Il valore della persona nel sistema e i nuovi diritti della personalita, Giuffre,
Milano, 1990, p. 76.

“9In tal senso ci pare di poter interpretare il contributo di T. O. Scozzafava, | beni e le
forme giuridiche di appartenenza, cit., pp. 543-556; cfr. atresi F. Santoro Passarelli, Dottrine
generali del diritto civile, cit., p. 50; M. Bessone, G. Ferrando, Persona fisica (diritto privato),
cit., p. 204; L. Bigliazzi Geri, U. Breccia, F. D. Busndlli, U. Natoli, Diritto civile 1.1. Norme,
soggetti e rapporto giuridico, Utet, Torino, 1986, pp. 141-177; G. Alpa, M. Bessone, V. Zeno-
Zencovich, Obbligazioni e contratti, in Trattato di diritto privato, diretto da Pietro Rescigno, vol.
14, t. VI, Utet, Torino, 1995, pp. 136-162.
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piuttosto, la forma essenziale della tutela giuridica della persona risiederebbe in
un dovere di astensione, la violazione del quale legittimai poteri di reazione da
parte dell’interessato™; in tal caso si & parlato non di diritti della personalita né
di beni della personalita, madi «valore giuridico della personay.

Vedremo a suo luogo che il dibattito sulla configurabilita dei diritti della
personalita come diritti soggettivi o come interessi rilevanti, e stato riproposto
anche nel caso specifico del diritto al’identita personae. Vale la pena comungue
di fare subito qualche osservazione sull’ uso delle categorie giuridiche soggettive
a proposito dell’inquadramento dogmatico dei diritti della personalita
Innanzitutto, & vero che talvolta in questa materia i e fatto «un uso ideologico
della categoria del diritto soggettivo»>!, consistente nell’estensione di tale
qualifica a qualungque interesse ritenuto (dall’interprete) meritevole di tutela
risarcitoria; la controprova della manipolazione delle categorie dogmatiche
potrebbe poi essere offerta dalla circostanza che le conclusioni, cui pervengono
autori che sposano tesi contrapposte, presentano piu di una somiglianza; in
sintesi, il sospetto € che ci s trovi di fronte ad una disputa in gran parte
nominalistica, sulla quale gravano pesanti ipoteche non solo dogmatiche ma
anche ideologiche.

In realta, non sembrano esservi seri ostacoli concettuali a configurare un
diritto soggettivo che abbia per contenuto un attributo della personalita; una
volta che si sia abbandonata la vetusta concezione del diritto soggettivo come
signoria del volere su un’entita del mondo esterno, per abbracciare la piu
moderna idea del diritto soggettivo come complessa posizione di vantaggio
riconosciuta dall’ ordinamento ad un certo soggetto in relazione ad un certo bene,
il problema non potra che essere risolto in base a considerazioni di diritto
positivo; in atre parole, occorrera semplicemente vedere se un certo
ordinamento assicuri 0 meno protezione a certi interessi, che in tal modo
pOssono essere considerati come diritti soggettivi.

2.2. Teorie pluraliste e teorie moniste

Nell’ambito delle concezioni dei diritti della persondita che ne
riconoscono (0 presuppongono) la natura di diritti soggettivi, uno dei primi
interrogativi emersi tanto nel dibattito dottrinario tanto negli orientamenti
giurisprudenziali e stato quello relativo alla aternativa concettuale tra
I’approccio «pluraista» e quello «monista» (per ragioni di brevita, non
approfondiremo I’esame di una terza posizione pure rinvenibile in dottrina, a
mente della quale, pur ammettendo che i diritti della personalita sono
configurabili come diritti soggettivi, sembrerebbe per varie ragioni irrilevante o
inappagante la scelta di aderire ad una posizione monista o pluraista)®.

* Cosi, se mal non intendiamo, P. Perlingieri, La personalita umana nell’ordinamento
giuridico, cit., p. 139, 174; nonché, diffusamente, D. Messinetti, Personalita (diritti della), cit.,
spec. pp. 362-363, e passim.

1 | ’espressione & di P. Vercellone, Personalita (diritti della), cit., p. 1085; sul punto
anche D. Messinetti, Recenti orientamenti sulla tutela della persona. La moltiplicazione dei
diritti e dei danni, cit., spec. pp. 178-181.

%2 Cfr. A. Di Magjo, Profili dei diritti della personalita, cit., p. 81; A. Scalisi, Il valore
della persona nel sistema e i nuovi diritti della personalita, cit., pp. 76-78; V. Zeno-Zencovich,
Personalita (diritti della), cit., p. 436 (quest’ ultimo autore in precedenti scritti aveva manifestato
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In particolare, in base ala teoria pluralista, 0 atomista®, si possono solo
configurare singoli, specifici diritti della personalita, come il diritto a nome, il
diritto all’immagine, il diritto all’identita personale, il diritto alla riservatezza, e
cosi via, man mano che questi vengano tipizzati in sede legislativa o meglio nella
misurain cui S presentino come diritti soggettivi. All’interno della famiglia
delle teorie pluraiste si pud rinvenire un’articolazione interna, tra a) un
orientamento «aperto», a mente del quale — a seconda dei cas e ricorrendone le
condizioni — [I’interprete potra fare ricorso all’interpretazione estensiva o
all’argomento analogico, a fine di estendere la disciplina positiva a fattispecie
sufficientemente simili rispetto a quelle espressamente tipizzate; b) un
orientamento restrittivo, nettamente minoritario, secondo il quale la categoria dei
diritti della personalita € una categoria chiusa, e le sole posizioni giuridiche
soggettive tutelabili sono esclusivamente quelle previste da espresse disposizioni
di legge®. Tale teoria poi, o famiglia di teorie, s accompagna (quantomeno
originariamente) ad una concezione della responsabilita civile come rimedio
applicabile tendenzialmente alla sola lesione di diritti soggettivi. Per altro verso,
s puo scorgere nelle teorie pluraiste il retaggio della tutela penale della
personalita (considerata I’ originaria sedes materiae dei diritti della personalita),
la quale evidentemente implica una tipizzazione delle ipotesi di tutela. Infine,
quanto a fondamento costituzionale, questo approccio sembra sposarsi con una
interpretazione restrittiva dell’art. 2 Cost., inteso come norma meramente
riepilogativa.

La teoria monista>, d'altro canto, concepisce non singoli diritti della
personalita, ma un diritto generale della personalita, o forse alla personalita, vale
adire un diritto unitario all’autonomo sviluppo della propria personalita, che s
articola poi in diversi aspetti o specifiche facolta. Se le teorie pluraliste risentono
dell’influenza di un’impostazione penalistica della materia, quelle moniste

la propria adesione alla concezione monista: cfr. V. Zeno-Zencovich, Onore e reputazione nel
sistema del diritto civile, Jovene, Napoli, 1985, p. 154).

%3 La teoria pluralista & agevolmente rintracciabile nei lavori pitl risalenti in materia di
diritti della personaita; s vedano ad esempio A. De Cupis, | diritti della personalita, cit.; G.
Pugliese, Aspetti civilistici della tutela del diritto della personalita nell’ordinamento italiano, in
AA.VV., Alcuni problemi sui diritti della personalita, Giuffre, Milano, 1964, pp. 3-37; E. Ondei,
Le persone fisiche e i diritti della personalita, cit., p. 234; P. Vercellone, Personalita (diritti
della), cit., p. 1084. Per una recente riaffermazione della teoria, s vedano C. M. Bianca, Diritto
civile 1. La norma giuridica. | soggetti, cit., pp. 144-146; F. Macioce, Tutela civile della persona
e identita personale, Cedam, Padova, 1984, pp. 20-23; P. Rescigno, Personalita (diritti della),
cit., p. 5.

In giurisprudenza, Corte di Cassazione n. 4487/1956, in «lI Foro italiano», 1957, 1, c. 4.

> Intal senso ad es. Pretura Pontedera 7 maggio 1974, in «l| Foro italiano», 1975, |, 491.

% Aderiscono alla teoria monista, pur se con sfumature differenti, G. Giampiccolo, La
tutela giuridica della persona umana e il cd. diritto alla riservatezza, in «Rivista trimestrale di
diritto e proceduracivile», 1958, pp. 458-473; A. Schermi, Il diritto assoluto della personalita ed
il rispetto della verita nella cronaca, nell’opera storiografica, nell’opera biografica e nell’opera
narrativa di fantasia, in «Giustizia civile», 1966, |, pp. 1252-1270; M. Liotta, Onore (diritto
all’), in Enciclopedia del diritto, vol. XXX, Giuffré, Milano, 1980, pp. 202-209; M. Dogliotti,
Le persone fisiche, cit., pp. 66-70; G. B. Ferri, Oggetto del diritto della personalita e danno non
patrimoniale, cit.; V. Zeno-Zencovich, Onore e reputazione nel sistema del diritto civile, cit., p.
154.

In giurisprudenza, Corte di Cassazione 20 aprile 1963, n. 990, cit.; Id., 27 maggio 1975, n.
2129, cit.
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rimandano ad un parallelo con il diritto di proprieta; é frequente infatti imbattersi
in riflessioni del seguente tenore: allo stesso modo in cui vi € un diritto di
proprieta, che ovviamente include una serie di facoltd anche eterogenee (di
disposizione, di godimento...), cosi vi € un unitario diritto della personalita, che
ricomprende divers profili, tutti strutturalmente e funzionamente collegati alla
personalita stessa, ma che non costituiscono altrettanti autonomi  diritti
Soggettivi, e che non necessitano di tipizzazione normativa. L’ approccio monista
s ispira ad una concezione piu flessibile della responsabilita civile, che rende
possibile il ricorso alla tutela risarcitoria a fronte della lesione di qualungque
interesse ritenuto giuridicamente rilevante in virtu del principio della atipicita
dell’illecito. L’ approccio monista inoltre € in genere considerato piu coerente
con il concetto stesso di personalita umana: questa € — s suole ripetere —
un’entita unitaria, e pertanto una regolamentazione giuridica che istituisse delle
forme di tutela solo rispetto ad alcuni aspetti predeterminati e tipizzati di essa
(nome, immagine, reputazione...) risulterebbe incompleta e distorta; d altro
canto, il carattere fondamentalmente convenzionale e arbitrario della distinzione
fra singoli aspetti della personalita sarebbe dimostrato — fra I’altro — dalle loro
frequenti ed inevitabili sovrapposizioni evidenziate dall’ esperienza concreta. La
persondita umana, secondo tale approccio, non pud essere parcellizzata e
ricondotta a singoli diritti soggettivi; piuttosto essa e un valore, la cui primaria
rilevanza giuridica e attestata dall’ art. 2 Cost., e che deve essere giuridicamente
tutelata in tutti i suoi aspetti giuridicamente rilevanti. La teoria monista quindi,
ispirandosi ad una lettura «aperta» dell’art. 2 Cost., rende possibile non solo la
configurazione ma anche la legittimazione costituzionale di nuovi diritti della
personalita; inoltre, essa delega ai giudici il compito di proteggere (o, forse,
creare) diritti pur in difetto di una precisa disciplinalegislativa, incoraggiando in
tal modo il ricorso ad una tecnica argomentativa, tipica dei sistemi di common
law, secondo cui «remedies precede rights»>°.

Teorie plurdliiste e moniste sembrano condividere una medesima
assunzione di tipo dogmatico, in particolare entrambe sembrano presupporre la
categoria del diritto soggettivo come condizione imprescindibile della tutela
civilistica®. Le due teorie sembrano poi presupporre due diverse concezioni
delle fonti del diritto: secondo le teorie moniste la tutela della persona e principio
fondamentale dell’ ordinamento desunto dall’ at. 2 Cost., e pertanto suscettibile di
applicazione diretta ai rapporti interprivati; per le teorie pluraiste, invece, le
norme costituzionali non si applicano direttamente, ma possono fungere da
criterio-guida per |’ interprete nel procedimento di analogia iuris (in altre parole,
le norme costituzionali rilevanti non sarebbero principi fondamentali, ma
«principi generali dell’ ordinamento giuridico» ai sensi dell’art. 12 preleggi). Da
un punto di vista pragmatico, infine, entrambe le teorie presentano vantaggi e
svantaggi, anche se alla fine sembrano determinare esiti non troppo dissimili: la

% |n tal senso, V. Zeno-Zencovich, Personalita (diritti della), cit., p. 433.

" Questo rilievo & espresso, in chiave critica, da D. Messinetti, Personalita (diritti della),
cit., p. 356. Si pud notare comunque che alcune versioni della teoria monista tendono ad astrarre
la configurazione dei diritti della personalita dallo schema del diritto soggettivo, e sembrano
awvicinarsi molto a terzo orientamento dottrinale descritto alla fine del paragrafo precedente.
Nella letteratura secondaria, peratro, il contributo di Messinetti & spesso ricondotto alla teoria
monista.
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concezione monista considera la persona umana nella sua totalita, tutelando
diverse possibili estrinsecazioni di essa, e presenta maggiore duttilita e
adattabilita rispetto alle aggressioni provenienti dalle mutevoli situazioni sociali.
La concezione pluralista sembra invece non limitars ad una prospettiva
difensiva, proiettandos piuttosto in una dimensione di affermazione e di
valorizzazione degli specifici attributi della personalita.

In estrema sintesi, la differenza di fondo tra i due approcci s pud
schematicamente esprimere nel modo seguente: secondo la teoria pluraista,
quasiasi interferenza nella sfera privata atrui e lecita, salvo quelle
espressamente proibite; secondo la teoria monista, ogni interferenza nella sfera
privata altrui & vietata, eccezion fatta per quelle espressamente consentite™.
Oppure, considerando lo stesso fenomeno da un punto di vista lievemente
differente, si puo dire che la concezione monista pone |’ accento sul momento
sostanziale della tutela dell’ interesse ritenuto rilevante, mentre quella pluralista
sul momento formale dellatipizzazione legislativa®.

Peraltro, non si puo fare a meno di notare che I'antagonismo tra i due
approcci sembra risolversi (quasi) esclusivamente sul piano della tenuta delle
categorie dogmatiche, mentre da un punto di vista pratico |I’ambito di estensione
della effettiva tutela della persona puo finire con il risultare in entrambe le
costruzioni teoriche di fatto equivalente: come accennato poco sopra, un
approccio apparentemente piu rigido come quello pluralista pud ben essere
mitigato dalle risorse interpretative ed argomentative (analogia legis e
interpretazione estensiva) che compongono I’ armamentario dei giuristi.

In realta, gli osservatori piu attenti non hanno mancato di notare che, da un
punto di vista dogmatico, entrambe le teorie presentano una loro coerenza e s
giustificano in relazione ad un particolare contesto, tale che non € possibile
offrire una ragione ultimain base alla quale affermare la irrefutabilita dell’ una o
dell’ altratesi®. La situazione di stallo che vede contrapposti questi due approcci
potrebbe essere forse spiegata ricorrendo ad una immagine elaborata in sede di
filosofia della scienza, che va sotto il nome di «sottodeterminazione delle
teorie», 0 «underdetermination thesis»: ci s riferisce alates secondo cui i dati
empirici da soli non sono in grado di determinare il successo di una teoria
scientifica rispetto ad un’altra; piuttosto, vi € in linea di principio un numero
infinito di teorie in grado di rendere conto, in modo altrettanto adeguato, di un

% Cosi P. Vercellone, Personalita (diritti della), cit., p. 1084; M. Dogliotti, Le persone
fisiche, cit., p. 62.

% Cosi, D. Messinetti, Personalita (diritti della), cit., p. 356.

La preminenza, nell’ambito della concezione monista, del momento sostanziale rispetto a
quello formale & esemplificata molto chiaramente da questo passaggio di M. Dogliotti, Le
persone fisiche, cit.,, p. 70: «ci si potrebbe chiedere se tale problematica sia troppo ampia e
complessa per essere inquadrata nello schema, da taluno giudicato ormai troppo inadeguato, del
diritto soggettivo, seppur quale diritto generale non tanto della personalita, quanto piuttosto
«adla» personalita. Ma la questione appare per molti verss meramente terminologica e
richiederebbe, in ogni caso, piu concrete verifiche: la figura potrebbe senza particolari
preoccupazioni, utilizzarsi, ove consentisse una piu sicura e definita tutela, ma se essa fosse a
contrario tale da cristallizzare ed impoverire una protezione doverosamente agile, incisiva e
idonea ad adeguarsi tempestivamente ai bisogni man mano emergenti dal contesto sociale, non si
dovrebbe esitare ad abbandonarla» (citazioni omesse).

% |n tal senso, V. Zeno-Zencovich, Onore e reputazione nel sistema del diritto civile, cit.,
p. 154.
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certo campo di esperienza, ovvero di unacerta serie di fatti (meglio: di dati)®; in
altre parole, precisando che nel campo di esperienza giuridico il fondamento
(quasi-)empirico delle teorie consiste di dati normativi, la sceltaafavore dell’ una
o dell’ atralettura di un medesimo insieme di dati (nel nostro caso: delle scarne
disposizioni in materia di diritti della personalitd) sara influenzata in maniera
determinante non solo dalle potenzialita esplicative del modello, ma anche
dall’intervento di differenti giudizi di valore, ovvero, se si vuole, di differenti
presupposti teorici e differenti opzioni di politicadel diritto®.

Orbene, i presupposti teorici e le esigenze di politica del diritto che
muovono rispettivamente le due famiglie di teorie sono in realta abbastanza
trasparenti, e spesso anche apertamente dichiarati. In particolare, i fautori
dell’ approccio pluralista sostengono normalmente che: a) la definizione della
categoria dei diritti della personalita non pud essere condotta in maniera
aprioristica, sovrapponendo ad un ordinamento giuridico concreto un modello
prefissato aliunde; piuttosto, tale definizione deve essere elaborata alla stregua di
un ordinamento vigente, ed un'osservazione scevra da preconcetti
dell’ ordinamento italiano vigente non puo che condurre ad individuare alcuni,
tipici, diritti della personalita, e non un generale diritto della o alla personalita:
sara anche vero che la personalita € una entita unitaria ed indifferenziata, ma
nulla vieta — quantomeno da un punto di vista logico — che il legislatore possa
selezionare solo alcuni profili della personalita, ritenuti rilevanti a fini della
tutela giuridica; b) se € cosi, I'idea dell’ unico diritto della personalita o € una
formula unitaria e sintetica per denotare i singoli attributi della personalita gia
dotati di tutela giuridica positiva nel nostro ordinamento, e in tal caso s risolve
in un’inutile duplicazione di concetti, oppure essa individua una tutela giuridica
autonoma e distinta rispetto alle ipotesi specificamente previste, ma in tal caso
occorreraindicarne il fondamento giuridico positivo; c) infine, accogliere la tes
del diritto generale della personalita € non solo scorretto (per la ragione appena
vista), ma anche inopportuno, in quanto estende in manieraindifferenziata I’ area
degli interessi risarcibili, soprattutto in funzione delle idiosincrasie dei giudici, e
moltiplica gli obblighi di astensione e finanche di collaborazione a carico dei
consociati %,

| sostenitori della concezione monista, dal canto loro, richiamano
I’esigenza di completezza della tutela giuridica della persona a fronte
dell’incessante evoluzione della societa e della tecnica: il progresso tecnico s
evolve piu velocemente del diritto, e la tutela della personalita nei confronti ad

%111 problema della sottodeterminazione delle teorie & stato introdotto in filosofia della
scienzadaW. V. O. Quine, From a Logical Point of View, Harvard University Press, Cambridge
(Mass.), 1953, capp. | ell; Id., Word and Object, MIT Press, Cambridge (Mass.), 1960, cap. | e
I1. Sul punto, anche in riferimento a possibili applicazioni in teoria del diritto, si veda V. Villa,
La coerenza normativa e i presupposti epistemologici della giustificazione, in «Rivista
internazionale di filosofia del diritto», 1988, pp. 567-597 (spec. pp. 572-573); 1d., Conoscenza
giuridica e concetto di diritto positivo, cit., pp. 234-235.

62 Qul rapporto tra teorie giuridiche e giudizi di valore, si veda V. Villa, Costruttivismo e
teorie del diritto, Giappichelli, Torino, 1999, cap. I1I.

% Cosl s esprime P. Vercellone, Personalita (diritti della), cit., p. 1084: «a voler sancire
un divieto assoluto di ingerenza non solo nei confronti del corpo altrui, bensi in genere verso la
persona atrui, s finirebbe col creare un diritto soggettivo alla felicita, garantendo all’ uomo cio
che invece I'ordinamento giuridico ovviamente non puo, né deve, atrimenti rischiando di
annientare laliberta di tutti, garantire al’ individuo».
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es. dei mass media non puo essere irreggimentatain previsioni legisative tipiche
destinate ad una veloce obsolescenza; altro argomento ricorrente tra i fautori
dellatesi monista € quello dell’ unitarieta della personalita: si sostiene infatti che
«la persona umana puo esprimersi, ed in effetti si esprime, all’esterno, in una
pluralita di manifestazioni (onore, reputazione, identita personale, riservatezza,
ecc.) che sono separate, non autonome, perché esse rappresentano momenti di
una realta (la persona) che & e non pud che essere unitaria ed unica»®. In altri
termini, assumendo che la persona € un’entita unitaria, o perlomeno che cosi
viene percepita nella «coscienza sociale», i fautori della concezione monista
ritengono che l'interprete non dovra arrestarsi di fronte ala paucita e
frammentarieta del dato normativo, ma dovra andare a verificare quali beni o
profili della personalita siano meritevoli di tutela giuridicain base agli stimoli ed
alle esigenze provenienti dalla societd stessa®. E agevole scorgere in tali
posizioni dottrinali un esempio di argomento interpretativo basato sulla «natura
delle cose», ovvero sulla «ipotesi del legislatore impotente»®: s tratta di un
argomento interpretativo (ma talvolta di un argomento sulla produzione
giuridica, e tale sembrerebbe proprio nel caso della concezione monista), che
consiste nel sovrapporre agli enunciati normativi un ragionamento proprio di una
scienza descrittiva (scienze naturali, scienze economiche, e cosi via). Un simile
modello argomentativo, che opera spesso in maniera piu 0 meno occulta nel
discorsi del giuristi, € comunque ampiamente screditato nella teoria del diritto
contemporanea in generale, e nella teoria dell’argomentazione giuridica in
particolare, quantomeno in quella di impostazione analitica, che abbraccia la
distinzione tra essere e dover essere e lates dellaimpossibilitalogicadi derivare
norme da descrizioni di fatto®”.

E possibile tuttavia rintracciare una diversa, e forse pil accettabile,
formulazione della teoria monista, che si richiama non gia (o non solo) ala
natura unitaria della personalita umana, ma alla concezione di persona che
emerge dai principi costituzionali; € opportuno perd rimandare |I'esame di
quest’ultima posizione a prossimo paragrafo, quando ci occuperemo delle
implicazioni costituzionali della materiadei diritti della personalita.

% Cosi G. B. Ferri, Oggetto del diritto della personalita e danno non patrimoniale, cit., p.
338 (corsivi nell’ originale). Poco piu avanti I’ autore aggiunge: «in sostanza, onore, reputazione,
riservatezza, identita personale ecc. non costituiscono autonomi oggetti di tutela da parte
dell’ ordinamento giuridico (e cioé autonomi beni), ma separate manifestazioni di quell’unico e
unitario bene che é[...] la stessa persona umana.

% ] riferimento alla «coscienza sociale» e simili & costante nei lavori degli aderenti ala
tesi monista; si vedano in particolare G. Giampiccolo, La tutela giuridica della persona umana e
il cd. diritto alla riservatezza, cit., p. 469 e passim, M. Liotta, Onore (diritto all’), cit., spec. p.
203. Per una andisi degli usi argomentativi del concetto di coscienza sociae, G. Alpa, L’arte di
giudicare, Laterza, Roma-Bari, 1996, pp. 113-123.

 Su cui vedi N. Bobbio, La natura delle cose (1958) e La natura delle cose nella
dottrina italiana (1964), in Id., Giusnaturalismo e positivismo giuridico, cit., pp. 197-212, 225-
238; G. Tarello, L’interpretazione della legge, Giuffre, Milano, 1980, pp. 378-380; V. Villa,
Conoscenza giuridica e concetto di diritto positivo, cit., pp. 278-282; E. Diciotti, Interpretazione
della legge e discorso razionale, Giappichelli, Torino, 1999, p. 314.

" 'Sulla tes della inderivabilita logica di norme da proposizioni descrittive, ossia sulla
«legge di Hume» (in una delle sue possibili formulazioni), s veda diffusamente B. Celano,
Dialettica della giustificazione pratica. Saggio sulla legge di Hume, Giappichelli, Torino, 1994.
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Orbene, tornando conclusivamente alla questione della sottodeterminazione
delle teorie, possiamo osservare quanto segue. | clusters di dati presi in
considerazione rispettivamente dalle scienze empiriche-naturali e dalla scienza
giuridica presentano, tra le tante, una differenza molto rilevante per il nostro
discorso: i dati giuridici si presentano infatti come strutturati su diversi livelli
gerarchici (norme costituzionali, legidative, regolamentari...); da questo punto
di vista, si puo pensare che una teoria dotata di finalita esplicative rispetto ad un
segmento dell’ esperienza giuridica (come appunto una teoria sui diritti della
personalita) risulti maggiormente apprezzabile nella misura in cui riesca a
mettere d’accordo in maniera plausibile, o come si suol dire congruente®, dati
normativi appartenenti a divers livelli gerarchici (ad esempio, legidativi e
costituzionali), rispetto ad una teoria che invece si limiti a «leggere» i dati di un
solo livello gerarchico (ad esempio quello legidativo), trascurando i dati
potenzialmente rilevanti provenienti da un livello sovraordinato; in atri termini,
uno dei due complessi di norme che offrono il riscontro empirico o quasi-
empirico potrebbe risultare piu «pesante» dell’altro, ad esempio in quanto
richiama norme costituzionali o magari, in un differente contesto, norme
legislative molto precise e non equivoche, e cosi via. In tal modo, e possibile che
unadelle teorie in competizione risulti preferibile rispetto alle atre non in base a
giudizi di valore purchessia, ma in base a giudizi di valore provenienti iuxta
propria principia dallo stesso campo di esperienza che lateoriaintende spiegare.

Se tutto questo € vero, se ne potrebbe concludere che unateoria dei diritti
della personalita (pluralista o monista) «costituzionalmente orientata», che fosse
in grado di rendere conto in maniera plausibile del posto della garanzia giuridica
della personalita nel contesto dei principi costituzionali, sarebbe preferibile (in
quanto dotata di potenzialita esplicative piu ampie) rispetto ad un’altra teoria
(pluralista o monista) che invece trascuri tale livello di analisi. Questo peraltro ci
ricorda che il problema va innanzitutto impostato in termini di (spiegazione del)
diritto positivo: non si tratta di cogliere improbabili categorie giuridiche dotate di
validita metastorica, ma di comprendere le scelte effettivamente presenti
all’interno di un ordinamento concreto.

Prima di poter abbozzare una valutazione complessiva dello spazio dei
diritti della personalita nel nostro ordinamento, dovremo allora esaminare il
ruolo della normativa costituzionale nel sistema dei diritti della personalita.

3. L'impatto dell’interpretazione costituzionale

La materia dei diritti della personalita costituisce uno degli esempi piu
interessanti della penetrazione di principi costituzionali nel sistema del diritto
civilee. Le piu evidenti manifestazioni (sia in sede dogmatica che
giurisprudenziale) dell’influenza di tali principi consistono nell’ elaborazione di
nuovi diritti (il diritto alla riservatezza e il diritto all’identita personale ne sono
gli esempi paradigmatici), ovvero nell’estensione della tutela civilistica ad

% sul ruolo della coerenza o congruenza nell’ argomentazione giuridica mi permetto di
rimandare, anche per approfondimenti bibliografici, a G. Pino, Coerenza e verita
nell’argomentazione giuridica. Alcune riflessioni, in «Rivista internazionale di filosofia del
diritto», 1, 1998, pp. 84-126.
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aspetti della personalita umana in precedenza protetti solo in sede penale (ad
esempio I’ onore e lareputazione).

Il nuovo modo di considerare il valore della personalita umana, nei suoi
divers aspetti, al’interno dell’ordinamento giuridico viene normamente
ricondotto all’influenza del cd. principio personalistico. Tale principio, dai piu
considerato uno dei valori fondanti della Costituzione italiana, puod essere
definito in prima approssimazione come il diritto di ciascuno al libero
svolgimento della propria personalita ed alla autodeterminazione personale come
irretrattabile valore appartenente ad ogni essere umano®.

Quanto a fondamento costituzionale del principio personalista, occorre
perd notare che la Costituzione italiana appare meno esplicita di altre
costituzioni contemporanee nel riconoscere agli individui un diritto a pieno
svolgimento della propria personalita, laddove e chiaro che una proclamazione
esplicita di un simile diritto potrebbe rappresentare un diretto fondamento
costituzionale per i diritti della personalitd”. Peraltro, non mancano nel testo
costituzionale varie disposizioni per cosi dire «di dettaglio» (ma sono a loro
volta disposizioni alquanto generali) che dimostrano la rilevanza costituzionae
del libero sviluppo della personalita e della garanzia giuridica della dignita
dell’uomo. Si consideri ad esempio la «pari dignita sociale» riconosciuta ad ogni
cittadino dall’art. 3; la «eguaglianza giuridica e morale» che I’art. 29, co. 2,
riconosce ad entrambi i coniugi; il richiamo a «rispetto della persona umana»
come limite ad eventuali trattamenti sanitari obbligatori (art. 32, co. 2) e ala
«dignita umana» come limite nei confronti dell’ iniziativa economica privata (art.
41, co. 2); I’esigenza che laretribuzione del lavoratore siaidonea ad assicurare a
|lui ed alla suafamiglia una «esistenza libera e dignitosa» (art. 36) .

Nella ricerca del fondamento costituzionale del principio personalista,
comunque, gli studiosi normalmente non s arrestano a tali disposizioni, ma
cercano piuttosto di ricollegarle a qualche altra disposizione ritenuta pit generale
o piu fondamentale, che possa assicurare una copertura costituzionale per cosi
dire «globale» alla tutela giuridica della persona umana. In tal senso, sono state
percorse essenzialmente due strade. La prima individua la garanzia giuridica
generale della persona nel combinato disposto degli art. 2 e 3 Cost., in
particolare nei riferimenti contenuti in tali disposizioni alla garanzia ed al
riconoscimento dei «diritti inviolabili dell’uomo», nonché dell’ obbligo da parte
della Repubblica di rimuovere gli ostacoli che impediscono «il pieno sviluppo

% sul principio personalista si veda per tutti D. Messinetti, Personalita (diritti della), cit.,
pp. 371-375 e passim; per I'influenza del principio personalista nel diritto civile si veda M.
Bessone, G. Ferrando, Persona fisica (diritto privato), cit.; e, seppure su posizioni piu caute, P.
Rescigno, Introduzione al Codice civile, Laterza, Roma-Bari, 1994*, pp. 56-64. Infine, per
un’ampia ricognizione del modo in cui il principio personalista € modellato in diverse
costituzioni contemporanee, s veda G. Rolla, Le prospettive dei diritti della persona alla luce
delle recenti tendenze costituzionali, in «Quaderni costituzionali», 1997, 3, pp. 417-459.

" Un' esplicita proclamazione del diritto al libero svolgimento della propria personalita si
rinviene, invece, nella Legge Fondamentale tedesca (Bonner Grundgesetz) al’art. 2, co.1; nella
Costituzione spagnola, all’ art. 10; nella Costituzione greca, all’ art. 5; nella Costituzione svedese,
al’art. 1, co. 2.

™ Per un’analisi del concetto di dignita umana nella Costituzione e nella giurisprudenza
costituzionale, F. Bartolomei, La dignita umana come concetto e valore costituzionale,
Giappichdlli, Torino, 1987; A. Ruggeri, A. Spadaro, Dignita dell’uomo e giurisprudenza
costituzionale (prime notazioni), in «Politica del diritto», 1991, 3, pp. 343-377.
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della persona umana». Secondo un (parzialmente) diverso modo di vedere,
invece, il principio personalista troverebbe fondamento non solo e non tanto
nell’ art. 2, quanto piuttosto nell’ art. 13 Cost., che statuisce solennemente che «la
liberta personale € inviolabile»; il concetto di liberta fatto proprio da tale
disposizione non sarebbe limitato ala liberta fisica, ma includerebbe anche
quella morale, risolvendosi (o forse dissolvendos) quindi nel concetto
onnicomprensivo di  autodeterminazione personale, ossia di libera
autodeterminazione dell’ individuo in ordine ai propri comportamenti 2.

Tale ultima tesi sembra pero criticabile, per diverse ragioni. In particolare
essa, equiparando liberta fisica e liberta morale, determina I’ effetto di estendere
anche a quest'ultima la disciplina dettata dall’art. 13, a mente del quale
«qualsiasi» restrizione della liberta personale richiede il rispetto di una duplice
riserva, di legge e di giurisdizione; in tal modo, non solo qualsias
provvedimento comportante restrizioni della liberta fisica (detenzione, ispezioni,
perquisizioni, e quant’altro), ma anche qualsias imposizione di un obbligo da
parte dell’ autorita (gravante in quanto tale sulla liberta di autodeterminazione
dell’individuo) richiederebbe non solo il rispetto dellariserva di legge, ma anche
I'intervento preventivo e autorizzativo da parte dell’autorita giudiziaria™.
Abbandonato il riferimento all’art. 13, un diritto ala liberta (non personale ma)
individual e potrebbe forse ricavarsi dall’ art. 23 Cost., che statuisce che «Nessuna
prestazione personale o patrimoniale pud essere imposta se non in base alla
legge»: tale disposizione, interpretata a contrario, configurerebbe una situazione
soggettiva di liberta individuale azionabile tanto contro i poteri pubblici quanto
contro quelli privati, confermando cosi «a livello costituzionale, un principio
generale del nostro ordinamento (art. 610 c.p., art. 1372 comma 2 ss. c.C., ecc.)
posto a garanzia della liberta morale del soggetto nell’ attuazione di prestazioni
personali e patrimoniali, garanzia che s risolve nella previsione legidlativa di
principi, criteri e limiti idonel a delimitare il potere “impositivo” del privato o
del pubblico potere»™; il che peraltro non esclude che nella Costituzione siano
presenti ulteriori garanzie della liberta di autodeterminazione, rinvenibili ad
esempio (oltre che nelle disposizioni citate poco sopra) negli artt. 25, co. 2 e 3,
32, co. 2, e soprattutto 3, co. 2.

3.1. L'art. 2 e il problema dei «nuovi diritti fondamentali»

Precisata la presenza del principio personalista nella Costituzione, e la
rilevanza delle norme costituzionali anche per i rapporti interprivati, resta da

2 Accedono a questa tesi, pur se con diversita di enfasi, P. Barile, Diritti dell’'uomo e
liberta fondamentali, |1 Mulino, Bologna, 1984, pp. 111 s.; A. Baldassarre, Diritti inviolabili, in
Enciclopedia giuridica, vol. XI, Istituto dell’Enciclopedia Italiana, Roma, 1989, p. 18; F.
Modugno, | «nuovi diritti» nella Giurisprudenza Costituzionale, Giappichelli, Torino, 1995, pp.
11 ss,; dla p. 12, in particolare, s legge: «[La liberta psicofisica ex art. 13] € dotata di
comprensivita potenzialmente illimitata, poiché non dipende che dal suo autonomo svolgimento»
(corsivi nell’ originale).

™ Per questa critica, A. Pace, Problematica delle liberta costituzionali. Parte speciale,
Cedam, Padova, 19927, pp. 172-174.

™ Cosi A. Pace, Problematica delle liberta costituzionali. Parte speciale, cit., p. 177; in
senso conforme, A. Barbera, F. Cocozza, G. Corso, Le situazioni soggettive. Le liberta dei
singoli e delle formazioni sociali. Il principio di eguaglianza, cit., pp. 245-246.
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considerare un’ ulteriore profilo di estremo interesse per il nostro discorso, quello
del carattere «chiuso» 0 «aperto» del catalogo delle liberta e dei diritti
costituzionali. A tale proposito il dibattito, come € noto, ruota essenzialmente
attorno all’interpretazione dell’art. 2 Cost., visto da alcuni come «clausola
aperta», da altri come «norma riepilogativa». A ben guardare, comunque,
vengono in considerazione due distinte questioni, solo accidentalmente
connesse: la prima riguarda la funzione dell’art. 2; la seconda la possibilita o
meno di assicurare la cittadinanza nel nostro ordinamento a diritti fondamentali
diversi daquelli espressamente previsti in costituzione.

Secondo un primo modo di vedere, la funzione precipua attribuita all’ art. 2
presuppone una risposta positiva alla seconda questione; in particolare, I'art. 2,
grazie a richiamo in contenuto ai «diritti inviolabili», dovra essere
considerato come norma di apertura, come strumento tecnico-giuridico che
consente alla giurisprudenza e/o legislatore ordinario di estendere la copertura
costituzionale a interessi, esigenze, pretese della persona non espressamente
riconosciute nel sistema giuridico, e ritenute nondimeno meritevoli di tutela alla
stregua di un qualche criterio di valutazione extragiuridico. Se cosi non fossg, s
dovrebbe sostenere che la qualifica di diritti inviolabili dovrebbe applicarsi ai
soli diritti cosi qudlificati dalla Costituzione stessa, vale a dire la liberta
personale, il domicilio, laliberta e segretezza della corrispondenza; e in tal caso
I"art. 2 sarebbe una disposizione meramente pleonastica e superflua. Quanto poi
all’individuazione di tali criteri di integrazione cui farebbe rimando I'art. 2,
questi vengono indicati variamente nella (in una) morale o nel diritto naturale™,
nella coscienza sociadle o nella costituzione materiale™, nelle Dichiarazioni

™ Questa la posizione di numerosi giuristi di estrazione cattolica, soprattutto nei primi
anni di vigenza della costituzione. Si veda ad esempio E. Garbagnati, Il giudice di fronte alla
legge ingiusta, in «Jus», 1951, pp. 431-450, il quale ebbe a sostenere che la costituzione, avendo
accolto acuni principi di diritto naturale, aveva inteso accoglierlo tutto, e che pertanto sarebbe
stata ammissibile I’ eccezione di illegittimita costituzionale nei riguardi delle leggi contrastanti
€oN €ss0.

Piu di recente, una posizione per molti versi analoga e stata riproposta, dal punto di vista
dell’argomentazione costituzionale, da G. Zagrebelsky, Il diritto mite. Legge diritti giustizia,
Einaudi, Torino, 1992, pp. 157, 163; L. Mengoni, L’argomentazione nel diritto costituzionale, in
Id., Ermeneutica e dogmatica giuridica. Saggi, Giuffre, Milano, 1996, pp. 115-140.

® In tal senso, A. Barbera, Art. 2, in G. Branca (a cura di), Commentario della
Costituzione. Principi fondamentali, Artt. 1-12, Zanichelli — Il Foro Italiano, Bologna-Roma,
1975, pp. 50-122; C. M. Bianca, Diritto civile 1. La norma giuridica. | soggetti, cit., p. 144; T. A.
Auletta, Riservatezza e tutela della personalita, Giuffre, Milano, 1978, pp. 39-47; M. Bessone,
G. Ferrando, Persona fisica (diritto privato), cit., pp. 197, 209; D. Messinetti, Personalita (diritti
della), cit., p. 373.

Su una lunghezza d'onda assai simile si era gia espresso G. Fasso, Il giudice e
I’adeguamento del diritto alla realta storico-sociale (1972), in Id., Scritti di filosofia del diritto,
vol. Il, a cura di E. Pattaro, C. Fardli, G. Zucchini, Giuffré, Milano, 1982, pp. 987-1050; in
questo denso contributo, Fassd sostiene che nella costituzione € effettivamente presente una
recezione del principi di diritto naturale; questi ultimi tuttavia dovranno essere intesi non come
«valori assoluti, colti per via della logica dimostrativa», ma come il regolamento dei rapporti e
degli istituti derivante dalla struttura della societa sentita come valida in un determinato
momento storico: questo regolamento € naturale e giusto perché razionale, ossia costruito
razionalmente sull’ osservazione dei mezzi atti a conseguire i fini di volta in volta sentiti come
propri dalla societa (da notare che anche Fassd a questo proposito, oltre al riferimento ala
«natura della cosa», usal’ espressione «costituzione materiale», p. 1037).
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internazionali dei diritti’”’, o anche in una combinazione di tutti questi
elementi ®.

Secondo un diverso modo di vedere, la tesi della configurabilita di «nuovi
diritti fondamentali», diversi e ulteriori rispetto a quelli espressamente previsti
dalla costituzione, e magari deducibili dall’art. 2, deve essere decisamente
respinta”. Infatti, una simile concezione legittimerebbe le piti ardite spinte
soggettivistiche da parte degli interpreti (i giudici, e i giudici costituzionali in
primo luogo), che avrebbero cosi il potere di introdurre nuovi diritti sulla base di
proprie opzioni assiologiche, anche indipendentemente da un plausibile riscontro
nel testo costituzionale, e magari nascondendosi dietro il dito della «<morale» o
della «coscienza sociae»: in questo senso, I'art. 2 sarebbe non tanto una norma
aperta, quanto una scatola vuota, un cappello a cilindro da cui estrarre sempre
nuovi diritti, con grave pregiudizio del valore della certezza del diritto. Quanto
poi ale conseguenze concrete dell’ interpretazione aperta dell’ art. 2, e evidente
che I'introduzione di nuovi diritti in favore di determinate categorie di soggetti
comporterebbe fatalmente I'imposizione di correlativi obblighi e costi su atre
categorie di soggetti (dato che, come si € visto, la costituzione riguarda non solo
i rapporti trail cittadino e lo Stato, ma anchei rapporti interprivati), ma é dubbio
che il potere giudiziario (anche di rango costituzionale) sia dotato della
legittimazione democratica necessaria per svolgere un ruolo politicamente cosi
incisivo. Tali nuovi diritti, peraltro, molto probabilmente entrerebbero in
conflitto con altri diritti costituzionali espressamente previsti: in tal modo si
porrebbero le premesse per limitare in via interpretativa diritti
costituzionalmente previsti e aterare I'equilibrio disegnato dai costituenti,
conferendo surrettiziamente all’interprete un potere (occulto) di revisione
cogtituzionale. Inoltre, i diritti in questione sarebbero anche sottratti al
procedimento di revisione costituzionale perché coperti dala garanzia di
inviolabilita dell’art. 2 (almeno secondo una certa interpretazione di tale
disposizione). Infine, una volta esteso il catalogo dei diritti fondamentali al di |a

Per unaanalisi degli usi del concetto di costituzione materiale come criterio interpretativo
delle disposizioni costituzionali, anche con riferimento all’art. 2, si veda S. Bartole, Costituzione
materiale e ragionamento giuridico, in «Diritto e societa», 1982, pp. 605-627.

" In tal senso, F. Mantovani, Diritto alla riservatezza e liberta di manifestazione del
pensiero con particolare riguardo alla pubblicita dei fatti criminosi, in «Archivio Giuridico
Serafini», 1968, pp. 40-125 (spec. pp. 56-56); V. Zeno-Zencovich, Onore e reputazione nel
sistema del diritto civile, cit., pp. 80.

8 Cosi A. Scdlisi, Il valore della persona nel sistema e i nuovi diritti della personalita,
cit., pp. 50-58, ove s rinvia ai seguenti «indici oggettivi di determinazione» del contenuto
dell*art. 2: il costume e/o la morale («o in sintesi il comune modo di pensare degli uomini»), la
Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo, la Convenzione europea per la salvaguardia dei
diritti dell’uomo e delle liberta fondamentali, nonché alcune encicliche papali (ma soprattutto a
proposito di queste ultime non € invero molto chiaro quale dovrebbe esserne il meccanismo
giuridico di ricezione nel nostro ordinamento).

" In ta senso, P. Grossi, Inviolabilita dei diritti, in Enciclopedia del diritto, vol. XXII,
Giuffré, Milano, 1972, pp. 712-731 ( spec. pp. 728-731); P. Barile, Diritti dell’'uomo e liberta
fondamentali, cit., pp. 54-56; F. Macioce, Tutela civile della persona e identita personale, cit.,
pp. 24-33; A. Cerri, La Costituzione e il diritto privato, in Trattato di diritto privato, diretto da P.
Rescigno, vol. 21, Utet, Torino, 1987, pp. 47-104 (spec. pp. 60-63); A. Baldassarre, Diritti
inviolabili, cit., pp. 18-21; A. Pace, Problematica delle liberta costituzionali. Parte generale, cit.,
pp. 4 ss,; Id., Diritti «fondamentali» al di la della costituzione?, in «Politicadel diritto», 1993, 1,
pp. 3-11.
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di quelli espressamente previsti, Si puo ipotizzare che il metro dellaloro tutela si
risolverebbe nel solo rispetto del principio di ragionevolezza, il che potrebbe poi
pericolosamente retroagire sulla (sovrapporsi alla) disciplina costituzionale dei
diritti esplicitamente «enumerati»®.

Per quanto riguarda poi lafunzione dell’ art. 2, atale disposizione dovrebbe
essere ascritta una funzione «riassuntiva» 0 «riepilogative» dei diritti e delle
liberta analiticamente disciplinati dal testo costituzionale; in particolare, essa
determinerebbe |’ effetto di estendere alle liberta costituzionali una garanzia
supercostituzionale di inviolabilita, sottraendole (quantomeno nel nocciolo, nel
nucleo essenziale) al procedimento di revisione costituzionale®.

In sintesi, & evidente che le aternative emerse alivello dottrinario sui nuovi
diritti fondamentali s muovono pressoché interamente — e scopertamente — su un
orizzonte di politica del diritto®: il valore della certezza del diritto e I’ esigenza
di vagliare le scelte degli interpreti con i filtri apprestati dall’ ordinamento, da
una parte; I’esigenza di estendere la garanzia costituzionale a nuovi interess
emergenti, dall’altra. Si pu0 osservare a questo proposito che € probabilmente
meritevole il tentativo, da parte del fautori della teoria della norma aperta, di non
pietrificare il testo costituzionale e di mantenerlo in contatto con una realta
sociale che spesso si evolve piu velocemente dell’ ordinamento giuridico; ogni
sistema normativo, infatti, trae vantaggio dall’esistenza di principi-valvola,
norme elastiche e clausole generali, che consentono, tramite canali interpretativi,
un adeguamento di certi punti nevralgici del sistema ala realta sociale®.
Tuttavia, € owvio che tale adeguamento del sistema, laddove appunto avvenga
per vie interpretative, non puo attuarsi in assenza di criteri e limiti in qualche
modo interni a sistema stesso (sempre che, beninteso, s voglia adeguare il
sistema, e non invece sostituirlo).

Sembra allora scuramente piu promettente la proposta dei sostenitori della
teoria del catalogo chiuso, specialmente laddove sostengono che, invece che
inventare nuovi diritti, € sicuramente preferibile percorrere fino in fondo tutte le
opzioni offerte da testo costituzionale, e svilupparle per il tramite
dell’interpretazione estensiva, magari utilizzando la forza espansiva del richiamo

8 per questa osservazione, A. Pace, Diritti «fondamentali» al di |& della costituzione?,
cit., p. 5; I'autore richiama la giurisprudenza della Corte costituzionale (sentt. n. 30/1962 e
13/1972) che haeluso la doppiariserva (di legge e di giurisdizione) di cui all’art. 13 ricorrendo al
principio di ragionevolezza, operazione che sarebbe stata agevolata a livello culturale
dall’avvenuto annacquamento del concetto di liberta personale al fine di includervi anche la
liberta morale.

8 Per questa tesi, P. Grossi, Inviolabilita dei diritti, cit.; P. Barile, Diritti dell’uomo e
liberta fondamentali, cit., pp. 53-54; L. Ferrgoli, Democrazia e costituzione, in «Ragion
pratica», 3, 1994, pp. 227-244; G. Corso, Cambiare la Costituzione. Sino a che punto?, in
«Ragion pratica», 4, 1995, pp. 223-229.

Contra, R. Guastini, Revisione costituzionale: problemi di forma e di sostanza, in
«Ragion pratica», 3, 1994, pp. 245-255; A. Pace, Problematica delle liberta costituzionali. Parte
generale, cit., pp. 17 ss., secondo il quale I'art. 2, pur dovendos considerare «norma chiusa»,
avrebbe atre funzioni, prima tra tutte quella di stabilire la soggettivita giuridica di ogni essere
umano.

8 Sostiene che il problema si pone «in termini di politica del diritto», A. Barbera, Art. 2,
cit., p. 84.

8 sSul punto, da una prospettiva teorico-generale, H. L. A. Hart, The Concept of Law,
Oxford University Press, London, 1961, trad. it. di M. Cattaneo, 1l concetto di diritto, Einaudi,
Torino, 1991, cap. VII.
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allo «sviluppo della personalita» contenuto all’art. 3, co. 2.: in tal modo, i nuovi
interessi sarebbero comungue soggetti ad un filtro (per quanto elastico e aperto a
margini di discreziondita interpretativa®) di rilevanza costituzionale.
D’ altronde, una osservazione spesso ripetuta da questi studios e che, di fatto, i
cd. nuovi diritti sono in realtd agevolmente riconducibili, per via di
interpretazione estensiva, a diritti costituzionali espressamente previsti, il che
renderebbe inutile da un punto di vista pratico, e ancora meno opportuno da un
punto di vista politico, concepire |I'art. 2 come una valvola di apertura verso il
diritto naturale, la coscienza sociale, e simili.

Quest’ ultima e stata anche la strada percorsa dalla Corte costituzionale.
Nonostante si sostenga spesso che la Corte abbia in un primo tempo abbracciato
la teoria dell’art. 2 come norma chiusa e riepilogativa, ed in seguito si sia
convertita al’opposta interpretazione dell’art. 2 come norma a fattispecie
aperta®, in realta le andlisi pill attente hanno rivelato come la giurisprudenza
della Corte s sia sempre ispirata ad un criterio che potremmo definire di
«autointegrazione moderata» del testo costituzionale; in atre parole, pur quando
la Corte fonda espressamente le sue decisioni sulla clausola dell’ art. 2, in realta
s limita a riconoscere posizioni facilmente riconducibili ad altre disposizioni
costituzionali che perd non s perita di individuare, lasciando aperte diverse
ipotesi interpretative sul fondamento del diritto tutelato®. E questo si & verificato
puntualmente anche a proposito del riconoscimento, da parte della Corte
costituzionale, del diritto all’ identita personale (el discorso, come avremo modo
di vedere, s pone in termini sostanzialmente analoghi anche a proposito della
Corte di Cassazione®). In sintesi, quando ha affermato diritti inviolabili «non
scritti», la Corte di solito non € andata molto oltre «un’interpretazione espansiva
di norme di legge rispondenti alla ratio del secondo comma dell’art. 3 della
Costituzione, ala ratio cioe dell’apprestamento dei mezzi concreti per il

8 Come rileva Comanducci, una normazione contenente il ricorso a principi giuridici pud
inficiare il valore della certezza del diritto, ma pud al contempo perseguire altri obiettivi «dotati
forse di eguale o addirittura di maggior valore: quali ad esempio, |I’adeguazione del diritto ai
cambiamenti socidli, il prendere decisioni “al’ingrosso”, I'offrire criteri generali agli organi
inferiori, lo stabilire mete di riforma sociale, la delegazione del potere di determinareil contenuto
del diritto, ossia, in generale, la etero €/o la auto-attribuzione ai giudici di una parte del potere
normativo, ecc.» (citazioni omesse): P. Comanducci, Principi giuridici e indeterminazione del
diritto (1997), in 1d., Assaggi di metaetica due, cit., pp. 81-95 (ap. 95).

% La «svolta» viene in genere collocata nella seconda meta degli anni ottanta, con la
presidenza Sgja; s veda in proposito quanto affermato dallo stesso Presidente della Corte nella
conferenza stampa annuale del 1987: F. Saja, La giustizia costituzionale nel 1987, in
«Giurisprudenza costituzionale», 1988, 11, pp. 175-189, spec. p. 179.

% Per una analisi della giurisprudenza della Corte costituzionale sull’art. 2, si veda F.
Felicetti, | diritti garantiti dall’art. 2 della Costituzione nei lavori della Costituente e nella
giurisprudenza costituzionale, in «Giurisprudenza italiana», 1985, 1V, pp. 182-187; A. Cerri, La
Costituzione e il diritto privato, cit.; M. C. Ponthoreau, La reconnaissance des droits non-écrits
par les Cours constitutionnelles Italienne et Francaise. Essai sur le pouvoir créateur du juge
constitutionnel, Economica, Paris, 1994, pp. 88-115; A. Bevere, A. Ceri, Il diritto di
informazione e i diritti della persona, Giuffre, Milano, 1995, pp. 43-49.

8 Ci riferiamo esclusivamente alle sentenze della Cassazione che hanno riconosciuto il
diritto all’identita personale (su cui diffusamente infra, cap. 1V, § 3). Per uno sguardo
complessivo sulla giurisprudenza della Cassazione sull’art. 2, cfr. invece C. Vigli, Gli
orientamenti della Corte di Cassazione sull’art. 2 della Costituzione e i diritti inviolabili
dell’'uomo, in «Il diritto dell’ informazione e dell’ informatica», 1988, pp. 167-176.
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godimento dei diritti astrattamente riconosciuti e per il pieno sviluppo della
persona».

3.2. Larilevanza costituzionale dei diritti della personalita

Per concludere, resta da chiedersi quale sia la rilevanza costituzionale dei
diritti della personalita, ala luce delle osservazioni svolte nei paragrafi
precedenti.

Innanzitutto, sembra di poter affermare che il collegamento tra diritti della
persondita e normativa costituzionale sia stato normamente impostato nel
seguenti termini: la teoria monista tende a sposarsi con un interpretazione
dell’art. 2 come norma a fattispecie aperta, mentre la teoria pluralista sembra
avvicinarsi ad una lettura chiusa (ma pud anche fare a meno del livello di
giustificazione costituzionale). Peraltro, questo rapporto trateorie dei diritti della
personalita e interpretazione dell’art. 2 non € sempre avvertito con chiarezza,
specialmente nel discorso giudiziario: la Corte di Cassazione, ad esempio, in una
pronunzia molto importante in tema di diritto al’identita personale (la
3769/1985), ha esplicitamente abbracciato la teoria pluralista dei diritti della
personalitad, ma affermando a contempo che i diritti della personalita si fondano
sull’art. 2 inteso come norma aperta; tale modo di vedere, a nostro giudizio,
incorre pero in una contraddizione pragmatica: se i accetta la teoria pluralista,
non ha molta importanza dilungarsi sul generale valore della persona garantito
dall’art. 2.

| sostenitori della teoria monista, una volta «scoperta» la costituzione, si
sono fatti promotori, almeno in sede di proclamazioni di principio, di una
interpretazione dell’art. 2 come norma aperta, sulla quale fondare la categoria
altrettanto aperta del diritti della personalita. In base a questo modo di vedere, la
considerazione unitaria della persona da parte dell’ordinamento giuridico
sarebbe richiesta dai principi contenuti agli artt. 2 e 3 Cost., in particolare nella
misurain cui la Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell’ uomo,
e assicura la rimozione degli ostacoli che impediscono il pieno sviluppo della
personalita umana®. Peraltro, in questa ottica il richiamo ai doveri inderogabili
di solidarieta politica, economica e sociale contenuto nel medesimo art. 2 puo
servire a giustificare quegli obblighi di astensione e di cooperazione paventati
dai sostenitori pitlintransigenti della concezione pluralista®. Residua comunque,
a nostro awviso, il problema della selezione degli interessi della personaita
giuridicamente (e in ipotes costituzionalmente) rilevanti; e qui nuovamente,
seppur con il tramite dell’art. 2, il serbatoio cui attingere € indicato nella
coscienza sociale, in esigenze etiche variamente decodificate dall’ interprete, e
cosi via

| sostenitori dellateoria pluralistica, di contro, assai raramente hanno fatto
ricorso a livello di giustificazione costituzionale, ritenendo invece (non solo

% Cosi A. Bevere, A. Cerri, Il diritto di informazione e i diritti della persona, cit., p. 46.

% Per |a versione «costituzionalmente orientata» della teoria monista, s vedano ad
esempio M. Dogliotti, Le persone fisiche, cit., p. 68; G. B. Ferri, Oggetto del diritto della
personalita e danno non patrimoniale, cit., p. 339; V. Zeno-Zencovich, Onore e reputazione nel
sistema del diritto civile, cit., p. 154.

% Cosi M. Dogliotti, Le persone fisiche, cit., p. 69.
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necessario ma anche) sufficiente che I’ interesse considerato ricevatutelaalivello
legislativo™.

A nostro giudizio, se & vero che la costituzioneitaliana hatrai suoi principi
fondamentali quello personalistico, questo tuttavia non determina
necessariamente un cambiamento di paradigma nelle teorie dei diritti della
personalita, e il conseguente abbandono di un approccio pluralista: un approccio
pluralista, infatti, puod essere proficuamente associato a quella che abbiamo
chiamato autointegrazione moderata del testo costituzionale, in base allaquale la
rilevanza costituzionale di ogni singolo diritto della personalita dovra essere
vagliata a fronte delle indicazioni provenienti dal testo costituzionale stesso. In
altre parole, una volta riconosciuta la rilevanza costituzionale dei diritti della
personalita, questo permette una espansione dei diritti della personalita tipizzati
nell’ordinamento, condotta in base ad un’interpretazione estensiva ed
adeguatrice delle disposizioni esistenti in base ai principi costituzionali.

4. | possibili effetti sistematici della L. 675/1996

Il quadro della posizione dei diritti della personalita nel diritto italiano e
stato ora arricchito dalla recente legge n. 675/1996, accolta peraltro da reazioni
assai contrastanti. Sin dall’indomani della sua entrata in vigore, infatti, sono
maturati tanto nell’opinione pubblica quanto nella cultura giuridica due
atteggiamenti di segno opposto: da una parte coloro che hanno accolto con
grande soddisfazione la novella legislativa, considerandola un passaggio
necessario per il nostro sistema giuridico e per la societa italiana in generale,
anche a fronte della necessita di mettersi al passo con gli altri paesi europei;
dall’ altra, le reazioni piu 0 meno allarmate di coloro che hanno ravvisato nella
legge gravi rischi per la liberta di espressione, e per I'attivita giornalistica in
particolare, rischi derivanti tra le altre cose dall’infelice formulazione di taluni
passaggi della legge, e da un eccesso di poteri conferiti alla Autorita Garante
istituita dallalegge stessa™.

L’ enorme interesse che questa legge ha suscitato presso gli operatori del
diritto, appare testimoniato dal profluvio di contributi scientifici, sotto forma di
saggi specialistici®®, commentari sistematici®, o atti di convegni®, apparsi

%! Nega ad esempio la rilevanza costituzionale dei diritti della personalita P. Rescigno, |
diritti della personalita e la loro rilevanza costituzionale (a proposito di un recente libro), cit.;
Personalita (diritti della), cit.

% Trai contributi piti marcatamente critici verso I'impianto della legge, si veda quello di
M. Jori, Liberta di parola e protezione dei dati, in «Ragion pratica», 12, 1999, pp. 109-150.

% Senza pretesa di completezza, S. Rodota, Persona, riservatezza, identita. Prime note
sistematiche sulla protezione dei dati personali, in «Rivista critica del diritto privato», 1997, 4,
pp. 583-609; V. Zeno-Zencovich, | diritti della personalita dopo la legge sulla tutela dei dati
personali, in «Studium luris», 1997, 5, pp. 466-469; G. Finocchiaro, Una prima lettura della L.
675/1996, in «Contratto e impresa», 1997, pp. 299 ss.; G. Cassano, A. Soriano, | diritti della
personalita; dall’actio iniuriarum alle banche dati, in «Vita notarile», 1998, 1, pp. 481-491; C.
Camardi, Mercato delle informazioni e privacy. Riflessioni generali sulla L. n. 675/1996, in
«Europa e diritto privato», 1998, 4, pp. 1049-1073; C. Cossu, Dal caso Soraya alla nuova legge
sulla tutela della riservatezza, in «Contratto e impresa», 1998, 1, pp. 49-72.

% S veda E. Giannantonio, M. G. Losano, V. Zeno-Zencovich (a cura di), La legge sulla
tutela dei dati personali. Commentario alla L. 675/1996, Giuffré, Milano, 1999% G. Buttarelli,
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sull’argomento nei pochi anni di vita di questa legge. Prendere puntualmente
posizione in tale dibattito esulerebbe dall’ambito del presente lavoro;
cercheremo pertanto di limitare le nostre osservazioni esclusivamente a quel
profili della L. 675/1996 che ci interessano piu da vicino, con particolare
riguardo ai possibili effetti sistematici di tale legge. Per «effetti sistematici»
intendiamo comunque, ai fini delle brevi osservazioni di questo paragrafo,
soltanto quelli che tale legge pud determinare rispetto al «sistema» dei diritti
della personalita, e non rispetto ad altri «sistemi» di portata piu 0 meno ampia,
come ad esempio quello della responsabilita civile, oppure quello della tutela
inibitoria, oppure ancora quello dei rapporti tra autorita amministrative
indipendenti.

L’ ambizione «sistematica» della legge, peratro, e stata colta da diversi
commentatori, che hanno osservato che la legge non mira ad introdurre una
disciplina di settore, ma rappresenta in realta un vero e proprio statuto giuridico
delle informazioni riguardanti la persona; cio sarebbe testimoniato anche da
alcune caratteristiche peculiari della tecnica legidativa impiegata: |a previsione
di successivi decreti correttivi e integrativi, la delega attribuitaa governo (con la
legge 676/1996) ad emanare decreti concernenti gli aspetti piu tecnici della
materia, la previsone della emanazione di un codice deontologico per i
giornalisti, il frequente ricorso alle clausole generali, sembrano altrettanti indizi
del fatto che tale legge s proponga come una sorta di legge quadro sulla tutela
della persona (non entrando nel merito della correttezza costituzionale di tale
tecnica sul piano dei rapporti trafonti del diritto).

A parere di alcuni, dunque, la nuova legge avrebbe determinato un radicale
cambiamento nel panorama della tutela della personalita, non solo per quanto
riguardai profili specifici di disciplinain essa contenuti, ma anche per i possibili
effetti sistematici che essa & verosimilmente destinata a sortire. E stato osservato,
a questo proposito, che con la L. 675/1996 s € inaugurata una sorta di «quarta
fase» nella tutela della personalita nel nostro ordinamento: dopo una prima fase,
caratterizzata dall’ estrema paucita delle disposizioni del codice civile in materia,
S e passati ad una seconda, segnata dall’entrata in vigore della Costituzione
repubblicana che ha costituzionalizzato alcuni diritti ed ha introdotto
nell’ ordinamento le nozioni di «diritti inviolabili dell’uomo» e di «svolgimento
della personalita», e quindi ad una terza fase, in cui la dottrina e la
giurisprudenza hanno cercato nuovi spazi di tutela della persona anche tramite il
riferimento al’art. 700 c.p.c., nel tentativo di superare la tradizionale
interpretazione restrittiva degli artt. 2043 e 2059 c.c.; quella attuale sarebbe
quindi una quarta fase, caratterizzata da una tutela piu ampia e con una marcata
attenzione al momento preventivo, utilizzando una sorta di presunzione di
lesivita delle attivita di raccolta e trattamento dei dati personali®®.

Banche dati e tutela della riservatezza, cit.; V. Franceschelli (a curadi), La tutela della privacy
informatica, Giuffré, Milano, 1998; A. Clemente (a curadi), Privacy, Cedam, Padova, 1999.

® Tragli dtri, V. Cuffaro, V. Ricciuto, V. Zeno-Zencovich (a cura di), Trattamento dei
dati e tutela della persona, Giuffre, Milano, 1998, con contributi di G. Alpa, G. B. Ferri, M.
Segni, A. Serra, V. Cuffaro, G. Oppo, V. Ricciuto, V. Zeno-Zencovich, F. D. Busndlli, C.
Castronovo, A. Di Mgjo, S. Mazzamuto, P. Rescigno, U. Ruffolo, S. Rodota.

% Cosi G. Cassano, A. Soriano, | diritti della personalita; dall’actio iniuriarum alle
banche dati, cit., p. 488.
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Da un punto di vista sistematico, dunque, uno del primi elementi che
sembrano degni di nota consiste nell’ esplicita menzione, gia nell’art. 1 della
legge®, di alcuni diritti che la legge intende tutelare. In particolare, s fa
riferimento ai diritti, alle liberta fondamentali e ala dignita delle persone, e
vengono incluse espressamente in questa categoria di beni protetti lariservatezza
e I’identita personale (ai quali si possono aggiungere il diritto all’oblio el c.d.
diritto sui propri dati).

Non sembra potersi contestare che siamo in presenza della consacrazione
legislativa di acuni diritti della personalita frutto di creazione giurisprudenziale.
In contrario, & stato osservato che mentre in linea generale la riservatezza e
I”identita personale vengono lese solo a fronte di una comunicazione o diffusione
socidle dei dati, la legge tutela i dati indipendentemente dalla loro
comunicazione e diffusione, e pertanto essa non intende tanto riconoscere quei
diritti, quanto crearne uno nuovo e distinto, un diritto sui propri dati®®; ma tale
obiezione non sembra colpire nel segno, se é vero che in base al’art. 3 della
legge e considerato irrilevante il trattamento di dati effettuato a soli fini
personali, sempre che i dati non siano destinati ad una comunicazione
sistematica o ala diffusione: il punto di vista prospettico della legge, o, come si
suol dire, il punto di incidenza oggettiva della tutela, € comungue la proiezione
sociale della personalita che puo derivare dal trattamento.

L’interrogativo alora € se, in seguito all’ entrata in vigore di questa legge,
disponiamo di un elemento in piu per risolvere la dicotomia tra teorie moniste e
pluraliste dei diritti della personalita. Ebbene, sembrerebbe che il riconoscimento
legidlativo di (quantomeno) alcuni diritti della personalita rappresenti una sorta
di conferma dell’approccio pluralista®. Tale conclusione & a nostro giudizio
assolutamente condivisibile e anzi, a ben vedere, non potrebbe essere
diversamente. Infatti, un approccio come quello monista risulta appropriato in un
contesto nel quale determinati interessi e determinate istanze di garanzia della
persona siano giuridicamente riconosciuti solo a livello di clausole generali, per
di piu di rango costituzionale; in un contesto simile, quale ad es. e stato a lungo
quello tedesco, € piuttosto ovvio che i vuoti di disciplina legislativa siano
colmati in sede giudiziaria, con tecniche di tipo rimediale e «difensivo» che
possono bene essere giustificate da un approccio di tipo monista. Ma nel
momento in cui S passa da una normativa per clausole generali ad una di
dettaglio, quale quella introdotta nel ‘96, la prospettiva non pud fare a meno di
mutare nella direzione — di marca pluraista — della tipizzazione legidativa di
singoli aspetti della personalita.

9 Lart. 1, che reca la rubrica Finalita e definizioni, al comma 1 cosi recita: «La presente
legge garantisce che il trattamento del dati personali si svolga nel rispetto dei diritti, delle liberta
fondamentali, nonché della dignita delle persone fisiche, con particolare riferimento ala
riservatezza e al’identita personale; garantisce altresi i diritti delle persone giuridiche e di ogni
altro ente o associazione».

% |n ta senso, E. Giannatonio, Art. 1, comma 1, in E. Giannantonio, M. G. Losano, V.
Zeno-Zencovich (a cura di), La legge sulla tutela dei dati personali. Commentario alla L.
675/1996, cit., pp. 2-15 (spec. p. 5).

% Cosi V. Zeno-Zencovich, | diritti della personalita dopo la legge sulla tutela dei dati
personali, cit., p. 467; G. Cassano, A. Soriano, | diritti della personalita; dall’actio iniuriarum
alle banche dati, cit., p. 488.
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Rispondendo ad un quesito che avevamo lasciato in sospeso (cfr. supra, 8
2.2), possiamo dire quindi che — attualmente — un approccio pluralista sembra
avere maggiori potenzialita esplicative di uno monista. |l punto & casomai che,
una volta evidenziata la rilevanza costituzionale dei diritti della personalita,
anche un tale approccio pluralista non puo fermarsi ala considerazione del solo
livello legidativo, a pena di rinunciare ad un importante livello di analisi. Di
guesta esigenza (vale a dire, in altre parole, di tentare un raccordo tra livello
legidativo e livello costituzionale) sembra peraltro tenere conto la stessa legge
675/1996, con il richiamo a diritti e liberta fondamentali ed alla dignita
contenuto all’art. 1. La formulazione della disposizione in esame, infatti, sembra
quasi considerare scontata 0 sottintesa la rilevanza costituzionale di quel diritti,
in funzione —in termini molto generali — del pieno sviluppo della personalita'®.

Cio evidentemente non equivale a sostenere che il legislatore ha in tal
modo introdotto una legge dotata di una surrettizia rigidita costituzionale, o che
ha introdotto un nuovo diritto inviolabile che va ad iscriversi nella lista aperta
dell’art. 2 Cost.; piu modestamente, il richiamo alla dimensione costituzionale ha
in primo luogo il significato di ribadire che la legge sta istituendo un
bilanciamento tra due categorie di interessi antagonisti dotati entrambi di
rilevanza costituzionale: i diritti della persona da una parte, la liberta di
manifestazione del pensiero dall’ altra.

Restano da considerare, sebbene solo in punta di penna, due ulteriori
possibili profili sistematici dellalegge: il concetto di privacy che lalegge sembra
suggerire, e il bilanciamento con la liberta di manifestazione del pensiero in
generale, e con |’ attivita giornalisticain particolare.

Quanto a primo punto, la legge sembra confermare una tendenza in atto
ormai da tempo (cui avevamo fatto cenno supra, 8 1), che segnail superamento
della concezione originaria della privacy o riservatezza come diritto all’intimita
della propria sfera privata, come ius excludendi alios dalla conoscenza di una
serie di fatti privati, nelladirezione invece di una serie di poteri di controllo sulle
informazioni che riguardano la persona. In questo senso, e al pari di atre recenti
legislazioni sul trattamento dei dati personali, anche la legge 675/1996 pone
I” accento in maniera determinante sull’ elemento del consenso informato da parte
dell’interessato, segnando cosi una «transizione da un modello di tutela passiva
(divieti) ad un insieme di strumenti di difesa attiva (consenso, accesso,
informazione)»'®*. Un altro aspetto della evoluzione del concetto di riservatezza,
anch’ presente nellalegge, consiste poi nellatendenza a superare I’ originaria
collocazione spaziale della riservatezza (cio che accade tra le mura domestiche,
ad esempio), per assumere invece una dimensione contenutistica'®: la tutela

1% Cosi S. Rodota, Persona, riservatezza, identitd. Prime note sistematiche sulla
protezione dei dati personali, cit., pp. 590, 592, 595 (ove s parla di «reciproci rinvii tra
Costituzione e legge n. 675»), 603; Id., Conclusioni, in V. Cuffaro, V. Ricciuto, V. Zeno-
Zencovich (a cura di), Trattamento dei dati e tutela della persona, cit., pp. 291-312 (spec. p.
298).

101 Cosi G. Comandg, Artt. 11-12, in E. Giannantonio, M. G. Losano, V. Zeno-Zencovich
(acuradi), La legge sulla tutela dei dati personali. Commentario alla L. 675/1996, cit., pp. 98-
127 (spec. p. 113).

192 Syl punto, V. Zeno-Zencovich, Art. 22, in E. Giannantonio, M. G. Losano, V. Zeno-
Zencovich (a cura di), La legge sulla tutela dei dati personali. Commentario alla L. 675/1996,
cit., pp. 200-206 (spec. p. 203).
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riguarda non un luogo determinato (e qui s rivela nuovamente |’ originaria
connessione tra riservatezza e proprieta cui abbiamo accennato supra, § 2), ma
una serie di informazioni personali, che per avventura possono anche avere a
loro volta una connotazione pubblica. In tal senso s inquadra una disposizione
come I’art. 22 dellalegge, che individua una serie di dati sensibili, trai quali vi
sono quelli idonei arivelare I’ origine razziale o etnica, le convinzioni religiose,
filosofiche o di altro genere, |'appartenenza a sindacati, associazioni,
organizzazioni culturalmente e/o politicamente orientate, e quant’altro’®. La
tutela della riservatezza, che in maniera apparentemente paradossale € estesa a
fatti pubblici o comunque a convinzioni destinate ad estrinsecarsi in pubblico, ha
qui una evidente finalita antidiscriminatoria: essa mira a tutelare non piu (non
solo) I"isolamento dell’ individuo, ma anche la pienezza della sua partecipazione
allavita sociale al riparo da stigmatizzazioni e discriminazioni'®.

Fin qui le intrusioni nella sfera della riservatezza assistite da consenso e
controllo da parte dell’ interessato. Speculare a questo € poi il secondo ed ultimo
profilo di cui ci occuperemo, che riguarda invece le ipotesi in cui le invasioni
nella sfera di riservatezza avvengano a prescindere dalla (e, a ben vedere, contro
la) volonta dell’ interessato: si tratta evidentemente dei casi in cui il trattamento
dei dati avvenga nell’ esercizio della professione di giornalista.

Qui la legge tenta un difficile bilanciamento tra diritti ed interessi che s
assumono dotati di pari rango costituzionale, che viene risolto in via generale e
astratta nei seguenti termini (art. 25): per tutti i dati, compresi quelli sensibili
visti poco sopra (ma esclus quelli relativi allo stato di salute e ala «vita
sessuale»), non e necessario che il trattamento sia assistito dal consenso
dell’interessato, sempre che il trattamento sia effettuato nel perseguimento delle
finalita della professione di giornalista, e rispettando il diritto di cronaca («con
particolare riferimento all’ essenzialita dell’informazione riguardo a fatti di
interesse pubblico»), e sempre che sia conforme a quanto stabilito dal codice
deontologico. Ora, prima dell’ entrata in vigore di questa norma, il bilanciamento
tra diritto alla riservatezza e liberta di manifestazione del pensiero era condotto
sulla base del criterio — di creazione giurisprudenziale — della sussistenza di un
interesse pubblico allarivelazione di determinati fatti. L’ articolata formulazione
della disposizione in esame non sembra introdurre grandi novita su questo punto,
ove si ponga mente al fatto che i limiti del diritto di cronaca previsti dalla legge
69/1963 (recante |’ ordinamento professionale del giornalista) consistono: nella
tutela della personalita altrui (e qui, circolarmente, la tutela e quella della stessa

1% Trai dati sensibili, una tutela particolarmente forte & assegnata ai dati concernenti lo
stato di salute e la vita sessuale. Questa articolazione dei livelli di tutela potrebbe far pensare ad
un accoglimento nel nostro ordinamento della sistematica della Spharentheorie, elaborata
nell’ ordinamento tedesco (cfr. infra, § 5.1.1), ma la somiglianza & piu apparente che reale; sul
punto, cfr. R. Lattanzi, Dati sensibili: una categoria problematica nell’orizzonte europeo, in
«Europa e diritto privato», 1998, 3, pp. 713-743.

194 5i completa cosi una parabola gia datempo in atto in diversi ordinamenti occidentali, e
che e stata efficacemente sintetizzata da Stefano Rodota in tal modo: «1) dal diritto d essere
lasciato solo a diritto di mantenere il controllo sulle informazioni che mi riguardano; 2) dalla
privacy a diritto al’ autodeterminazione informativa; 3) dalla privacy ala non discriminazione;
4) dalla segretezza a controllo»: cfr. S. Rodota, Privacy e costruzione della sfera privata, cit., p.
108; Id., Persona, riservatezza, identitd. Prime note sistematiche sulla protezione dei dati
personali, cit., p. 584.
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legge 675/1996 all’interno dellaquale |’ art. 25 funge da eccezione), e nel rispetto
della verita sostanziale dei fatti (ma é proprio ladiffusione di fatti veri alederela
riservatezza).

In conclusione, |’ unico effettivo criterio di bilanciamento € dunque quello
dell’interesse pubblico'®, arbitro del quale &, in definitiva, il giudice del caso
concreto: ma, nonostante i paventati intenti censori della legge, gli effetti
sistematici su questo punto appaiono in realta pressoché nulli.

5.1l contributo dell’analisi economica del diritto

La nostra analisi termina con una valutazione del contributo dell’analisi
economica del diritto nel panorama delle teorie dei diritti della personalita,
contributo invero (quantitativamente) assai modesto e accompagnato sovente dal
sospetto di essere o inutile o dissacrante. Infatti, per un verso, s € a lungo
dubitato che in questa materia, concernente gli aspetti ideali o morali della
persona, gli strumenti di indagine gius-economici potessero essere in alcun modo
utili o adeguati. Per altro verso, a fronte delle tradizionali definizioni dei diritti
della personalita come diritti innati, essenziali ecc., una analisi in termini gius-
economici appare senza dubbio provocatoria; peraltro, € pur vero che le andisi
svolte sono state di fatto animate da fini piu o meno demistificatori, con
I"intenzione di sovvertire modi di pensare ricevuti forieri di inefficienze
economiche.

A ben vedere, comunque, € bene distinguere due possibili livelli di analisi
gius-economica dei diritti della personalita: ad un primo livello s collocano le
problematiche che hanno una diretta incidenza di tipo economico, ossia che
influiscono in via diretta e immediata sull’attivita di determinati operatori
economici (ad esempio: tutela della reputazione individuale contro i mass
media); qui in realta l’uso di concetti e strumenti economici non sembra meno
adeguato che nello studio di altri settori del mercato (sempre che, beninteso, s
accetti la validita dell’ approccio gius-economico come specifica metodologia di
indagine). Ad un secondo livello, invece, si situano i profili dei diritti della
personalita che non hanno una incidenza economica diretta, fatta salva la
questione dei costi sociali (pit 0 meno) indiretti che qualsiasi istituto giuridico &
destinato a sortire (ad esempio: tutela della riservatezza contro le intercettazioni
telefoniche illegali); qui i diritti della personalita sono considerati dai
giureconomisti quasi come un banco di prova, un test-case per saggiare la
validita degli strumenti economici in contesti diversi rispetto alle tradizionali
problematiche del mercato (come, del resto, si e provato a fare ripetutamente: in
merito al «mercato» delle adozioni e del trapianti d’ organo, all’ aborto, alla pena
di morte).

Nella duplice prospettiva ora delineata si inquadrano i pochi contributi
esistenti di analisi economica dei diritti della personalita, che provengono quasi

tutti da studiosi statunitensi'®, e che adottano come principali oggetti di

1%n tal senso, G. Votano, Art. 25, in E. Giannantonio, M. G. Losano, V. Zeno-Zencovich
(acuradi), La legge sulla tutela dei dati personali. Commentario alla L. 675/1996, cit., pp. 220-
231 (spec. pp. 227-228).

106 Nella «Bibliografiaitaliana di Analisi Economicadel Diritto», pubblicata in appendice
a R. Cooter, U. Mattei, P. G. Monateri, R. Pardolesi, T. Ulen, Il mercato delle regole. Analisi
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indagine: a) la privacy e i problemi ad essa connessi; b) la tutela della
reputazione in rapporto ale attivita dei mezzi di comunicazione di massa. Cio
ovviamente senza considerare le possibili ricadute, nel campo dei diritti della
personalita, di svariate problematiche giuridiche che possono essere affrontate da
una prospettiva di analisi economica (a mero titolo di esempio: il problema dei
punitive damages, il rapporto tra tutelainibitoria e tutela risarcitoria, I’ incidenza
su di una medesima materia della sanzione civile e di quella penale, oppure piu
in generde gli effetti di una certa regolamentazione del mercato
dell’informazione).

5.1. Analisi economica del diritto e privacy

La privacy ha attirato I’interesse dei giureconomisti grossomodo a partire
dalafine degli anni settanta; in tale periodo troviamo alcuni pionieristici lavori
di Posner’®, nonché un simposio su «The Law and Economics of Privacy»
coordinato dal Center for the Study of the Economics and the State
dell’universita di Chicago, i cui atti sono stati poi pubblicati in un fascicolo
monografico del Journal of Legal Studies™®.

Limitandoci per comodita al lavoro di Posner, presentai seguenti tratti
principali: in primo luogo, la privacy viene considerata non un bene o valore in
s&, ma piuttosto un bene o vaore intermedio, strumentale rispetto alla
produzione di reddito, benessere o qualche altra utilita. In secondo luogo,
secondo Posner |a nozione corrente di privacy puo essere rapportata ad almeno
quattro ordini di interessi: seclusion, innovation, confidentiality of
communication, concealment of personal facts.

Sinteticamente, la seclusion € volonta di ridurre le relazioni socidli, il che
da un punto di vista economico & segno di egoismo'®: se le market transations
creano utilita per i terzi (il cd. surplus del consumatore), 10 stesso puod forse
valere anche per le relazioni umane che stanno fuori dal mercato: chi si impegna
in rapporti come |I’amore e I’ amicizia probabilmente da o € disposto a dare anche
piu di quanto riceva, col risultato che chi s ritira dal mondo riduce il proprio
contributo a benessere della societa. Allo stesso modo s capisce come la
privacy perda tale aura negativa laddove essa costituisca parte integrante di un
lavoro intellettuale, ad esempio come segreto professionale, oppure
ogniqualvolta sia necessaria a promuovere I’innovazione produttiva™’; da
quest’ ultimo punto di vista, infatti, una volta che I'informazione € di pubblico

economica del diritto civile, Il Mulino, Bologna, 1999, pp. 471-480, non € segnalato nemmeno
un titolo che s occupi direttamente dei diritti della personalita. In realta i contributi italiani
esistenti si contano sulle ditadi una mano, e verranno indicati infra nel testo.

197 R. Posner, Privacy as Secrecy (1978), e A Broader View of Privacy (1979), entrambi
riprodotti in 1d., The Economics of Justice, Harvard University Press, Cambridge (Mass.) and
London, 1983? cap. 9 e 10. Sul punto, cfr. R. Pardolesi, Privacy e identita personale nell’analisi
economica del diritto, in G. Alpa, M. Bessone, L. Boneschi (a cura di), Il diritto alla identita
personale, Cedam, Padova, 1982, pp. 168-179.

1% The Law and Economics of Privacy, in «The Journal of Legal Studies», vol. 1X, 1980,
4, con contributi di: G. Stigler, J. Coleman, J. Hirshleifer, R. Epstein, E. Kitch, D. Carlton, A.
Kronman, F. Easterbrook, K. Scott, J. Lorie, G. Becker, J. Gould.

199 Cfr, R. Posner, A Broader View of Privacy, cit., pp. 268-271.

10 Cfr, R. Posner, Privacy as Secrecy, Cit., pp. 242-245.
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dominio, essa perde in tutto o in parte il suo valore economico; pertanto, per
incoraggiare la ricerca e I'innovazione € essenziale garantire al’inventore il
segreto, oppure diritti di privativa. Inoltre, un certo grado di seclusion puo essere
(economicamente) giustificato a fine di garantire la segretezza delle
comunicazioni e della corrispondenza™'; viceversa, ossia in un regime di
liberalizzazione delle intercettazioni, il probabile effetto sarebbe non tanto quello
di scoraggiare il diffondersi di notizie false, quanto quello di indurre ad affinare
le tecniche di crittazione delle comunicazioni riservate, rendendo quindi piu
costoso controllare tali informazioni.

Infine, il problema del controllo da parte dell’ individuo sulle informazioni
che lo riguardano, che Posner definisce (provocatoriamente) concealment of
personal facts, quali potrebbero essere delle attivita criminali presenti o passate,
0 una condotta morale difforme dagli standard professati dallo stesso
interessato™?. L’interesse ad evitare la circolazione di notizie personali
strettamente connesso a desiderio di diffondere di sé un’immagine positiva, che
permetta di instaurare relazioni sociali (rapporti di amicizia, legami affettivi,
rapporti di lavoro) a condizioni favorevoli: I'individuo si «vende» sul mercato
delle relazioni sociali alo stesso modo in cui un produttore vende i suoi prodotti,
ed é portato quindi ad evidenziare le proprie qualita e ad occultare i difetti;
d altro canto, ed esattamente per gli stessi motivi, anche i terzi possono avere un
Interesse apprezzabile a conoscere informazioni personali sulle persone con cui
vengono a contatto a vario titolo. Ora, la domanda del giureconomista €: quale
regolamentazione giuridica di questo aspetto della privacy va nella direzione di
una migliore efficienza all ocativa? Una soluzione potrebbe consistere nel coprire
tali informazioni con diritti di privativa, eventualmente cedibili atitolo oneroso,
ma a ben vedere tale soluzione non sarebbe economicamente giustificata, in
quanto a differenza dall’ipotesi della innovation il titolare dell’informazione
normalmente non ha effettuato alcun investimento né ha sopportato acun costo
per essa: in difetto di protezione la «produzione» di informazioni non verrebbe in
alcun modo disincentivata'®. Inoltre, tale regime renderebbe eccessivamente
costose e quindi antieconomiche alcune attivita socialmente utili, quali ad
esempio lerilevazioni statistiche.

Qualche breve osservazione. L’analisi di Posner ha degli inconfondibili
tratti provocatori (come accennato sopra, il vero nocciolo del discorso sembra
spesso la demistificazione della privacy come vaore in s degno di
considerazione sociale e giuridica), e puo apparire talvolta aridanel suoi continui
paraleli trarelazioni personali e rapporti di mercato. Essa colpisce tuttavia per la
sua accuratezza nel denervare le molteplici prospettive ed i molteplici interessi
che si sovrappongono in questa materia, nonché per un insospettabile equilibrio
nelle soluzioni proposte. Restano perd, anostro giudizio, i seguenti limiti.

Innanzitutto, Posner sembra mettere tutte le informazioni personali sullo
stesso piano, senza tenere in considerazione la rilevanza del contesto nel quale
vengono utilizzate le informazioni, laddove € chiaro che occorre distinguere: a)
le informazioni «neutre» dalle informazioni «delicate»: € quantomeno dubbio
che s possano mettere sullo stesso piano dati personali quali, ad esempio,

11 Cfr. R. Posner, Privacy as Secrecy, Cit., pp. 245-248.
12 Cfr. R. Posner, Privacy as Secrecy, cit., pp. 232 ss.
113 Cfr. R. Posner, Privacy as Secrecy, Cit., p. 244.
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I’essersi diplomato in una certa scuola e |’ essere affetto da una certa malattia
(non a caso, questa distinzione e conosciuta dalla quasi totalita delle leggi recenti
in materiadi riservatezza); b) leinformazioni verso le quali i terzi possono avere
un apprezzabile interesse dalle informazioni che vengono carpite e diffuse solo
per morbosa curiosita: un datore di lavoro puo avere un interesse apprezzabile a
sapere se il candidato ad un certo posto di lavoro abbia appena finito di scontare
una condanna perché ha commesso un certo tipo di reato, ma non a conoscerne i
gusti sessuali o le opinioni politiche.

Tocchiamo cosi il problema del rapporto tra privacy e discriminazione, che
Posner ha ben presente™*: acune persone possono voler tenere riservate certe
informazioni (origini razziali, gusti sessuali, preferenze politiche) a fine di
evitare pregiudizi e reazioni irrazionali da parte delle persone con cui vengono in
contatto; la risposta di Posner € che anche tae forma di riservatezza €
economicamente ingiustificata, perché in tal modo si ignorano i costi-opportunita
(opportunity costs) derivanti dalle discriminazioni irrazionali: il datore di lavoro
che rifiuta di assumere un ottimo lavoratore perché omosessual e fara una scelta
(per lui) antieconomica, favorendo i datori di lavoro non bigotti; la morale € che
allafine il mercato trionfera, facendo giustizia dei pregiudizi infondati. Il limite
dell’analis di Posner diventa tuttavia evidente ove s rifletta che, esattamente
come il mercato dei rapporti economici, anche il «mercato dei rapporti sociali» e
ben lungi dall’essere un mercato concorrenziale perfetto, anzi ci sono buoni
motivi per supporre che quest’ultimo sia guidato da canoni meno razionali
rispetto al primo; e la correzione delle diseconomie e delle esternalita negative
che alcuni concorrenti (nel nostro esempio, i datori di lavoro bigotti) scaricano
su atri concorrenti, appartenenti a minoranze colpite da forme di
stigmatizzazione sociale, puo richiedere molto tempo ed ingenti costi (anche)
sociali: s pensi solo ale numerose problematiche collegate alle azioni
positive™. A fronte dell’intramontabilita di acuni pregiudizi, |a fiducia nelle
virtt del mercato come dispensatore di giustizia correttiva sembra pertanto
eccessiva, e ignora i costi (comunque li si voglia qualificare e quantificare) che
vengono scaricati sulle possibili vittime della discriminazione e del pregiudizio:
in tale quadro, proteggere la riservatezza di alcuni dati, quantomeno fino ad un
certo livello o relativamente a certi contesti di utilizzo, e forse una soluzione
economicamente pil vantaggiosa.

Infine, una assunzione strisciante nel discorso di Posner € che il gossip, 0
comunque la circolazione delle informazioni personali, ha sovente una funzione
economica positiva, in quanto rende possibile selezionare possibili relazioni
fruttuose ed evitare possibili relazioni dannose; viceversa, chi tiene riservati certi
fatti € spesso animato dalla volonta di manipolare il prossimo. Ora, anche qui
non ci si deve fare sviare dall’analogia con il mercato perfetto, caratterizzato
dalla perfetta informazione sulla qualita dei beni: in particolare, non dovrebbe
perdersi di vista la circostanza che spesso tramite il pettegolezzo sono diffus
fatti non veri, o talvolta fatti veri ma decontestualizzati e deformati. Fino a che

14 Cfr. R. Posner, Privacy as Secrecy, Git., pp. 235-236.

15 gyl punto, & di fondamentale importanza lo studio di M. Rosenfeld, Affirmative Action
and Justice. A Philosophical and Constitutional Inquiry, Yae University Press, New Haven and
London, 1991.
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punto siamo disposti a pensare che queste market failures si aggiusteranno da sé?
Ma cosi siamo passati dallatutela della privacy a quella della reputazione.

5.2. Analisi economica del diritto e tutela della reputazione

L’ altro profilo dei diritti della personalita oggetto di indagine da parte di
alcuni giureconomisti € rappresentato dalla tutela della reputazione, specialmente
in rapporto alle attivita delle imprese di comunicazione di massa. A differenza
dalla trattazione che Posner dedica alla privacy, qui non troviamo tentativi di
ridefinizione finalizzati ad isolare le aree (economicamente) meritevoli di tutela;
piuttosto, il tema di indagine consiste nel chiedersi quale livello di tutela per la
reputazione sia compatibile con I'obiettivo della massimizzazione
dell’ efficienza; in atre parole, quali siano gli standard di responsabilita cui
vincolare le imprese di comunicazione di massa per le loro attivita lesive della
reputazione individuale.

Nuovamente, le anais piu penetranti provengono da studios
statunitensi*'®, e hanno avuto ad oggetto in particolare il regime istituito dalla
sentenza New York Times v. Sullivan (1964), e sviluppatosi in seguito ad essa. Il
compito e reso loro in un certo senso piu facile in quanto, come a suo luogo
abbiamo avuto modo di notare, tale sentenza sembra ispirars piu 0 meno
consciamente (anche) ad una logica di tipo economico nella distribuzione dei
costi da sopportare in seguito alle attivita dei mass media. Come si ricordera, in
base a tale regime si deve distinguere tra personaggi pubblici e comuni cittadini;
I primi non possono ottenere ristoro contro le affermazioni diffamatorie
propalate da mezzi di comunicazione di massa a meno che non dimostrino
che tali affermazioni sono state pubblicate con dolo o con trascurata noncuranza
della loro falsita; se invece il diffamato € un comune cittadino s possono
applicare i criteri dell’ordinaria diligenza, escludendo comunque che si possa
mai pervenire ad una responsabilita oggettiva dell’impresa di comunicazione. Si
tratta dunque di un sistema fortemente shilanciato a favore delle imprese di
comunicazione, quantomeno nei casi in cui sono coinvolte public figures.

Il primo passo dell’ analisi economica del regime appena delineato consiste
nel tratteggiare una analisi costi benefici delle possibili discipline della
diffamazione; ad esempio, quali sarebbero le conseguenze se i pubblici
funzionari non potessero mai agire per diffamazione (€ un caso limite, ma simile
in modo preoccupante a quello americano)? Si determinerebbe una esternalita
negativa: il diffamatore svolge una attivita il cui costo € quasi interamente
addossato alla vittima (quasi: perché anche il diffamatore mette a rischio la
propria reputazione e si espone a ritorsioni); il livello delle affermazioni false
crescera fino aquando il beneficio del singolo non raggiungeral’ equilibrio coniil

16 Cfr. C. Hartmann, S. Renas, Massimizzazione dei profitti editoriali e diffamazione: una
analisi economica dei modelli di responsabilita (1984), in «ll diritto dell’informazione e
dell’informatica», 1986, pp. 343-358; R. Epstein, Liberta di manifestazione del pensiero e tutela
della reputazione. Una critica di analisi economica del diritto alla via americana (1986), ivi,
1987, pp. 825-861.
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costo marginale™’. La conseguenza & che un sistema senza al cuna protezione per
la reputazione e un sistema con troppa diffamazione, e troppa disinformazione.

Una qualsias disciplina della diffamazione deve tenere in considerazione,
oltre quelli ricadenti sulla singola impresa tenuta ad esborsi risarcitori, almeno
due tipi di costi o effetti su scala sociale: a) essa condiziona il modo in cui certe
persone si determinano a prendere parte a dibattito pubblico: chi investe somme
consistenti nella propria reputazione sara disincentivato a partecipare al dibattito
pubblico se il prezzo da pagare € la perdita di tutto o parte del loro «capitale
reputazionale»; b) il livello del dibattito pubblico non consiste semplicemente
nella somma gquantitativa delle affermazioni espresse, ma anche nella loro
«qualita»: in assenza di protezione dala diffamazione le affermazioni false
aumenteranno, e la societa diventera sempre piu diffidente circa le notizie in
circolazione.

Utilizzando la metafora del «libero mercato delle idee», e considerando la
reputazione individuale al pari di un diritto di proprieta privata, s arriva alla
suggestiva conclusione che anche tale mercato ha bisogno di un livello di
regolamentazione e protezione contro determinate attivita lesive, perché
viceversa s determinerebbe una condizione in cui ciascuno pud essere
liberamente espropriato della propria reputazione in vista dell’interesse sociale
ad un «dibattito libero, vivo, e aperto» sulle questioni pubbliche; la situazione
sarebbe economicamente inefficiente giacché si verificherebbe una diminuzione
del valore delle risorse umane, a fronte della quale non sarebbe tuttavia previsto
alcun indennizzo™®.

Quanto alla analis economica della New York Times rule, il giudizio
diffuso presso i giureconomisti € che essa é idonea a determinare inefficienze
non solo per le vittime della diffamazione, ma anche per la societa nel suo
complesso nonché per le stesse imprese di comunicazione (la cui attivita
intendeva tutelare). In particolare, a) dal punto di vista del (singolo) diffamato,
abbassando la soglia di protezione tale disciplina impone a persone innocenti di
sopportare i danni che possono essere loro inflitti da atri, anche quando cio
avvenga per colpa. In secondo luogo, b) dal punto di vista delle (singole)
imprese di comunicazione, tale disciplina ha avuto come conseguenza un
sistematico aumento degli importi risarcitori, rispecchiando laregola secondo cui
quanto piu si riducono le possibilita di successo per I’ attore, tanto piu e probabile
che aumenti il risarcimento eventualmente concesso; cio ha inoltre comportato
un aumento delle spese legali sostenute dalle parti in giudizio, aumento
direttamente proporzionale ala incertezza ed imprevedibilitd dell’esito della
causa'™®. Inoltre, ¢) dal punto di vista delle imprese di comunicazione nel loro
complesso, |’ abbassamento del livelli di responsabilita determinato dalla New
York Times rule induce ad impiegare un livello di diligenza sub-ottimale: invece
di sopportare il costo X per evitare la produzione di danni, I'impresa preferira
impiegare la piu contenuta somma <X per dimostrare che il danno € colposo e

17 Cfr. R. Epstein, Liberta di manifestazione del pensiero e tutela della reputazione, cit.,
p. 842.

18 Cfr, R. Epstein, Liberta di manifestazione del pensiero e tutela della reputazione, cit.,
pp. 842, 844.

119 Gran parte dell’imprevedibilita deriva dalla circostanza che spetta all’ attore I’ onere di
dimostrareil dolo della controparte, il che puo risolversi in unavera e propria probatio diabolica.
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non doloso; in tal modo peraltro si favoriscono i produttori di qualitainferiore: si
evita che questi ultimi debbano sopportare dei costi aggiuntivi per adeguarsi a
canoni di diligenza e quindi di responsabilita piu esigenti, canoni che magari
sono di gia volontariamente (cioe per cosciente scelta editoriale) rispettati dalle
testate di qualita piu elevata. Ancora, d) dal punto di vista dei consumatori nel
loro complesso, la disciplina € dannosa perché pone sullo stesso piano notizie
vere e notizie false, sempre che per queste ultime non si dimostri che |’ editore
avesse tenuto una condotta gravemente negligente’®. Infine, €) dal punto di vista
della societd nel suo complesso, la disciplina & dannosa perché comporta un
aumento delle spese per il funzionamento della giustizia (in quanto i processi per
diffamazione diventano piu lunghi e complessi), e perché non porta acun
contributo al’ accertamento della verita.

A fronte di una simile condizione di inefficienza economica, i
giureconomisti si sono cimentati nell’ elaborazione di modelli giudicati piu
idonel, che ad esempio introducano aree di responsabilita oggettiva a carico delle
imprese di comunicazione riguardo alle notizie e ale affermazioni di fatto,
integrate da tetti massimi di risarcimento e da una scriminante assoluta per le
opinioni*?!; oppure sistemi di responsabilita attenuata che, fissati certi standard
di diligenza professionale, determinano il risarcimento in funzione della
deviazione da quegli standard?.

Passando ad un brevissimo esame della diffamazione nel sistema italiano,
la prima caratteristica e che vige un doppio binario: responsabilita dolosa da una
parte (che comporta la sanzione penale, e il risarcimento dei danni patrimoniali e
non patrimoniali), responsabilita colposa dall’altra (che comporta solo il
risarcimento dei danni patrimoniali). Rispetto a sistema americano, vi sono poi
delle atre differenze di rilievo da tenere in considerazione anche nella
prospettiva dell’analisi economica: manca la distinzione tra public figures e
persone private, I’onere della prova e distribuito in maniera diversa, le spese
legali seguono la soccombenza. Tuttavia, anche il sistema italiano presenta
profili di inefficienza economica'?. In particolare, @) quanto alla responsabilita
colposa, essa porta a solo risarcimento dei danni patrimoniali, che sovente
pOSSONo essere praticamente insussistenti; b) quanto alla responsabilita dolosa,
oltre ariproporsi le considerazioni gia svolte a proposito del sistema americano,
si deve notare che le sanzioni risarcitorie non hanno funzione punitiva (come
invece gli exemplary damages del diritto americano) ma solo restitutoria e/o
ripristinatoria, che I’ammontare dei risarcimenti e delle pene pecuniarie liquidati
dalle corti italiane e straordinariamente basso, e che le spese legali seguono la
soccombenza; il quadro complessivo legittima il sospetto che le imprese di
informazione, anziché investire ingenti somme nel controllo approfondito delle

120 Cfr. R. Epstein, Liberta di manifestazione del pensiero e tutela della reputazione, cit.,
pp. 856-857: «Che equivale a dire che un produttore pud sfuggire alle conseguenze dei suoi beni
affetti davizi purché non si dimostri che intendeva danneggiarei suoi consumatori».

121 Cfr. R. Epstein, Liberta di manifestazione del pensiero e tutela della reputazione, cit.,
pp. 858-861.

122 Cfr. C. Hartmann, S. Renas, Massimizzazione dei profitti editoriali e diffamazione, cit.,
pp. 355-356.

123 Cfr. V. Zeno-Zencovich, Postilla a Hartmann e Renas: I’«inquinamento da mass
media» e la funzione economica della responsabilita civile, in «ll diritto dell’'informazione e
dell’informatica», 1986, pp. 359-367.
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fonti di informazione e nella riqualificazione professionale dei giornalisti,
possano giudicare pit conveniente la prospettiva di una eventuale condanna per
diffamazione, peraltro incerta nella sua consistenza ed effettivita

Una andlisi economica suggerisce pertanto™®*: a) di spostare I’intervento
sanzionatorio sul piano civile, 0 comunque su quello delle sanzioni economiche;
b) di attribuire a risarcimento del danno non patrimoniale una funzione
afflittiva; c) di applicaretali sanzioni non solo ai comportamenti dolosi ma anche
a quelli colposi, imponendo in tal modo ai giornalisti il rispetto di criteri di
diligenza concretamente accertabili.

124 Cfr. V. Zeno-Zencovich, Postilla a Hartmann e Renas: I’«inquinamento da mass
media» e la funzione economica della responsabilita civile, cit., pp. 365-367.
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