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La nuova frontiera dei diritti:
l'identita come affermazione di sé

di Luca Vespignani®

Sommario: § 1. - Dal ruolo sociale ai diritti del-
la persona. § 2. - Una storia di discriminazio-
ni. § 3. - Il codice civile e i “nuovi” diritti del-
la Costituzione repubblicana. § 4. - Il cammino
dell’eguaglianza nelle differenze. § 5. - Alcune
questioni aperte.

GuIDO ALra, 11 diritto di essere se stessi, Milano, La nave di Teseo,
2021, pp. 333.

§ 1. - Dal ruolo sociale ai diritti della persona

Per ricostruire il percorso intellettuale del libro conviene partire dal-
la fine, e cioé dall’ultima frase, dove 1’ Autore afferma che «l’identita non
€ né una fotografia né un punto di arrivo: I'identita & uno strumento che
di volta in volta puo assolvere ad una funzione liberatoria o persecutoria.
E il livello di civilta di una societa & dato dalla misura con cui é in grado
di assicurare a ciascuno il diritto di essere se stessi»'. Si esprime cosi in for-
ma icastica e sintetica quella che puo essere considerata la chiave di lettu-
ra di una riflessione condotta in un orizzonte largo ma sempre attraverso
le lenti del diritto, visto nella sua dimensione precettiva in modo da distin-
guerlo da altre scienze sociali orientate invece a cogliere la realta dei fatti.

Il primo tratto dell'indagine & una ricostruzione degli sviluppi del
concetto di “persona’ nel corso del tempo. Pitt nello specifico, si osser-
va che nel diritto romano esso & correlato ad una determinata posizio-
ne sociale, «di padre di famiglia, di donna coniugata, di donna nubile, di
figlio maggiorenne, di figlio minorenne, di schiavo, di liberto cioe schiavo
liberato, di cittadino, di straniero, e cosi via»? con un’impostazione che si
protrae per tutto Medioevo e arriva fino all’Ancien Régime ponendosi qua-

* Universita degli Studi di Modena e Reggio Emilia.

U 11 diritto di essere se stessi, 298. Nelle note successive indichero il volume oggetto di
questa scritto con "abbreviazione DES.

2 DES, 12.
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Luca Vespignani

le veicolo dei privilegi associati ai vari status. Ed anche quando, dopo la
Rivoluzione francese, il quadro cambia in virtu del riconoscimento gene-
ralizzato dei c.d. “diritti dell'uomo”, il privilegio si ripropone sotto nuo-
ve forme, in primo luogo sulla scorta della centralita assunta dal diritto di
proprieta che, pur essendo astrattamente garantito a chiunque, «differen-
zia gli individui al punto da divenire uno dei requisiti previsti per eserci-
tare il diritto di voto»>.

Il passaggio decisivo si ha solo con I'approvazione delle Carte costi-
tuzionali del Novecento, nelle quali la sfera individuale viene sottratta
alla discrezionalita del legislatore e tutelata direttamente al livello super-
primario della gerarchia delle fonti normative. Con la conseguenza che,
«in questo contesto, “persona” non ha il significato usato dai Romani,
acquista un significato pitt pregnante. Per questa ragione si dice usual-
mente che con le costituzioni del secondo Dopoguerra l'individuo diventa
persona, non € piul un concetto astratto, ma un uomo o una donna in car-
ne ed ossa, con i suoi bisogni, le sue aspirazioni, con la sua dignita e i suoi
diritti inviolabili»*. In altre parole, mentre in precedenza I'idea in questio-
ne era uno strumento per distinguere e valorizzare alcuni soggetti, ora
diviene un fattore di eguaglianza, nella misura in cui «il ruolo del diritto &
cambiato, non consistendo pit1 nel consolidare le differenze per protegge-
re i privilegiati [...], ma piuttosto nel garantire i diritti inviolabili (umani o
fondamentali) a tutti, e riconoscere la loro identita»°.

In una simile prospettiva, «lidentita non e pit1 costruita nel passato
di ciascun uomo, ma guarda il presente e il futuro, e diventa una scelta e
un’opportuniti»®, essendo oggetto, a sua volta, di un diritto alla piena rea-
lizzazione ed esplicazione del proprio modo di essere. Per cui il problema
e quello di scardinare le discriminazioni, che «riguardano sia I'individuo
singolo sia I'individuo quale appartenente ad una comunita; ma la discri-
minazione individuale pu6 riguardare anche I'individuo allinterno della
sua stessa comunita»’, tenuto pure conto che i vari criteri discretivi tendo-
no a combinarsi tra loro, sicché, ad esempio, «il sesso & sempre combinato
con un altro criterio: con la “razza”, il colore della pelle, I'origine etnica o
sociale, le caratteristiche genetiche, e cosi via»®.

Nella direzione indicata, il principale elemento dal quale passa il cam-
biamento e rappresentato dalla valorizzazione e dalla tutela delle situa-
zioni giuridiche fondamentali. Si tratta di un fenomeno che ha conosciuto
una lunga evoluzione, tenuto conto che «la parabola dei diritti attraver-
sa I'Ottocento e si sviluppa insieme con il culto del diritto di proprieta,
legittima il colonialismo, che ricorre, per un certo indirizzo, alle mede-

3 DES, 14.
4 DES, 15.
5 Ibidem.
¢ Ibidem.
7 DES, 25.
8 Ibidem.
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sime argomentazioni dei giuristi e dei teologi spagnoli per legittimare la
conquista delle Indie, si che la critica dei diritti umani finisce per confon-
dersi con la critica al diritto di proprieta»®. Del resto, gli stessi intellettuali
illuministi non arrivano a prefigurare il completo superamento dell’asset-
to tradizionale. Infatti, si osserva che Montesquieu non manca di asse-
gnare alla nobilta di cui fa parte una funzione fondamentale nell’appara-
to di governo e che Voltaire ridimensiona I'impatto della proclamazione
del principio di uguaglianza, mentre pitt moderno risulta I'approccio di
Rousseau. E la stessa impostazione viene riscontrata - sia pure con sfuma-
ture differenti - in Filangeri e Bentham.

Tale clima culturale influenza profondamente il versante normativo,
che da esso mutua le proprie categorie concettuali. In particolare, «nelle
due tradizioni, la francese e I'americana, si susseguono testi dichiarativi
e testi organizzativi della societa con valenza “costituzionale”» e «la por-
tata rivoluzionaria di questi testi e data innanzitutto dalla proclamazio-
ne dei diritti»'’. La prima a venire alla luce é la Dichiarazione di indipen-
denza degli Stati Uniti d’America del 1776, seguita dalla Costituzione del
1787, nella quale si ritrova un’articolata elencazione dei diritti fondamen-
tali, con la possibilita di aggiungerne altri in virtu del IX emendamento. Di
poco successiva e poi la Dichiarazione dei diritti che nel 1789 segna I'ini-
zio della Rivoluzione francese, sostituita ne 1793 dalla Costituzione giaco-
bina e poinel 1795 da quella approvata dopo il periodo del Terrore. Diver-
so e invece il percorso dell’ordinamento austriaco, in cui i diritti vengono
incorporati nel codice civile, e del common law, contraddistinto dalla man-
canza di «un quadro organico di disciplina della persona»'..

Viceversa, nelle Costituzioni approvate in esito ai moti del 48 si
registra un arretramento rispetto ai risultati raggiunti nel Settecento. Ad
esempio, nello Statuto albertino «i diritti dell'uomo sono ignorati. Non vi
e la proclamazione dei diritti dell'uomo ma solo la declinazione dei dirit-
ti e dei doveri del cittadino»'?, sebbene non manchino casi nei quali emer-
ge un’impostazione pitt moderna, a cominciare dalla Costituzione france-
se del 1848 e da quella romana del 1849, dove si legge un esplicito rifiuto
dei privilegi di nascita o di casta. Finché, in coerenza con la sequenza pro-
spettata sopra, una decisa inversione di tendenza si registra con le Carte
costituzionali contemporanee, il cui paradigma, dal punto di vista in paro-
la, sono la Dichiarazione universale dei diritti umani del 1948 e la Conven-
zione europea per la salvaguardia dei diritti umani del 1950.

¢ DES, 53.
10 DES, 63.
11 DES, 69.
2 DES, 72.
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§ 2. - Una storia di discriminazioni

Si e detto che Alpa individua nelle discriminazioni I’antitesi del dirit-
to alla piena realizzazione di sé quale componente essenziale di una con-
cezione moderna della persona ed in effetti, «se si guarda all’individuo
sottostante alla configurazione astratta ci si avvede che 'uomo esiste, vie-
ne cioé in considerazione, soltanto se distinto da altri uomini; e che le
distinzioni tra individui sono correlate a due fattori fondamentali: il fat-
tore naturale e il fattore sociale. Il primo & basato sulla concezione della
natura traslata nel mondo del diritto, il secondo dipende dalla nascita ed &
costruito sull’'uomo in considerazione della sua condizione naturale [...].
E dunque questo il percorso che porta a comprendere i diversi significa-
ti di “persona”, il modo nel quale il diritto costruisce 'immagine e il ruo-
lo della persona, il modo nel quale il diritto puo discriminare o tutelare»'.

Circa le discriminazioni basate sulla natura, Alpa prende in esame
innanzitutto quelle relative al sesso, segnalando la posizione di mino-
rita nella quale le religioni del Libro pongono la componente femmini-
le, pur osservando che «la contrapposizione uomo-donna € una costan-
te nella storia dell’'umanita, a qualsiasi latitudine e in qualsiasi momento
storico»'*. Una contrapposizione il cui superamento comincia nell’ambito
dell'Tlluminismo, con alcune intellettuali del livello di Louise-Félicité de
Kéralio e Olympe de Gouges in primo piano e prosegue nell’Ottocento,
in Italia anche sotto la spinta, tra l’altro, di Cristina di Blegiojoso e Anna
Maria Mozzoni. Tuttavia, nel Code Napoleon I'impostazione resta rigida-
mente maschilista, atteso che «il modello di famiglia laico, borghese [...]
corrispondeva cosi ad una “forte struttura di comando” funzionale alla
societa capitalista ottocentesca»'® e nella medesima linea si muove pure il
codice italiano del 1865, tant’e che occorrera attendere fino al 1919 perché
la donna divenga sui juris per effetto dell’abolizione della potesta marita-
le. Il che le consentira di accedere alla professione forense, mentre «per le
altre professioni, il notariato e la magistratura, cosi come per la rappresen-
tanza politica, occorrera attendere altri decenni, non solo perché I'ingresso
nel mondo del diritto era ancora circondato da ostilita, opposizioni, ritar-
di culturali e meschine limitazioni, ma anche perché esercitare le funzioni
notarili o le funzioni magistratuali significava svolgere un ruolo di natu-
ra pubblicistica»°.

Allo stesso modo, alla natura si ricollegano le discriminazioni fonda-
te sulla “razza”, nella misura in cui «& sempre qualcosa di aderente alla
natura considerata nella sua consistenza fisica e nella sua apparenza cio
che i razzisti credono (o fingono) di ritrovare negli individui qualificati
come diversi»"7. E un problema emerso nel dibattito sulla definizione del-

3 DES, 43.
4 DES, 83.
5 DES, 89.
16 DES, 93.
17 DES, 107.
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la condizione giuridica degli Indios, considerato da Alpa emblematico del
confronto tuttora in atto sul tema del rapporto con 'altro, ma che ha tro-
vato probabilmente la sua espressione piul tragicamente emblematica nel-
la plurisecolare persecuzione degli Ebrei, brevemente ricostruita in alcuni
dei suoi passaggi essenziali.

Pit nello specifico, una volta superato I'esclusivo riferimento alla sfe-
ra fisica «nel processo di interiorizzazione dell'immagine della persona
I'uvomo e considerato dotato di sensibilita e di ragione, ma anche come
rappresentante della sua specie [...]. E proprio 'unitarieta di spirito e cor-
po e alla base della teoria delle razze umane, descritta metaforicamen-
te nella distinzione tra notte/giorno/alba/crepuscolo, in cui i popoli del
giorno sono quelli caucasici, che esprimono il vertice dell’'umanita, degra-
dandosi poi la qualita umana via via con il colore sempre pitt scuro del-
la pelle»'8, salvo trovare un ulteriore supporto nelle teorie evoluzionisti-
che, richiamate per giustificare la superiorita dei bianchi sugli altri popoli.
Discorso, questo, declinato nel libro pure con riferimento alla storia del-
la schiavitt negli Stati Uniti ed a quella del colonialismo italiano, di cui si
propone una sintesi attenta soprattutto alle implicazioni giuridiche.

§ 3. - Il codice civile e i “nuovi” diritti della Costituzione repubblicana

Proseguendo nel suo ragionamento sul “diritto di essere se stessi”,
Alpa si occupa poi del vincolo della terra, collocandolo all’origine di quel-
lo statuto personale, riconducibile alla nozione attuale di cittadinanza, per
cui «la persona ovunque essa sia porta con sé le regole che la identificano
come essere umano, e come titolare dei diritti della personalita, che il suo
ordinamento le riconosce»'. Ma il collegamento ad un determinato ter-
ritorio, oltre che una valenza piul strettamente giuridica, ha implicazioni
anche sul piano della lingua, delle tradizioni, della storia, della cultura e
si riconduce cosi nell’alveo pit1 esteso della nazione, nel quale si aggiunge
un ulteriore componente di taglio spirituale.

Sempre in relazione alla sfera dei segni distintivi, ci si sofferma altresi
sulla progressiva affermazione - dall’alto Medio Evo in avanti - del nome
quale elemento connotativo a partire dalla considerazione che «la cogno-
mizzazione e stata frutto della riqualificazione dell'individuo: l'individuo
non e pitt monade amorfa della folla anonima, ma ha una sua personalita
espressa dal nome. Il nome ¢ segno di liberta: non & un caso che la Costitu-
zione italiana, come altri testi costituzionali, riconosca nel nome un conno-
tato essenziale della persona, e tuteli il nome come un diritto fondamenta-
le insieme con la capacita giuridica (art. 22)»%.
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Su questa direttrice di sviluppo, si arriva a prendere in esame la
nozione ottocentesca di ‘soggetto di diritto’, chiarendo che I'uomo si qua-
lifica «non per i suoi caratteri etico-psicologici né per i suoi rapporti socia-
li, “ma solo in virtt1 del riconoscimento formale da parte dell’ordinamen-
to giuridico. Il soggetto di diritto & “punto di legittimazione soggettiva di
conseguenze giuridiche e la personalita e la capacita di legittimazione non
sono qualita del soggetto ma forma e presupposto di tutte le qualita giu-
ridiche che alla persona possono essere conferite»?'. Siamo cioe di fronte
ad una creazione artificiale, a favore della quale nel nostro Paese «alla fine
del 1938 sono codificati - quali diritti soggettivi assoluti della persona - il
diritto all’integrita fisica, il diritto al nome e allo pseudonimo, e il diritto
all'immagine, che riguarda I'immagine fisica, come riprodotta dalle nuo-
ve tecniche della fotografia e del cinema (artt. 5-10); dal diritto penale si
derivano poi altri diritti, all’onore e alla reputazione»?.

Si realizza cosi un primo grado di garanzia, che si completa ed arric-
chisce con l'approvazione della Costituzione repubblicana, ricca «di rife-
rimenti alla persona in quanto tale (per la quale valgono gli artt. 2, 3 e 22
Cost.) e per le disposizioni che presuppongono il “valore della persona”
e confermano l'esistenza di un principio generale diretto alla tutela della
persona (artt. 9, 13-27, 29-31, 33, 34, 35-40 e 41-54 Cost.)»*. In particolare,
si sofferma l’attenzione sull’art. 2 Cost., dando conto dell’alternativa tra
una concezione dello stesso quale espressione sintetica di tutte le successi-
ve previsioni relative alle singole situazioni giuridiche costituzionalmente
sancite, ovvero quale formula aperta, suscettibile di dare ingresso nell’or-
dinamento ad ulteriori valori non esplicitamente richiamati. E si aderisce
ad una posizione intermedia, ritenendo che «l’art. 2 sia un testo “aperto”,
intessuto dei valori condivisi dalla coscienza sociale, destinato a rendere
“fluido” il sistema, informato ad un diritto mite, alla pluralita dei diritti,
distinti tra diritti-pretesa e diritti-opportunita»?.

In particolare, si individua negli artt. 2 e 3 della Costituzione la matri-
ce dei c.d. “nuovi” diritti, per cui «accanto alla capacita giuridica, all’i-
dentita fisica, alla cittadinanza si sono creati il diritto alla privacy [...];
il diritto alla tutela dalla raccolta informatica dei dati personali; il diritto
all'identita personale [...]; il diritto all’identita sessuale; il diritto alla salu-
te (elaborato nel collegamento di queste norme con l'art. 32 Cost.) [...]; il
diritto all’ambiente salubre (elaborato nel collegamento di queste norme
con gli artt. 9 e 32 Cost.)»*. Con una progressione tuttora in corso, che
di recente ha interessato anche la sfera della bioetica (si fa riferimento al
diritto a preservare il proprio patrimonio genetico, al diritto alla procrea-
zione, al diritto alla prevenzione dell’accanimento terapeutico) e che ren-

2 DES, 151.
2 DES, 153.
» DES, 157.
% DES, 158.
% DES, 158-159.

440



La nuova frontiera dei diritti: I'identita come affermazione di sé

de sempre pit frequente il ricorso al bilanciamento nell’ottica di garan-
tire una ragionevole coesistenza tra i vari interessi in campo. Inoltre, si
segnala I’argine contro le discriminazioni innalzato con I'affermazione del
principio di eguaglianza, sia pur senza impedire le differenziazioni nel-
la misura in cui lo si legge nel senso di trattare in modo eguale situazioni
eguali e in modo diverso situazioni diverse. Principio in ordine al quale,
da un lato, si condivide la scelta di rafforzare I'efficacia della previsione
costituzionale attraverso la legislazione ordinaria e, dall’altro lato, si evi-
denziano alcuni problemi sotto il profilo interpretativo.

Di tutto il complesso universo di situazioni giuridiche soggettive
messo in moto da un simile impianto concettuale, Alpa indica nella digni-
td umana il comune denominatore, riconoscendovi «l’elemento essenziale
della nuova concezione della persona, una sorta di “antropologia dell ho-
mo dignus”, che connota il modo nel quale I'uomo deve essere conside-
rato come portatore di valori, al riparo dunque dalle minacce alla vita,
alla salute, alla liberta, e come fine, non come mezzo da parte degli altri
uomini»”*. Di essa si sposa una concezione funzionale, intendendola nei
termini di un valore realizzabile soprattutto tramite 'attivita degli orga-
ni giurisdizionali, della quale si da conto in maniera sintetica tracciando
un quadro sia della giurisprudenza della Corte di cassazione e della Cor-
te costituzionale, sia di quella della Corte di Strasburgo sulla Convenzio-
ne europea dei diritti umani e della Corte di giustizia dell’'Unione europea
sulla Carta di Nizza e sul Trattato di Lisbona.

§ 4. - Il cammino dell’equaglianza nelle differenze

Su questo sfondo teorico, Alpa procede ad una serie di approfondi-
menti su alcuni degli argomenti pit controversi, a cominciare dalla tute-
la della donna, di cui si ricostruisce I’evoluzione nei vari ambiti della vita
sociale dal lavoro alla famiglia, e dal contrasto delle discriminazioni nel-
la sfera sessuale, oggetto di un’ampia ricognizione estesa anche alla giu-
risprudenza della Corte Suprema statunitense, in quanto «gli Stati Uni-
ti sono il Paese nel quale sono stati riconosciuti i diritti dei diversi in via
prioritaria»?, per arrivare ad un’attenta analisi della disciplina delle unio-
ni civili recentemente approvata in Italia.

Allo stesso modo, tuttora molto lontana dal trovare un assetto con-
vincente é la problematica della razza, affrontata nel libro soprattutto nel-
la prospettiva dell’hate speech, in ordine al quale si osserva che «nel mon-
do occidentale si possono distinguere sinteticamente due modelli estremi
di reazione: quello per cosi dire europeo, che si basa sul bilanciamento dei
diritti fondamentali e pertanto legittima limitazioni alla liberta di espres-
sione, e l'altro, per cosi dire, statunitense, che invece non appone alcun
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limite alla liberta di espressione e proprio in nome di essa considera legit-
timo il linguaggio dell’odio»?. E di ci0 si trae conferma esaminando alcu-
ne decisioni della Corte di Cassazione italiana in cui il diritto di manifesta-
re il proprio pensiero sancito dall’art. 21 Cost., ad esempio sotto specie di
diritto di critica o di satira ovvero di diritto di informare, viene contempe-
rato col sentimento religioso o col diritto all’onore, cosicché & evidente che
«]a liberta di espressione non puo considerarsi - nel nostro ordinamento
- al vertice di una piramide in cui tutto e consentito. In particolare, il limi-
te della tutela dei valori della persona, che riassuntivamente potremmo
definire in termini di dignita, impone la continenza»?. Il che trova peral-
tro corrispondenza pure nella giurisprudenza della Corte di Strasburgo,
nonostante essa non abbia proceduto a definire 1'hate speech, e della Cor-
te di giustizia.

Un altro fronte sul quale si concentra I'attenzione e quello dei dirit-
ti della personalita “costituzionalizzati”, nel senso che, in molti casi, in
prima battuta sono stati ricavati in via interpretativa a partire dalla Car-
ta costituzionale, per quanto riguarda 1'Italia principalmente dall’art. 2
Cost., salvo trovare successivamente riconoscimento anche nella normati-
va ordinaria ed eurounitaria. In tale scenario, il piti risalente e il diritto alla
privacy, che negli Stati Uniti nasce alla fine dell’Ottocento con I’elaborazio-
ne dottrinale di Warren e Brandeis ed approda in Europa nella seconda
meta del Novecento, inizialmente attraverso la giurisprudenza e poi nel-
la legislazione fino alla disciplina predisposta dall’'Unione Europea. Piut
recente ¢, invece, il diritto all’identita personale, che «differisce dalla riser-
vatezza perché questa tende a tutelare il segreto della vita privata, men-
tre il diritto all’identita personale si riferisce agli aspetti manifestati della
personalita. E differisce dalla reputazione, perché questa esprime un giu-
dizio, e puo riguardare fatti e dati veritieri o verisimili o falsi, quella “la
proiezione sociale della personalita”»?, ricollegandosi al diritto all’oblio,
in virtu del quale, secondo quanto affermato dalla Corte di Giustizia nella
sentenza Google Spain del 2014, «!'interessato ha diritto a ottenere la can-
cellazione dei dati che risultino lesivi, sempre che tuttavia cid non sacrifi-
chi I'interesse pubblico all'informazione»®', sebbene per il momento non
vi sia sul punto un orientamento univoco delle corti nazionali.

Nondimeno, le situazioni al centro del dibattito pitt acceso sono quel-
le relative all’identita biologica e all’identita sessuale, che chiamano in
causa valori non di rado contrastanti, come accade, ad esempio, per la
procreazione assistita e per I’aborto ovvero per la transessualita e le que-
stioni di genere, tant’e che la stessa «gioca spesso un ruolo anfibolo, e
'espressione presenta un’ambiguita semantica che si presta a fornire 1'a-
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libi per soluzioni opposte dei problemi posti al giurista»®. Ed anche in
argomento nel libro si propone una succinta rassegna di casi giudiziari, in
modo da cogliere i passaggi pitt emblematici di un percorso ancora lonta-
no dal trovare compimento.

Dopodiché, sempre rimanendo sulla medesima traccia, si dedica un
capitolo all’identita digitale, attribuendo ampio risalto all’opera di Stefa-
no Rodota in veste sia di studioso, sia di Garante della privacy, sia di legi-
slatore. In proposito, si prefigurano tre «linee di sviluppo della normati-
va concernente i dati personali avviate dagli organi dell’'Unione Europea
in fasi progressive: i) una concerne la protezione dei dati come espres-
sione ed immagine della persona, e quindi come specificazione del dirit-
to generale della personalita, che si & venuto costruendo nel nostro model-
lo alla fine dell’Ottocento sulla base di influenze della cultura francese e
tedesca; ii) un’altra riguarda la costruzione del mercato dei dati, che sono
componente essenziale del mercato digitale, la loro circolazione e quindi
I"autorizzazione, o il consenso da parte dell’interessato, alla loro acquisi-
zione, al trattamento e all’utilizzazione ed include anche la proprieta del-
le banche di dati realizzate dagli operatori economici; iii) un’altra ancora
attiene ai contratti che hanno contenuto digitale, tra i quali possono essere
rinvenuti dati di natura personale»®. Salvo concentrare il discorso soprat-
tutto sull’ultimo profilo, illustrando i diversi orientamenti riscontrabi-
li nell’esperienza statunitense, comunque improntata ad una concezione
favorevole alla commercializzazione dei dati personali da parte dei tito-
lari e contrapponendola all’approccio europeo, nel quale trova piu spazio
la preoccupazione di proteggere la sfera della persona, talché «si puo pen-
sare ad un complesso di iniziative tra loro coordinate, proprio sfruttando
le proposte e le regole gia vigenti provenienti dall’Unione: I'interpretazio-
ne estensiva dell’art. 8 della Carta dei diritti fondamentali, la qualificazio-
ne estensiva del diritto alla privacy, la valorizzazione del consenso e del
recesso, il rafforzamento dei controlli sul mercato digitale, senza perveni-
re alla qualificazione del rapporto dato-persona in termini di proprieta»>*.

Infine, ci si sofferma sulla dimensione collettiva delle tematiche iden-
titarie, sulla scorta della premessa che «l’identita intesa non come coscien-
za di sé ma come proiezione del sé all’esterno, e quindi come costruzione
soggettiva, come si vuole apparire ed essere percepiti, si contrappone all’i-
dentita costruita dall’esterno, che viene sovrapposta all'individuo come
una capsula, un’armatura, una prigione. L’esterno puo essere costruito da
un gruppo, a cui l'individuo partecipa volontariamente, oppure da una
comunita, o, ampliando il raggio, da una nazione a cui l'individuo non
aderisce volontariamente, ma e ascritto per i caratteri che condivide con
gli altri»®. Pitt nello specifico, anche qui si evidenziano una molteplicita
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di occasioni di discriminazione, basate sulla lingua, sulla religione, sulle
opinioni politiche, sull’etnia e su altro ancora, alle quali si contrappone il
rimedio tipicamente giuridico della tutela delle minoranze, nel significato
di «attuazione del principio di eguaglianza in senso sostanziale, oppure
del principio di eguaglianza in senso formale»*. E si completa il giro d’o-
rizzonte con una digressione sul concetto di ‘cittadinanza’, e cioe sull’e-
lemento determinate per definire 'appartenenza ad un determinato Sta-
to, attualmente al centro di un acceso confronto in rapporto alla gestione
di grandi fenomeni migratori che il nostro ed altri Paesi stanno affron-
tando in modo non sempre lineare. Infatti, siamo in presenza di un dirit-
to dell'immigrazione «articolato su pit livelli e sovente ispirato a logiche
non perfettamente coerenti tra di loro, le quali alternano, a seconda delle
fonti coinvolte e del contesto storico da cui promanano i provvedimenti in
oggetto, i valori di solidarieta e rispetto dell'umana dignita al paradigma
securitario del controllo e della marginalizzazione del “diverso”»%.

§ 5. - Alcune questioni aperte

In estrema sintesi, nella ricostruzione di Alpa l'identita cessa di corri-
spondere ad un ruolo eteroattribuito per divenire un risultato nella dispo-
nibilita del singolo, che si riconosce titolare di un diritto di essere se stesso.
Diritto che, da un lato, implica il superamento di tutte le discriminazio-
ni derivanti dai criteri identitari e, dall’altro lato, si realizza grazie all’af-
fermazione di una serie di prerogative riconducibili al valore della digni-
ta. Con I'effetto di una moltiplicazione di situazioni giuridiche soggettive
duramente criticata da alcuni perché condurrebbe alla dissoluzione della
dimensione comunitaria dando luogo ad un’atomizzazione della societa
in cui si perderebbe di vista il versante dei doveri®.

Peraltro, anche senza condividere giudizi cosi radicali si deve pren-
dere atto che le varie istanze tutelate molto spesso sono destinate a collide-
re tra di loro, come nel libro si evidenzia per quanto concerne il caso della
liberta di manifestazione del pensiero che diventa veicolo dell’hate speech.
Di conseguenza, il problema ¢ assicurarne un’ordinata coesistenza ed in
proposito la risposta ad oggi pitt ampiamente condivisa indica nel bilan-
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ciamento™® lo strumento da utilizzare in via prioritaria rispetto a qualun-
que criterio alternativo, ad esempio quello diretto a rinvenire una qualche
forma di gerarchia tra le differenti posizioni coinvolte*’. Sebbene ci6 apra
la strada ad ulteriori questioni, a cominciare dall’interrogativo sul tasso di
discrezionalita insito in operazioni del genere.

In tal senso, va innanzitutto considerato che i fattori da bilanciare
presentano, non di rado, un elevato tasso di indeterminatezza. Si tratta
di una circostanza che non sfugge ad Alpa, il quale in pitt occasioni sot-
tolinea il carattere vago di alcune previsioni e specialmente del concetto
di ‘dignita’, suscettibile talvolta di essere invocato a supporto di obiettivi
eventualmente pure contrapposti. Il che risulta particolarmente rilevan-
te a fronte della funzione trainante attribuita alle giurisdizioni nazionali e
sovranazionali in qualita sia di interlocutrici necessarie dei Parlamenti, sia
di loro sostitute nella ricerca del punto di equilibrio tra le esigenze in cam-
po. Infatti, una simile circostanza chiama in causa il principio democrati-
co-rappresentativo accolto dalla nostra e da molte costituzioni occidentali
contemporanee, richiedendo un ragionamento sul grado di legittimazio-
ne del potere giurisdizionale in ordine ai compiti di cui viene investito.

Questi sono alcuni dei nodi da sciogliere che restano sottesi al ragio-
namento fin qui ripercorso. Di essi 'autore di II diritto di essere se stes-
si & ovviamente consapevole e li supera in nome di una lettura del qua-
dro normativo improntata alla fiducia nella forza propulsiva dei diritti. 11
banco di prova di un simile approccio sara costituito dalla sua capacita di
produrre nel corso del tempo un esito a somma positiva in favore dell’in-
sieme dei cittadini, in coerenza con la matrice rappresentativa del nostro
sistema costituzionale.

% Sul tema del bilanciamento la letteratura e assai vasta e ci si limita a rinviare, anche
per ulteriori indicazioni bibliografiche, a R. BIN, Diritti e argomenti, Milano, Giuffre, 1992 e,
pitt di recente ad A. MorroNE, Il bilanciamento nello Stato costituzionale, Torino, Giappichel-
li, 2014 e G. PNo, Diritti e interpretazione, Bologna, il Mulino, 2010, 173 ss. Di R. BIN si veda
anche Ragionevolezza e bilanciamento nella giurisprudenza costituzionale (con particolare atten-
zione alle piti recenti sentenze in tema di licenziamento illegittimo, supra in questa Rivista, 257 ss.

0 11 riferimento & alla posizione secondo la quale «il contrasto degli interessi impli-
cati nei nuovi diritti (cosiddetti di liberta) rispetto ai valori insiti nei diritti di liberta in sen-
so proprio, da un lato conferma la diversita tra le due categorie e la probabile irriducibilita
dell’'una all’altra, dall’altro lato pone il problema dell'individuazione di un criterio genera-
le che, almeno in via orientativa, permetta di risolvere in un dato senso il contrasto suddet-
to. Mi chiedo se la ricerca di un simile principio debba o possa avvenire seguendo le impli-
cazioni di recenti considerazioni di Bobbio. Bobbio prima di tutto sottolinea che “lo Stato
liberale ¢ il presupposto non solo storico ma anche giuridico dello Stato democratico.”; in
secondo luogo precisa che i tradizionali diritti di liberta, quale nucleo tipico ed essenziale
appunto dello Stato liberale, sono in un certo senso superiori e precedenti agli stessi princi-
pi dello Stato democratico» (S. Fois, «Nuovi» diritti di liberta, in IDEm, La liberta di informazio-
ne, a cura di A. Vignudelli, Rimini, Maggioli, 1991, 451).
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Abstract

The paper reviews Guido Alpa’s essay The Right to be oneself. The starting point
of the book is a reconstruction of the evolution of the notion of person, from
Roman law to the current conception, in which it becomes, especially after the
introduction of the Constitutions of the second half of the twentieth century,
the basis for the recognition of a series of subjective legal situations traceable
to the value of dignity. After that, on this basis, an analysis is made of the main
causes of discrimination historically evidenced and the policies put in place to
overcome them. In closing, a number of problematic issues related to the pro-
liferation of rights are highlighted, particularly with regard to the progressive
shift in the institutional arrangement in favor of judicial power, which is en-
trusted with their protection even at the expense of parliaments as the seats of
popular representation.

446



Saggi

Guipo Atpa, Note sul principio di solidarietd come principio precettivo nel diritto interno
e nel diritto dell’'Unione europea
ANTONIO BALDASSARRE, Per una teoria sociale del diritto
Omar CHEssA, L'interpretazione delle disposizioni come conoscenza produttiva di norme
INes CioLu, La rappresentanza politica. Recenti trasformazioni di una categoria ineludibile
Gioraio PiNo, Creativita dell'interpretazione giuridica?

Materiali

Gaerano Azzarm, Tutela dell’ambiente in Costituzione
Mario Jorl, | precetti reiterati di Uberto Scarpelli
UserTo SCARPELLI, Le «proposizioni giuridichen come precetti reiterati
Feperico Peprini, Colloquio su Guerra e Costituzione.
Intervista al Prof. Giuseppe de Vergottini (Bologna, 30 giugno 2022)

Interventi, Note e Discussioni

RoserTo BIN, Ragionevolezza e bilanciamento nella giurisprudenza costfituzionale
(con particolare attenzione alle piU recenti sentenze in tema di licenziamento illegittimo)

ALronso ConTaLDO, La piattaforma digitale nazionale dei dati e I'algoritmo:
la coesistenza della tfrasparenza amministrativa con I'efficienza dell’informatizzazione
Riccarpo GuastiNi, Breve lezione sull’aufonomia confrattuale
Marco Macri, Annullabilita di protezione ed «abuso di logica astrattan
nel processo amministrativo
ANTONELLA SCIORTINO, A Platone non si sfugge. Il delicato equilibrio tra tecnica e politica.
Tecnica, tecnocrazia, politica, governo, burocrazia
Eusa VALErRIANI, La frasformazione delle associazioni di promozione culturale in fondazioni
di partecipazione come sfrumento di riposizionamento strategico

Maestri del Novecento

EprtorIALE, In ricordo di Paolo Grossi
Massivo DoniNg, La politica dell’interpretazione. Una rilettura di Bricola
Tommaso Epoarpo FrosiNg Serio Galeotfti: un militante della Costituzione
FeErnANDA Bruno, Egidio Tosato: un giurista ancora da scoprire

Nel cortile del banano

Recensioni
PaoLo Comanpuccl, Tocqueville, la democrazia e il dispotismo
Craupbio Luzzan, Dell’ingiustizia discorsiva
ALpo ScHiavello, Non c'é diritto senza fiducia. In difesa di una concezione fiduciaria del diritto
Luca VEsPIGNANI, La nuova frontiera dei diritti: I'identitad come affermazione di sé

Schede bibliografiche






