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La dittatura dei diritti indisponibili

ABSTRACT

The main rhetoric of rights seems to permit to cheat people in many ways. It is
possible to restrain the liberty of an individual by attributing him a right that he
cannot not exercise. In this article, I shall examine to what extent, and with
which theory, it would be possible, from a semantic point of view, to attribute
rights that we cannot not exercise.

La retorica attuale dei diritti sembra sufficientemente elastica da consentire
inganni colossali. Si puo, infatti, restringere la liberta di un individuo senza
bisogno di affermare “Non devi fare X” o “E vietato fare X”, ma attribuendogli
invece un diritto. Basta rendere questo diritto indisponibile. Se il diritto di
essere curati dallo Stato diventa indisponibile cio implica che non ¢ permesso,
cio¢ ¢ vietato, se non sempre nella maggior parte dei casi, non curarsi. In
questo articolo esamino fino a che punto, in base a quale teoria, ed entro quali
limiti sarebbe semanticamente corretto attribuire diritti indisponibili.
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«Qui abbiamo coniato un eufemismo per defi-
nire la Dittatura, la chiamiamo il Processo.
Processo di Riorganizzazione Nazionale, cosi
era stato chiamato dai militari. Per gli uni il
processo di normalizzazione del paese, per gli
altri di sterminio. Tutte le dittature mascherano
la loro immagine, e il linguaggio & un mezzo
per mascherarla. Se la crudelta viene chiamata
fermezza cessa di essere crudelta»

(MANUEL VAZQUEZ MONTALBAN,
Quintetto di Buenos Aired997)

1. Introduzione

Parte (o larga parte, a seconda del diritto in tipes) della
dottrina e giurisprudenza italiana ritiene oppostucorretto
interpretare alcuni diritti, come il diritto allalsite, il diritto
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alla vita, all'integrita fisica come diritti fondagntali, perso-
nalissimi, inalienabili, e (in misura maggiore onwie, a
seconda del diritto in questione) irrinunciabilidispo-
nibili'. Quest'ultima idea & cosi diffusa in alcuni amkien
giuridici e non giuridici da essere considerataoumia
verita, una verita cosi scontata che & quasi btasfaetterla
in discussione. Ciononostante proverd a metterdisous-
sione,almeno in partela correttezza di tale idea, ponen-
domi il seguente interrogativo: se all'interno detina-
mento giuridico S (uno Stato costituzionale ditth)i viene
attribuito da una norma costituzionale il diritew] esempio,
alla salute, e se questo viene interpretato dailérida e
dalla giurisprudenza coniedisponibile se, ciog, i cittadini
non hanno la possibilita di paralizzare temporarezdaeno
permanentemente I'obbligo correlativo al diritttmbbligo
dello Stato di effettuare determinate prestaziamitarie, Si
pud ancora sensatamente parlare (esclusivamenteh di

1 sul diritto alla salute e alla vita come dirifarzialmente) indi-

sponibili cfr., in generale, la giurisprudenza daso Englaro, in parti-
colare Corte di appello di Milano, 17/10/2003; Codieappello di
Milano, 15-16/11/2006; 8NAcCcORsI 2008, 433-435; GerRRA 2008,
439 ss. e la letteratura ivi citata. In particoldeegiurisprudenza della
corte di appello e di un tribunale negavano rileeaalle dichiarazioni
anticipate di trattamento per un paziente diverintmmpetente (in
stato vegetativo permanente), dichiarazioni cherismettate, avreb-
bero portato al distacco del trattamento sanitei®teneva il paziente
in vita. In questo senso, il paziente era obbligaticevere un tratta-
mento sanitario, seppure in senso stretto non iearaChiaramente,
come dir0 in seguito, sono soprattutto il diritibaavita e il diritto
allintegrita personale ad essere considerati dajlarisprudenza
penale tendenzialmente indisponibili, visto il éta giuridico di omi-
cidio del consenziente, e visto che la giurispradertiene che il con-
senso dell'avente diritto non sia una valida caligfustificazione nel
reato di lesioni personali gravi. Si veidéra, n. 4.
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diritto alla salute? Quanto detto implica I'opportunita di
distinguere tre concetti: intrasferibilitater vivos o mortis
causa di un diritto, rinunciabilita alla sua titolarjt& indi-
sponibilit. Per intrasferibilitd intendo I'mpossibilita che
un diritto venga trasferito a titolo oneroso o giat a terzi,
inter vivoso mortis causgalienare ad esempio il mio diritto
alla salute); l'inalienabilitd sarebbe, dunquet@atel con-
cetto di intrasferibilitd. Per rinuncia alla titala intendo la
possibilita per il titolare di rinunciare in modefahitivo,
non all’esercizio, ma alla titolarita del dirittprecludendosi
in futuro la possibilita di esercitare tale dirittBer indi-
sponibilita o irrinunciabilitd intendo semplicementim-
possibilita di rinunciare, in relazione ad un cec@so o
spazio-tempo, all'esercizio del diritto, alla sealizzazione
o alladempimento dell’obbligo correlativo al digt In
questa sede mi occupero soltanto del problemairdi’
sponibilita dei diritti.

Facciamo un esempio un po’ provocatorio. Immaginia-
mo che lo Stato sostenga che esista un interesgarfen-
tale di tutti i cittadini, necessario alla realizeme del loro
benessere, ad essere svegliati presto la mattagidrizia
e, infatti, un tratto del carattere orribile e canib all'in-
teresse di ciascuno, oltre all'interesse pubbldaiaa mag-
giore produttivita sociale ed economica. Immagirdaren-
ga emanata una legge costituzionale che stabdtsedutti i
cittadini hanno un diritto fondamentale, inalienebialla
sveglia mattutina alle sette (tale diritto presuppoa sua
volta, il diritto, anch’esso fondamentale, ad averetele-
fono sempre funzionante dalle sette in poi).

Tale diritto si fonda sulla protezione dell'intesesa
essere svegliati presto la mattina. Tale dirittmoasiderato
anche indisponibile. Non solo non lo si pud trasfer

2 Cfr. 9MMONDs 1998, 229 ss.



672 D&Q, n. 14/2014

cedere, vendere a terzi (€ cioe intrasferibileadienabile),
ma non si puo rinunciare all'esercizio del dirittiotitolare

non ha alcun potere di paralizzare I'obbligo dedtiato di
soddisfare questo diritto (allo stesso modo e demato
indisponibile il diritto ad avere un telefono sempiun-

zionante dalle sette in poi). Dunque, lo Stato’'dlabligo di

svegliare ogni cittadino la mattina presto. E aipibrio per
lo Stato svegliare i cittadini la mattina prestoeno € vie-
tato, per lo Stato, non svegliare i cittadini latiina presto.
Si pud ancora sensatamente affermare che ho (®)ltén
diritto ad essere svegliato la mattina presto? @pho

(anche) I'obbligo di essere svegliato la mattinespy?

Il problema & che, nellordinamento S ipotizzatonn
esiste espressamente una norma che stabiliscacittaini
hanno I'obbligo di svegliarsi la mattina prestodah diffe-
rente dall'obbligo di essere svegliati dallo Sta®)uttavia,
se qualcuno — lo Stato — ha I'obbligo di svegliatanimat-
tina presto, cio significa che logicamente, condthente,
sensatamente, ho, come “creditore”, I'obbligo devere la
prestazione, salva la possibilita di modificardjnggsiere o
paralizzare I'obbligo medesimo. Se sono creditoss
confronti di Tizio di 100 euro, devo in buona fed®sen-
tirgli di sdebitarsi, cioé ricevere la prestaziosalvo estin-
guere l'obbligo stesso. Se, tuttavia, non possimgstre o
paralizzare I'obbligo di Tizio, perché il dirittoorispon-
dente é indisponibile, devo allora ricevere la @zsne dal
titolare dell’'obbligo, cioé ho I'obbligo di riceverl00 euro
0, nel nostro caso, I'obbligo di svegliarmi la nradtpresto.

Dunque, come cittadino ho il diritto di essere diztg la
mattina presto, ho il diritto a non essere pigra tottare
contro la pigrizia. E lo Stato ha l'obbligo di sasfdre,
realizzare tale diritto. Tale diritto €, tuttaviadisponibile.
Non c'@ modo di rinunciarvi. Non posso modificare
paralizzare I'obbligo dello Stato di svegliarmi taattina
presto, e neppure l'obbligo di ricevere la presmaei In

o
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particolare, se il diritto ad essere svegliati lattima presto
viene reso indisponibile, cio significa che é fattgieto di
rinunciare all'esercizio del diritto o di paralizeaa certe
condizioni 'adempimento dell’'obbligo da parte deBtato.
In sintesi, non si pud dire che come cittadino abbi

I'obbligo di svegliarmi la mattina presto, né chabe I'ob-
bligo di tenere alcuni comportamenti il cui scopsvegliar-
mi la mattina presto: ad esempio mettere la sveglitavia
e vietato, ovvero € obbligatorio non, paralizzéaglémpi-
mento dell'obbligo dello Stato di svegliarmi la rtiaad
presto. E vietato, dunque, rifiutare la prestazideko Stato
che consiste nell'essere svegliati la mattina prd3tinque é
vietato rifiutare o impedire di essere svegliatia&tato la
mattina presto ovvero non &€ permesso non essegliadve
dallo Stato la mattina prestdOvviamente tale divieto — di
non essere svegliati dallo Stato la mattina prestpud
assumere varie forme. E possibile, ad esempiojainen
possa — sempre giuridicamente, pena sanzioni dchyia
genere — “rimuovere” il telefono situato in camdealetto e
che questo suoni fino a quando non rispondo. Potilé-
zare tappi per le orecchie, ma il suono é talmésrte che
non posso non sentirlo. Oppure & possibile che aldria
'obbligo di non rimuovere il telefono, ma che sigetato

3 Sui rapporti tra divieti, obblighi e permessi, Bassio 1993: Op

(obbligatorio uccidere) € il contraddittorio di ~@pon obbligatorio

uccidere), permesso non uccidere; O~p (obbligatndo uccidere,

cioe divieto di uccidere) € il contraddittorio dD~p (non obbligatorio

non uccidere, permesso uccidere); Pp, permessdaregiequivale a
~O~p, non obbligatorio non uccidere; P~p, permasso uccidere

equivale a ~Op non obbligatorio uccidere; O~p, igalbbrio non ucci-

dere equivale al divieto di uccidere; divieto dnhnaccidere equivale a
non permesso non uccidere (~P~p), cioe & obbligabocidere, il cui

contraddittorio & P~p, non obbligatorio uccidere.
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non collaborare (non aprire la porta, ecc.) camzionari che
immediatamente, una volta accertata [linterruziatsla
linea, bussano alla tua porta per riparare il ¢elef Il fatto
che non sia permesso non essere svegliati dalio Stanat-
tina presto non & equivalente, lo abbiamo vistalivdéto di
svegliarsi la mattina presto. E, tuttavia, ha seaféermare
che la mia liberta (il permesso) di svegliarmi lattina presto
sia molto limitata, sebbene non venga sanzionatoissve-
glio tardi la mattina, perché non ho alcuna libgitparaliz-
zare linterferenza di un soggetto quasi “onnipta&n
rispetto ad un comune cittadino, come lo Statareldiberta
di paralizzare l'interferenza non di un privato Igissi, ma
della macchina dello Stato. Dunque ha senso affericiae
almeno nella maggior parte dei casi non ho il pssodi
svegliarmi tardi la mattina. “La maggior parte dmsi”
perché I'essere svegliato dipende non tanto (csptw) da un
mio comportamento, ma da un comportamento altnuii,
sono soggetto, il comportamento del centralinitdtake che
mi chiama, il cui obbligo di chiamare potrebbe essiero-
gato, sospeso in presenza di circostanze eccezioind il
cui inadempimento potrebbe essere giustificatadatato in
caso, ad esempio, di forza maggiore o caso fortuito

Dunque lo Stato ha stabilito che tutti i cittadi@inno un
diritto fondamentale ad essere svegliati la mafpiressto, un
diritto cosi importante da essere indisponibile.rt€esi
potrebbe affermare che politicamente, moralmentmetal-
mente assurdo, salvo nello Stato @ehnde Fratellg attri-
buire un diritto ad essere svegliati la mattinasfweoppure
renderlo indisponibile. Giusto. Ma il problema éncet-
tuale, logico. Se il diritto ad essere svegliatirlattina pre-
sto e interpretato come indisponibile e irrinung@be an-
cora sensato parlare (soltanto) didirtto a essere svegliati
la mattina presto? Non credo proprio.

Logicamente si pud dire che, se attribuiamo aaditti
un diritto, indisponibile, ad essere svegliati laattima
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presto, ci0 significa che & vietato non (dunquebblie
gatorio) essere svegliati dallo Stato, ogni giodaomattina
presto. O che i cittadini sono “soggetti” al potdedlo Stato
di svegliarli la mattina presto. Insomma signifefze non &
permesso, cioé che é vietato — se non sempre, almala
maggior parte dei casi — non svegliarsi la mafpiresto.

2. Retorica dei diritti

La retorica attuale dei diritti sembra sufficientarte elasti-
ca da consentire inganni colossali. Si puo, infedstringere
la liberta di un individuo senza bisogno di afferenaNon
devi fare X” 0 “E vietato fare X”, ma attribuendogivece
un diritto. Basta rendere questo diritto indispdgilSe ho il
diritto alla salute, e se tale diritto € qualificatome indi-
sponibile, cio significa che lo Stato ha I'obbligocurarmi.
Se ho un tumore al cervello, non posso pretenchaidtii
mamente di non volermi curare, perché lo Statddidoligo
di prendersi cura di me. Se lo Stato ha I'obbligpréndersi
cura di me, ha l'obbligo di tutelare la mia salutecaso di
malattia. Chiaramente tale obbligo dello Statouadie il
correlativo divieto di non essere curati dallo Statplicato
da esso, pud essere piu 0 meno invasivo, pit O MmeehiGt-
tivo della mia liberta.

E possibile che I'obbligo dello Stato di curarmicaso di
malattia venga interpretato nel senso che non pessere
dimesso dall'ospedale fino a quando un medico rariaa
accertato la mia guarigione. Ovvero che, una \satgerto o
accertato da un medico o da un ospedale pubbliescho
affetto da una certa malattia, non posso esimerali
continuare le cure. Senza che, tuttavia, sia dustecurarmi,
se la malattia non venisse scoperta. E, tuttaaia, dbbligo
potrebbe essere ancor piu dispotico di cosi. Siepbe
prevedere, infatti, 'obbligo del medico di base witare
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periodicamente i cittadini piu cagionevoli (bambianziani,
malati cronici) e di sottoporli coattivamente atlare una
volta riscontrata una certa malattia. Ovvero lesiza di
delatori pubblici pagati per “denunciare” malaittosi. |l
punto € il medesimo. Se lo Stato ha I'obbligo diacmni cid
implica ragionevolmente che “E vietato — se non [sem
nella maggior parte dei casi di malattia — non rsiith
Quanto detto vale non solo per i diritti social, cui
l'individuo avanza una pretesa nei confronti déltato, ma a
maggior ragione per i diritti di liberta. Se integpamo il
diritto alla salute come il diritto di curarsi, absempio il
diritto di prendere le medicine che il medico privani ha
prescritto per il mal di testa, cui corrispondebbtigo dello
Stato di astenersi dallimpedirmi di curarmi, I'exgno o la
contraddizione sembra ancora pil evidente, quatoresi-
derassimo tale diritto come irrinunciabile, un ttriall'eser-
cizio del quale non posso rinunciare. In questo,dasatti, la
liberta di curarsi, anzi logicamente la libertandin curarsi,
sembrerebbe trasformarsi in un dovere di curtansgi-court
(che é il contraddittorio della libertd/permessoaln curarsi).
Questo é cio che accade interpretando come indisjeoit
diritto alla vita o all'integrita personale. Latditura dei diritti
indisponibili, oltre ad essere verosimilmente forémte pa-
ternalista, & profondamente ingannevole. Non sievigol-
tanto che un soggetto faccia qualcosa, cid checoimiunita”
vogliamo che faccia, che sia soggetto al nostrerppima &
necessario altresi che egli sia ingannato, o medfie

4 Vada sé che, fortunatamente, la giurisprudetatiaria non consi-

dera il diritto alla salute indisponibile in nessut questi sensi, anzi
il diritto di rifiutare cure salva-vita da parte ddulti e competenti &
saldamente tutelato, soprattutto in virtu del comndhaell’'art. 32 cost.
it. Si vedasupra n. 1 e la famosa sentenza Englaro del 2007 iita g
sprudenza ivi citata.
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“consenta” all'uso di tale potere, che egli pensi convinca
che cio sia nel suo interesse, per il suo bene.“Nostiamo
imponendo, sembra dire lo Stato, un obbligo agsiskilla
minaccia di sanzioni liberticide, ma ti stiamo iattiendo un
diritto fondamentale, un diritto cosi importantesicfonda-
mentale da essere indisponibile, irrinunciabileamshe i na-
zZisti giunsero a tanto. Probabilmente perché nemano senso
dellironia. Immaginate lironia crudele di una nw legi-
slativa che stabilisca che tutti gli ebrei, cherfwate caratteri-
stiche XYZ, hanno il diritto di essere uccisi na&irfi crematori.
Diritto che unanimemente giudici, giuristi e funzoi inter-
pretano come indisponibile. Gli ebrei, infatti, dienno le ca-
ratteristiche XYZ non possono paralizzare (o rireanec al)
ladempimento dell’'obbligo dello Stato di ucciderli
Altrettanto divertente potrebbe essere, se pensiamo
fondamentalisti religiosi di tutto il mondo cheenpretano il
diritto alla vita come indisponibile, ma tengondaaloro
castita, se una Corte Costituzionale si svegliassgiorno e
affermasse che il diritto di persone adulte ad evelazioni
sessuali, chiaramente riconosciuto implicitamentalad
costituzione, € in larga misura irrinunciabile digponibile,
cioé non pud non essere esercitato (ad esempi@gtatos
non avere relazioni sessuali eterosessuali od msoak,
ove se ne presenti la minima occasione, in luogivap,
salvo la concorrenza di altri bisogni fondamentabme
urinare, lavorare, mangiare, ecc.). Possiamo amsh®gi-
nare Groucho Marx, in una versione inedita dé&liaerra
Lampo dei fratelli Marx sostenere che gli abitanti della
ribelle regione di Sylvania hanno un diritto naterdonda-
mentale, inalienabile, irrinunciabile, impreschie ad
essere massacrati. Dunque, la norma che stahilidoéto
di essere uccisi e massacrati (oppure quello allatey &
cosi fondamentale da implicare, per soggetti agaditi e
competenti, almeno nella maggior parte dei casiche ap-
pare come una norma in palese conflitto con laquiexcte,
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cioé quella che prevede il divieto di non essereisi®
massacrati o I'obbligatorieta di essere uccisi ssaarati.
Ma é cosi?

Una possibile spiegazione del fatto che alcuni rauto
abbiano interpretato I'espressione “I cittadinildebtato X
hanno diritto alla salute” nel senso che “Lo Sta&oil do-
vere di tutelare la salute dei suoi cittadini, devdal cui
adempimento i cittadini non possono in alcun mosene
tarlo” & far riferimento ad un’applicazione fuomta che a
volte si fa dello schema hohfeldiano. Una possibiter-
pretazione dello schema hohfeldiano € che logictanen
diritto soggettivo (il diritto di fare X) pud esseinterpretato
anche come cid che Hohfeld denomina “una preteaa” (
claim) e che una pretesa, in base ad una definiziofgsdif
e logicamente compatibile con I'assenza della tébdr fare
X 0 non X, in capo al titolare del diritto, I'assendel potere
di esentare il titolare dell'obbligo dal fare X, nuhé
lassenza del potere giuridico di compiere una chml
azione per far si che il titolare dell’obbligo comgX. E, tut-
tavia, sebbene una pretesa hohfeldiana sia logitancem-
patibile con I'assenza di una liberta di fare o fare X in
capo al titolare della pretesa, “normalmente”, Foeb ordi-
nario”, “negli usi tipici” si considera, di fattapscindibile la
pretesa che altri facciano X dalla liberta di faraon fare X
in capo al titolare della pretesa medesima

Questa interpretazione e applicazione dello schema
hohfeldiano & parzialmente fuorviante o ambiguai@ gar
luogo alla temibile dittatura dei diritti indispdmili. Tale

5 Sullo schema di Hohfeld cfrid® 2010, KRAMER 1998, BARBERIS
2006. Linterpretazione che considero poco acci¢tatello schema
hohfeldiano sembra accolta deu® 2010, 86. Per una definizione dif-
ferente di “pretesa”, incentrata sul permesso/potiéresigere I'adem-
pimento dell’obbligo cfr. @asTiNI 2014, 79.
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schema hohfeldiano pud essere inteso, infattisee$o che
astrattamente logicamente, & possibile interpretare I'uso
dell'espressione “Ho diritto alla salute” nel sema@nasol-
tanto delle posizioni atomiche hohfeldiane, pretedaii)
compresa, perché questo € uno dei sensi possitilbene
non é frequente che un diritto venga interpretato some
una pretesa, ma che in determinate circostanze ral-mo
mente giusto o opportuno qualificare il diritto getjivo
come un fascio di posizioni hohfeldiane, logicareesgpa-
rabili, ma moralmente inscindibili. Cid implica cle®nsi-
derare il diritto alla salute soltanto come (pratesa piut-
tosto che l'insieme di una pretesa e di una libgntéilege)

di fare e non fare, sarebbe semplicemente unaasegtta,
morale, politica. Se questa interpretazione dettbema
hohfeldiano & parzialmente errata, cerchero di qrop
un'altra maggiormente accettabile. Con cid non ieogl
sostenere che linterpretazione che proporro siatel-
pretazione piu aderente al pensiero di Hohfeld.s@@uaon
lo so né é parte di questo lavoro investigarlo. l\bogffer-
mare che considerare il diritto alla salute sotiazume una
pretesa non corrisponde al modo in cui usiamo latierste
'espressione “avere un diritto” e al modo in cuilsvrebbe
interpretarla in base a una teoria del significatoettabile.

Il nocciolo della mia tesi si puo ridurre a questmme
sostengono tanti autori, lattribuzione di sigrdfic ad
un’espressione non & mai a-contestuale, cioé naerevin
modo del tutto indipendente da un contesto, comtgisas-
sunzioni concettuali, implicature conversazionasisunti di
senso comune, che fanno da sfondo alluso di upeegs
sione. A volte pud mancare un co-testo, ma non enamai
un contesto di assunzioni di sfondo, credenze,nschen-
cettuali, categorie interpretative di vario genalié&nterno
delle quali un’espressione viene correttamentepné¢ata.
Gli esempi in letteratura non mancano. Il contegieega
perché ad una persona che ordina un panino al fmiman
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un bar non venga normalmente portato un paninosohiu
ermeticamente in un barattolo; perché se sul tad@tanzi
il giardino pubblico si afferma che non si devepestare
I'erba, questa norma non si applica ai ciuffi dbarche
fuoriescono dai mattoni del selciato; perché sedihial
giardiniere di tagliare il prato questi non usexddrbicine
per le unghie; spiega perché é inadeguato che]aui sia
stato detto di insegnare un gioco al nipote diwignni, gli
insegni lo strip-poker (Wittgenstein); perché éelite o
bizzarro dire di un bambino di cinque anni che &psto,
sebbene sia vero (Austfn)

Le assunzioni relative al contesto possono avereoote-
nuto sostanziale, morale, possono essere massinagiche
applicabili per la buona riuscita di una conver@agiordinaria
(massima della sincerita, brevita, collaboraziotda delle
implicature tipiche € che l'uso di un’espressiosalyo casi
d'irrazionalita o di insensatezza, ha normalmemte scopo
comunicativo, descrittivo o di altro genere. E 'agtbito del
diritto e della morale normalmente c'€ uno scopatiqn,
prescrittivo di qualche genere, collegato all'enzaorze di una
direttiva, di una norma. Per quale scopo in unnaiiento
giuridico S si dovrebbe emanare una norma chebatide
esclusivamente una pretesa nel senso di Hohfeld&ltrin

5 Per questi esempi cfr.®@oTTI 1999, BGGI 2006, MLLA 2012. In
generale, alcuni autori, come Villa, distinguongogpunamente diffe-
renti tipi di contesto, un contesto distale cheaigla le assunzioni piu
generiche, di carattere generale (sul mondo, saltara umana) con-
divise da diversi popoli, da un contesto prossintdle concerne as-
sunzioni piu vicine alla cultura dell’emittente eldicevente, mag-
giormente legate alla situazione concreta. Su qupshto e sulle
teorie contestualiste cfr.EBRLE 1978, MLLA 2012, la letteratura ivi
citata, e la parte monografica del numero 13/20d& divistaDiritto

& Questioni pubbliche
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termini, quale sarebbe lo scopo,pint, soggiacente all'at-
tribuzione di una pretesa in capo al cittadino étgsa che lo
Stato, titolare dell'obbligo, tuteli la salute dj 3e il cittadino X
non ha la libertd di non curarsi, se il cittadinongn puo
compiere alcuna azione diretta a far si che lo$t#tli la sua
salute, se il cittadino X non pud esentare lo Stabadem-

piere il suo obbligo? In altri termini, perché mai legislatore
0 un emittente-tipo dovrebbe razionalmente emansa
norma che attribuisca un diritto alla salute incocaa un
individuo/cittadino X, se lo scopo & quello di iatlire essen-
zialmente un obbligo in capo allo Stato o all’'eemte-tipo di
tutelare la salute dell'individuo/cittadino, ancbentro la sua
volonta, e stabilire pertanto un divieto, in preseni certe
condizioni, di non essere curati in capo al mede€int la

stessa ragione per cui normalmente non si intergreion si
deve interpretare un permesso come un permessdeualit e
un permesso unilaterale come connesso ad un obBkga un
locale pubblico c’é scritto “E permesso fumare’ lchinter-

preterebbe nel senso che non & permesso non fuSemetibe
strano. Normalmente, dato che il fumo fa male sdllite, si
trovano nei locali pubblici cartelli che stabilisooil divieto di

fumare. Ma se non fosse esplicitamente detto aashinte
implicito nel contesto di sfondo (un contesto dinsfo bizzarro
e diverso dal nostro), perché interpretare il dartepermesso
fumare nel senso che & obbligatorio fumare (hoerng@sso
non fumare}?

" L'unico scopo, ovviamente, come vedremo doporebiie essere

ingannare intenzionalmente i cittadini. Sarebbeaternalismo ancora
piu feroce. Non soltanto lo Stato userebbe la co&zper limitare la
liberta degli individui per tutelare cio che ritesia il loro bene (stare
sempre in salute), ma li tratterebbe, non cometiadzionali, ma come
bambini cui & possibile o opportuno in certi casntire per il loro bene.
8 Normalmente un permesso unilaterale viene ingéafo nel senso
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L’aspetto interessante, infatti, dello schema hiolideo
€ che non si comprende lo scopo pratico dell’emanazdi
una norma che attribuisca un diritto, qualora quesinga
interpretato solo ed esclusivamente come una pretde
non implichi alcuna liberta di compiere I'aziondeviante,
alcun potere di paralizzare 'adempimento dell’adpiolo di
compiere una qualche azione diretta a far ademgplere
titolare dell’'obbligo. La stessa definizione di épesa”,
“claim”, & una spia di ci0. La pretesa e definit alcuni
autori nei termini di un comportamento deonticaraeqia-
lificato in capo al titolare dell’'obbligo, non dedolare della
pretesa. Perché, in effetti, logicamente & possibiie il
titolare di unapretesanon possa compiere alcuna azione
rilevante. E possibile, infatti, che Tizio sia lire della
pretesa che Caio non entri in casa sua, ma che T
abbia la liberta di entrare in casa sua, non ablpatere di
compiere azioni dirette a pretendere I'adempimeleifob-
bligo da parte di Caio e non possa esentare C#iadian-
pimento dell'obbligo (o paralizzare tale adempinogninte-
sa in tal senso, sembra infatti che la pretesasesmpli-
cemente il correlativparassitariqg inutile, ridondante, di un
dovere attribuito a qualcuhio

che la lacuna parziale viene intesa come un pemusdsole, cioé che
non e espressamente fatto divieto di non fumarec@s® della norma
che dica che & permesso fumare).

®  Per questa ragione, Kramer afferma che una pretesclaim nel
senso hohfeldiano sia sempraforceable cioé implichi il potere di
compiere azioni dirette ad ottenere I'adempimergiiabbligo o una
sanzione in caso di inadempimento. E, tuttaviaraf& che tale potere
non deve spettare necessariamente al titolare geditesa, purché
qualcuno, anche lo Stato, ne sia titolare. Nel&ssh senso Guastini
interpreta la pretesa come un permesso/potereigikres|’adempi-
mento dell’obbligo. Cfr. GAsTiNI 2014, 79.
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In tal senso, l'interpretazione che sostengo dadlrema
hohfeldiano & chese é ragionevole, sensato, dal punto di
vista concettuale, interpretare in un certo contésspres-
sione “Ho diritto di fare X" come una pretesa clie &c-
ciano X o non facciano X, allora & sensato, ragiolee sia
dal punto di vista del significato convenzionalgli(“usi
tipici”), sia dal punto di vista semantico/pragmaticohe
tale pretesa implichi anche una liberta di esentdaiEob-
bligo di fare X, nonché normalmente la liberta peitolare
della pretesa di fare (o non fare) X. Salvo cleditesto o il
contesto di riferimento vada espressamente nelézidne
di un’interpretazione contraria. Dunque, se l'iptetazione
normale, ordinaria, ragionevole dell'espressione fttitto
di fare X" & quella di ungretesa allora l'interpretazione
normale, ragionevole del “diritto di fare X" & amchuella
di un potere di paralizzare 'adempimento dell'agblcor-
rispondente, nonché la liberta di fare o non fargeXil
potere di compiere azioni dirette al soddisfaciroetell'ob-
bligo). Perché diversamente perdiamo totalmentast la
differenza tra attribuire un diritto (ad essereatijire attri-
buire un obbligo, in presenza di certe condizi¢di,essere
curat) ad un soggetth Una conferma che questo sia i

10 Se si interpretasse I'espressione “Ho dirittdade X semplice-

mente nel senso che il titolare non ha la libertéack X, non ha il

potere di paralizzare I'obbligo del titolare didaX, ma ha soltanto il
potere di compiere azioni dirette a ottenere I'agiemento dell’obbli-

go, tale interpretazione sarebbe oltremodo ridattsotto-inclusiva,
rispetto al significato semantico-pragmatico e atiptto parzialmente
ingannevole. Se lo Stato vuole emanare una noreaghone a tutti i
cittadini, anche che non lo vogliano, di curarsaieittadini che vo-
gliono curarsi il potere di compiere alcune azidimette all’adempi-

mento dell'obbligo sarebbe piu corretto esprimersattamente nei
termini appena indicati, cioé esplicitare che sillgovere di curarsi.
Ma su questo punto tornero alla fine dell’articolo.
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significato semantico/pragmatico corretto € chenesotto-
linea Kramer, quelle di Hohfeld sono soltanto defomi sti-
pulative, operazioni di chiarificazione concettueles distin-
guono, scompongono dove il linguaggio ordinario lwofa.
Un corollario di quanto detto, dunque, € che seansh-
tuzione liberale, come quella italiana e in geneoene
quelle occidentali, attribuisce un diritto allaigal e se non
prevede espressamente un obbligo di essere curdii o
curarsi o il divieto di non essere curati o di raurarsi (o
l'ideale di eccellenza morale che consiste nel geesi cura
della propria salute), ci sono concettualmentelideti alla
possibilita di renderéndisponibile tale diritto alla salute.
Limiti concettuali, non (solo) ideologici. Nella sura in cui
non si pud forzare il linguaggio dei diritti al pondi
affermare che “Tutti hanno diritto alla salute” rfica
(anche) che “E vietato — se non sempre nella maggide
dei casi — non curarsi”. Salvo vi sia un contestsfando di
un certo tipo (ad esempio quello di uno Stato wittale*’)
owvero, salvo che vi siano, come spiegherd nel gomos
paragrafo, buone ragioni per pensare che, contiegemte,
contestualmente, alcuni soggetti agenti non possano
esprimere un consenso “qualificato”, un consenzmnale,
sufficientemente libero da pressioni coercitivgbge nel
tempo, alla rinuncia del diritto in questione. Coatrade
nel caso del diritto dei lavoratori di andare indeMentre
non credo che tale consenso qualificato non possare
espresso in relazione al (la rinuncia al) diritha galute. E
che quella italiana sia una costituzione liberat®e ispirata
da principi perfezionisti illiberali & facile dardostrare. Non
v'é alcuna disposizione che imponga il dovere diireare
0 perseguire un ideale di eccellenza morale, urta,win

1 Ammesso, e non concesso, che in uno Stato ditttosiano
attribuiti diritti .
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ideale qualsivoglia di fioritura della natura umahart. 4
impone, ad esempio, agli individui di contribuire po-
gresso materiale o morale della nazione. Obbliggidin-
tivo. Materiale o0 morale. Né l'art. 3, comma 2, ong do-
veri particolari in relazione allo sviluppo dellzrgonalita
dell'individuo, stabilendo che, invece, bisognauowere gli
ostacoli di ordine sociale ed economico al libeviuppo
della personalita. E una norma che tende ad araplarto-
nomia dellindividuo, non a imporre ad essa vincoli
perfezionisti. L'art. 2 parla di doveri di solidath econo-
mica e sociale, che & molto difficile interpretateme
doveri nei confronti di se stessi.

Si potrebbe dire che quelli che sono limiti sen@ipra-
gmatici nel linguaggio ordinario, che dipendonocdganuni
assunzioni di sfondo, implicature conversaziormakssime
di esperienza, diventano nel diritto requisiti gligi e
ideologici, in particolare requisiti dello Statodiritto (in un
senso prevalentemente formale del termine). E \erano
Stato dittatoriale ingannare i cittadini, manipel&r corrom-
pere il linguaggio, effettuare una propaganda peemge,
manipolare I'opinione pubblica, fare uso dabpensierp
come nella neolingua d1984 sono scopi normalmente
perseguiti. Dunque, l'equivalente di massime cosaer
zionali (collaborazione, sincerita, brevitd) dehgliaggio
ordinario diventano requisiti giuridici e ideologicE
corretto. Perd attenzione. Per determinare il S@aid
corretto dell'espressione “Ho diritto a X" non cacun
bisogno di essere liberali, cioé credere che namgisisto od
opportuno che lo Stato imponga il dovere, ad esengi
curarsi o di vivere. Non c'e bisogno di crederegiresto
senso, in un’etica pienamente liberale, nel Priocigel
danno di Mill e Feinberg. Il limite, ciog, non rigwda le
controversie etico-politiche relative all’'opporttani di
stabilire un dovere dei cittadini di curarsi o de$tato di
curarli contro la loro volonta. | limiti di interptazione di
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cui sopra riguardano un determinato senso di “Sthto
diritto” (I'impossibilita di intendere “Ho il dirito a fare X"
come un diritto tendenzialmente indisponibile, eadcune
eccezioni, per adulti razionali e competenti), @montro-
versie liberalismo/comunitarismo.

Non posso approfondire qui le varie interpretazidei
concetto di Stato di diritto o dRule of Law La contrap-
posizione piu evidente & tra concezioni formali {Ra
concezioni sostanziali d&8ule of Law(Dworkin)'. Si tratta
di concetti moralmente controversi, secondo al@ssen-
zialmente contestabili nel senso di Gallie. Ma sbcapisce
l'utilita analitica di utilizzare una concezioneepalente-
mente sostanziale d&ule of Law che confonda questo
ideale con altri ideali (uguaglianza liberale, deraaia,
uguaglianza di risorse, ecc.). Il nocciolo del cgitw, sotto-
linea Celano, fa riferimento nella letteratura eomporanea
all'uso non arbitrario del potere, ad un poterethto dalle
leggi o da normi€ in particolare ad un insieme di caratteri-
stiche che un governo o uno Stato devono possdiere
retroattivita, relativa generalita, certezza, puditdl, coeren-
za, intelligibilita delle sue leggi, nonché la pib#ia empi-
rica che esse siano adempiute) piu alcuni accorgirsti-
tuzionali o procedurali, come lindipendenza deltepe
giudiziario, la soggezione dei giudici e della PaMla legge,
il principio audi alteram parteml'imparzialita dell'organo
giudicante, ecé?. Qui, in particolare, accoglierd una conce-
zione illuministica delRule of Law(ERoL), la stessa di
Celano, che implica, con le parole di Celano:

12 Cfr. CraIG 1997.

13 Cfr. Raz 1979, 215-218.

14 Cfr. CeLano 2011, 563 s.; ELaNO 2013, 130. Per liste simili del
Rule of Lawcfr. FULLER 1969, cap. II; lNis 1980, 270 s.; MRMOR
2004, 5 ss.
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«Power exercised kglling people to behave in the desired
ways — thus, power exercised by issuing laws mgetin
ERoL requirements — has to be distinguished fromvegro
exercised through different means, or through listi
means used differently. Thus, it has to be disistyrd
from symbolic, charismatic, and pastoral power;nfro
power exercised through manipulation, indoctringtipro-
paganda, or various forms of deceit (such as, p@uer
exercised through lying, or by modifying, unknoventhe
agent, the options that are available to hith)»

Il che implica trattare i destinatari delle normeme adulti,

capaci di prendere le proprie decisioni in base #&o

preferenze. In questo senso, come dicevo, intangedltre

certi limiti, i diritti come indisponibili per adtilrazionali e

competenti & una forma di inganno e manipolazidoague

sarebbe contrario ad una concezione illuministié dStato

di diritto. Che resta, tuttavia, una concezione/@lentemente
formale, nel senso di compatibile con un gran noner

ingiustizie economiche e sociali, compatibile cgm LBtato

minimo o libertarian, compatibile con forme di discri-
minazione razziale o di genere, oppure con un \Aedate,

in cui sono tutelati i diritti sociali, in cui viogo limitazioni

alle forme di disuguaglianza economica tra glivietiii.

3. Ci sono alternative alldnterest Theorye alla Choice
Theory?

Possiamo analizzare la questione dei diritti inolsipili

anche dal punto di vista delle tradizionali teafe giustifi-
cano l'attribuzione di un diritto soggettivo, cit@“Interest

15 CeLano 2011, 573.
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Theory” e la “Choice Theory®. Ciascuna delle due teorie
tradizionali ha, infatti, un nucleo di veritd preposto
nell'uso che nel linguaggio ordinario facciamo @spres-
sione “Z ha diritto a fare X". Il nucleo di veritiellaInterest
Theoryé che attribuire diritti a soggetti agenti insciffinte-
mente razionali 0 basicamente incompetenti comebam
piccoli o persone affette da gravi disturbi delergonalita
ha un senso completamente diverso dal tutelareltnta,
la sfera decisionale, di un individuo adulto e oaale. |
diritti, nel primo caso, tutelano effettivamentéeiressi, bi-
sogni, che sono totalmente o parzialmente sotabdtisfera
decisionale di qualcuib Nella misura in cui anche il tutore
di un minore non puo disporre di certi diritti; ag in nome
e per conto del minore in alcune situazioni, malire non
puo rinunciare a certi diritti del minore come ptiibe fare
un adulto. Il tutore non pud normalmente rinuncelfeser-
cizio del diritto alla salute di un minore, perdhbenessere
psicofisico del minore viene prima di qualunquecaln-
teresse. Non c’é precisamente una “volonta”, ueeasdeci-
sionale da proteggere nel caso di bambini picc@ersone
affette da gravi disturbi di personalfta

16 Cfr. KRAMER 1998; QuMONDS 1998; SEINER 1998; GLANO
2001, 21 ss.

Y Cfr. MacCoRrMICK 1977.

18 E inutile replicare, per tentare di salvareWall Theory che la
sfera decisionale del titolare del diritto & fattavari cerchi con-
centrici, il diritto di rinunciare o esercitarediritto, il diritto di chie-
dere una compensazione o agire perché sia irrageasanzione in
caso di violazione, e il diritto di pretendere numciare all’adempi-
mento dell’obbligo di pagare la compensazione, & bl caso dei
bambini piccoli soltanto la prima sfera di sovranitel titolare viene
meno, come fa Simmondsiy®onDps 1998, 229 s.), perché é tutta la
sfera decisionale che € sottratta al titolare aahtino piccolo. Non so
se lnterest Theorypotrebbe funzionare altrettanto bene con alcune
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Per contro, mi sembra che il nucleo di veritd della
Choice Theorysia che quando attribuiamo diritti a soggetti
adulti ritenuti razionali e competenti i diritti telano po-
sizioni di vantaggio che dipendono necessariamdatke

norme del diritto penale. Potremmo parlare di noohe esprimono
(indirettamente, come norme secondarie kelsenidivigti (“divieto
di uccidere”) e che attribuiscono (implicitamenten esplicitamente)
diritti (diritto a non essere assaliti o uccisiyitti che (in assenza ov-
viamente di norme contrarie che permettono I'ewtEnaad esempio,
0 che considerano il consenso come una esimenteaocausa di
giustificazione che non fa sorgere il fatto di Bdatono sottratti alla
sfera decisionale del titolare, e di cui quinditolari in genere non
possono disporre (non possono rinunciarvi, non dahmpotere, se
non limitatissimo, di agire in caso di inadempingnper varie
ragioni, soprattutto la tutela di interessi pubibladlo scopo di evitare
danni a terzi), oppure per ragioni paternalistem@emel caso della
norma che vieta I'omicidio del consenziente). ltétini di ricondurre
tali diritti impliciti (sanzionati dal diritto pera) all'interno della
Choice Theorymi sembrano, comunque, produrre risultati anche
peggiori, decisamente fallimentari. Per un tentatiel genere cfr.
SIMMONDS 1998, 230 ss. Anche se il caso resta piuttostbl@nmatico,
perché gli eventuali diritti attribuiti (implicitaemte) da tali norme
penali sarebbero quasi nemforceable(almeno da parte dei titolari,
mentre lo sarebbero da parte degli ufficiali diipia) e quindi sarebbe
dubbio se si possa parlare di diritti attribuiti adulti razionali e
competenti. A differenza dei bambini piccoli, infatin caso di
inadempimento, nel caso in cui una persona vengdalbrente
aggredita, cioé il suo presunto diritto a non essmggredita venga
leso, non pud normalmente ottenere alcuna compiengaa sanzione
a causa dell'inadempimento delle forze dell'ordisayvo casi gravi di
negligenza o dolo degli ufficiali di polizia. Mestse il tutore viola o
non esercita i diritti del minore vi sono tutele Itoopiu forti. In ogni
caso, questo problema non sembra avere, in effiessuna rilevanza
pratica. Sulla possibile coesistenza di diritti/dowvcir. le riflessioni
alla fine dell’articolo.
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scelte, dalle decisioni, dalle preferenze, dal pidnvita che
quelle persone vogliono per sé. Attribuendo diritti
tuteliamo, proteggiamo la sfera di volonta di urerae, lo
trasformiamo in un “sovrano su scala ridotta”.

«La teoria — come dice Simmonds - riflette la reostea
che i diritti del titolare presuppongono e dipenaota
scelte: i diritti sono cose che possono essereieser, e i
titolari di tali diritti hanno la scelta relativa@me devono
essere esercitati. In secondo luogo, riflette stracidea che
i diritti fondano richieste perentorie che noi passo fare
agli altri»*®.

| diritti hanno una forza perentoria, in questosserDun-
que, i diritti sipossongnon si debbono, esercitare. Diversa-
mente cadremmo nel paradosso di un diritto indigplenad
essere curati che implica il divieto — se non sempella
maggior parte dei casi — di non curarsi, il cheliogpa sua
volta — se non sempre nella maggior parte dei easi
I'obbligatorieta di curarsi. Il linguaggio ordinatiil modo

in cui normalmente utilizziamo espressioni come KA
diritto a Y” sembra dirci che nel caso di adultzimnali e
competenti i diritti non possono tutelare “inteiéswut-
court il riconoscimento da parte della comunita o di un
terzo che Tizio ha un interesse a X, che X é urepehe X
promuove il benessere di Tizio non é condizioneessaria
né sufficiente per l'attribuzione di un diritto. flebé tale
riconoscimento potrebbe dipendere dalle preferedatie
decisioni e scelte dello Stato, della comunitajpeddente-
mente dalle preferenze e dalle decisioni del tildel
diritto, cioé contro le sue decisioni e preferengese lo
Stato decide contro le preferenze di un cittadidalta e

19 gmMmoNDs 1998, 216.
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competente, contro le sue preferenze razionalgrimdte,
stabili nel tempo, sufficientemente libere da pmsscoer-
citive, vuol dire che decide paternalisticamente ipsuoi
concittadini. Il che mi sembra contrario all'uscediacciamo
normalmente dell'espressione “avere un diritto” c&bo di
adulti razionali e competenti.

Ci sono alternative accettabili allaterest Theorye alla
Choice Theory L'aspetto fondamentale, secondo me, € che,
come in parte Hart aveva intuito, non sembra pdssdul
opportuno elaborare una teoria unitaria dei dirittie cioé
che renda conto di tutti gli usi del termine “dwitsogget-
tivo"?°. Si potrebbe affermare che una concezione denomi-
nata Autonomy Theoryunzionerebbe bene, molto meglio
della Interest Theory ma anche dell&hoice Theory nel
caso di diritti attribuiti ad adulti razionali e mpetenti. Ma
non funziona per tutti i casi. Per il caso di dirtttribuiti a
individui non adulti o non sufficientemente razibranon
competenti potrebbe essere sufficiente una nuovsione
della Interest Theory Secondo Autonomy Theoryl'auto-
nomia & condizione sufficiente per attribuire untii ad
individui adulti, e le condizioni per raggiungera grado
sufficiente di autonomia sono quattro, sufficiemtezio-
nalita, stabilitd nel tempo dei desideri dell'agerdufficien-
te liberta da pressioni coercitive, conoscenzafalti rile-
vant*. Dove il caso paradigmatico di pressione coewmiéiv

20 Steiner parteggia per una versione sofisticatta d&ill Theory,
perdo ammette che aderire ad una delle due teorianhaosto, un
prezzo da pagare, degli svantaggi, e che non steasna teoria che
abbia un livello di generalita sufficientemente vel® da rendere
conto, senza alcuno svantaggio, di tutti gli udi @emine “diritto
soggettivo” o di tutti i casi difficili. 3eEINER 1998, 298.

2L sul significato di tali condizioni dell’autonomiaulle quali qui
non posso soffermarmi, cfr. AMiaci 2012b, 76 ss.
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la minaccia di un male da parte di qualcuno o umgtd-

zione ingiusta dello spettro di opzioni di un indivo ope-
rata dal sistema socio-economico in cui vive. Pé&tohuto-

nomy Theoryé migliore dellalnterest Theorynel caso dei
diritti attribuiti ad adulti razionali e competePtEssenzial-
mente per quattro ragioni.

Innanzitutto, come gia detto, il riconoscimento [ate
della comunita che Tizio ha un interesse a X, ché dn
bene, o che X promuove il benessere di Tizio, noorili-
zione necessaria né sufficiente per l'attribuziatie un
diritto. Perché tale riconoscimento potrebbe dipeadialle
preferenze, dalle decisioni e scelte dello Statmtro i
desideri razionali dell'individu@. Un diritto tutela normal-
mente una posizione di vantaggio, di potere, pggegna
sfera di liberta o di autonomia di un soggetto, i@éc
inscindibile dalle sue scelte, dalla signoria delia volonta.
L’ Autonomy Theorgpiega in modo migliore perché ci sono
dei limiti concettuali (0 comunque indipendentildajiusti-
ficazione etico-politica di quel dato diritto o ddbvere
correlativo) alla possibilita di rendere indispdhib diritti
attribuiti a soggetti agenti adulti razionali e quetenti.

In secondo luogo, Autonomy Theonspiega perfetta-
mente (non solo i limiti ma anche) il senso e lgioai
dell'indisponibilita dei diritti attribuiti normalrente ad adul-
ti razionali e competenti. Un diritto soggettivomeutela
necessariamente la volonta attuale dell'agentejolanta
che egli manifesta ordjic et nun¢ bensi la volonta che
manifesterebbe se fosse razionale, informato dgi rfke-
vanti e sufficientemente libero da pressioni cdmeei In

22 «Another problem with the Interest Theory is sfnsorship of

paternalism [...]. So Interest Theory rights affottbeger protection
to person’s interests only in the sense that tlreyept those persons
against themselves»TISNER 1998, 286 s.
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molti ordinamenti, ad esempio, esiste una normaattre
buisce ai lavoratori il diritto di andare in fereefale diritto €
reso indisponibile, cioé i lavoratori sono “tenudii andare
in ferie perché in un mercato capitalistico quésta volon-
ta che si presume, ragionevolmente, che avreblemos
fossero schiacciati dal dominio e dallo sfruttaroedit sog-
getti (imprese, multinazionali, associazioni degfipren-
ditori) economicamente molto piu forti. Anche quand
singolarmente, i lavoratori chiedono il contrarmé di non
andare in ferie). Ha senso dire che i lavoratonnmadiritto
alle ferie, un diritto fondamentale, indisponibiddle ferie,
perché questo li protegge da soggetti privati pidi,ftutela
la loro autonomia, il loro consenso qualificato. WVitri-
buzione di un diritto non protegge qualunque irdsee
oggettivg cioé indipendente dalle loro preferenze o deci-
sioni, che si ritiene paternalisticamente i soggdibiano.

In terzo luogo, I'attribuzione di un diritto tutela sfera di
volonta dell'individuo, la sua volonta “qualificdteE strano
affermare che lattribuzione di un diritto ad undividuo
tuteli un interesse come [linteresse ad essere autonomo.
Come se linteresse ad essere autonomo fosse gaatto
differente e pit importante dell'autonomia stegsterpretata
in modo corretto, Autonomy Theonftutela I'autonomia
dell'individuo, cioé (in sintesi) le preferenze ficientemente
libere da pressioni coercitive e razionali dellliniduo me-
desimo. Sarebbe strano affermare chepdint dell’attri-
buzione di un diritto stia nel tutelarénteressegad esempio il
desiderio) dell'individuo di realizzare le sue seesprefe-
renze. Come se linteresse ad essere autonomo tosse
interesse, un desiderio, di secondo grado, un e@sidhe
concerne altri desideri e che questo fosse l'issrdonda-
mentale tutelato dall'attribuzione di un dirittooi@e minimo,
e una duplicazione inutile. Se tutelare I'autonosignifica
tutelare (in sintesi) le preferenze razionali disightemente
libere da pressioni coercitive, tutelare linteressl essere
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autonomo, o a tutelare I'autonomia, significherehlgelare
l'interesse a tutelare le preferenze razionalifecgentemente
libere da pressioni coercitive.

In quarto luogo, Autonomy theorycome laWill Theory
rende del tutto evidente, esplicito, che c'é unffedinza
enorme tra attribuire un diritto ad una persengowerable
una persona adulta che pud effettivamente farerevale
diritto con la forza, agire in caso di inadempineepér otte-
nere sanzioni, ingiunzioni, compensazioni, e atiréd un
diritto ad una persona (come uno schizofrenicot@aitzo)
che non puo farlo. | diritti attribuiti a persom@empower-
able come sottolinea Steirfér hanno, necessariamente, una
forza perentoria inferiore, un livello dnforcemeninferiore,
per loro natura. Se il tutore € inadempiente, assistente
sociale, ecc., & inadempiente, c'e€ un limite olkrgquale il
sistema non pud pil proteggere i soggetti debolialtri
termini, ed & bizzarro come Kramer non se ne remadgo,
I’ Autonomy Theoryende evidente, come V&ill Theory che
c'é una grande differenza tra l'ipotesi in cuiitblare del
diritto sia anche il titolare dei poteri einforcemene lipotesi
nella quale non sia cosi.

Contro questi argomenti, si potrebbero addurre due
obiezioni. Anche ldnterest Theory- si potrebbe affermare —
potrebbe funzionare altrettanto bene éeitonomy TheoryE
sufficiente specificare in che cosa consista @ i interesse
tutelato. Si potrebbe dire chénterest Theoryutela l'insieme
degli interessi dell'individuo, intesi correttamentome ['in-
sieme degli interessi che l'individuo, in presedizeazionalita,
conoscenza dei fatti rilevanti, sufficiente libeda pressioni
coercitive, considera tali. Ma questi interessiciiono esatta-
mente con la sfera di autonomia dell'individuo. Secondo
luogo, si potrebbe affermare, anche nel casoAdgtéhhomy

2 Cfr. STEINER 1998, 259 ss.
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Theoryé possibile immaginare differenti concezioni del'a
tonomia, alcune non liberali, alcune kantiane, agiche,
concezioni in base alle quali, ad esempio, esseralmente
autonomi significa conformarsi alla “Verita” (mogab tra-
scendente). Perché soltanto la “Verita” (moralascendente),

0 adeguarci a principi morali oggettivamente gat renderci
veramente liberi 0 autonomi. Dunque anche nel da@uto-
nomy Theorydovremmo, dunque, specificare che tipo di
autonomia e/o quale concezione dellautonomia Ktabase
dellattribuzione di un diritto. E vero.

E, tuttavia, credo che vi siano molti piu rischil ne
qualificare come corretta Imterest Theorypiuttosto che la
Autonomy Theory'‘Interesse” &, infatti, un termine molto piu
indeterminato e abbiamo bisogno di molti pil pagsaggo-
mentativi per giungere ad una teoria dell'interedse renda
conto in modo corretto del senso e dei limiti dadiisponibilita
dei diritti soggettivi. Quali passaggi argomeniatiapprima é
necessario rifiutare, perché semplicemente fatsaomea, una
teoria ideale o oggettiva degli interessi, in ba#la quale
sarebbe possibile affermare che Tizio ha un irtderesX (o
che X realizza il suo bene o il suo benesserejease Tizio
non ha alcun desiderio, o non avrebbe, in preseafiza
razionalitd, conoscenza dei fatti rilevanti, suffite liberta da
pressioni coercitive, alcun desiderio di fare X. decondo
luogo, l'interesse protetto dal diritto soggett&aun interesse
che il titolareha (0 potrebbe avere se fosse razionale), mai un
interesse che lo Stato o la comunita pensa chiolhrée
dovrebbe avere. In terzo luogo, dobbiamo precishee gli
“interessi” di un individuo adulto razionale e ccetgnte sono
cid0 che [lindividuo considera tali in presenza dérte
condizioni, ad esempio sufficiente razionalita, fisighnte
conoscenza dei fatti rilevanti, cioé le varie caidii che
realizzano un grado sufficiente di autonomia. Mentel caso
dei non adulti o non razionali non c'é€ una verareppa
volonta razionale, ma soltanto un generico benesssico-
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fisico da proteggere, di cui i desideri dell'indiub sono parte
integrante, ma che non lo esauriscono.

Anche dopo aver specificato quale teoria degliregsi &
soggiacente allénterest Theoryresterebbero sempre degli
inconvenienti. L'aspetto forse determinante & ehaterest
Theory pur di realizzare una unita ingannevole, ci fa
perdere di vista il fatto che sussumiamo all'intersella
stessa categoria (“interessi”) cose molto divelrseragione
per cui viene attribuito un diritto ad un adult@zicmale e
competente € normalmente molto differente dalldoresg
per cui viene attribuito un diritto ad un individnon adulto
0 non sufficientemente razionale o non competdhtehe
spiega il diverso modo di intendere l'indisponidilidei
diritti, I'esercizio dei diritti (da parte di tutdr il diverso
modo di interpretarli e implementarli. Difatti, ‘alterno
dell'Interest Theorydovremmo replicare lduplicazionedi
cui sopra, distinguendo gli interessi soggiacetitatti-
buzione di un diritto ad un adulto razionale e cetapte, e
gli interessi soggiacenti all'attribuzione di urritio ad un
individuo non sufficientemente razionale o non cetepte.

Infine, & vero che il concetto di autonomia puoesss
inteso in modi differenti, ma & anche vero che eoreezione
teologica o metafisico-trascendente dell'autonomizoggi,
particolarmente in disgrazia, e che nei paesi ecta il
concetto di autonomia richiama immediatamente uma c
cezione liberale o un valore tipicamente liberBi@va ne sia
che molti di coloro che difendono posizioni etiati#ferenti
da quelle liberali (come i comunitaristi) lo fanmbbase ad
altri valori (perfezionisti o utilitaristi), non iase ad una
differente interpretazione dell’autonomia. Valogirf@zionisti
(non liberali) che costoro vorrebbero bilanciare dovalore
dell'autonomi&”.

24 Basta precisare, infatti, come fa Raz, che quaratbamo del



Giorgio Maniaci 697

Al di la della protezione della sfera di autonondiel
soggetto, al di la di soggetti temporaneamente ronae
nentemente incompetenti, come bambini piccoli, Qs
affette da gravi disturbi di personalita o da graahdicap
mentali, che non possono esercitare la loro autaamon
essendo appunto pienamente autonomi, se i diattgono
resi indisponibili, in particolare se il loro eseio viene
reso indisponibile, irrinunciabile, & opportuno lestare
che si tratta di divieti, di obblighi, non (solo) diritti. E
ingannevole parlaresélo) di un diritto alla salute i cui
titolari siano adulti razionali e competenti, quanesso e
tendenzialmente indisponibile e irrinunciabile, gda non
posso paralizzare, temporaneamente o0 permanengment
mediante una procedura appropriata che tutela la mi
autonomia, I'obbligo dello Stato di curarmi. SeStato ha
I'obbligo di curarmi, perché il relativo diritto lal salute &
indisponibile, & pit opportuno parlare di un digieti non
essere curati dallo Stato (o diritto alla saluteédo, nella
maggior parte dei casi, di non curarsi). E non &aso che
questo sia il linguaggio normalmente utilizzato naso di
molte norme del diritto penale. Tali norme si asmo in

valore dell’autonomia parliamo dellgersonal autonomynon della
moral autonomyad esempio d'impostazione kantiana. CkzR 986,
370. In ogni caso se la controversia Anatonomy Theorg Interest
Theoryfosse meramente verbale o notazionale non sapbtieolar-
mente interessante stabilire quale sia la teorglione. L'aspetto piu
importante &, invece, comprendere il senso e tilidell'indisponibi-
lita dei diritti anche ove si accolga laterest Theory Ad esempio,
D’AGOsTINO 1998 sembra rinunciare a utilizzare una versioneata
o teologica del valore dell'autonomia, ma lo stesea fa Viola che
insiste nel parlare del valore dellitonomia moralgcioé I'idea di as-
soggettarsi a principi morali oggettivamente dadterni alla volonta e
alle scelte razionali dell'individuo e stabiliti nosi capisce da chi
(Dio, tradizione, maggioranza della comunita?). @foLa 1996.
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genere in termini di giudizi ipotetici (“Se uccidh uomo,
subirai la sanzione Z”), da cui kelsenianamentesiposo
ricavare un divieto di uccidere, non si esprimomaerrmini
di un diritto a non essere uccisi 0 a non subigresggioni,
proprio perché, anche ove volessimo parlare ditidirinon
essere uccisi attribuiti da tali norme penali, dcaiolo
rilevante sarebbe comunque che tale bene o ineeress
sottratto alla sfera decisionale dell’'eventual®ldite (in
assenza ovviamente di norme contrarie che pernmetton
'eutanasia, ad esempio, o che considerano il ceseome
una esimente o una causa di giustificazione che faon
sorgere il fatto di reato), per cui la norma “E taie
uccidere” vale anche per una persona che volewadsausi,
uccisa da qualcuno che ne conosceva i propostiidsui

L’ Autonomy Theoryé senza dubbio alternativa alla
Interest Theory per quanto riguarda i diritti attribuiti a
soggetti adulti e competenti, e rappresenta unepieria-
mento dellaChoice TheoryMa I’Autonomy Theormon pud
spiegare il caso dei soggetti agenti gravementenipe-
tenti, come bambini piccoli, soggetti affetti dagrdisturbi
di personalita o da gravi handicap mentali. Nelocds
questi soggetti incompetenti, non tuteliamo la l@nato-
nomia, perché non c’e (in tutto o in parte) alcantonomia
da tutelare. Ci limitiamo a tutelare il loro bersrgspsico-
fisico. Salvo tutelare la loro autonomia futurarégdaiamo la
possibilita che un bambino si sviluppi in modo deera
certe facolta, opportunita, da adulto) o la lordoaomia
passata (tuteliamo le dichiarazioni anticipataattamento).
Sarebbe, forse, preferibile, sostituire le tradiaio e con-
fliggenti teorie dellaChoice Theorye dellalnterest Theory
con la Autonomy Theorye una “nuova versione” della
Interest TheorySoltanto che, in questo caso, le due conce-
zioni non sarebbero in contrasto tra loro, ma dzeEDb
perfettamente complementari, perché si occuperebber
situazioni differenti. Fermo restando che i dirdttribuiti a
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bambini piccoli 0 soggetti affetti da gravi distudi per-
sonalita (come uno schizofrenico catatonico) hammome
gia detto, una forza perentoria inferiore, un liveli
enforcemeninferiore, perché si tratta di soggetti, per loro
natura,unempowerableSe il tutore & inadempiente, possia-
mo immaginare un sistema di norme che proteggano gl
interessi del minore consentendo ad altri soggeiftizio-
nari, assistenti sociali, giudici, di attivarsi @éaso di gravi
violazioni di diritti, di non esercizio di certi whti. Ma la
cruda realta resta la medesima, i titolari degtier@ssi
medesimi, i titolari dei diritti non possono daisativarsi in
caso di inadempimento, per far valecen la forza i loro
diritti, per invocare sanzioni, compensazioni, urgioni,
ma devono essere sempre soggetti terzi a farlo.

4. Conclusione

Riassumendo quanto detto, abbiamo visto che c’étema
sione paradossale tra l'attribuzione di un dirétd renderlo
indisponibile, cioé rendere il suo esercizio irnoiabile. Il

problema & stabilire quando tale tensione si trasdan un
parziale o totale conflitto tra norme.

Analizziamo tre casi gia visti in precedenza.

a) Innanzitutto, nel caso dell'attribuzione di unte ad
un bambino piccolo 0 ad una persona affetta da drsturbi
di personalita non c'€ normalmente alcuna contzolaé tra
attribuire un diritto e renderlo indisponibile. IBenefit or
Interest Theongpiega perché, in quanto non c’é (in tutto o in
parte) alcuna “volonta”, alcuna volonta razionatéormata
dei fatti rilevanti, stabile nel tempo, sufficieniente libera da
pressioni coercitive, da tutelare. Almeno non uméoma
attuale. C'é soltanto il benessere psicofisicoadgérsona
incapace o incompetente da tutelare, di cui i slesideri
sono, tuttavia, parte essenziale, e di cui I'evaptuutore
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dovrebbe necessariamente tenere conto, salvo dartatto
irrazionali. Nel caso dellattribuzione di un diotad un
soggetto adulto razionale e competente le coseiaambn
base allAutonomy Theoryattribuzione di un diritto &
compatibile con la sua indisponibilita o irrinurtmilga sol-
tanto in presenza di certe condizioni.

b) Nellipotesi del diritto dei lavoratori ad an@ain ferie
lo Stato puo legittimamente, sulla base di indagattuali,
condotte in modo scientifico, empiricamente fondatabi-
lire che se i lavoratori fossero “lasciati libenit un mercato
capitalistico di decidere se andare o meno in fdeidm-
prese potrebbero facilmente coalizzarsi per “imgiomi
lavoratori di rinunciare alle ferie, per stabilireioé, che
nessun contratto ad esempio per operai non spEzatlnel
settore privato possa prevedere ferie pagate oramoadi
lavoro inferiore a 10-12 ore. In questo secondm.cas
sarebbe una piena compatibilita tra attribuire inita ai
lavoratori di andare in ferie e rendere questo ttdiri
totalmente indisponibile, purché la giurisprudenche
interpreta tale diritto spiegasse chiaramente m@ertd
interpreta in questo modo. Com’é possibile? Rendere
diritto a fare X indisponibile non significa imper~ se non
sempre nella maggior parte dei casi — un divietood fare
X, cioé I'obbligatorieta — se non sempre nella nmaggarte
dei casi — di fare X?

Nel caso del diritto dei lavoratori di andare irride
viene tutelata non la volonta attuale dei singalioratori,
bensi la loro autonomia, cioé la volonta che egstldbero
se fossero razionali, informati dei fatti rilevaatsoprattutto
sufficientemente liberi dg@ressioni coercitive Dunque, |l
modo corretto di descrivere la situazione potreéfsere il
seguente. Le norme attribuiscono ai lavoratoriirittd ad
andare in ferie e rendono tale diritto indispomibikio
implica che essi non possano non andare in fage,ahe e
vietato per i lavoratori rinunciare a tale dirittobase ad un
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consenso che non sia razionale, informato dei rfifgtianti,
stabile nel tempo e soprattutto libero da pressiosicitive.
Consenso “qualificato” che si presume che tali fat@i non
possano in un certo momento storico esprimeresamso che
si presume che in un regime di libero mercato ¢alesenso
“sufficientemente libero da pressioni coercitivehmpotrebbe
essere espresso. Dunque non c’'é contraddiziorsttitauire
un diritto alle ferie pagate e il divieto di nondame in ferie,
perché il divieto non & assoluto, ma storicameaotdingente,
perché nel contesto storicamente contingente dinearcato
capitalistico, tale consenso “qualificato” si pre®unon possa
essere espresso. Il divieto rilevante €, ripet, ihalivieto
assoluto di non andare in ferie, ma il divieto idavoratori di
rinunciare a tale diritto in base ad un consensmn sia
razionale, informato dei fatti rilevanti, stabilelnempo e
soprattutto sufficientemente libero da pressionercitive.
Consenso che contingentemente, storicamente, nan pu
essere espresso dai lavoratori.

c) Nel caso, infine, del diritto alla salute c'éautlensione
paradossale fra attribuire un diritto ad essereatcue
renderlo indisponibile. Rendere il diritto alla & indi-
sponibile sine condicione2 inaccettabile. C’e, infatti, una
differenza con il diritto dei lavoratori di andane ferie.
Come nel caso del diritto ad andare in ferie, séatamo il
diritto ad essere curati, cid implica, ragionevahtee che
tutti hanno diritto di rinunciarvi esprimendo unnsenso
razionale, informato dei fatti rilevanti, stabilelrtempo e
sufficientemente libero da pressioni coercitivediferenza
del diritto ad andare in ferie non c'é ragione etopi
fattuale per pensare che una volta “liberi di demd
cittadini e non cittadini non siano, in generalal\{s casi
specifici), sufficientemente liberi da pressioneodtive per
decidere se vogliono o meno essere curati. E facile
immaginare che le imprese potrebbero “coalizzapst
imporre contratti che non prevedono ferie pagate ipe
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lavoratori dipendenti. E se nessuna impresa projpone
tratti che prevedono ferie pagate, non & possitifilare
contratti del genere, I'opzione non € disponiblla. forza
contrattuale dei lavoratori & molto ridotta. Mendrdifficile
immaginare l'intera comunita organizzata, o eseomin-
patti di parenti, che impongono con la forza a quab di
rinunciare al diritto a curarsi. L'opzione di cwsarse la
prestazione e offerta pill 0 meno gratuitamente d&tihto, &
sempre disponibile.

Dunque nel caso del diritto alla salute, come nella
maggior parte dei diritti sociali, considerare tal@itto
indisponibile — se non sempre, nella maggior pdeiecasi —
ha delle conseguenze inaccettabili. Se in un onaémdo giu-
ridico tendenzialmente liberale (o non perfezi@isinti-
liberale), con una costituzione tendenzialmenterdite, se in
uno Stato di dirittq non ingannevole o dittatoriale, lo Stato
vuole impedire alle persone di non curarsi, vuddtave loro
di non curarsi, € indispensabile, concettualmestte, venga
emanata esplicitamente una norma secondo la quale *
vietato non curarsi” o che “E obbligatorio curarsi”

Le teorie dei diritti, qui denominat&utonomy Theory e
Interest Theory non sembrano concezioni etiche, morali,
politiche, nel senso che non stabiliscono qualttgire in
base a quali concezioni, spettano alle persone.dsan in
questo senso teorie etico-politi¢heLo Stato potrebbe,
astrattamente, adottare anche forme invasive dezier
nismo morale, interferire nella liberta dei singudir tutelare
una determinata concezione del bene, anche cantiard
volontd, la loro volonta razionale, informata dedttif

% Cfr. KRAMER 1998, 79.Contra SMMONDS 1998, 134 ss., che
pensa siano concezioni che offrono un’interpretazianorale dei
sistemi dei diritti, forme di legittimazione deisg¢mi giuridici e dei
diritti da loro stabiliti.
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rilevanti, stabile nel tempo e sufficientementeetd da
pressioni coercitive. lAutonomy Theorgsprime, nei limiti
in cui cid & possibile, una tesi concettuale, ®rse e i
limiti dell’'espressione “Ho diritto a X" nel lingggio
ordinario. Lo Stato, se lo ritiene moralmente ooidgica-
mente opportuno, pud interferire nella liberta daigoli
imponendo loro di curarsi, di non assumere sostanze
stupefacenti o vietando 'eutanasia. Cio che sezonel non
puo fare, salvo “violentare”, forzare oltre ci0 chesensata-
mente, ragionevolmente possibile, il linguaggio dieiti, &
interferire nella liberta degli adulti razionali mpetenti
attribuendo loro “diritti indisponibili”. Si trattebbe di
inventare (mediante definizioni stipulative occylie modo
dissimulato, un linguaggio totalmente differente gleello
ordinario, un linguaggio non solo troppo distantalled
nostre pratiche argomentative, ma che sembra $jereoi
concetti stessi di “obbligo”, “permesso”, “divietotin lin-
guaggio “nuovao” che non mi sembra porti con sé régo
chiarezza, ma solo inganno e manipolazione. Cateli
zione di manipolare piu facilmente le coscienzesdeenza
giuridica, I'agenda politica, il dibattito pubblicginterpre-
tazione della costituzione.

E, tuttavia, e difficile immaginare che, in qualcenso,
I’ Autonomy Theorycome anche ldnterest Theorynon
esprima giudizi di valore o non sia veicolata dadgii di
valoreé®. Soprattutto quando passiamo dal linguaggio ordi-
nario al linguaggio giuridico, quando entra in gida con-
divisione di un senso prevalentemente formale didSdi
diritto. Si potrebbe obiettare cheAlitonomy Theorynon
esprime affatto una tesi concettuale, sul sensolimniti
dell'espressione “Ho diritto a X", neppure a lieldel
linguaggio ordinario. Per quale ragione? Perchéjueasto

26 Cfr. KRAMER 1998, 98 ss.
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modo, renderemmo evidente che il linguaggio deittidir
incorpora, esprime, riflette, presuppone, in unseemini-
male, alcune idee liberali? E allora? Non & coeguente
nel linguaggio ordinario, nei modi ordinari di praone
del significato? Il linguaggio incorpora, da segcdifferenti
concezioni metafisiche, ideologiche, ontologichénguag-
gio della morale avanza, in molti casi, una pretisagget-
tivita, cio significa che incorpora una concezianetaetica
denominata realismo morale, mentre alcune espressio
incorporano o riflettono concezioni maschilisteatriarcali.
| termini come “playboy”, “dongiovanni”, “gigolo” @ano
emotivamente positivi e non esiste nel linguagginario
(italiano) un equivalente positivo per indicare waana che
ha molto successo sessuale con gli uomini. Neeegiso
negativo, che tutti conosciamo bene. E un caso&tiaffMa
io posso descrivere, concettualmente, il significael ter-
mine, senza distogliere lo sguardo dalla concezideelo-
gica che storicamente sta alla base del suo uso.

Un corollario importante di quanto detto € il segee

Ha perfettamente senso che in un ordinamento giarid
S il legislatore emani due disposizioni secondajueali “I
cittadini hanno diritto alla salute” e “E vietateri cittadini
— nelle circostanze XY — non curarsi’. Ovvero ctabiisca
che i cittadini hanno il diritto/dovere di curardie due
norme sonasolo parzialmentencompatibili. In particolare
una interpretazione restrittiva di una delle dulec(ttadini
hanno diritto alla salute”) potrebbe renderle cotilyda Piu
precisamente le due norme “I cittadini hanno dirigtla
salute” e “E vietato per i cittadini — nelle cirtasze XY —
non curarsi” sono compatibili tra losmltanto in un casce
vengono interpretate nel senso che: “l cittading chen-
gono la propria salute un bene di qualche gendre,vo-
gliono curarsi o che manifestano la volonta didananno il
potere-pretesa di ottenere una determinata pres@zi
sanitaria dallo Stato”. Mentre I cittadini che nweagliano,
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temporaneamente 0 permanentemente, curarsi, che non
ritengano importante farlo, sono, nelle circostanké,
tenuti a farlo, obbligati a curarsi’. Appunto andantro la
loro volonta. La prima norma non sembra (del tuttdpn-
dante, se e nella misura in cui ponga l'accentotigalare
dell'interesse tutelato, il titolare del dirittosel suo potere,
eventualmente sanzionato, di rivendicazione di talito
nei confronti dello Stato. Il potere, ciog, di goin essere
alcune azioni contro lo Stato inadempiente. Peoroothe
tengono alla propria salute fa una certa differemzado,
vedersi attribuito un diritto sociale, anziché essiebene-
ficiari di un obbligo dello Stato. Anche se, ddtmoto pro-
blema della sanzionabilita o giustiziabilita dsittii sociali,
tali poteri sarebbero molto limitdfi Le due norme sono
solo parzialmente in contrasto. Si tratta di uritasrhia
parziale-parziale. In base ad un’interpretazionéatavole,
non potendo applicare, se le due disposizioni fapaie
dello stesso documento giuridico, i criteri di hsoone
delle antinomie cronologico e gerarchico, appliotoalil
criterio di specialita.

Se quanto detto & vero, tuttavia, resterebbe umailt
considerazione. Se in un ordinamento giuridico & gna
costituzione liberale, non perfezionista, come lquidliana,
il significato semantico/pragmatico dell'espressidhcitta-
dini hanno diritto alla salute” rimanda ad una ttBedi
curarsi (e di non curarsi) cui si aggiunge la matehe lo
Stato curi i cittadini, cioé I'obbligo dello Statti curare i

27 Un giudice potrebbe forse imporre ad una Asl mefire un

malato nelle liste d'attesa per una TAC gratuitacaso di fondato
sospetto di tumore linfatico, ma come potrebbeiudge ridurre le

liste d’attesa se i fondi attribuiti alla Asl fossdroppo scarsi? Come
potrebbe il giudice costituzionale imporre al léafigre regionale o
statale di stanziare maggiori fondi?
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cittadini (piu il potere di agire per I'adempimendd tale
obbligo e il potere di rinunciare alladempimentell@b-
bligo medesimo), tale norma, in assenza di un smte
perfezionista non liberale, potrebbe, mediantegbarento
dissociativo, essere interpretata nel senso chidini non
hanno la liberta di non curarsi, non hanno il potel
paralizzare 'adempimento dell’obbligo da partelal&tato
di curarsi, ma hanno soltanto il potere (limitath)agire
contro lo Stato inadempiente. In questo caso, demgnto
dissociativo porterebbe un grawelnus alla certezzal/tra-
sparenza del (lo Stato di) diritto, e dovrebbe resserte-
mente giustificato in base ad argomenti patermaégd
illiberali e/o perfezionisti (non liberali). Si ttarebbe di un
uso particolarmente grave dell’argomento dissomatche
non sarebbe supportato né, credo, dall'argomenkntin-
zione del legislatore storico né da quello teleimognel
caso della costituzione italiana e di molte coszidni
europee), e che esclude dal campo di applicazi@fa d
disposizione due casi paradigmatici (liberta di romarsi,
potere di paralizzare I'obbligo di adempiere laspagione
da parte dello Stato), su quattro (o su tre, perpbg
attribuire I'obbligo dello Stato di curare i citiad non
abbiamo bisognostricto sensp di attribuire un diritto).
Come se dalla disposizione “E vietato vilipenderstic
religiosi” escludessimo la religione ebraica e uetusul-
mana. Anche perché, non é sufficientemente ingaieev
attribuire, nelle forme di udiritto alla salute un potere di
agire contro lo Stato inadempiente, per chi nonaltain
interesse a tutelarlo, perché vuole, ad esempaziaesi
morire o utilizzare cure non convenzionali o0 nocono-
sciute dalla medicina occident&t2 Neppure avrebbe senso

2 Un discorso analogo potrebbe farsi per il dirél vita sancito

nella costituzione italiana, che se reso dispoailnhplicherebbe il
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rilevare che la norma “Tutti hanno diritto allaigal’, intesa
come “Tutti hanno il potere di agire contro lo Statadem-
piente”, ha senso perché coloro che non vogliorterkpie
offerte dallo Stato sono una minoranza, salvo esue
che il linguaggio dei diritti rifletta, incorporina morale
utilitarista, che tutela linteresse, I'utilita, elicita della
maggioranza, cosa piuttosto bizzarra.

Come sosteneva Hart, nella sfera decisionale cbtasp
al titolare di un diritto adulto e competente vihedre poteri
fondamentali: quello di estinguere o rinunciaredaltto,
quello di agire in caso di violazione per ottenenea
compensazione o un’ingiunzione che obblighi |la cupdrte
ad astenersi dal comportamento dannoso, e il pdiere
nunciare o richiedere I'adempimento dell'obbligopdigare
la compensazione irrogata, la sanzione preiista sche-
ma era chiaramente pensato per i diritti di camfgivato,
sanciti nell'lambito del diritto privato, ma & angicamente
applicabile. Cio che qui rileva & che il primo peté il piu
importante, 0 uno dei due piu importanti, perchécfude,
se il titolare rinuncia, tutti gli altfs.

In realta, sebbene la costituzione italiana nonewa
espressamente alcuna disposizione perfezionistéberale
(che invochi ideali di eccellenza morale o Human

diritto di lasciarsi morire e di morire.

29 Cfr. HART 1982, 183 s.

%0 Cfr. STEINER 1998, 241 ss. La differenza, probabilmente, ésghe
togliamo ad un diritto la sua forza perentoriaptssibilita di agire in

caso di inadempimento, il potereatiforcementlel titolare del diritto,

il diritto diventa inutile, vacuo, nominale, un itio di carta. Ma se

togliamo al titolare la possibilita di rinunciandj rinunciare al suo
esercizio, se gli togliamo il potere di paralizzdt@dempimento

dell'obbligo da parte dello Stato lo trasformiamogualcosa di molto
piu temibile e ingannevole, cioe, come abbiamaoyish divieto.
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flourishing o paternalista, parte della giurisprudenza, come
si evince dal caso Englaro (si vegiapran. 1), introduce
nell'ordinamento principi perfezionisti non liberal pater-
nalisti tramite un’interpretazione paternalista gehcipio
della dignitd umana, che viene utilizzato contemtonomia
dell'individuo, ad esempio, affermando che l'eutsinaé
contraria alla dignita del’'uomo (oppure interpreta, ap-
punto, soprattutto il diritto alla vita in modo isdonibile).
Come gia dimostrato altro¥e I'argomento della dignita
umana da solo si rivela insufficientemente razienperché
affetto da grave indeterminatezza semantica, pepeings-
sitario, in quanto nasconde, dietro il velo delignita, un
argomento perfezionista (ad esempio bisogna persegu
l'ideale del coraggio, cioé ciascuno deve esserte fe
resistere al dolore, alla sofferenza fisica in cdismalattia,
e non richiedere l'eutanasia), o0 un argomento tpoto
(“Dio da la vita e nessuno puo disporre di cio coa gli
appartiene”), inutilizzabile in una democrazia dgiattenta
al valore del pluralismo culturale e religioso. igamento
perfezionista applicato in favore dell'indisponitzil del
diritto alla vita, sebbene logicamente correttaj\ala poco
plausibile, retoricamente inefficace, poco persugsin
guanto palesemente in contrasto con i desiderivalari
della maggioranza delle persone nel mondo occitierta
con il fatto che l'intera pratica medica € orieatat evitare
ed alleviare la sofferenza, non ad imporla o lasc@he il
paziente trovi la forza interiore per resisterle.

31 Cfr. MaNIAcI 2012a, 2012b.
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