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PREFAZIONE

Dando seguenza a uno straordinario progetto culturale che si
rinnova tutti gli anni, stiamo lanciando cinque libri (con articoli
scritti originalmente in portoghese, spagnolo, francese, inglese e
italiano) sul Rispetto alla Dignita della Persona Umana, tematica
centrale del IV Corso Brasiliano Interdisciplinare in Diritti Umani,
organizzato dall’Istituto Brasiliano Interdisciplinare in Diritti Umani
e dall'Istituto Interamericano di Diritti Umani, in Fortaleza, Ceara,
Brasile, nel periodo di 3 a 14 agosto del 2015.

I tomi, di distribuzione gratuita, riuniscono un gruppo di
studiosi di diverse aree di specializzazione e nazionalita, che trattano
la questione proposta sotto le pit diverse prospettive, oggetto molte
di esse delle conferenze, pennelli ed officine che compongono questa
che & certamente una delle piti pretigiose attivita accademiche
nell’lambito dei diritti umani che si realizzano nell’America Latina,
con la partecipazione di allievi/e ed osservatori/trici dei differenti
stati del Brasile e di altri paesi della regione.

La scelta della tematica ha avuto in conto I'attualita, rilevanza ed
ampiezza del principio della dignita umana, veramente universale (e
con molte implicazioni), alzato a fondamento della Repubblica dalla
Costituzione brasiliana del 1988, la Costituzione-Cittadina e presente
in innumerevoli dibattiti e studi — ad esempio di questi — su temi
come la promozione e protezione dei diritti fondamentali, il minimo
esistenziale, la bioetica, la non-discriminazione, lo Stato Democratico
di Diritto, siccome l’applicazione della giustizia e la conformita delle
leggi con la normativa internazionale di protezione, il che ci rimette
alla giusrisprudenza della Corte Interamericana di Diritti Umani.

Il lettore/La lettrice, davanti alla pluralita dei testi, avra
occasione non appena di confermare la dimensione dei valori
singolari ed incondizionali che sedimentano la dignita d’ogni essere
umano (il che lo differenzia degli altri esseri, conforme Emanuel Kant,
essendo opportuno qui distinguere, a nostro giudizio, la dignita del
comportamento morale di una persona dalla dignita della persona
in sé stessa, siccome la ricchezza di idee e delle riflessioni di quelli
che, attendendo alla nostra convocazione, scrissero con competenza,
oggettivita e compromesso. Questo fa che la lettura di questi cinque
libri un favoloso viaggio per la riconoscenza della condizione umana
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e del rispetto che, per la teologia cristiana dev’esserle conferito senza
distinzione di qualunque specie, posto che creati alllimmagine e
somiglianza di Dio, siamo tutti — concorde il proprio Kant, - dotati
della massima dignita tra gli esseri della terra. A questa linea di
ragionamento si aggrega la percezione, nutrita dalla trasparenza
dei fatti, di che la dignita € continuamente violata nel mondo
contemporaneo, allargando ’enorme fosso tra il piano ideale — delle
lettere d’oro della deontologia — e la perversa realita del quotidiano.

Adottata e proclamata dall’Assamblea Generale delle Nazioni
Unite, ai 10 dicembre del 1948, la Dichiarazione Universale dei
Diritti Umani, constante per la sua importanza come annesso nei
tomi, stacca, nel suo Preambolo, che il ricoscimento della dignita
inerente a tutti i membri della famiglia umana e dei suoi diritti uguali
ed inalienabili ¢ il fondamento della liberta, della giustizia e della pace
nel mondo. Ed aggiunge che i popoli delle Nazioni riaffermarono,
nella Carta, la loro fede nei diritti fondamentali, nella dignita e nel
valore della persona umana e nell'uguaglianza di diritti degli uvomini
e delle donne. Non ci dimentichiamo giammai del suo articolo 1°:
Tutti gli uomini nascono liberi ed uguali in dignita e diritti.

Titolare dei diritti, 'uvomo dev’essere rispettato nella sua essenza
e dignita sia dal suo gruppo comunitario sia dallo Stato, preservandosi
teleologicamente la sua condizione intrinseca di persona umana, il
che si rialza con I'enfasi dovuta nella dottrina, nei teste costituzionali,
nelle convenzioni, nei trattati e nelle sentenze (accompagnate di voti)
emanati dai tribunali e organi internazionali e regionali di protezione
dei diritti umani. Al lettore/Alla lettrice, specialmente quello/a che avra
opportunita di partecipare al IV Corso Brasiliano Interdisciplinare in
Diritti Umani, si impone, a conclusione, il dovere irrenunciabile di
riflettere sui temi trattati in questa collezione e stimolare il suo dibattito
in moltiple istanze, divulgando questo messaggio collettivo cosi vigoroso
quanto stimolante di fede nel rispetto alla dignita della persona umana,
la stessa fede che ci muove a lottare anche per 'affermazione delle
nostre convinzioni e per la realizzazione dei nostri sogni.

Un registro speciale di ringraziamento si deve a Juan Maria
Ibanez Rivas, illustre avvocatessa peruana per I’appoggio inestimabile
che ci ha dato.

Antonio Augusto CANCADO TRINDADE e César BARROS LEAL
L’Aia/Fortaleza, 13 giugno 2015.
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DIGNITA DELL’UOMO (PROFILI GIURIDICI)*

Antonio Ruggeri

Professore Ordinario di Diritto Costituzionale presso I'Universita di Messina; E stato
chiamato a svolgere seminari e conferenze presso molte sedi universitarie, italiane

e straniere (in particolare a Belem, Recife, Salvador de Bahia, Madrid, Valencia, Cordova,
Atene e Salonicco, dove si & recato come visiting Professor); ha tenuto relazioni ed interventi
in numerosi convegni nazionali ed internazionali; & autore di 500 pubblicazioni scientifiche

1. IL RICONOSCIMENTO DELLA DIGNITA DA PARTE DELLA
COSTITUZIONE E DELLE CARTE DEI DIRITTI E IL SEGNO DA ESSA
LASCIATO NEL “DIRITTO VIVENTE”

La storia della dignita, nel pensiero giuridico (e non), € antica
e, di sicuro, puo farsi risalire gia all’antichita greco-romana (se ne
ripercorrono le tappe piu salienti in Oehling de los Reyes A. e Ridola
P; ampi riferimenti anche in Mezzetti L.). Negli scritti di diritto, in
ispecie, i riferimenti alla dignita dell’'uvomo ormai non si contano pit
e vanno anzi crescendo a ritmi incalzanti, specie nel tempo presente
segnato da una spiccata attenzione per i diritti fondamentali, le forme
del loro riconoscimento (in ambito internazionale e sovranazionale,
come pure in ambito interno), i modi della loro tutela. E singolare
la circostanza per cui quanto piu ci si allontana dalla stagione
particolarmente dolorosa degli anni della seconda grande guerra,
pur nell’indelebile ricordo degli orrori in essa commessi da uomini
innaturalmente trasformatisi in belve, e si reputa essere ormai
una conquista indiscussa, negli ordinamenti di stampo liberal-
democratico, il riconoscimento e la salvaguardia dei diritti di liberta,
tanto piu si avverte ugualmente il bisogno di mettere i diritti stessi
al riparo da minacce assai insidiose e viepili aggravatesi, specie per
effetto dello sviluppo scientifico e tecnologico. Allo stesso tempo, si
mostra assai disagevole la messa a fuoco di concetti elementari, quale
quello di “diritti fondamentali” (cosa li fa tali e come riconoscerli?)
o, appunto, di “dignita”, che parrebbero essere di lampante evidenza
e che, di contro, quanto piu se ne tenti I’approfondimento, tanto pit
cresce la difficolta della loro chiarificazione, senza che nondimeno
cio autorizzi a portar acqua al pessimismo senza speranza proprio
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di certe dottrine (a riguardo delle quali, a breve) che considerano
indefinibili i concetti in parola (e, segnatamente, quello di dignita).

Non si dispone qui dello spazio necessario a che si riportino,
ancorché in sunto, i principali modi d’intendere la dignita e di farla
valere, specie nelle piti sofferte tra le esperienze giuridicamente
rilevanti. Conviene piuttosto fermare lattenzione sui profili di
carattere metodologico emergenti dal suo studio, con specifico riguardo
all’ordinamento italiano e, ulteriormente specificando, al piano
costituzionale. La Carta costituzionale italiana fa, invero, esplicita
menzione della dignita in tre sue disposizioni e, segnatamente, negli
artt. 3, I c. (a riguardo del principio fondamentale della “pari dignita
sociale” dei cittadini), 36, I c. (dove si riconosce il diritto del lavoratore
ad una retribuzione comunque adeguata ad assicurare al lavoratore
stesso ed alla sua famiglia “un’esistenza libera e dignitosa”) e 41, 1II
c. (che pone quale limite alla iniziativa economica privata il rispetto,
oltre che della sicurezza e della liberta, della “dignita umana”); v.,
inoltre, in modo implicito ma certo, gli artt. 2 (dove si riconoscono i
“diritti inviolabili dell'uvomo” e si richiede I'adempimento dei “doveri
inderogabili di solidarieta politica, economica e sociale”), 13, IV c. (a
riguardo del divieto di “ogni violenza fisica e morale” a carico di persone
sottoposte a restrizione della liberta personale), 27, III c. (laddove si
stabilisce che le pene non possono consistere in trattamenti contrari
al “senso di umanita”), 29, I c. (in merito alla “eguaglianza morale”
dei coniugi), 32, II c. (a riguardo del “rispetto della persona umana”
sottoposta a trattamento sanitario), e altri disposti ancora.

A questi dati occorre aggiungere i richiami alla dignita fatti dalla
Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea: un documento
normativo cui € riconosciuto rango costituzionale e che alla dignita
dedica l'intero suo Titolo I, a voler appunto rimarcare la sua funzione
di “cardine del regime costituzionale dei diritti nell'Unione europea”
(Costanzo P, 387), ad essa espressamente riconducendo il diritto alla
vita, alla integrita della persona (specie nell’lambito della medicina e
della biologia, laddove si fa obbligo del rispetto del consenso libero
ed informato della persona, si fa divieto di pratiche eugenetiche e di
clonazione riproduttiva e di fare del corpo umano una fonte di lucro,
nonché si stabilisce la proibizione della tortura, di pene o trattamenti
inumani e degradanti, della schiavitti o di lavori forzati). Non minore
rilievo va poi assegnato alle pronunzie della Corte di giustizia, alle quali
¢ parimenti assegnata forza normativa di grado costituzionale, seppur
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limitata — cosi come ¢ proprio del diritto dell’'Unione in genere — ai
soli ambiti materiali di competenza dell’'Unione stessa, per quanto la
tendenza sia nel senso della loro crescente espansione. In particolare,
nella sentenza 14 ottobre 2004, in causa C-36/02, Omega Spielhallen-
und Automatenaufstellungs GmbH c. Oberbiirgermeisterin der
Bundesstadt Bonn, con riferimento a giochi che simulano 1"uccisione di
persone umane, la dignita ¢ annoverata tra le “tradizioni costituzionali
comuni” degli Stati membri e, per ci0 stesso, tra i “principi generali”
del diritto comunitario. Similmente, con sent. del 9 ottobre 2001,
in causa C-377/98, Paesi Bassi c. Parlamento e Commissione,
¢ dichiarata l'impossibilita di riconoscere come brevettabili le
invenzioni biotecnologiche contrarie alla dignita. Merita poi di essere
rammentata la circostanza per cui, gia prima della proclamazione della
Carta dei diritti dell'Unione, la Corte di giustizia aveva piu volte fatto
richiamo alla dignita (ad es., a riguardo dell’indebito licenziamento di
un lavoratore dovuto al suo mutamento di sesso: sent. del 30 aprile
1996, in causa C-13/94, Pv.S. and Cornwall Country Council); dopo
la proclamazione della Carta, tra le altre, si ricordano qui la sent. 16
giugno 2005, in causa C-105/03, Pupino, a riguardo delle deposizioni
in pubblica udienza di persone particolarmente vulnerabili, quali i
minori in tenera etd, vittime di maltrattamenti, e la sent. 28 aprile
2011, in causa C-61/11, Hassen EI Dridi, alias Soufi Karim c. Italia,
sul rimpatrio di stranieri irregolari, consentito sempre che ne siano
appieno salvaguardati i diritti fondamentali e la dignita (sul rilievo
posseduto dalla Carta di Nizza-Strasburgo al piano della protezione
dei diritti, v., ora, Trucco L.).

Unitamente alla tutela apprestata in ambito “eurounitario”, va
tenuta presente quella offerta in seno alla Comunita internazionale
dalle molte Carte dei diritti (e, in special modo, dalla CEDU)
che, pur non essendo in giurisprudenza riconosciute come dotate
della medesima forza giuridica comunemente assegnata al diritto
dell’'Unione, costituiscono ugualmente documenti normativi
materialmente costituzionali, dandosi in essi pure il riconoscimento
di diritti fondamentali (su cio, nella ormai incontenibile lett., per
tutti, Cassese A.). Ed € qui appena il caso di accennare di sfuggita
come la stessa giurisprudenza costituzionale si mostri da tempo
avvertita del rilievo posseduto dalle Carte suddette nella pratica
giuridica, avendo ammesso che esse e la Costituzione “si integrano,
completandosi reciprocamente nell’interpretazione” (sent. n. 388
del 1999). D’altro canto, la piti recente giurisprudenza (spec. sent.

IL RISPETTO DELLA DIGNITA UMANA

9



10

n. 317 del 2009 e succ.), a riguardo del confronto tra norme di
diritto interno e norme di origine esterna (e, segnatamente, della
CEDU), dichiara doversi ogni volta ricercare dove si situi la piu
“intensa” tutela ai diritti fondamentali (e, in genere, ai beni della
vita costituzionalmente protetti), quella essendo appunto la norma
o il sistema di norme cui assicurare la preminenza nella singola
vicenda processuale in cui si faccia questione della tutela stessa. Un
criterio, questo, nel quale si riconosce la stessa CEDU che ritaglia
per sé un ruolo meramente “sussidiario”, valevole nei soli casi in
cui la protezione da essa apprestata ai diritti sia maggiormente
adeguata di quella offerta in ambito interno. Per quanto la
Convenzione europea non faccia esplicita menzione della dignita,
¢ ad essa fatto diffuso richiamo da parte della giurisprudenza della
Corte di Strasburgo. Fra le molte altre, v. sent. Tyrer c. Regno
Unito 25 aprile 1978, ric. n. 5856/72, con riferimento a punizioni
corporali comminate ad un giovane a seguito di un procedimento
penale; sent. 4 dicembre 1995, ric. n. 18896/91, Ribitsch c. Austria,
a riguardo della coercizione fisica a danno della dignita di persona
privata della liberta personale; sent. 28 febbraio 2008, ric. n.
37201/06, Saadi c. Italia, quanto alla espulsione di soggetto, quale
che sia il reato di cui si sia reso responsabile, laddove si trovi esposto
a rischio di trattamenti disumani nel Paese di provenienza; sentt.
3 novembre 2011, ric. n. 57813/00, S.H. e altri c. Austria, e 28
agosto 2012, ric. n. 54270/2010, Costa e Pavan c. Italia (entrambe
in materia di procreazione medicalmente assistita); sentt. 24 giugno
2010, ric. n. 30141/04, Schalk e Kopf c. Austria, e 19 febbraio 2013,
ric. n. 19010/07, X e altri c. Austria (rispettivamente, in tema di
matrimonio tra persone dello stesso sesso e di adozione da parte di
omosessuali); sent. 7 novembre 2013, Vallianatos e altri c. Grecia,
ricc. nn. 29381/09 e 32684/09 (in tema di registrazione delle unioni
di fatto, limitata alle sole coppie eterosessuali); sent. 25 settembre
2012, ric. n. n.33783/09, Godelli c. Italia, con riguardo al diritto
dell’adottato a conoscere le proprie origini; sent. 8 gennaio 2013,
ricc. nn. 43517/09, 46882/09, 55400/09, 57875/09, 61535/09,
35315/10 e 37818/10, Torreggiani e altri c. Italia, e sent. 18 marzo
2014, ricc. nn. 24069/03, 197/04, 6201/06, 10464/07, Ocalan c.
Turchia (n° 2), a riguardo delle condizioni degradanti in cui versano
i detenuti (la terzultima e penultima decisione del giudice europeo
hanno quindi trovato una nitida eco in due pronunzie della Corte
costituzionale, nn. 278 € 279 del 2013, a conferma di quanto possa
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essere fruttuoso il “dialogo” tra le Corti, laddove — come qui - si
mettano da canto antiche diffidenze e perduranti timori [altri
riferimenti in Di Ciommo M., spec. al cap. III; Ochling de los Reyes
A., 353 ss.; Politi F, 120 ss.; Ruotolo M., 2012, 154 ss.; Casonato
C., 52 ss.; Pirozzoli A., cap. VIII; Piciocchi C., Conti R., spec. parte
VI, ma passim, €, con specifico riguardo alla lesione della dignita
delle persone soggette a limitazione di liberta personale, ancora
Ruotolo M., 2011, nonché Forti G., Corleone E. - Pugiotto A. (curr.),
2012 e 2013, Pugiotto A., Nardocci C.).

Cio che, nondimeno, merita di essere messo in chiaro ¢ che
la dignita si porta naturalmente da sé oltre gli ambiti materiali
in relazione ai quali € espressamente riconosciuta, finendo col
proiettarsi in ogni dove e di lasciare ovunque il segno marcato della
sua indelebile presenza, del suo bisogno di essere comunque e fino
in fondo salvaguardata. Gli stessi riferimenti ad essa espressamente
fatti nella Carta costituzionale italiana, col carattere frammentario
che li connota, rischiano di darne una immagine riduttiva e persino
deformante, laddove su di essi solo si appunti I'attenzione, non
potendosi in tal modo cogliere la formidabile vis espansiva e
pervasiva dell’intero ordinamento e dell’intera esperienza giuridica
posseduta dalla dignita. E cio, per la elementare ragione che la
nostra — come € stato detto (v., da ultimo, Ruggeri A., 2013) — € una
Costituzione “personalista”, che ha appunto la persona umana al
centro dell’edificio giuridico sin dalle sue fondamenta rifatto dopo lo
sfascio provocato dal conflitto bellico e ’avvento della Repubblica che
¢ ad esso seguito (su cio, ora, Rodota S.). Una persona salvaguardata
— ¢ stato felicemente affermato (Mounier E. e Baldini V., 2007, 58)
—in “lunghezza, larghezza e profondita”. Non ¢, dunque, a caso se i
riferimenti alla dignita presenti in giurisprudenza (sia costituzionale
che comune) si spingono molto oltre i pur vasti ambiti materiali
in relazione ai quali se ne fa espressa parola in Costituzione; e
merita di essere messa in speciale evidenza la circostanza per cui,
in nome della dignita, si & talora rilevato il carattere recessivo di
precetti costituzionali che astrattamente richiederebbero scrupolosa
osservanza (un solo esempio per tutti: Corte cost. n. 10 del 2010,
con riferimento alla social card, introdotta da atto normativo dello
Stato a beneficio di persone che versano in condizioni economiche
di particolare bisogno, un atto fatto salvo dal giudice delle leggi
malgrado 'accertamento della invasione della sfera di competenze
delle Regioni per effetto della sua adozione perpetrata).
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2. L’ACCEZIONE SOGGETTIVA E QUELLA OGGETTIVA DI DIGNITA E
LA QUESTIONE DELLA SUA SOTTOPOSIZIONE A BILANCIAMENTO
CON ALTRI BENI O INTERESSI COSTITUZIONALMENTE PROTETTI

A riguardo della centralita della persona umana, in funzione
della cui salvaguardia si dispone l'intera trama costituzionale, in
ciascuno dei punti di cui si compone, e discendendo I'ordinamento
che da essa si tiene, si registra tra gli studiosi un consenso pressoché
unanime; non poco divergenti sono, tuttavia, i modi con cui si
vorrebbe protetta, nella pratica giuridica in tutte le sue multiformi
manifestazioni, la persona stessa.

Fondamentalmente si battono il campo due opposte vedute (si
riprende qui, con precisazioni e ulteriori svolgimenti, un’analisi gia
fatta in Ruggeri A., 2011; su di essa le precisazioni di Baldini, 2013,
§5,¢2014).

Da un lato, si danno coloro che riducono ed esauriscono la
dignita nell’autodeterminazione del soggetto, di ciascun soggetto,
in tal modo a conti fatti disperdendone il concetto e rendendolo
astrattamente indefinibile, le sue definizioni potendo essere tante
quanti sono gli esseri umani (ed anzi... di pit1, uno stesso soggetto
potendo anche cambiare piu volte idea nel tempo circa I'"uso” da
fare della propria dignita). Questo modo di vedere le cose si € fatto
— ad opinione di chi scrive, pericolosamente — strada, specie negli
ultimi tempi e specie in relazione a questioni eticamente sensibili
(come le si suole, pur con una certa approssimazione e improprieta,
qualificare), quali quelle relative allinizio o al fine-vita (riferimenti
in Agosta S. e, ora, in Conti R., spec. alle parti VI e VII, e Baldini V.,
2014). Cosi, ad es., si dice, da parte di chi si riconosce nell’indirizzo
metodico-teorico in parola, che sarebbe irrispettoso della dignita non
dar modo di far luogo a pratiche procreative assistite senza condizioni
o limiti di sorta posti alla volonta dei soggetti interessati. Parimenti di
frequente riscontro in letteratura (ma anche diffusamente circolante
nei discorsi ricorrenti fra la gente) ¢ I'idea che non sarebbe rispettoso
della dignita il diniego di richiesta di sospensione di sostegni vitali,
quali 'alimentazione e 'idratazione forzate, somministrati a soggetti
incapaci di provvedervi da soli che manifestino in atto ovvero abbiano
manifestato, al tempo in cui erano in grado di farlo, una volonta in
tal senso, persino nel caso che la volonta stessa, in realta, non sia
stata da essi espressamente enunciata e lo sia quindi, in vece e per
conto dei soggetti stessi, da terzi (emblematicamente espressive di
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quest’indirizzo le vicende Welby ed Englaro, che hanno — come si sa -
offerto lo spunto per un animato dibattito che ha coinvolto studiosi,
operatori e pubblica opinione). Che poi, in congiunture siffatte,
piuttosto che la dignita, sia in gioco la qualita della vita, ¢ questione
che i sostenitori della tesi ora succintamente riferita non si pongono
o che abilmente eludono, cosi come non rispondono all’obiezione
secondo cui la sofferenza, lungi dallo spegnere o mortificare la
dignita, piuttosto la ravviva ed esalta, portando alla luce e rimarcando
I’humanitas del soggetto, la sua caducita, la strutturale debolezza.
La qual cosa — ¢ superfluo dover qui nuovamente rimarcare — non
solo non esclude ma anzi implica che si debba produrre ogni sforzo
proteso allo scopo di alleviare le sofferenze e, fin dove possibile, porvi
fine, nondimeno evitando che le cure si convertano in un gratuito,
intollerabile, accanimento terapeutico.

Ora, chel’autodeterminazione sia, e resti, un valore fondamentale,
fin dove possibile meritevole di appagamento, non si dubita; altro
¢ pero che, in nome della dignita, l'autodeterminazione stessa si
spinga fino al punto di decidere le messa in atto di pratiche, omissive
o commissive, idonee ad esser causa diretta ed immediata della fine
della vita. Cio che, in buona sostanza, equivarrebbe a riconoscere
l'esistenza di un vero e proprio diritto costituzionale al suicidio,
portando dunque a legittimare la stessa eutanasia attiva. Il suicidio, in
realta, € un fatto, dolorosissimo per chi lo compie come pure per chi
resta, ma pur sempre un fatto, non gia un diritto soggettivo, si da porsi
a fondamento di pretese indirizzate a terzi e volte allo spegnimento
della vita propria o, addirittura, di quella altrui.

Si rileva cosi — ed € questa la seconda veduta — l'assurdita di
rimettere sempre € comunque, per intero ed incondizionatamente,
la definizione della dignita all’autodeterminazione del soggetto;
e, invero, gia il sol fatto che essa ¢ menzionata nella Carta
costituzionale (cosi come — si ¢ veduto — in altre Carte) attesta
che si possa (e debba) tentare di darne un’accezione slegata dalla
volonta di ciascun individuo e, per cio stesso, in modo esasperato
parcellizzata, un’accezione nella quale i componenti la collettivita
tutta si riconoscano ed identifichino, quale valore portante ed
espressivo di quellidem sentire de re publica che fa appunto dei
singoli una communitas, avendo essi deciso di votarsi ad uno stesso
destino collettivo, traendo forza e alimento dai valori che stanno a
base dell’ordine repubblicano.
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Ad una nozione afflitta da un soggettivismo esasperato, dunque,
si contrappone una nozione oggettiva, la cui essenza nondimeno
¢ tutta quanta da ricercare e cogliere nella sua stessa struttura
costitutiva elementare. La tesi che per comodita si potrebbe chiamare
“oggettiva”, ad ogni buon conto, non esclude — come si ¢ venuti
dicendo — che alla volonta del soggetto si possa e debba — perlomeno a
certe condizioni e fino ad un certo punto — dare il giusto rilievo; essa,
pero, non € appunto tutto, non puo cio¢ vantare l'insana pretesa di
valere sempre, in ogni umana vicenda, specie nelle pitu tragiche cosi
come in quelle volte a far venire al mondo una nuova vita.

E interessante notare che coloro che si riconoscono nel primo
indirizzo tendono perlopiu a considerare la dignita un bene della vita
o0 — diciamo pure — un diritto al pari di altri, parimenti fondamentali,
soggetto a bilanciamento e, per cio stesso, all’eventuale esito di dover
cedere il passo ad altro bene o diritto maggiormente meritevole di
considerazione in una data esperienza giuridica, ferma la possibilita
di presentarsi come preminente in altro caso (considerano la dignita
soggetta a bilanciamento, tra gli altri, Luciani M., 1060 ss., e Monaco
G., 45 ss., spec. 69 ss.; fanno ora il punto sulla questione Salazar
C. e Baldini V,, 2014). Di contro, chi si fa portatore del secondo
indirizzo ha della dignita l'idea di un valore assoluto, kantianamente
categorico, e percid, come tale, non passibile di bilanciamento:
secondo la felice immagine di un’autorevole dottrina (G. Silvestri,
2008), la dignita sarebbe piuttosto la “bilancia” su cui si dispongono
i beni di volta in volta soggetti a bilanciamento, la stella polare
che orienta 'operatore nelle ponderazioni che € dai casi della vita
chiamato a far luogo (la naturale refrattarieta della dignita, quale
valore “supercostituzionale”, a soggiacere a bilanciamento trovasi gia
affermata in Ruggeri A. - Spadaro A., 343 ss.; la tesi € stata quindi
ripresa, tra gli altri, da Drigo C., 239 ss., e, ora, Salazar C.).

Non si da tuttavia, per vero, una sistemazione teorica di tipo
meccanico, dal momento che anche autori che escludono la dignita
dalle operazioni di bilanciamento risultano infatti schierati dalla
parte di chi vorrebbe comunque appieno salvaguardata la volonta
del soggetto nelle vicende eticamente connotate, in ispecie in quelle
di fine-vita (v., ad es., Spadaro A., 2008, spec. 240 ss., ma passim, €
1d. 2009).

Si tratta, ovviamente, d’intendersi; ed ¢ chiaro che, a seconda
dell'idea di dignita che previamente si accolga, potra trovare
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giustificazione questo o quel modo di ambientare e risolvere le
questioni riguardanti i bilanciamenti tra i diritti fondamentali, tanto
inter se quanto con altri beni o valori costituzionalmente protetti, e
percio la partecipazione della dignita ad essi ovvero la sua esclusione
da questi.

Ora, se si accoglie in partenza la tesi secondo cui la dignita
¢, in nuce, cio che attiene all’'uomo in quanto uomo, che ne fa e
contrassegna la essenza, la dignitd mantenendosi e preservandosi o,
di contro, smarrendosi a seconda che si mantenga o smarrisca la
humanitas del soggetto, ebbene la conclusione € poi obbligata nel
senso della sua naturale (e, per ci0 stesso, positiva) refrattarieta ad
essere assoggettata a ponderazioni secondo valore.

3. IL RAPPORTO CHE LA DIGNITA INTRATTIENE COL BENE DELLA
VITA, IL SUO ESSERE A UN TEMPO UN DIRITTO E UN DOVERE
FONDAMENTALE, IL BISOGNO CHE AD ESSA SIA COMUNQUE
PRESTATO RISPETTO, PUR LADDOVE IL SOGGETTO DECIDA
INSENSATAMENTE DI PRIVARSENE, IN QUANTO VALORE
“CONTESTUALIZZATO” E, ALLO STESSO TEMPO, A VOCAZIONE
UNIVERSALE

Dalla prospettiva ora adottata, pud vedersi sotto la giusta luce
e fino in fondo apprezzarsi il complesso rapporto che s’intrattiene,
in talune tra le piu salienti esperienze giuridicamente rilevanti, tra
la dignita e la vita: un rapporto che ¢ di mutuo soccorso ma con una
speciale accentuazione proprio a beneficio della dignita, nel verso cioe
che porta dal secondo al primo valore. Perché se ¢ pur vero che la vita
viene prima di ogni cosa e sta percid a fondamento di tutto, nulla
senza di essa essendo possibile, ¢ parimenti vero che la dignita da
un senso alla vita e, per cio stesso, la fonda, vi da l'orientamento,
ne accompagna e segna il quotidiano svolgimento, specie nelle sue
piu espressive e rilevanti manifestazioni (v., nuovamente, Ruggeri A.,
2011); in un certo senso — per strano che possa per pil versi sembrare
—, la dignita parrebbe sopravvivere alla vita stessa, secondo quanto ¢
testimoniato dalla facolta riconosciuta ad un congiunto di persona
offesa di esercitare la querela ovvero di darvi seguito pur dopo il
decesso della persona stessa (art. 597 c.p.), nonché dalla pietas dovuta
ai defunti e dal rilievo ad essa giuridicamente assegnato dalla norma
del codice penale che sanziona il vilipendio di cadavere (art. 410).
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Ed & proprio da questa prospettiva che si ha conferma del
carattere internamente composito della struttura della dignita che ¢,
si, un diritto fondamentale (anzi, il primo dei diritti fondamentali,
dal quale tutti gli altri si tengono, alimentano, rigenerano e nel quale
si specchiano €, a conti fatti, risolvono: cfr., tra le altre e di recente,
Corte cost. n. 85 del 2013) ma che ¢ pure, allo stesso tempo e proprio
per cio, anche un dovere fondamentale.

Per uno studio diversamente connotato rispetto a questo
(comunque non giuridico o, se giuridico, non positivo bensi
giusfilosofico o di altra natura ancora), I'affermazione ora fatta puo
invero essere, cosi come lo €, discussa; per uno studio pero, quale
quello ora svolto, che vuol essere di stretto diritto positivo (e di diritto
costituzionale in ispecie), pochi dubbi dovrebbero aversi a riguardo del
carattere obbligato della conclusione sopra raggiunta. Uomo “degno”
secondo Costituzione, infatti, ¢ colui che costantemente s’ispira e
fedelmente si conforma nel proprio agire quotidiano all’etica pubblica
repubblicana, quale risultante dall’insieme dei valori fondamentali
sui quali si regge l'ordinamento edificato dalla Costituzione stessa
(cfr. al punto di vista ora sommariamente enunciato quello al
riguardo manifestato da Resta G., 259 ss., e Rodota S., spec. ai capp.
VI e VII, ma passim). Degno ¢ dunque colui che si riconosce in un
modello di comunita politicamente organizzata in seno alla quale si
vuol assicurare la fattiva partecipazione dei consociati — la massima
possibile alle condizioni di contesto — all’apparato governante
ed alle attivita da questo poste in essere (valore democratico: art.
1); una comunita nella quale siano riconosciuti ed effettivamente
salvaguardati i diritti inviolabili dell’'uvomo, come pure fatti valere
i doveri inderogabili di solidarieta (art. 2); una comunita fatta
d’individui eguali, effettivamente eguali, siccome messi in grado di
realizzare la propria personalita e di vederla fino in fondo protetta
(art. 3); una comunit, cio¢, nella quale le differenze di qualsivoglia
segno (colore della pelle, religione, lingua, sesso od orientamento
sessuale, condizioni personali e sociali in genere, ecc.) non soltanto
non si commutino in fattori di odiosa discriminazione ma, di contro,
costituiscano una risorsa preziosa per la crescita sia degli individui
che della comunita stessa, concorrendo a quel “progresso materiale o
spirituale della societa”, di cui si fa menzione con specifico riguardo
al lavoro in Costituzione (art. 4).
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Per tutto questo ciascuno di noi ha il diritto ma anche il
dovere di battersi, affinché il modello ideale sapientemente ed
appassionatamente dipinto dal Costituente abbia modo - fin dove
possibile, alle pur difficili e talora proibitive condizioni di contesto —
di specchiarsi nei fatti.

Ci si avvede cosi che, per l'aspetto ora considerato, riguardata
cio¢ in prospettiva deontica, la dignita finisce col fare tutt’'uno
col dovere di solidarieta (il quale, nella sua piu genuina e sublime
espressione, tende a convertirsi nella fraternita: spec. Pizzolato F. e
Massa Pinto 1.), per un verso, €, per un altro verso, con quello di
fedelta alla Repubblica ed alla sua legge fondamentale (a riguardo del
quale, ora, Morelli A.). La solidarieta e la fedelta sono, insomma, la
dignita in action, nel suo farsi valere in alcune delle sue piu salienti
espressioni. Si € degni perché ¢ l'effettivo adempimento dei doveri
in parola a farci sentire ed essere tali e perché la dignita rimarrebbe
priva di senso qualora non dovesse tradursi in essi, i quali poi, a loro
volta e per la loro parte, concorrono a rigenerare la dignita, a servirla
e, servendola, a dare un senso a se stessi.

Si ha cosi modo di cogliere ed apprezzare I’essenza della dignita,
il suo irripetibile modo di essere, cio che la distingue rispetto ad ogni
altro diritto fondamentale. Nei diritti in genere, infatti, la doverosita
del comportamento gravante sui terzi e la collettivita tutta, nel
senso appunto del loro rispetto, fa da specchio alla pretesa vantata
dai titolari dei diritti stessi e protetta dall’ordinamento — come si €
veduto — fintantoché la “logica” del caso, coi bilanciamenti da esso
sollecitati a formarsi, lo consenta. Nella dignita, perd, non € cosi.
Quando pure il soggetto la svenda e rinunzi a farla valere, se ne
privi cio¢ volontariamente (ed illecitamente), ugualmente integro ed
indisponibile rimane il dovere da parte di tutti di prestarvi rispetto,
nella identica misura in cui cio si ha nei riguardi di colui che la
dignita stessa la serve e fa valere come si deve. E stato mirabilmente
affermato (Glendon M.A., 98) che, da un punto di vista cristiano,
“i diritti umani sono fondati sul dovere di ciascuno di portare a
compimento la propria dignita, che a sua volta obbliga a rispettare
la ‘donata’ scintilla di dignita presente negli altri, qualunque cosa
costoro ne abbiano fatto”. D’altro canto, i diritti umani — € stato
incisivamente fatto notare (Angiolini V., 6) — “per essere tali,
debbono fare a meno del distinguo tra ‘noi’ e ‘Ioro””. Come ci ha,
poi, ancora non molto tempo addietro, rammentato Zanichelli M.,
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529, la dignita, a conti fatti, si identifica in “cio che a nessun uomo
deve essere negato, e ciod che a nessun uomo puo essere inflitto”; e cio,
proprio per il fatto che l'individuo mortificato nella propria dignita
viene, a conti fatti, a soffrire una “negazione della sua stessa umanita”
(cosi, Silvestri G., 2008). La dignita infatti — ha, ancora di recente,
ribadito quest’ultima dottrina, in Ventura L. (cur.), § 2 — “non deve
essere ‘meritata’ dal singolo individuo e non pud mai essere perduta”
(similmente, gia, Ferndndez Segado F,, spec. § 2.2, a cui opinione “il
diritto fondamentale per 'uomo, base e condizione di tutti gli altri,
¢ il diritto ad essere riconosciuto sempre come persona umana’, e,
ora, Domingo R., 154).

E opportuno chiedersi a cosa si debba questo singolare modo
di essere della dignita. E la risposta — come si € tentato altrove di
mostrare (Ruggeri A., 2013 e, ora, Conti R., parte I) — € presto data,
sol che si pensi che la dignita €, si, come si ¢ veduto, un valore
“contestualizzato”, che riceve dal singolo diritto positivo (per cio
che qui pit importa, dalla Carta costituzionale italiana, nel suo fare
“sistema” con le Carte dei diritti rese efficaci in ambito interno)
una sua propria qualificazione e complessiva connotazione, ma
¢ pure un valore che possiede e costantemente esprime nel vivo
dell’esperienza una irrefrenabile, formidabile vocazione alla propria
“universalizzazione”. In essa, insomma, convivono una nozione
storicamente condizionata e positivamente determinata con un
“nucleo duro” autenticamente universale, che fa si che ogni uomo,
proprio perché tale, debba essere sempre trattato appunto come
uomo, un essere irripetibile ed una risorsa imperdibile perché
preziosa per la collettivita in cui vive ed opera e per 'intera umanita
(si tenta, in tal modo, di conciliare e reciprocamente integrare le
dottrine filosofiche della “prestazione” e della “dotazione”, 1'una
rinvenendo il fondamento della dignita nell’agire dell'uomo e l'altra
in cio che esso € in sé e per sé: sul punto, Viola E). Emblematicamente
espressiva di questa duplice natura e vocazione della dignita, per un
verso legata al contesto positivo in cui vuol farsi valere e, per un
altro, naturalmente portata a proiettarsi oltre di esso ed a diffondersi
per ogni dove, ¢ quella giurisprudenza, specie europea, cui si €
fatto richiamo, che, da un canto, si rimette a ciascun ordinamento
nazionale (e al margine di apprezzamento ad esso riconosciuto) per
cio che concerne il rilievo da dare a certi beni o interessi meritevoli di
protezione (come a riguardo dell’aspirazione al matrimonio nutrita
da persone dello stesso sesso o della procreazione eterologa o di altro
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ancora) e, da un altro canto, in modo fermo pretende assoluto rispetto
per la dignita, specie laddove ¢ calpestata da trattamenti disumani
e degradanti. Anche il piu feroce e sanguinario dei delinquenti ha
infatti il diritto — voglia 0 no avvalersene — ad essere trattato con
umanita, ad essere appunto rispettato nella sua dignita. Il diritto-
dovere alla salvaguardia della dignita potrebbe dunque, per un uso
dissennato fattone da colui che lo detiene, essere spento ma accesa
rimarrebbe pur sempre la fiamma del dovere gravante sugli individui
e l'intera collettivita di osservarlo scrupolosamente affinché la luce
della dignita torni ad illuminare i passi di colui che avrebbe voluto (o
vorrebbe) farne a meno, riflettendosi quindi a beneficio di tutti.
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DIGNITA UMANA COME BENE COMUNE.
ANALISI FENOMENOLOGICHE DI UN VALOREE DEL
DOVERE DI RICONOSCIMENTO DI TALE VALORE

Barbara Malvestiti
Dottore di ricerca in Filosofia del diritto.

INTRODUZIONE. DIGNITA UMANA: UN CONCETTO SECOLARE E DI
RECENTE RISCOPERTA

Uno dei temi piu discussi quando si parla di bene comune ¢
il tema della dignita umana, oggi pitt che mai sentito dalla societa
civile, ma anche oggetto di riflessione di discipline come la filosofia e
il diritto. Iuna vi riflette da secoli, da quando uno dei suoi piu illustri
esponenti, Immanuel Kant (1724-1804), ne diede la prima elaborata
formulazione; l'altra da un periodo di tempo piu ravvicinato, che
risale all'immediato dopoguerra.

Da allora il concetto di dignita umana penetro progressivamente
nel tessuto normativo di molti sistemi europei ed extraeropeei, sino
ad essere recepito sia in diversi testi coinstituzionali e documenti
sovranazionali, sia a livello dottrinale e giurisprudenziale. In
particolare, la dignita umana fu menzionata, nell'immediato
dopoguerra, nel Preambolo della Carta delle Nazioni Unite del 1945
e nella Dichiarazione Universale dei diritti dell’Uomo del 1948. Ma
di decisiva importanza fu il suo inserimento nella Costituzione della
Repubblica federale tedesca, il Grundgesetz, promulgato il 23 maggio
del 1949, e nella Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea,
nota anche come Carta di Nizza, entrata in vigore il 1° dicembre 2009.

Il mio contributo muove da una semplice domanda: in che
senso si puo parlare della dignita umana bene comune?

1. DIGNITA UMANA: UN BENE COMUNE?

Vorrei, fin da subito, far luce su un possibile equivoco: affermare
che la dignita umana sia bene comune non significa affermare che la
dignita umana sia un bene.
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Immanuel Kant parlo della dignita umana non come bene, ma
come valore. Nella Metafisica dei costumi (1797), Kant scrive della
dignita (dignitas):

un valore che non ha nessun prezzo, nessun equivalente con il
quale si possa scambiare 1'oggetto dell’estimazione (aestimii)'.

I’ idea che la dignitd umana sia un valore e non un bene &
comune a Max Scheler (1874-1928), filosofo del ‘900, di tradizione
fenomenologica, che ha riflettuto sul tema della dignita umana. Scheler
condivide con Kant idea che la dignita umana sia “il valore in sé [...]
della persona, che non puo essere derivato da nient’altro”?, sostenendo
che ogni etica dei beni o degli scopi non riconosce la natura intrinseca
della dignita umana, il tratto della sua non derivabilita:

ogni tentativo di misurare il valore della persona secondo
I'incremento che essa puo arrecare a un mondo di beni reali
(siano pure beni “sacri”), o secondo il contributo del suo volere
e del suo fare, quali mezzi, al raggiungimento di uno scopo (sia
pure uno scopo ultimo sacro, immanente all’accadere cosmico)
si oppone alla legge di prioritd secondo la quale i valori della
persona sono i pit alti possibili®.

Scheler offre delle analisi illuminanti sulla distinzione tra la
natura di un bene e quella di un valore, che aiutano a chiarire la
natura della dignita umana.

Cio che, secondo Scheler, distingue un valore da un bene ¢ la
non riducibilita di un valore ad un dato empirico. Scheler identifica
i beni con due tipi di dati empirici. Anzitutto, un bene € una cosa,
un’entita materiale, da cui si distinguono i valori in quanto “aspetti”
o tratti di cose — i beni —, che incarnano valori. La distinzione tra beni
e valori ¢ segnalata da due diverse modalita di relazione: I’amicizia,

1 Immanuel Kant, Die Metaphysik der Sitten. Konigsberg, Friedrich Nicolovius,
1797. Traduzione italiana di Giovanni Vidari (rivista da Nicolao Merker): La
metafisica dei costumi. Roma-Bari, Laterza, 1991, p. 333.

2 Max Scheler, Der Formalismus in der Ethik und die materiale Wertethik (1916).
In: Gesammelte Werke, Vol. 11, 1954. Traduzione italiana di Roberta Guccinelli, II
formalismo nell’etica e I'etica materiale dei valori, in corso di pubblicazione. Parte
II; Capitolo VI, “Formalismo e persona”.

3 Ivi
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in quanto valore, ¢ sempre degna di essere desiderata; ¢ possibile,
invece, non sapere se un amico sia degno di essere desiderato®.

In secondo luogo, un bene € anche una proprieta fisica o psichica
di una cosa, da cui si distinguono i valori in quanto qualita non
riducibili a proprieta fisiche o psichiche:

Posso accedere, in linea di principio, a valori come il piacevole,
I'attraente, il grazioso, ma anche I'amichevole, il prezioso, il
nobile, senza rappresentarmeli come proprieta di cose o di
persone®.

La distinzione tra beni e valori ¢ segnalata da due diverse
modalita di conoscenza: mentre proprieta fisiche o psichiche sono
date induttivamente, a partire dall’osservazione di pili cose o persone,
i valori sono dati attraverso l'intuizione:

non possiamo avere la certezza che una persona o un’azione
siano “nobili” o “volgari”, “coraggiosi” o “vili”, “innocenti” o
“colpevoli”, “buoni” o “cattivi” solo perché possiamo attribuire
a queste cose 0 a questi comportamenti delle caratteristiche
costanti [...]. Basta un’azione o una persona, e talvolta &
possibile cogliere I'essenza di questi valori®.

Secondo Scheler si puo dire che un uomo coraggioso sicomportera
cosi e cosi, ma non sono le costanti del suo comportamento I'essenza
del coraggio: € possibile cogliere il coraggio a partire da una persona o
un’azione, non perché ne analizzo le caratteristiche, ma perché colgo
intuitivamente il valore da quella persona o azione particolari.

Le analisi di Scheler forniscono buone ragioni per riconoscere
nella dignita umana un valore. In che senso, allora, la dignita umana
puo essere considerata bene comune?

Ritengo che la dignita umana possa essere considerata bene
comune nel senso predicativo dell’espressione ‘bene comune’: ‘bene
comune’ ¢ un’espressione neutrale per esprimere I'idea che v’¢ qualcosa
di comune al genere umano, per quanto non sia, in senso ontologico,
un bene. Che ‘bene’ sia un termine neutrale per esprimere l'idea di
qualcosa di comune al genere umano lo si comprende se si sostituisce,
nell’enunciato “la dignita umana puo essere considerata bene comune”,

4 Max Scheler, II formalismo nell’etica e I'etica materiale dei valori, op. cit. Parte
I; Capitolo I, “Etica materiale dei valori ed etica dei beni e degli scopi”.

5 Ivi

6 Ivi
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il termine “valore’ alla parola ‘bene’. Si ottiene un enunciato dalle
implicature diverse rispetto all’enunciato “la dignitd umana puo essere
considerata bene comune”’, le quali non veicolano l'idea di qualcosa
di comune al genere umano. Uenunciato “la dignita umana puo essere
considerata valore comune” veicola, infatti, nel senso comune?, 'idea
che ciascun essere umano possiede il valore della dignita umana nella
sua scala di valori; il che non ¢ evidente. Lenunciato “la dignita umana
puo essere considerata bene comune” veicola, invece, l'idea di un
“patrimonio” universale inerente a ciascun essere umano.

‘Bene’ ¢ predicato neutrale di cui ha bisogno la parola ‘dignita
umana’ perché sia veicolata l'idea dell’entitd che essa designa;
laddove il termine ‘valore’, nell’enunciato “la dignitd umana puo
essere considerata valore comune”, richiama qualcosa di soggettivo

Che, d’altro canto, l’entita designata dal temine ‘dignita umana’
nell’enunciato “la dignita umana puo essere considerata bene comune”
non sia un bene, ma plausibilmente un valore, & suggerito dal fatto
che, ad essere universale, non puo essere un bene, ma un valore.

La distinzione tra l'universalita di un valore e la particolarita
di un bene ¢ messa in luce da Max Scheler, il quale ha sottolineato
che i beni accessibili alle persone sono limitati e diversi da persona
a persona; i valori accessibili alle persone sono, invece, oggetto di
infinita scoperta, per quanto limitata, e accessibili ad ogni persona:

all'uomo ¢ essenzialmente accessibile solo una parte di tutti gli
aspetti degni di essere amati, le cui essenze definiscono a priori
i beni concreti accessibili alla sua capacita di comprensione®.

Il termine ‘bene’ suggerisce, inoltre, un ulteriore elemento non
direttamente implicato dalla parola valore: bene ¢ qualcosa che, in
quanto tale, merita d’essere salvaguardato.

Avanzo l'ipotesi che la dignita umana debba essere considerata
bene comune nella misura in cui ¢ valore intrinseco di ciascun

7 Sul fenomeno delle implicature, cfr. Claudia Bianchi, Pragmatica del linguaggio.
Roma-Bari, Laterza, 2003, p. 82 ss.

8 Sul tema del senso comune, delle abilita di sfondo e della spiegazione dei
fenomeni sociali, cfr. John Rogers Searle, The Construction of Social Reality (1955).
Traduzione italiana di Andrea Bosco, La costruzione della realta sociale. Torino,
Einaudi, 2006.

9  Max Scheler, Ordo amoris, (1913). Traduzione italiana di Edoardo Simonotti:
Ordo amoris. Brescia, Morcelliana, 2008, p. 71.
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essere umano, che dev’essere salvaguardato o riconosciuto a
ciascuno come tale.

2. VALORE INTRINSECO ED ESPERIENZA DI RICONOSCIMENTO DI
TALE VALORE

Ritengo che, alla base del riconoscimento della dignita
umana, vi sia un’esperienza originaria fondamentale: I'esperienza
di riconoscimento dell’altro come un altro io, dotato, quanto me,
della medesima dignita. E questa I'idea di estrema novita alla base
delle analisi della dignita umana di un gruppo di pensatori, che
fanno riferimento alla tradizione fenomenologica. Mi riferisco, in
particolare, a Max Scheler (1874-1928), Herbert Spiegelberg (1904-
1990) e Jeanne Hersch (1910-2000). Quest’ultima, di formazione
kantiana e jaspersiana, fu, sotto molti aspetti, fenomenologa nelle
sue analisi. Filosofa e studiosa dei diritti dell’'uvomo, € connessa
in maniera significativa alla Dichiarazione universale dei diritti
dell'uomo del 1948.

Alle analisi di questi filosofi intendo rifarmi per provare ad
integrare, almeno sotto qualche aspetto, la prospettiva di analisi
della dignita umana di Immanuel Kant.

Quando, in ambito filosofico e giuridico, si parla di dignita
umana, il riferimento comune va a Kant, poiché, come noto, Kant
teorizza il concetto fondamentale di dignitd come valore intrinseco
dell'uomo, che ne fa un fine in sé, da trattare sempre come tale e mai
come semplice mezzo.

Scrive Kant:
Cio che costituisce la condizione a cui soltanto qualcosa puo
essere un fine in sé ha [...] un valore intrinseco, cio¢ una
dignita'®

Ritengo che il riferimento a Kant sia imprescindibile, ma che
debba essere significativamente integrato dalla lettura fenomenologica
della dignita, poiché questa integra la concezione della dignita sia dal
punto di vista del soggetto intenzionante, sia da punto di vista del
soggetto intenzionato.

10 Immanuel Kant, Grundlegung der Metaphysik der Sitten. Riga, J. E Hartknoch,
1785. Traduzione italiana di Vittorio Mathieu: Fondazione della metafisica dei
costumi. Milano, Rusconi, 1994, pp. 157-159.
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3. DIGNITA UMANA DAL PUNTO DI VISTA DEL SOGGETTO
INTENZIONANTE

Dal punto di vista del soggetto intenzionante, i fenomenologi
concepiscono la persona non solo come soggetto di autonomia
morale, ma anche e anzitutto come apertura intenzionale al mondo
dei valori.

3.1. Un soggetto di autonomia morale

Kant ritiene che il valore intrinseco delle persone, la loro dignita,
cio per cui esse sono un “fine in sé”, sia da ricondurre alla moralita,
alla capacita del soggetto di autonomia, ovvero alla sua capacita di
essere fonte di legge universale. Nella Fondazione della Metafisica
dei costumi (1785), scrive:

La moralita ¢ la condizione a cui soltanto un essere razionale
puo essere un fine in sé, perché solo in grazia di essa & possibile
appartenere, come membro legislatore, al regno dei fini.
Dunque, la moralita e 'umanitd, in quanto capaci di ¢i0, sono
la sola cosa che abbia dignita''.

E, ancora:

Infatti, nulla ha un valore che non sia quello che la legge gli
conferisce. La legislazione, come tale, perd, che determina
ogni valore, appunto per questo deve avere una dignita, cioé
un valore incondizionato e incomparabile, nei cui confronti
la parola “rispetto” ¢ la sola che esprima adeguatamente la
stima che un essere razionale vi deve portare. Lautonomia €,
dunque, il fondamento della dignita della natura umana e di
ogni natura razionale'?.

3.2. Un soggetto aperto intenzionalmente al mondo dei valori

La concezione kantiana della dignita umana si ricollega, per
Scheler, al concetto kantiano di persona, quello di persona di ragione
(Vernunftperson),'® dotata, in quanto tale, di autonomia morale. Per
Scheler, ‘persona’ ¢ anche un essere di ragione in generale, ma ¢,

11 Immanuel Kant, Fondazione della metafisica dei costumni, op. cit., p. 159.

12 Ivi, p. 161.

13 Max Scheler, Il formalismo nell’etica e I'etica materiale dei valori, op. cit. Parte
II; Capitolo VI, “Formalismo e persona”; A. “Sulla concezione teorica della persona
in generale”.
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anzitutto, un essere di ragione essenzialmente individuato, in quanto

si caratterizza per essere portatore di un ethos od ordo amoris proprio

e particolare. Il valore intrinseco della persona ¢ da ricercarsi nella

sua capacita, almeno potenziale, di dare ordine al proprio mondo di

valori, forgiando un ethos personale, sempre diverso ed individuato.
In Ordo Amoris (1913), Scheler scrive:

'uomo, ancor prima di essere un ens cogitans o un ens volens,
¢ un ens amans**.

E, ancora:

Quel che chiamiamo [...] in modo figurato il “cuore” dell'uomo
non rappresenta affatto un caos di ciechi stati affettivi, collegati
e separati rispetto a altre cosiddette datita psichiche solo
in base a qualche legge causale. E esso stesso un’immagine
articolata secondo gradi differenti di valore che rispecchia il
cosmo di tutti i possibili aspetti degni di essere amati — in tal
senso € un microcosmo del mondo dei valori'®.

3.3. Ampliamento del concetto di dignita umana come valore
intrinseco

Scheler riconosce, con Kant, che il valore della persona ¢
superiore a qualsiasi “prezzo”. Scrive Kant: “ha un prezzo cio al
cui posto puo esser messo anche qualcos’altro, di equivalente; per
contro, cio che si innalza al di sopra di ogni prezzo [...] ha una
dignita”!¢. Tuttavia, non tutto cid che per Kant ha prezzo ¢, per
Scheler, contrario alla dignita.

Lo ¢ certamente cio che ha “prezzo di mercato”, che, come scrive
Kant, “si riferisce ai comuni bisogni e inclinazioni umani”!’. Non lo
¢ cio che per Kant ha “prezzo d’affezione”, che per Scheler, ha, invece,
“valore affettivo”. Un “prezzo d’affezione” ¢, per Kant, diverso da un
“prezzo di mercato”, ma pur sempre prezzo: “ci0 che, anche senza
presupporre un bisogno, si conforma a un certo gusto, cio¢ a un
compiacimento del mero gioco, senza scopo, delle facolta del nostro
animo, ha un prezzo d’affezione”'®. Gli esempi di Kant sono i seguenti:

14 Ivi.

15 Scheler, M., Ordo Amoris, op. cit., p. 83.

16 Immanuel Kant, Fondazione della metafisica dei costumi, op. cit., p. 157.
17 Ivi.

18 Ivi.
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“’abilita e la diligenza nel lavoro hanno un prezzo di mercato; lo spirito
[...] la fantasia vivace e l'estro, un prezzo d’affezione; per contro, la
fedelta nel promettere, la benevolenza per principio (non per istinto)
hanno un valore intrinseco”!’. Per Scheler cio che per Kant ha “prezzo
d’affezione” — spirito, fantasia, estro —, ma anche cio che per Kant ha
valore di mercato — abilita e diligenza nel lavoro — contribuisce, insieme
ad altre qualita morali, come fedelta nel promettere e benevolenza,
alla definizione del valore intrinseco della persona.

Scheler amplia il concetto kantiano di dignita umana, poiché
tiene conto della capacita potenziale della persona di apertura
intenzionale all’intera gamma dei valori, non soltanto quelli morali,
e del tratto essenzialmente individuato della persona.

Chiamo aspetto axiologico della dignita umana il tratto che
caratterizza la dignitd umana come valore intrinseco (il termine
‘axiologico’ deriva dal greco ‘dxios’, ‘che ha valore’).

4. DIGNITA UMANA DAL PUNTO DI VISTA DEL SOGGETTO
INTENZIONATO

Laltro punto di massima novita della fenomenologia consiste
nell’aver concepito la dignita umana dal punto di vista del soggetto
intenzionato, superando la prospettiva formale e soggettivistica
kantiana.

4.1 Il sentimento del rispetto sulla base di un principio
trascendentale

La prospettiva kantiana rinviene la dignita in un principio
trascendentale, la legge morale universale, che il soggetto scopre
come in grado di darsi, in quanto, riflettendo, gli si impone come
“fatto della ragione”?°,

19 Ivi, p. 159. Sull’elevare a legge universale di natura il promettere pur sapendo di non
poter mantenere la promessa, come esempio paradigmatico di autocontraddittorieta
eidetica; sull’elevare a legge universale il non soccorrere gli altri nel bisogno, come
esempio di autocontraddittorietd buletica: cfr. Giampaolo Azzoni, Pragmatica
dell'incoerenza in Immanuel Kant. In: Letizia Gianformaggio/Mario Jori (eds.), Scritti
per Uberto Scarpelli. Milano, Giuffre, 1997, pp. 1-50; Giampaolo Azzoni, Menzogna
come contraddizione pragmatica. In: Gianfranco A. Ferrari (ed.), Veritd e menzogna:
profili storici e semiotici. Torino, Giappichelli, 2007, pp. 79-93.

20 Cfr. le analisi di Roberto Mordacci, Ragioni personali. Roma, Carocci, 2008, pp.
86-92.
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Una conseguenza di tale prospettiva ¢ una concezione asettica
del sentimento del rispetto (Achtung) per le persone, in quanto
soggetti di autonomia morale: “il rispetto per la legge morale ¢ un
sentimento che nasce su un fondamento intellettuale |...] il solo
che possiamo riconoscere interamente a priori, e di cui possiamo
scorgere la necessita”*'.

4.2 Il riconoscimento della dignita dell’altro sulla base di atti
d’empatia

Lidea fondamentale della fenomenologia, che, a mio modo di
vedere, costituisce una chiave di lettura interessante e innovativa
per pensare il tema della dignita umana ¢ che, nel mio relazionarmi
al mondo, scopro che l'altro ¢ individuo quanto me e, come tale,
portatore della medesima dignita. E questa 'esperienza alla base del
vissuto di empatia (‘Einfiihlung’), teorizzato da una fenomenologa,
Edith Stein (1891-1942). Lempatia ¢ l’esperienza elementare di
percezione dell’altro in quanto altro io, ’esperienza in cui I'altro mi
¢ dato come un altro, perché il suo corpo esprime immediatamente
la presenza di una vita personale quanto sono io: vedo l’altro viversi
nel proprio corpo allo stesso modo in cui io mi vivo nel mio. Scrive
Stein sull’empatia:

Cosi appare l'esperienza che un io in genere puo cogliere di un
altro io in genere®*:

Io vedo un movimento dello stesso tipo del mio movimento
proprio, [...] esso mi si presenta come un movimento dell’altro
individuo?3;

Come nei propri vissuti percepiti si manifesta il proprio
individuo, cosi nei vissuti empatizzati si manifesta I'individuo
estraneo?*.

Relativamente ai “propri vissuti”, Stein afferma che “il soggetto
nel sentire [...| vive se stesso, e vive i sentimenti come provenienti

21 Immanuel Kant, Kritik der Praktischen Vernunft. Riga, J. E Hartknoch, 1788.
Traduzione italiana di Vittorio Mathieu: Critica della ragion pratica. Bompiani,
Milano 2000, p. 165.

22 Edith Stein, Zum Problem der Einfiihlung (1917). Traduzione italiana di Elio e
Erika Schulze Costantini, II problema dell’empatia. Roma, Studium, 1998, p. 79.
23 Ivi, p. 162.

24 1Ivi, p. 113.
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dalla“profondita del suoio”“?°. Relativamente ai “vissuti empatizzati”,
Stein afferma che vedo ciascuna azione di un altro come azione che
procede dal suo vissuto?.

Edmund Husserl (1859-1938), fondatore della fenomenologia,
ha rilevato che gli atti d’empatia costituiscono la condizione
di possibilita per avere coscienza esplicita di sé, data solo nella
misura in cui ci si traspone o immagina nel punto di vista altrui,
guardandosi con gli occhi di un altro. Iindividuo non puo costituirsi
pienamente sulla sola base del vissuto del proprio corpo, poiché la
costituzione presuppone una percezione di questo corpo, che non ¢
data interamente al soggetto stesso. La costituzione dell’individuo ¢
il risultato del vissuto del corpo proprio e della percezione dell’altro,
in un costante “andirivieni” di percezioni:

Non si pud neppure lontanamente parlare del fatto che
nell’auto-esperienza solipsistica io ritrovi come una realta
tutto cid che di me ¢ soggettivo insieme col mio corpo animato
dato percettivamente, nella forma di una percezione [...].
Soltanto con ’empatia, col costante dirigersi delle osservazioni
dell’esperienza verso la vita psichica appresentata insieme col
corpo animato estraneo [...] si costituisce la conchiusa unita
uomo?’.

4.2.1 Fecondita degli atti di empatia in relazione al rispetto

Il concetto di empatia offre una chiave di lettura nuova e feconda
per pensare il tema del rispetto: secondo i fenomenologi il rispetto
¢ da concepirsi non come atteggiamento che si impone sulla base
del riconoscimento di un principio trascendentale, come per Kant,
bensi come sentimento che nasce dall’esperienza viva del soggetto
intenzionato, dalla percezione diretta del suo valore.

Chiamo aspetto deontico della dignita umana il dovere di
rispetto verso l’altro, sulla base del riconoscimento del suo valore.

25 Ivi, p. 205.

26 Ivi, p. 169.

27 Edmund Husserl, Ideen zu einer reinen Phdnomenologie und einer
phdnomenologischen  Philosophie. ~ Zweites ~ Buch,  Phdnomenologische
Untersuchungen zur Konsitution (1912-1929). Traduzione italiana di Vincenzo
Costa lievemente modificata: Idee per una fenomenologia pura e per una filosofia
fenomenologica. Libro secondo, Ricerche fenomenologiche sopra la costituzione.
Torino, Einaudi, 2002, p. 169.
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Laspetto deontico della dignita ¢ individuato, per primo, da Kant,
il quale lo cristallizza nella seconda formulazione dell’imperativo
categorico:

Agisci in modo da considerare 'umanita, sia nella tua persona,
sia nella persona di ogni altro, sempre anche al tempo stesso
come Scopo, € mai come semplice mezzo?s.

Kant, pero, non porta a compimento la formulazione dell’aspetto
deontico della dignita, a causa della prospettiva trascendentale e
soggettivistica, che gli impedisce di cogliere le potenzialita che dal
concetto d’empatia derivano per il rispetto.

4.2.2. Accezioni diverse del rispetto

4.2.2.1. Sentimento (Ehrfurcht) vs. atteggiamento (Achtung)

La diversa concezione del rispetto in Kant e nei fenomenologi
emerge chiaramente anche dall’utilizzo di due parole diverse, nel
tedesco, per esprimere il sentimento del rispetto. Kant utilizza la
parola ‘Achtung’, Scheler la parola ‘Ehrfurcht’.

La parola ‘Ehrfurcht’ esprime il sentimento del rispetto in
senso forte: essa potrebbe tradursi anche con ‘reverenza’ o ‘timore
reverenziale’; la parola ‘Achtung’ esprime, piuttosto, l'atteggiamento
corrispondente al sentimento, poiché tale & lattenzione, nella
sfumatura che la parola Achtung suggerisce®.

La concezione del rispetto di Scheler emerge chiaramente da
questo bel passo:

Il rispetto non € un’aggiunta sentimentale alle cose bell’e pronte,
percepite, tanto meno una mera distanza, eretta dal sentimento
franoi e le cose [...] esso € al contrario 'atteggiamento in cui si
percepisce qualcosa di piti, che I'irrispettoso non vede e per il
quale egli ¢ cieco: il mistero delle cose e la profondita di valore
della loro esistenza®.

28 Immanuel Kant, Fondazione della metafisica dei costumi, op. cit., pp. 143-145.
29 Roberta De Monticelli, Lordine del cuore. Etica e teoria del sentire. Milano,
Garzanti, 2003, p. 201.

30 Max Scheler, Zur Rehabilitierung der Tugend. In 1d., Gesammelte Werke, Bd.
III: Vom Umsturz der Werte. Abhandlungen und Aufsditze. Francke Verlag, Bern-
Miinchen 1955, pp. 13-31. Traduzione italiana lievemente modificata di Laura
Boella, Riabilitare la virtii. In: Boella, Laura, La vita emotiva. Milano, Guerini,
1999, p. 172.
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4.2.2.2. Valore intrinseco ed esser meritevoli di rispetto

Un'’affinata analisi del rispetto € data da Herbert Spiegelberg
(1904-1990), filosofo fenomenologo, da poco riscoperto?'.

Spiegelberg illumina due tratti essenziali della dignita umana,
di cui il primo motiva il secondo: dignita come valore intrinseco
dell’essere umano; dignita come esser meritevole di rispetto®.

Utilizzando il linguaggio fenomenologico, potremmo chiamare
i due tratti, rispettivamente, aspetto noetico ed aspetto noematico
del concetto di dignita umana; ovvero, dignita umana dal punto di
vista del soggetto intenzionante e dignita umana dal punto di vista
intenzionato; aspetto axiologico ed aspetto deontico della dignita
umana.

Spiegelberg rileva che, mentre il concetto di dignita come valore
intrinseco € oggetto di mera contemplazione, il concetto di dignita
come esser meritevole di rispetto implica una pretesa (claim) di
attenzione, approvazione o supporto, e una correlativa azione di
soddisfazione di tale pretesa®.

4.2.2.3. Pretese (claims) vs. diritti (rights)

Pretesa e correlativa soddisfazione di tale pretesa corrispondono
alla distinzione di Spiegelberg tra claims/iura (pretese) e rights
(diritti): con ‘pretese’ (iura/claims) si intendono atteggiamenti diretti
all’ottenimento di certe cose dovute all’individuo indipendentemente
da qualsiasi regolamentazione giuridica. Con ‘diritti’ (rights)
si intende cio che da la possibilita di fare, di rendere effettivo
qualcosa che ¢ dovuto all’individuo indipendentemente da qualsiasi

31 Fragli scopritori, in Italia, di Herbert Spiegelberg, il primo fu Paolo Di Lucia. Cfr.
Paolo Di Lucia, ‘Sollen’ in Herbert Spiegelberg. In: Daniela Veronesi (ed.), Linguistica
giuridica italiana e tedesca. Padova, Unipress, 2000, pp. 69-84.

32 Herbert Spiegelberg, Human Dignity: a Challenge to Contemporary Philosophy.
In Gotesky, R. e Laszlo, E. (eds.), Human Dignity. New York, Gordon e Breach,
1971. Riedito in: Spiegelberg, Herbert, Steppingstones toward an Ethics for Fellow
Existers. Dordrecht/Boston/Lancaster, M. Nijhoff, 1986, p. 192. Sul concetto di
valore in Herbert Spiegelberg, cfr. Herbert Spiegelberg, What Makes Good Things
Good?! An Inquiry into the Grounds of Value. In: Philosophy And Phenomenological
Research, Vol. 7, N. 4, 1947, pp. 578-611.

33 Herbert Spiegelberg, Human Dignity: a Challenge to Contemporary Philosophy.
In: Spiegelberg, Herbert, Steppingstones toward an Ethics for Fellow Existers, op.
cit., p. 192.
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regolamentazione giuridica®*. Tra queste cose si trova, ad esempio,
il rispetto, di cui i diritti sono strumento concreto di realizzazione.

4.2.2.4. Regard; respect; tolerance; worship

Il rispetto, espresso dal termine inglese ‘regard’, si specifica
come atteggiamento riservato agli esseri umani, che dev’essere
tutelato dai diritti. Il termine ‘regard’ indica la “disponibilita a
lasciare solo colui che € rispettato in quanto meritevole di simile
indipendenza” (“willingness to leave the respected alone as deserving
such independence”)®.

Il termine ‘regard’ individua un primo tratto del concetto di
rispetto, che, per Spiegelberg, ¢ caratterizzato da almeno altri tre tratti,
designati, in inglese, dai termini ‘respect’, ‘tolerance’ € ‘worship’. Essi
individuano, rispettivamente, un atteggiamento di rispetto verso la
natura in generale — esseri umani, animali, piante —, ma anche per
la verita e le leggi; un atteggiamento di mera tolleranza, espressa
anche dal verbo tedesco ‘respektieren’, che indica un atteggiamento
passivo, di distanza e non partecipato rispetto —; un atteggiamento di
venerazione, sentimento che si manifesta nei confronti di Dio o degli
esseri umani non in quanto tali, ma in quanto portatori di qualita
particolari, ad esempio nei confronti degli eroi®®.

La differenza tra il primo tratto e gli altri tre sta nel fatto che il
primo, a differenza degli altri, si riferisce all’essere umano come tale®’.

4.3. Necessita di un contenuto di valore per la giustificazione dei
diritti

Coerentemente con le analisi fenomenologiche, possiamo
leggere gli atti d’empatia come fondamento degli atti di rispetto
per I'essere umano e dei diritti che ne sono strumento concreto di
realizzazione.

34 Herbert Spiegelberg, Justice Presupposes Natural Law. In: Ethics, Vol. 49, N. 3,
1939, pp. 846-847.

35 Herbert Spiegelberg, Human Dignity: a Challenge to Contemporary Philosophy.
In: Spiegelberg, Herbert, Steppingstones toward an Ethics for Fellow Existers, op.
cit., p. 194.

36 Ivi.

37 i, p. 195.
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Tuttavia, come sottolinea il filosofo americano John Searle
(*1932) in un suo recente contribuito®®, una teoria dei diritti umani
richiede, per essere accolta, una giustificazione, che implica un
impegno su cio che siamo disposti a considerare valore:

la giustificazione dei diritti umani non puo essere eticamente
neutrale. Ha a che fare [...] anche con una concezione di che cosa
ha valore, attualmente o in potenza, nella nostra esistenza®.

Ritengo che una simile considerazione debba essere presa
seriamente: cosa fa si, in ultima analisi, che all’essere umano
debbano essere riconosciuti diritti? Qual ¢ il fondamento ultimo dei
diritti dell'uvomo?

Una risposta a alla domanda sul fondamento dei diritti implica
un impegno sul contenuto del valore.

5. IL VALORE DI DIGNITA UMANA DAL PUNTO DI VISTA DEL SUO
CONTENUTO

5.1 Giustificazione dei diritti umani sulla base di un
assoluta”

esigenza

Certamente ¢ difficile dare risposta alla domanda sul fondamento
dei diritti dell'uomo, ma ritengo che una buona strada possa essere
rinvenuta, ancora una volta, nelle analisi fenomenologiche sulla
dignita umana.

Jeanne Hersch (1910-2000) sostiene che v’¢ una condizione di
conoscibilita della dignita umana: essa risiede in un sentire comune
agli esseri umani, che ha, come contenuto, 1"esigenza assoluta” di
veder riconosciuta la possibilita di “fare di se stesso cid che € capace
di diventare”*.

38 John Rogers Searle, Making the Social World. The Structure of Human
Civilization. New York, Oxford University Press, 2010. Traduzione italiana di
Guglielmo Feis, Creare il mondo sociale. La struttura della civiltd umana. Milano,
Cortina, 2010.

39 Ivi, p. 252.

40 Jeanne Hersch, Le droits de ’homme d’un point de vue philosophique (1990). In:
Hersch, Jeanne, Lexigence absolue de la liberté. Textes sur le droits humains, 1973-
1995. Geneve, MetisPresses, 2008, pp. 103-125. Traduzione italiana di Francesca
De Vecchi: I diritti umani da un punto di vista filosofico. Milano, Mondadori, 2008,
p. 73.

IL RISPETTO DELLA DIGNITA UMANA



La filosofa trova parziale riscontro di questa tesi in un
esperimento, che si traduce in una raccolta di testi*! e costituisce
uno degli aspetti pit originali della sua opera: durante il periodo
di permanenza all’'Unesco in qualita di direttrice della Divisione
di Filosofa (1966-1968), Hersch chiese a tutti i paesi membri
dell’'Unesco di inviarle, in occasione della celebrazione del ventesimo
anniversario della Dichiarazione dei diritti dell'uomo, testi di qualsiasi
genere letterario, in qualunque forma espressiva, che esprimessero
un bisogno o un’attesa nel campo dei diritti umani. Hersch ricevette
testi da ogni parte del mondo e tempo, ciascuno dei quali esprimeva,
pur nella diversita di forme a seconda delle epoche e delle culture,
un’ “esigenza [...] come termine generale e comune”*?: l'esigenza
dell’essere umano di esercitare, contro schiavitli, minaccia, tortura,
persecuzione, censura, ideologie — sono degli esempi — una libera
gestione del proprio destino.

Secondo Hersch una tale esigenza fa dell’essere umano un
individuo portatore di valore particolare, la sua dignitd, nella quale
risiede il fondamento dei diritti dell'uomo:

L'uomo sente vivere in lui [...] un’esigenza fondamentale: per
il solo fatto che & un essere umano, qualcosa gli & dovuto:
un rispetto, un riguardo; qualcosa che salvaguardi le sue
occasioni di fare di se stesso cio che ¢ capace di diventare; il
riconoscimento di una dignita che rivendica perché ¢ il solo ad
aspirare consapevolmente a un futuro®.

Hersch punta l'attenzione sull’impegno assoluto (engagement
absolu) che 'essere umano ripone nella definizione del suo proprio
“essere”, poiché in esso ¢ in gioco la sua intera esistenza:

E in questione qui la possibilita di una decisione assoluta, e
questa possibilita esiste in ogni essere umano. Questo “punto”,
il pit radicato, il piti concreto, ¢ il solo a permettere I'esigenza
generale dei diritti umani, perché puo capitare a ogni essere
umano di decidere: non fard questo — piuttosto morire**.

41 TJeanne Hersch, Le droit d’étre un homme. Recueil de teste. Paris, Unesco, 1968.
Traduzione italiana di Emilio Marini: Il diritto di essere uomo. Torino, SEI, 1973.
42 Jeanne Hersch, Quelques paradoxes des droits de ’homme (1979). In Francesca
De Vecchi (ed.): Lexigence absolue de la liberté. Textes sur le droits humains, 1973-
1995. Geneve, MetisPresses, 2008, p. 68.

43 TJeanne Hersch, I diritti umani da un punto di vista filosofico, op. cit., p. 62.

44 v, p. 68.
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5.2. Il tratto “assoluto” ed “essenzialmente individuale” della
dignita umana

Coerentemente con le analisi di Hersch e Scheler, ritengo che il
contenuto del valore di dignita umana riposi nel tratto assoluto ed
essenzialmente individuato dell'impegno che I'essere umano ripone
nella gestione del proprio destino e del proprio ordine di valori. E un
tratto che Kant non aveva individuato, riconducendo il contenuto
della dignita alla forma di una legge universale.

Il tratto individuale del contenuto del valore della dignita,
messo in luce da Hersch e Scheler, potrebbe dare I'impressione di
una prospettiva individualizzante sulla dignita umana e sui diritti di
cui essa ¢ a fondamento.

In realta, non ¢ cosi, poiché in Hersch "”assoluto” della propria
decisione tende sempre la mano all’”’assoluto” della decisione
dell’altro, che impone di essere riconosciuto. Hersch parla, a questo
proposito, di una “trascendenza non posseduta”.

6. FUSIONE DEI PUNTI DI VISTA DEL SOGGETTO INTENZIONANTE E
DEL SOGGETTO INTENZIONATO

Nel pensiero di Jeanne Hersch si trovano chiaramente fusi i punti
di vista del soggetto intenzionante e del soggetto intenzionato; ovvero
I’aspetto axiologico e I’aspetto deontico della dignita umana: accanto
all’esigenza assoluta di ciascun individuo di essere riconosciuto, €
data l'esperienza di una trascendenza non posseduta, che impone di
riconoscere nell’altro 1a medesima esigenza. In queste due esperienze
fondamentali riposa, per Hersch, il fondamento dei diritti umani:

Questo possibile assoluto [...] si scinde in due esperienze
misteriose: attraverso la possibilitd della decisione assoluta
[...] come pure quella della decisione assoluta dell’altro*.

Aspetto axiologico ed aspetto deontico sono perfettamente fusi
anche nel pensiero di Max Scheler:

La verita [...] deve avere un contenuto diverso per ogni persona
(nei limiti dell’apriorica struttura del mondo) precisamente
perché il contenuto dell’essere del mondo € diverso da persona
a persona. Che la veritad sul mondo [...], in un certo senso,
sia una “veritd personale” [...] non consegue da una supposta

45 Ivi.
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nou 5/

“relativitd”, “soggettivitd”, o “umanita” dell’idea di verita, ma
dal nesso essenziale tra la persona e il mondo*°.

Cio che Scheler intende dire ¢ che l’esistenza di una “verita
personale” sul mondo non va confusa con un relativismo o
soggettivismo della verita. Cid per due ragioni, 'una in comune
con il pensiero di Jeanne Hersch; l’altra propria del pensiero di Max
Scheler.

6.1 Prima tesi anti-relativistica: il mondo come fonte infinita di
valori

La prima ragione per cui lesistenza di una “verita personale”
non va confusa con un relativismo della verita va rinvenuta, secondo
Scheler, nell’esistenza di un “nesso essenziale tra la persona e il
mondo”.

Come specifica Scheler anche in un altro passo, la visione della
verita non puo che essere anti-relativistica, poiché ¢ il mondo stesso
a rivelare a ciascuna persona aspetti di valore sempre nuovi: esso
porta con sé una “ricchezza di valori mai esauribile”, poiché le cose
possono “sviluppare tratti sempre nuovi da se stesse”*.

6.2. Seconda tesi anti-relativistica: dovere di riconoscimento del
valore altrui

La seconda ragione per cui l'esistenza di una “verita personale”
non va confusa con un relativismo della verita ¢ data, secondo
Scheler, dai “limiti dell’apriorica struttura del mondo”: nella varieta
di valori che apre, il mondo impone alle persone un minimo di
obblighi universali, fra i quali il riconoscimento del valore della
persona altrui, della sua dignitd, come individuo aperto quanto me
al mondo di valori e, come tale, meritevole di rispetto:

il rispetto [...] solo ci da la coscienza |[...] che ogni passo
puo portare ad apparizione l'eternamente nuovo e giovane,
I'inaudito e non visto*s.

46 Max Scheler, II formalismo nell’etica e I'etica materiale dei valori, op. cit. Parte
II; Cap. IV, “Formalismo e persona”; A. “Sulla concezione teorica della persona in
generale”, 3. “Persona e atto”.

47 Max Scheler, Riabilitare la virtti, op. cit., p. 173.

48 Ivi.
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6.3. Terza tesi anti-relativistica: dovere di responsabilita verso di sé

Che il tratto individuale della dignita umana non apra risvolti
soggettivistici ¢ chiaramente espresso anche da un terzo elemento,
messo in luce da Hersch: I’essere umano ha un dovere di responsabilita
verso di sé, che porta “I'impronta totale di una persona”*’, non una
presa di posizione qualsiasi o “arbitraria”. Per Hersch l’essere umano
ha il dovere di fare di sé cio che ¢ in grado di divenire, la responsabilita
non delegabile sulle proprie scelte di vita e valore, al di 1a del facile
richiamo di ogni ideologia, che si propone come sostituta dell’essere
umano nel difficile ruolo di gestione del proprio destino:

La cerniera comune [...] (dei) piani d’esistenza (dell’essere
umano) & I'essere umano stesso, I’essere umano che esiste in
essi pill 0 meno coscientemente, assumendo con pill 0 Mmeno
chiarezza la responsabilita della sua esistenza®’;

Le ideologie devono uno dei loro piti potenti mezzi di seduzione
al fatto che esse tendono a liberare I'uomo da questo problema
essenziale e difficile risolvendolo una volta per tutte al suo
posto. Invece di essere proposta a ciascun uomo come un
compito senza fine, la coesione dei piani di esistenza diventa
I'affare di un corpo di dottrine, nel quale viene insegnata e
attraverso di esso ottenuta®

Laspetto della dignita umana come responsabilitd di sé ¢
messo in luce anche da Herbert Spiegelberg, il quale rileva che se
esistono valori che si qualificano per la dignita umana, devono essere
individuati non in qualita esterne, come bellezza o bonta morale, che
si aggiungono al valore intrinseco di una persona, ma in tratti che
caratterizzano la persona come tale, distinguendola da altri esseri. Il
tratto distintivo di una persona ¢, per Spiegelberg, la capacita, almeno
potenziale, di partecipare alla realizzazione del proprio divenire, che,
diversamente da bellezza o altri doni naturali, la persona ha, almeno
fino a un certo punto, sotto il proprio controllo®?; la responsabilita,

49 Jeanne Hersch, Lillusion philosophique. Paris, Alcan, 1936. Traduzione italiana
di Fernanda Pivano, Lillusione della filosofia, Mondadori, Milano 2004.p. 44.

50 Jeanne Hersch, Idéologies et réalite. Paris, Plon, 1956, p. XIV. Traduzione dal
francese e parentesi mie.

51 Ivi.

52 Herbert Spiegelberg, Human Dignity: a Challenge to Contemporary Philosophy.
In: Spiegelberg, Herbert, Steppingstones toward an Ethics for Fellow Existers, op.
cit., p. 195.
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almeno potenziale, di “sviluppo delle capacita”® e, in particolare, del
“proprio essere”>*.

Un simile aspetto € stato messo in luce, di recente, anche da
Ronald Dworkin (*1931), il quale afferma due principi che “insieme
definiscono la base e le condizioni della dignita umana”®®: 1'uno ¢ il
valore oggettivo della vita umana; l'altro la responsabilita speciale
che ogni persona ha sullo sviluppo della propria vita.

In Hersch e Spiegelberg si trova la formulazione di un doppio
aspetto deontico: un dovere verso gli altri e un dovere verso se
stessi; un dovere di riconoscimento del valore dell’altro e un dovere
di riconoscimento del proprio valore. Hersch parla di “liberta
responsabile” dell’essere umano come liberta che l’essere umano
esercita responsabilmente sia verso di sé, sia verso gli altri: 'essere
umano deve rispondere della liberta che possiede, che impone anche
certi doveri®®.

7. IL PRINCIPIO ETICO DEL DOVERE DI DIMENTICARE IL BENE PER
FARLO

Lesercizio responsabile della propria liberta verso se stessi pud
contemplare sia un bene, sia un male: il valore di una persona non
¢ riconducibile alla scelta per un’opzione o l'altra, che ha ragioni
insondabili, ma al fatto che la persona porti su di sé il peso della
scelta. Scrive Hersch a proposito del rispetto:

Colui che beneficia dell’azione non vuole servire da occasione
allabonta dell’altro, vuole essere amato o almeno riconosciuto®”.

Di qui il principio paradossale su cui si fonda l'etica di Hersch,
il principio secondo cui si deve dimenticare il bene per farlo:

53 Herbert Spiegelberg, Justice Presupposes Natural Law, op. cit., p. 346.

54 1vi, p. 348.

55 Ronald Dworkin, Is Democracy Possible Here! Principles for a New Political
Debate. Princeton, NJ: Princeton University Press, 2006, p. 10. Traduzione italiana
di Lucia Cornalba. La democrazia possibile. Principi per un nuovo dibattito politico.
Milano, Feltrinelli, 2007.

56 Cfr. Simone Weil, Lenracinement. Prélude d une déclaration des devoirs envers
Iétre humain. Paris, Galimard, 1949. Traduzione italiana di Franco Fortini: La
prima radice. Preludio a una dichiarazione dei doveri verso I'essere umano. Milano,
SE, 1989.

57 Jeanne Hersch, Léthique: paradoxes de toujours et perversions d’aujourd hui
(1986). In: Hersch, Jeanne, Lexigence absolue de la liberté. Textes sur le droits
humains, 1973-1995. Genéve, MetisPresses, 2008, p. 86.
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Stabiliamo come principio morale che si deve fare il bene.
Ma non amiamo per nulla coloro che fanno il bene in virtl
di questo principio. Quando diciamo di una persona che ¢
buona, questo non significa che si conformi a quel principio
morale, ma che pensa al prossimo, che ama il prossimo, €
che pensando al prossimo compie atti che manifestano la sua
bonta. Pensare alla propria bonta sarebbe distruggerla; non si ¢
buoni che dimenticando di esserlo®.

8. IMPOSSIBILITA ONTOLOGICA CHE IL BENE SIA “MATERIA
D’ATTO”

Max Scheler rileva la condizione di possibilita del principio
poc’anzi citato: impossibilita ontologica che il bene sia materia
d’atto. Il bene puod manifestarsi soltanto nell’atto:

E escluso che le materie assiologiche “buono” e “malvagio”
diventino esse stesse materie d’atti di realizzazione [...]. Chi
ad esempio non vuol fare il bene del prossimo — perché per
lui non & importante la realizzazione di quel bene — ma coglie
semplicemente un’occasione, nell’atto, “per fare il bene”,
non ¢ buono o non fa il “bene” in modo autentico; si tratta,
al contrario, di una recitazione farisaica [...]: egli vuole solo
apparire “buono” di fronte a se stesso [...], il valore “buono”
si manifesta nell’atto [...] non pud mai costituire la materia
dell’atto [...]. Per una necessita essenziale, esso si trova per cosi
dire “alle spalle” dello stesso atto; percid non pud mai essere
intenzionato da quest’atto.

9. SVILUPPI DI ALCUNI SPUNTI SULLA DIGNITA UMANA IN CHIAVE
GIURIDICA

Vorrei concludere citando qualche esempio di un nesso possibile
tra la prospettiva sulla dignitd umana qui sviluppata e quella della
Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione europea o Carta di Nizza.

58 Jeanne Hersch., Lillusion philosophique , op. cit., p. 28.

59 Scheler, M., Il formalismo nell’etica e I'etica materiale dei valori, op. cit.; Parte
I; Cap. I, “Etica materiale dei valori ed etica dei beni e degli scopi”; 2. “Il rapporto
dei valori “buono» e “malvagio» con gli altri valori e con i beni”. Il parallelismo
tra Jeanne Hersch e Max Scheler ¢ evidenziato anche da Francesca De Vecchi, La
Iiberta incarnata. Filosofia, etica e diritti umani secondo Jeanne Hersch. Milano,
Mondadori, 2008.
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Il Preambolo della Carta di Nizza afferma che un’istituzione
politico-giuridica, I'Unione europea, si fonda sul valore della dignita
umana® e le Spiegazioni relative alla Carta affermano che “la
dignita della persona umana |[...] costituisce la base stessa dei diritti
fondamentali”®'.

L’articolo 3 della Carta di Nizza, che sancisce il diritto all’integrita
della persona e compare sotto il Capo I della Carta, intitolato alla
dignitad, specifica, in relazione alla medicina e alla biologia, il diritto
all’integrita fisica e psichica e il diritto al consenso libero ed informato.
Il riferimento agli atti d’empatia, al principio che si deve dimenticare
il bene per farlo, alla tesi che afferma l'impossibilita ontologica che
il bene sia materia d’atto, ma che piuttosto si manifesta negli atti,
sono di estrema importanza se pensati in relazione ai temi del diritto
all’integrita della persona e del consenso libero ed informato: in quanto
percepisco immediatamente 1'altro come individuo dotato, quanto
me, di integrita fisica e psichica, non mi ¢ dato disporre del suo corpo,
se non attraverso un sua atto di consenso libero e informato.

Larticolo 3 sancisce, inoltre, un divieto, che costituisce uno dei
punti piu innovativi della Carta Nizza: il divieto di fare del corpo
e delle sue parti una fonte di lucro. Si tratta di un divieto che ha
sollevato un dibattito circa la sua applicabilita o meno anche al
singolo®. Al di 1a della questione, il divieto presenta, a mio avviso,
un nesso lampante con un principio di cui parlo Max Scheler: il
principio del pudore. Scheler defini il pudore come “la rivelazione
della bellezza nel gesto del suo nascondersi”®®. Egli fa un esempio:
una donna visibilmente brutta, che ha un gesto di pudore attira
inconsapevolmente lattenzione sulla possibilita che possieda
bellezze nascoste, ma che non vediamo. Una persona ¢ disposta a
rivelare la sua “profondita di valore” solo a chi ’ama:

60 Carta dei diritti fondamentali. In: Tizzano, Antonio (ed.), Codice dell’Unione
europea. Padova, CEDAM, 2005, p. 3.

61 Spiegazioni relative alla Carta dei diritti fondamentali (2007/C 303/01). In :
Santosuosso Amedeo/Garagna Silvia/Bottalico Barbara/Carlo Alberto Redi (eds.), Le
scienze biomediche e il diritto. Como-Pavia, Ibis, 2010, p. 228.

62 Pierfrancesco Grossi, Dignitd umana e liberta nella Carta dei diritti fondamentali
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Il “brutto” lo si nasconde semplicemente; il bello lo si “mette
al riparo”, nascondendolo pudicamente®.

Il divieto di fare del corpo e delle sue parti una fonte di lucro
potrebbe essere letto, alla luce del principio del pudore, come il
divieto di violare la dignita della persona nel suo “centro” o nucleo
di valore®®. Difficile & pensare come un tale divieto possa imporsi
anche al singolo, in virth del diritto d’autonomia sancito, nello
stesso articolo 3 della Carta di Nizza, dal diritto al consenso libero
ed informato, e dai diritti di liberta, che compaiono sotto il Capo II
della Carta. Tuttavia, quand’anche un tale divieto non coinvolgesse
I'individuo, resta fermo, sul piano morale, il dovere di rendere conto
a se stessi del personale rapporto con la propria intimita, che rientra
tra i doveri di un individuo verso se stesso.

Avanzo l'ipotesi che il nesso tra dignita umana e pudore potrebbe
avere uno sviluppo, sul piano giuridico, anche in riferimento al tema
della riservatezza, strettamente connesso con il tema dell’integrita
della persona. Il nesso tra dignita e riservatezza consisterebbe nel fatto
che solo chi mi rispetta, puo, in certo modo, contattarmi, conoscermi.
Il nesso sussiste, se si & disposti a riconoscere che la riservatezza
abbia un fondamento nella dignita umana. La giustificazione del
diritto alla privacy starebbe non tanto in una visione proprietaria dei
dati, quanto nel fatto che tale diritto impedisce che una persona sia
identificata con una sua parte; che la persona venga ridotta ai suoi
dati, anziché rispettata nella sua interezza. Un riscontro possibile di
tale nesso ¢ rinvenibile, ad esempio, in alcune sentenze della Corte
costituzionale, come la sentenza 38 del 1973, ma anche nella Carta
di Nizza, nella misura in cui il diritto alla liberta di opinione e di
informazione, sancito nell’articolo 11 della Carta di Nizza, ¢ limitato
dal diritto al rispetto della propria vita privata e familiare, sancito
nell’articolo 7 della Carta di Nizza®. Quest’ultimo & garantito dal

64 Ivi.

65 Edith Stein parla di un kern (nucleo) per riferirsi a quanto di piu visibile e
inafferrabile vi sia di una persona, la dimensione piti profonda e stratificata, che
si manifesta nei suoi vissuti. Cfr. Edith Stein, Einfiihrung in die Philosophie.
Traduzione italiana di Anna Maria Pezzella, Introduzione alla filosofia. Roma, Citta
Nuova, 2001. Parte seconda: “I problemi della soggettivita”; II. “La struttura ontica”;
B) “La struttura della psiche”.

66 Cfr. Pierfrancesco Grossi, Dignitd umana e liberta nella Carta dei diritti
fondamentali dell’Unione europea, op. cit., p. 43.
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diritto alla dignita umana, che ¢ inviolabile®’, come sancito dall’art.
1 della Carta, e imbilanciabile, come affermato nelle Spiegazioni
relative alla Carta®®.
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| DIRITTI UMANI ED IL RISPETTO ALLA DIGNITA UMANA
NEL CONTESTO DEI PRINCIPI DELLA
GIUSTIZIA RISTORATIVA

César Barros Leal

Procuratore dello Stato del Ceara ; Professore ritirato dell’Universita Federale del Ceara;
Dottore in Diritto (UNAM); Post-dottore in Studi Latino-americani (Facolta di Scienze
Politiche e Sociali dell” UNAM; Post-dottore in Diritto (Universita Federale di Santa Catarina);
Presidente dell’Istituto Brasiliano di Diritti Umani; Membro dell’Assemblea Generale e del
Consiglio Direttore dell’ Istituto Interamericano di Diritti Umani.

Molti sono i principi della Giustizia Ristorativa ed alcuni si
confondono tra di sé e con quelli della mediazione, il suo strumento
privilegiato. Losservanza di questi principi — tra i quali si distingue
quello della DIGNITA umana - ¢ fondamentale come salvaguardia
contro disvii che possano compromettere ’essenza del processo e
metterlo in rischio. Li identifico in seguito:

1. ASSUNZIONE DI RESPONSABILITA

Loffensore deve ammettere la sua responsabilita nell’offesa
commessa, cosa considerata imprescindibile nelle pratiche ristorative,
inclusa la mediazione.

Consta nel Preambolo dell’Annesso (Principi Basici per
I'applicazione di Programmi di Giustizia Ristorativa in Materia
Penale) alla Risoluzione n. 2002/12 del Consiglio Economico
Sociale delle Nazioni Unite che I'approccio ristorativo permette al
delinquente capire meglio le cause e gli effetti della sua condotta e
assumere una genuina responsabilitd.

Questa postura dell’offensore (adolescente o adulto) & la
premessa basica per risolvere il conflitto e ricostruire i lacci rotti,
specialmente tra questo e la vittima.
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2. BUONA FEDE

Il processo ristorativo non ha condizioni di andare avanti senza
che i suoi partecipi si dimostrino mossi dalla buona fede e cosi
meritino la fiducia degli altri.

E vitale che gli attori del processo recitino con onesta
d’intenzioni, siano mossi dalla sincerita e non usino, per esempio,
strategie ritardatarie che favoriscano una delle parti.

Tocca al facilitatore essere attento a gesti o condotte che possano
tradurre mala fede, dando, se sara il caso, per concluso I'incontro.

Ricorro a una bella lezione sulla buona fede: “La buona fede
(come la mala fede) ha I'eta dell'uomo. E come la “veritd’ e la ‘bugia’.
Agendosi con ‘buona fede’ i propri atti identificheranno il proposito.
Dicendosi la “veritad’, sara questa ripetuta quante volte sia necessario,
di varie forme, anche con altre parole. Agendosi con ‘mala fede’,
presto o tardi, sara scoperto il vizio e l'autore rispondera per le
conseguenze. Dicendosi una ‘bugia’, dovrebbe l’autore dire novanta
e nove volte per sostenerla. Agire con buona fede ¢ attuare liscio,
senza offesa alla legge, senza dolo, € essere onesto.” !

3. CELERITA/DURAZIONE RAGIONEVOLE

Senza gl'impedimenti della giustizia tradizionale (abbastanza
criticata per la sua burocrazia, la sua notoria morosita), i tramiti
ristorativi sono rapidi ed efficaci, anche perché il procedimento €
semplice e orale e la sua durazione, che dipende dalle caratteristiche
di ciascun caso, dalla sua natura e complessita, ¢ definita dalle parti.

Si consideri la Convenzione sui Diritti Umani (Patto di San
Giuseppe), che stabilisce nel suo articolo 25: (1) Ogni persona ha
diritto a un ricorso semplice e rapido o a qualunque altro ricorso
effettivo davanti ai giudici o tribunale competenti che la sostega
contro atti che violino i suoi diritti fondamentali riconosciuti
dalla Costituzione, o dalla legge o dalla presente Convenzione,
anche quando tale violazione sia commessa da persone che attuino
nell’esercizio delle loro funzioni ufficiali

Secondo la Convenzione Europea per la Protezione dei Diritti
Umani e Liberta Fondamentali: Ogni persona ha diritto a che la

1  PEDROTTI, Irineu Antonio, PEDROTTI, William Antonio e CARLETTI,
Amilcare. Mdximas Latinas no Direito Comentadas. Campinas, SP: Servanda
Editora, 2010, p. 155.
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sua causa sia ascoltata in modo equitativo, pubblicamente e dentro
di uno spazio di tempo ragionevole, da un tribunale indipendente e
imparziale, stabilito dalla legge, che decidira dei litigi sui suoi diritti e
obblighi di carattere civile o sul fondamento di qualunche accusazione
in matéria penale diretta contro di essa. Nella stessa linea d’idee si ¢
elaborata ’Ammenda Costituzionale n°® 45/2004 (Riforma del Potere
Giudiziario), che incluse un nuovo inciso (LXXVIII) all’articolo 5° della
Costituzione Federale Brasiliana secondo il quale si deve garantire a
tutti, in sede giudiziale e amministrtiva, la ragionevole durazione del
processo e i mezzi assicuratori della celerita del suo tramite.

Nel suo voto giustificato , nel caso Mack Chang (Corte
Interamericana di Diritti Umani, il 15 novembre 2003), azione
contro Guatemala, per violazione degli articoli 4°, 8° e 25 (diritto alla
vita, diritto alle garanzie giudiziali e diritto alla protezione giudiziale,
rispettivamente) della Convenzione Americana sui Diritti Umani,
in danno dell’antropologa giustiziata extragiudizialmente I'I1
settembre 1990, ha affermato il giudice Sergio Garcia Ramirez:

L’eccessivo ritardo nell’applicazione della giustizia costituisce,
in qualche modo, negazione di giustizia. “Giustizia ritardata
¢ giustizia negata”, assegna un antica massima, invocata con
frequenza. L'esigenza di osservare una scadenza ragionevole
per la soluzione delle controverse questioni vincolate al tema
dei diritti umani ha varie proiezioni in questo stesso contesto.
In una prima ipotesi, si applica al tempo per lo svolgimento
di un processo contro qualunque persona. Cosi la Corte ha
indicato che il “principio di scadenza ragionevole” al quale si
riferiscono gli articoli 7.5 e 8.1 della Convenzione ha come
finalita impedire che gli accusati rimangano lungo tempo sotto
un’accusazione e rassicurare che questa si decida prontamente.

Si avra la cura di non confondere celerita con una composizione
affrettata, dalla quale risulti un accordo inadeguato o insatisfatorio.

4.COMPLEMENTARITA

La Giustizia Ristorativa non pretende sostiuire la giustizia
comune. Gia si ha detto che le due giustizie si complementano,
applicandosi, sempre che possibile, pratiche ristorative che siano
capaci, per esempio, di offrire sanzioni pit soavi e/o alterne. Ciog,
presentare vantaggi per gl'involti nel delitto.
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Niente osta la possibilita di amalgamare i benefici della
Giustizia Ristorativa con i requisiti del sistema penale classico. A
modo di esempio: “invece di una pena effettiva di 25 anni di prigione,
I’accusato ne puo ricevere una di quindici, se si ritratta davanti alle
vittime, se s’ sforzato di ripararle o se & predisposto a prestare lavoro
volontario a favore della comunita, di quelle o delle rispettive famiglie,
in prigione, o, quando possibile, fuori di essa.” Nei casi meno gravi,
sopratutto in segmenti “criminali particolari o semipubblici”, niente
impedisce anche “la complementazione tra vie giudiziali e informali
nella risoluzione dei problemi concreti provocati dall’offesa. Le parti
possono, per esempio, arrivare a un accordo in certi punti e desistere
o rinunciare all’azione penale, ma avendo bisogno d'una tutela civile
o arbitrale per dirimere i restanti punti. Per situazioni di processi
penali pendenti, dev’essere legalmente prevista la possibilita alle
parti di poter domandare all’autorita giudiziaria competente, perfino
la pubblicazione della sentenza della prima istanza, la sospensione
d’istanza e, concomitantemente, delle scadenze prescrizionali, mentre
le iniziative di mediazione seguono il suo corso. Si potrebbe pertanto
parlare d’'una doppia complementarita tra il sistema di Giustizia
‘ufficiale’ ed i meccanismi di Giustizia Ristorativa. Se in termini
generali — conclude — devono entrambi coesistere come strumenti di
profilassi e gestione di conflitti, nel caso concreto, a sua volta, niente
impedisce che si muovano allo stesso tempo e in soddisfazione degli
interessi pubblici e privati che risultino di un’identica offesa.”

5. CONFIDENZIALITA

Quello che ¢ oggetto d’incontri, dietro porte, dev’essere
confidenziale (fatti, affermazioni, suggerimenti, documenti
presentati), esigendosi, in alcuni luoghi e casi, che si firmi un patto di
confidenzialita per garantire il sigillo (pacta sunt servanda). Questo
permette un dialogo pid fluido, naturale, sincero, favorito dall’oralita
del processo ristorativo. Nel caso di desistenza o insuccesso, non
si trasmette niente alla giustizia comune, e non si puo usare la
partecipazione dell’offensore come prova di ammissione di colpa in
procedimento giudiziale futuro, civile o criminale.

E previsto nel paragrafo unico dell’articolo 9° del Progetto di
Legge n° 7006/2006 che il principio di confidenzialita cerca la
protezione dell’intimita e della vita privata delle parti.

2 FERREIRA, Francisco Amado, op. cit., pp.39-40.
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Dispone ugualmmente ’articolo 10° della Legge di Giustizia
Ristorativa dello Stato di Durango, Messico, del 2009, che tra gli
obblighi del personale specializzato c¢’¢ quello di conservare la
confidenzialita, nella qualita di segreto professionale, dei temi a
proposito dei quali abbiano conoscenza in virtd e nell’esercizio della
sua funzione.

Che cosa € necessaria affinché una mediazione sia esitosa?
Questo dipende in una grande proporzione “della sicurezza
che abbiano le parti sulla privacita con cui si dovra condurre il
processo. Il mediatore deve guardare segreto delle manifestazioni,
documentazione e relatori che si utilizzino durante lo svolgimento
della mediazione. Questo dovere di confidenzialitd ¢ dovuto alle
parti tra loro e con rispetto a terzi.”® In questo senso: “In qualunque
caso, quest’idea di confidenzialita si deve capire esigibile non solo al
mediatore, alla vittima al vittimario, ma anche, nel suo caso e quando
sia possibile, con rispetto a quante persone possano aver avuto
qualunque partecipazione nel processo della mediazione, mediante
la corrispondente esigenza di responsabilita nel caso di rottura di
questa per qualunque di essi”, dovendosi sottolineare la necessita “di
esigere questa confidenzialita agli avvovati delle parti che possano
avere avuto conoscenza dell’accaduto nella mediazione.” Cosi, detto
principio si converte in uno dei punti nodali di viabilita ed efficienza
della mediazione.*

Certamente, capiscono alcuni, potranno esserci eccezioni
quando, per esempio, si tratti d’informazione che rappresenti una
futura minaccia ai partecipi e altre persone.

3 CAVALLI, Maria Cristina e AVELLANEDA, Liliana Graciella Quinteros.
Introduccién a la Gestién no Adversarial de Conflictos. Madri: Editora Reus, 2010,
p. 139. Cf. MAGRO, Vicente, HERNANDEZ, Carmelo e CUELLAR, J. Pablo: “Il
processo di mediazone & confidenziale, visto realizzarsi in accordo firmato dai
mediati, dove si stabiliscono le regole che devono soddisfare congiuntamente, con
la garanzia che niente di quello che in quell’istante e li si realizzi possa uscire da
quell’ambito, in nessun senso, fuori I'esclusivo spazio determinato di quello stesso
processo di mediazione ¢ stabilito. Neanche il mediatore puo riprodurre niente di
quel che* nel processo si dica e non pud essere citato come testimone, perché lo
protegge il segreto professionale.”(op. cit., p. 11).

4  VILAR, Silvia Barona. Mediacién Penal: Fundamento, Fines y Régimen Juridico.
Valencia: Editora Tirant lo Blanch, 2011, p.276. La confidenzialita ¢ uno dei principi
fondamentali che devono reggere la condotta dei mediatori, insieme alla competenza,
imparzialita, neutralitd, indipendenza e autonomia, rispetto all’ordine pubblico e alle
leggi vigenti, in conformita alla Risoluzione 125 del Consiglio Nazionale di Giustizia.
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6. CONSENSUALITA

Le parti accordano realizzare un incontro ristorativo, rispettando
le sue regole, come la confidenzialitd, e propongono compiere
I'accordo celebrato.

I processi restitutivi solo devono essere usati quando ci sia
sufficienza di prove per incolpare il delinquente e non possono
prescindere del suo consentimento come anche della vittima.
Entrambi potranno retirare il loro consenso a qualunque momento
del processo.

Il Consiglio Europeo (Raccomandazione R[99] del Comitato
di Ministri a Stati Membri a proposito della mediazione in materia
penale) raccomanda che questa solo dovra realizzarsi caso la vittima
e l'offensore consentano in modo interamente libero (freely consent).

Secondo Damisio Evangelista de Jesus, le pratiche ristorative
pressuppongono un Accordo libero e pienamente cosciente tra le parti
coinvolte, perché, senza tale consenso, non ci sara altra alternativa
che non sia il procedimento tradizionale.®

7. COOPERAZIONE

La cooperazione ¢ indispensabile per la qualita dell’approccdio
ristorativo. Ai coinvolti corrisponde collaborare nella misura della
loro possibilita, coscienti dei vantaggi di arrivare a un accordo
profittevole erga omnes.

Loffensore, cosciente dei danni derivati dal suo delitto, cerchera
di ripararli e compensarli, contando con l'aiuto della vittima e degli
altri.

In realta, siamo davanti a un processo di pura cooperazione,
giustamente perché in esso si osserva una convergenza d’interessi che
permette ottenere risultato favorevole a tutti quelli che partecipano
all/incontro di ristorazione.

8. DIGNITA UMANA 0 UMANITA

Nelllambito della Giustizia Ristorativa tocca rispettare e
preservare, da ciascuno dei coinvolti nei suoi procedimenti, la dignita
umana, “una qualita inseparabilmente legata all’essere stesso della

5 JESUS, Damaisio de. “Justica Retaurativa no Brasil”, in Revista do Conselho
Nacional de Politica Criminal e Penitencidria, vol.1, n° 21, CNPCP, Brasilia, 2008,
p. 18.
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persona”®, un principio assoluto, centrale e inviolabile, dal quale
dimanano altri principi come l'immagine, il diritto alla privacita e
allintimita, 'onore, I'integrita morale e la liberta.

Definita come pavimento elevato dal filosofo tedesco Ernst
Boch, la dignita umana, di tutti i principi il pid universale, ¢ stata
eretta come fondamento della Repubblica dall’articolo 1° della Carta
Magna, secondo il quale la Repubblica Federativa del Brasile, formata
dall’'unione indissolubile degli Stati e Municipi e del Distritto
Federale, si costuisce in Stato Democratico di Diritto e ha tra i suoi
fondamenti, oltre la sovranita, dalla cittadinanza, dei valori sociali
del lavoro e della libera iniziativa e del pluralismo politico, la dignita
della persona umana.

Per Lucia Barros Freitas de Alvarenga ¢ concetta come “riferenza
costituzionale unificatrice di tutti i diritti fondamentali”’ e, per
Rizzato Nunes, si tratta di un supraprincipio costituzionale,
che “illumina tutti gli altri principi e norme costituzionali e
infracostituzionali.”® La Costituzione spagnola del 1978, nell’articolo
10.1, riferisce: La dignita della persona, i diritti inviolabili a loro
inerenti, il libero avvolgimento della personalita, il rispetto alla legge
e ai diritti degli altri sono fondamenti dell’ordine politico e della pace
sociale. L'affermazione che la liberta, la giustizia e la pace hanno per
base il riconoscimento della dignita intrinseca e dei diritti uguali e
inalienabili di tutti i membri della famiglia umana sta nel Preambolo
della Dichiarizione Universale dei Diritti Umani.

Humanitas o dignita dell'uomo, la sua centralitd come persona, il
rispetto che si deve alla sua essenza, “¢ una perpetua ricerca nel diritto
che proviene dal diritto romano e attravversa tutta la storia del nostro

6 IPINA, Antonio Beristain. La Dignidad de las Macrovictimas Transforma la
Justicia y la Convivencia (In Tenebris, Lux). Madri: Editora Dykinson, 2010, p. 44.
7 ALVARENGA, Lucia Barros Freitas de. Direitos Humanos, Dignidade e
Erradicacdo da Pobreza: Uma Dimensdo Hermenéutica para a Realizacdo
Constitucional. Brasilia: Editora Brasilia Juridica, 1998, p. 223.

8 NUNES, Rizzato. O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana.
Sao Paulo: Editora Saraiva, 2002, p. 50. Rogério Greco, Promotore di Giustizia dello
Stato di Minas Gerais, ci parla del Diritto Penale dell’Equilibrio, “che cerca di risolvere
i conflitti sociali con serieta, tentando soltanto proteggere i beni piti importanti e
necessari al convivio in societd. Preserva, allora, il principio costituzionale della
dignita della persona umana, giacché soltanto interveniene nel diritto alla liberta dei
suoi cittadini nei casi strettamente necessari, perché, senza tale intervento, potrebbe
occorrere il caos sociale.” (in Direito Penal do Equilibrio: Uma Visdo Minimalista do
Direito Penal. Niter6i, R]: Editora Impetus, 2014, p. 177).
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sapere, avendo sofferto molte vicissitii, che non hanno potuto mai
ocultare la permanente demanda reciproca: il diritto reclama sempre
humanitas, semplicemente perché il sapere giuridico non ¢ che uno
strumento per la realizzazione dell’essere umano e, come tale, non
ha bussola quando si allontana dall’antropologia basica, la quale fa di
questo una persona per ridurlo a una cosa di piu tra le cose”’

Questo pensiero ¢ condiviso dal professore Ignazio José
Subijana Zunzunegui, dell’Universita del Paese Basco (UPV), per cui
il paradigma di umanita “deve impregnare la giustizia tanto quanto
risponde a una struttura eterocompositiva — in cui il giudice risolve
una controversia tra parti confrontanti — come quando riposa in un
modello autocompositivo — nel quale il giudice omologa la soluzione
conferita al conflitto tra le parti originariamente in disputa - . Nella
formula eterocompositiva si distacca la potenziazione del giudizio
comeuno spazioin cuigl’individui emettonoirelatineiquali plasmano
le loro vivenze, e la rilevanza della trasferenza a loro di una risposta
che, per essere fondata in ragioni da soddisfare e comprensibili,
offre un messaggio dotato di un elevata qualitd comunicativa. Nel
modello autocompositivo si da priorita alla costruzione di un marco
di dialogo che si nutre del rispetto, dell’ascolto, della comprensione
e della ricreazione congiunta di quello che ¢ stato danneggiato.” 1

In questa prospettiva, i mediatori internalizzano la percezione
che devono trattare le parti con decoro assoluto e si suppone che
esse attuino in ugual modo, sforzandosi di affrontare il conflitto nel
miglior modo.

Quando siriferisce alla partecipazione di un mediatore nel processo
ristorativo, il Manuale delle Pratiche Ristorative per Conciliatori in
Equita, nel marco del Progetto di Rinforzo del Settore Giustizia per
la Riduzione dell'Tmpunita'' in Colombia, schiarisce che il mediatore

9 ZAFARRONI, Eugenio Raul. EI Humanismo en Derecho Penal. México: Editora
Ubijus/Instituto de Formacao Profissional, 2009, p. 7. Vid: “... tutta questa storica e
formale proclamazione di essere la persona umana dotata di una dignita “innata” ¢
il Diritto stesso a riconoscere: I'umanita che abita in ciascuno di noi ¢ in sé stessa el
fondamento logico o il titolo di legittimazione di tale dignita. Non tocca a lui, Diritto,
altro ruolo che non sia quello di dichiararla.” (BRITTO, Carlos Aires. O Umanismo
como Categoria Constitucional. Belo Horizonte: Editora Férum, 2010, p. 25).

10 ZUNZUNEGUI, Ignacio José Subijana. El Paradigma de Humanidad en la
Justicia Restaurativa, articolo estratto dalla web.

11 Sull’ impunita: “... ha effetti devastatori per le vittime delle violazioni.
Limpunita non solo produce un enorme sentimento di frustrazione e disincanto
tra le vittime ed i loro familiari, ma anche suppone un ostacolo alla riparazione,
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contribuira a che, in nessun modo, una parte possa essere trattata, in
nessun istante, in forma disonorevole, rispettandosi, tutt’all’inverso,
la dignita paritaria e 'uguaglianza di tutti i coinvolti, al fine di facilitare
Iintendimento e ’armonia sociale.!?

9. DISCIPLINA

Il rispetto alla disciplina & importante per tutti quelli che
partecipano al processo che ha come finalita la cucitura di un accordo
e la sua continuita. E di certo non parliamo solo dell’offensore e
della vittima se no anche dei rappresentanti della societa civile e
sopratutto di chi abbia la funzione di mediare il conflitto.

Senza disciplina, senza soggezione alle regole che diano un
oriente ai procedimenti ristorativi, non c¢’¢ come indirizzare a un
fine soddisfacente ed ottenere i risultati colimati.

10. ECONOMIA DI COSTI

Tra gl/innumerevoli vantaggi della Giustizia Ristorativa si
menziona la riduzione di costi, intrinseca alle attivita che dispensano

giacché, parzialmente la riparazione riguarda al giudizio e al castigo del responsabile.
Le riflessioni di Theo van Boven sono molto illustrative di quest’intima relazione
tra giustizia e riparazione quando rialza che ‘in alcuni paesi l'inazione in riferenza
all’indagine e al castigo va insieme all’inazione in riferenza al riparo alle vittime.
Queste possono vedersi private d’importanti evidenze necessarie in appoggio alle
loro domande di riparazione.” (ISA, Felipe Gomez. Il testo, estratto da una versione
attualizzata dellintroduzione [p. 34] che figura nel libro coordinato dall’autore [El
Derecho a la Memoria. Zarauz, Espanha: Istituto dei Diritti Umani Pedro Arrupe,
2006] ¢ disponibile nel sito dell'ILSA — Istituto Latino-Americano per una Societa ed
un Diritto Alternativo, con domicilio principale nella citta di Bogota D.C., Colombia).
Vedere: Insieme di Principi attualizzati per la Protezione e la Promozione dei Diritti
Umani mediante la Lotta contro I'impunita, Rapporto di Diane Orentlicher, Nazioni
Unite, Consiglio Economico e Sociale (8 febbraio 2005): Principio 33: I procedimenti
speciali che permettono alle vittime di esercere il loro diritto a una riparazione saranno
oggetto della pii ampia pubblicitad possibile, incluso per i mezzi di comunicazione
privati. Si dovra assicurare questa diffusione tanto all’interno del paese quanto
all’estero incluso per via consolare, specialmente nei paesi ai quali si sono dovuti
esilare molte vittime. Principio 34: Il diritto a ottenere reiparazione dovra estendersi
a tutti i danni e detrimenti sofferti dalle vittime; comprendera misure di restituzione,
risarcimento, riabilitazione e soddisfazione, come stabilisce il diritto ineternazionale.
12 ALMEIDA, German Vallejo e CASTILLO, Maribel Arguello. Manual de Prdcticas
Restaurativas para Conciliadores en Equidad. Bogota: Ministero dell’Interiore e di
Giustizia della Repubblica di Colombia e Unione Europea, Bogota, 2008, p. 21.
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il formalismo e una pesante struttura materiale e personale.'® Questa
riduzione vale per lo Stato e le parti coinvolte.

Quanto alla mediazione, ¢ indubitabile che “il mediatore, come
professionale che ¢, ha diritto a vedere retribuiti i rispettivi servizi alle
parti. Questa € la scomessa economica pit forte in una mediazione,
dentro, questo si, della contenzione e moderazione che quanto a
spese implica questa possibilita di soluzione di conflitti. Puo non
essere l'unica, quando si tratti della partecipazione di altri (periti)
che anch’essi debbano essere compensati... Puo sorgere altra proserie
di spese relative a notificazioni (postali), citazioni, affitto di luoghi,
gabinetti o uffici per le riunioni ecc... Ad ogni modo, la mediazione
si caratterizza per una contenzione di spese e per un’importante
moderazione economica nel suo ‘conto finale’ davanti ai versamenti
che esige un processo giurisdizionale.!* In sintesi, indipendetemente
del volume di spese che possano dimanare di casi pid complessi,
sempre sara inferiore al modello punitivo, seletivo, escludente, e sara
benefico in questo senso all’amministrazione di giustizia e alle parti.

Con rispetto all’economia nelle spese giudiziali, ¢ pertinente la
lezione di Elias Neuman che un semplice delitto di gravita minore
“muove la polizia, la giustizia, 'amministrazione carceraria, in una
spesa spaventevole e senza senso ulteriore... Nei tribunali si applica
molto denaro per investigare conflitti, quando mediante modelli
consensuali, come la mediazione penale previa al processo o dentro di
questo, si ridurrebbe profondamente ’accanita iettatura economica
del sistema.”!®.

Terra di Uomini ha fatto un bilancio sul costo della Giustizia
giovanile ristorativa in Pert. Il programma costa 115 dollari mensili
per adolescente, mentre la privazione di liberta, nei centri correzionali
costa 417 dollari al mese.

13 Si tratta di un processo “senza il peso né il rituale solenne dell’architettura
dello scenario giudiziario”. (SILVA, Eliezer Gomes da e SALIBA, Marcelo Gongalves,
Justica Restaurativa, Sistema Penal, Direito e Democracia — Intercessoes Etico-
Discursivas, Anais do Congresso Nacional do CONPEDY], realizzato in Brasilia, nel
periodo dal 20 al 28 novembre 2008. Accessibile nella web).

14 DIZ, Fernando Martin. La Mediacién: Sistema Complementario de
Administracién de Justicia. Madri: Consejo General del Poder Judicial, 2009,
pp. 153-154. Lautore aggiuge che il minor costo economico € uno dei principali
paradgmatici vantaggi della mediazione.

15 NEUMAN, Elias. Mediacién y Conciliacién Penal. Buenos Aires: Edigdes
Depalma, 1977, p. 31.
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Significativa anche ¢ I’economia sociale risultante da un modello
che esibe tasse minori di reincidenze, il che implica necessariamente
la riduzione dei costi dell’affronto al crimine.

11. EQUITA

Fondatore ed ex-presidente dell’Osservatorio di Prigioni di
Arequipa (Pert), all’esporre nel Congresso Mondiale di Giustizia
Giovanile Ristorativa (Lima, 2009), il belga Bruno Van der Maat ha
menzionato un testo trovato nel tumulo di un giudice faraonico della
XI Dinastia (Totnakht-ankh): Ho giudicato un caso d’accordo con
equita, in tal forma che ambe le parti sono uscite con il cuore in pace.

Nel caso presente, il termine equitd (aequitas) consiste nel
trattare ciascuno (le parti dell’incontro) con imparzialita, in modo
che riceva ognuno quello che gli corrisponda per s+-suoi meriti o
condizioni, quello che ¢ giusto e adeguato in ogni caso o circostanza,
senza beneficio a uno in danno all’altro.

Limportante ¢ evitare la presa di decisioni che siano inequivalenti
e rompano ’equilibrio che dev’essere preservato nel processo.

Quando si tratta di mezzi alterni per la soluzione di controversie
(tecniche di mediazione, conciliazione, giunte di facilitazione,
Giustizia Ristorativa ed altre forme di negoziazione) davanti
al Centro di Giustizia Penale Alternativa, la Legge di Giustizia
Penale Alternativa dello Stato di Chihuahua, Messico, segnala che
questi mezzi sono retti da diversi principi, tra i quali 'equita, visto
proporzionare condizioni d’equilibrio tra le parti, permettendo la
composizione d’accordi reciprocamente soddisfacenti e perdurabili.

Dai Principi Basici per I’Applicazione di Programmi di Giustizia
Ristorativa in Materia Penale (Risoluzione n® 2002/12) si estrae
che: (13) Nei programmi di Giustizia restitutiva e, in particolare,
nei processi restitutivi, si devono applicare salvaguardie basiche in
materia di procedimento che garantiscano I’equita con il delinquente
e la vittima: a) con l'osservanza del disposto nella legislazione
nazionale, la vittima ed il delinquente devono avere il diritto a
consultare un assessore giuridico con riferenza al processo restitutivo
e, caso necessario, a servizi di traduzione o interpretazione. I
minorenni, inoltre, avranno diritto all’assistenza dei genitori o del
tuttore; b) prima di dare il suo assentimento a partecipare ai processi
restitutivi, le parti devono essere pienamente informati dei loro
diritti, della natura del processo e delle possibili conseguenze della

IL RISPETTO DELLA DIGNITA UMANA

29



60

sua decisione; ¢) non si deve costringere la vittima né il delinquente a
che partecipino ai processi restitutivi o accettino risultati restitutivi
né si deve indurli a farlo per mezzi sleali.

E di Luigi Ferrajoli il seguente appuntamento, quando si
riferisce alla contrapposizione tra legalita ed equita: “Secondo una
definizione scolastica la quale abitualmente rimonta ad Aristotele,
‘I’'equita ¢ la giustizia del caso concreto’. Pit precisamente, Aristotele,
all’analizzare nell’Etica Nicomachea le relazioni della legalita e
dell’equita con la giustizia, scrisse che ‘l’equitativo, nonostante sia
giusto, non lo ¢ secondo la legge, se no come una correzione della
giustizia legale. La causa di questo € che ogni legge ¢ universale e
che ci sono casi in cui non € possibile trattare le cose rettamente
in un modo universale. In quei casi, dunque, nei quali ¢ necessario
parlare in modo universale, senza essere possibile farlo rettamente,
la legge accetta quello che sara pit corrente senza ignorare che c’e
qualche sbaglio’. L'equita servirebbe, cosi, a riempiere la distanza
tra l'astrazione della presunzione tipica legale e la concrezione del
caso giudicato; ‘tale € la natura dell’equitativo: una correzione della
legge nella misura in cui la sua universalita la lascia incompleta.’
Effettivamente, accresce Aristotele, “quando la legge presenta un caso
universale e sopravvengono delle circostanze che restino fuori della
formula universale, allora va bene nella misura in cui il il legislatore
omette e sbaglia al semplificare, e che si corregga quest’omissione
perché il ligislatore stesso avrebbe fatto questa correzione se fosse
stato presente e avrebbe legislato cosi se lo avesse conosciuto.
Per questo, 'equitativo ¢ giusto e migliore di quel di certa classe
di giustizia, non la giustizia assoluta, ma migliore dell’errore che
emana del suo carattere assoluto.” 1¢

12. INFORMALITA

Nessuna definizione previa di forme o procedimenti (eccezione
fatta di righe e parametri di carattere generale) imbavaglia le pratiche
ristorative, isente dai rituali presenti nella giustizia ordinaria.

Lassenza di formalismo (ritualistico) della Giustizia Ristorativa,
vista come valioso strumento a servizio della prestezza e dell’efficacia,

16 FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén: Teoria del Garantismo Penal. Madri:
Editora Trotta, 2011, p. 156. Larticolo 38 dello Statuto della Corte Internazionale
Giustizia di Haia autorizza 'uso del principio ex aequo et bono (perché & equitativo
e buono) nella decisione d’un litigio interstatale dacché ci sia consenso tra le parti.
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non puo essere identificata come assenza o morigeratezza di cura, di
garanzie e di compromesso con la serieta e la ricerca responsabile
della giustizia.

I paesi dove la GR esibe i migliori risultati (in alcuni pia del
90% dei casi concludono con accordi di riparazione), come Australia,
Nuova Zelandia e Canada, sono tra quelli che pia preservano il
principio dell’informalita.

13. MUTUO RISPETTO

Nel processo ristorativo si esige la reciprocita di rispetto fra
tutti i suoi partecipi, cosa inescusabile per garantire la ficucia e la
posteriore presa di decisioni consensuali.

Nella menzionata Risoluzione n°® 2002/12, & detto che ai
facilitatori tocca esercere le loro funzioni imparzialmente, con
la conveniente deferenza alla DIGNITA delle parti e per questo
cureranno che si portino con mutuo rispetto, dovendo fare il possibile
per trovare tra di sé la soluzione pertinente.

Nell’articolo 2° dela Dichiarazione di Costa Ricca, si afferma
che i postulati ristorativi sono basati in principi e valori che non
solo garantiscano il pieno esercizio dei diritti umani e l'osservanza
della DIGNITA di tutti i coinvolti, come anche favoriscono il mutuo
rispetto tra i partecipi ai procedimenti.

14. VOLONTARIETA

Le parti devono dimostare sua volonta di partecipare al processo
(e questo & anche staccato dal Consiglio d’Europa, compromesso
con la Giustizia Ristorativa), senza imposizioni, coscienti dei
loro diritti e doveri, delle particolarita dei procedimenti adottati e
delle conseguenze di un possibile accordo. Loffensore cerchera di
soavizzare gli effetti del suo atto vergognoso e si spera che assuma il
compromesso di non reincidenza.

In questa linea di pensiero, vale considerare che “La svalutazione
della volontarieta nella participazione € uno dei rischi della
mediazione. Per questo, per intervenire nel processo di mediazione
si deve garantire la manifestazione della volonta. Né la vittima né
I’accusato possono vedersi costretti a iniziare una mediazione o in essa
mantenersi, o ad adottare accordi che siano dannosi ai loro interessi.
A questi fini, il mediatore deve informare alle parti i diritti, obblighi
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e conseguenze della loro partecipazione, bensi della loro liberta per
cominciare o abbandonare il processo a qualunque momento, senza
che questo abbia conseguenze giuridiche... D’altra parte, la liberta di
partecipazione guarda relazione diretta con le garanzie processuali.
Né la vittima, né la persona accusata possono soffrire conseguenze
giuridiche restrittive di diritti per inizio o abbandono del processo
di mediazione. Con rispetto alla prima, non esiste speciale danno
giuridico nell’ipotesi di una decisione di non cominciare il processo di
mediazione o di abbandonarlo, perché il processo penale ¢ orientato
per la determinazione formale dei fatti sofferti, per I'imposizione
di una pena all’accusato e per la soddisfazione dei suoi interessi
economici per i danni causati. Iabbandono del processo da parte della
vitima puo avere conseguenze unicamente nel piano emozionale. Per
altro, con rispetto all’accusato, la questione ¢ diversa, non solo per
le conseguenze giuridiche possibilmente create, se non che per la
vulnerazione dei diritti fondamentali.” '

A dispetto della rilevanza della volontarieta, nel modello di
Giustizia Ristorativa tradizionale, esiste chi affermi, come Nils
Christie, che gli offensori possano essere costretti a prendere parte
in queste pratiche; ossia, ci saranno occasioni (secondo il sistema
maximalista di Giustizia Ristorativa) nelle quali detta giustizia solo
potra essere raggiunta mediante coerzione, qualcosa inammissibile
per chi intende, come Mc Cold, che questo significherebbe il regresso
al modello punitivo.

Non si confonda coazione con l'invito o lo stimolo alla
partecipazione in un approccio ristorativo (non importa che provenga
da istituzioni o da individui). Per questo si parla di volontarita e no
spontaneita.

15. ALTRI PRINCIPI

Il principi presentati non costituiscono numerus clausus.
Evidentemente, altri possono essere citati (alcuni anche coincidenti
con quelli della mediazione) come bilateralita, cridibilita, diligenza,
gratuita, flessibilitd, onesta o probitd, uguaglianza tra le parti,
imparzialita o neutralita, interdisciplinarita, oralita, proporzionalita,
protagonismo, ragionalita, sicurezza degl’implicati, oltre quelli

17 MARTIN, Julidn Carlos Rios, ESCAMILLA, Margarita Martinez, BERNARBE,
José Luis Segovia, DIAZ, Manuel Gallego, CABRERA, Pedro e ARBELO, Montserrat
Jiménzez, op.cit., pp. 43-44. Disponibile nell'Internet.
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presenti nel diritto penale, come colpabilita, legalita, intervenzione
minima e presunzione d’innocenza. '8

Nel giugno 2005, i partecipanti alla Conferenza Internazionale
“Accesso alla Giustizia per Mezzi Alternativi di Risoluzione di
Conflitti”, nella citta di Brasilia, avendo per base la Carta redatta in
Aracatuba - SP, nell’aprile dello stesso anno, nel I Simposio Brasiliano
di Giustizia Ristorativa, conclusero che le pratiche ristorative devono
orientarsi ai principi e valori tra i quali: autonomia e volontarieta
nella participazione in pratiche ristorative, in tutte le fasi; rispetto
mutuo tra i partecipanti all’incontro; avvolgimento della comunita,
regolata dai principi di solidarieta e cooperazione; garanzia irrestritta

18 Frammento del voto concorrente ragionato di Sergio Gracia Ramirez, che ha
accompagnato la Sentenza di eccezioni preliminari, fondo e riparazioni nell Caso
Tibi vs. Ecuador, proferita dalla Corte Interamericana di Diritti Umani il 7 settembre
2004: Lidea di una “presunzione d’innocenza” — o forse, meglio in beneficio di chi
oppone il carattere “presuntivo” di questo concetto, di un “principio d’innocenza o
incolpabilitd” ha due secoli di vita insicura. Difficilmente ci sarebbe un principio
con maggiore congruenza riferente alla giustizia penale democrativa che pone a
carico dello Stato accusatore la conferma delle imputazioni e dello Stato giudicatore
la decisione su queste. La nostra Convenzione Americana accoglie il principio: “ogni
persona accusata di delitto ha diritto a che si presuma la sua innocenza mentre non
si stabilisca legalmente la sua colpabilita.” (Articolo 8.2) La Corte Interamericana
ha affermato nella sentenza del caso Sudrez Rosero, del 12 novembre 1987, € lo
reitera nella sentenza di questo caso, che il principio di presunzione d’innocenza
costituisce il fondamento delle garanzie giudiziali. Infatti, queste si organizzano
attorno all’idea d’innocenza, che non blocca la persecuzione penale, perd razionalizza
e incammina. Lesperienza storica milita in questo senso. Di piGi: in un parere
emesso dall’autore nella condizione di membro del Consiglio Nazionale di Politica
Criminale e Penitenziaria del Ministero della Giustizia su progetto di legge che
trattava di crimini efferati, allora in tramite nel Congresso Nazionale, ho affermato:
Tuffata in una spirale di violenza e manipolata dai mezzi di comunicazione sociale e
dai movimenti di law and order, la societa, spaurita, in panico, senza sapere quello
che si puo fare, € indotta a non pensare alle radici del problema, alla possibilita,
di affrontarlo alle sue origini e semplicemente domandare pili repressiones, pil
tipi penali, pill carceri (e in questo caso poco importa se esiste 0 no una sentenza
formale di condanna, anche perché la presunzione d’innocenza & un concetto
vulnerato ad ogni momento dagli organi poliziali e detti mezzi di comunicazioni,
sotto 'applauso generalizzato di quelli che vedono in azioni spettacolose o rilievi
giornalistici non compromessi con la ricerca della verita 1’accenno di una risposta
effettiva) e con questo assicura la permanenza di un circolo vizioso, propugnando al
posto di misure di marca preventiva (a corta, media o lunga scadenza) la vendetta,
il castigo, particolarmente la reclusiones, nell’ingenua illusione che, a questo modo,
si possa rafrennare 1’ascensione della criminalita. (BARROS LEAL, César. Pareceres
Reunidos. Fortaleza: Expressao Grafica, 2006, pp. 44-45).
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dei diritti umani e del diritto alla DIGNITA dei partecipanti; e
promozione di relazioni equanimi e no gerarchiche.

* Frammento del libro Giustizia Ristorativa — Dealbare d'un’Era —
Applicazione in Prigioni e Centri d'Internamento di Adolescenti
Infrattori, pubblicato dall’ Editore Jurud, nel 2015.
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DIGNITA UMANA E DIRITTI DEI CARCERATI:
IL CASO VINTER™

Filippo Fontanelli
Lecturer in International Economic Law, University of Edinburgh.

Giuseppe Martinico

Professore associato di diritto pubblico comparato presso la Scuola Superiore
Sant’Anna di Pisa; Esperto presso il Centre for Judicial Cooperation dell’Istituto
universitario europeo di Fiesole.

1. UIMPORTANZA DEL CASO VINTER

Il presente contributo offrira una serie di riflessioni intorno al
concetto di dignitd umana a partire dal caso Vinter contro Regno
Unito deciso dalla Corte europea dei diritti dell’'uomo?.

Potrebbe trattarsi di una scelta a prima vista bizzarra, visto
che dal punto di vista formale, come ricorda McCrudden?, la
Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle
liberta fondamentali (CEDU) — a differenza di altre Convenzioni
regionali — non richiama espressamente il concetto di dignita umana
(con l’eccezione del testo del Protocollo n. 13); tuttavia, una lettura
“in contesto” della CEDU con altre convenzioni del Consiglio

1 ‘Il presente saggio € frutto di un lavoro congiunto ma i paragrafi 1 e 2 sono da
attribuirsi a Giuseppe Martinico. I paragrafi 3, 4 e 5 sono stati scritti da Filippo
Fontanelli. Il paragrafo 6 € stato scritto congiuntamente. Il contributo di Filippo
Fontanelli al presente saggio trae spunto dalle considerazioni gia offerte in K.
Dzehtsiarou - E Fontanelli, “Family visits and the right to hope: Vinter is coming
(back)” European Human Rights Law Review, 2015, p. 163. Un ringraziamento
particolare a K. Dzehtsiarou, che ha acconsentito all’utilizzo di alcuni brani
dell’articolo e a Paolo Addis e Leandro Mancano per i loro commenti ad una prima
versione del presente capitolo.

2. Corte EDU, Vinter e altri c. Regno Unito (Applications nos. 66069/09, 130/10
and 3896/10), http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-122664
3 C.McCrudden, “Human Dignity and Judicial Interpretation of Human Rights”,
19 European Journal of International Law, 2008, pp. 655 et seq., p. 671.
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d’Europa* e, pit in generale, un’attenta analisi della giurisprudenza
della Corte di Strasburgo confermano l’assoluta centralita del
concetto di dignita®.

Come noto, nella sentenza Vinter, la Corte EDU ha riconosciuto
la violazione dell’art. 3 della Convenzione, sostenendo che la pena
dell’ergastolo da origine ad un trattamento inumano o degradante
nel caso in cui i condannati si vedano privati della speranza di poter
ottenere una liberazione anticipata o una revisione della pena.

Come segnalato in dottrina®, con questa decisione la Corte
EDU ha dato attuazione a tutta una serie di caveat gia presenti nella
precedente giurisprudenza della Corte di Strasburgo; basti pensare
ai caso Kafkaris c. Cipro del 20087 e al caso Babar Ahmad e altri c.
Regno Unito del 20128,

Si tratta di una decisione interessante per varie ragioni e che
potrebbe essere analizzata da diverse prospettive. Se letto alla luce di
altre pronunce, infatti, il caso in questione rappresenta ’ennesimo
episodio controverso che rischia di avere un impatto notevole sulle
politiche carcerarie del Regno Unito, con ulteriori contraccolpi
sull’operato della Corte di Strasburgo’.

Il presente contributo analizzera in chiave critica quello che ¢
I'attuale scenario: per farlo cercheremo prima di contestualizzare
la decisione, per poi concentrarci sulla rilevanza che il concetto di
dignita ha avuto nel ragionamento della Corte EDU.

Nell’'ultima parte dello scritto, infine, andremo idealmente oltre
Vinter, cercando di offrire alcune considerazioni relativamente al suo

4  “Although it was not included in the text of the European Convention on Human
Rights (ECHR), it [dignity] is included prominently in several later Council of Europe
conventions, notably the Revised European Social Charter and the Convention on
Human Rights and Biomedicine”, C. McCrudden, “Human Dignity” cit., p. 671.

5 B. Maurer, Le principe de respect de la dignité humaine et la Convention
européenne des droits de ’homme, La Documentation Francaise, Parigi, 1999.

6 R. Chenal, “Riflessioni a margine della sentenza Vinter ¢. Regno Unito”, 2013,
www.sidi-isil.org.

7 Corte EDU, Kafkaris c. Cipro (Application no. 21906/04), http://hudoc.echr.
coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-85019#{“itemid”:[“001-85019”|}

8 Corte EDU, Babar Ahmad e altri c. Regno Unito (Application no. 24027/07,
11949/08, 36742/08, 66911/09 and 67354/09), http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/
pages/search.aspx?i=001-110267#{"itemid”:[“001-110267"]}

9 Su queste dinamiche si veda il volume S. Flogaitis-T. Zwart- J. Fraser (eds.),
The European Court Of Human Rights And Its Discontents, Turning Criticism into
Strength, Cheltenham: Edward Elgar Publishing 2013.
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impatto sull’ordinamento carcerario dei paesi membri del Consiglio
di Europa.

Come noto, negli ultimi anni i giudici nazionali sono stati
protagonisti di accesi scambi con la Corte europea dei diritti
dell'uomo ed in questo senso non sembrano essere servite — a prima
vista almeno - le disposizioni dello Human Rights Act del 1998 (d’ora
in poi HRA) che dovevano, in teoria, alimentare dinamiche giudiziali
di tipo cooperativo. Ci stiamo riferimento, ovviamente, alla famosa
sezione 2 dello HRA che stabilisce quanto segue:

A court or tribunal determining a question which has arisen
in connection with a Convention right must take into account
any:

(a) judgment, decision, declaration or advisory opinion of the
European Court of Human Rights,

(b) opinion of the Commission given in a report adopted under
Article 31 of the Convention,

(c) decision of the Commission in connection with Article 26
or 27(2) of the Convention, or

(d) decision of the Committee of Ministers taken under Article
46 of the Convention,

whenever made or given, so far as, in the opinion of the court
or tribunal, it is relevant to the proceedings in which that
question has arisen.

Lambigua formula “take into account” ¢ stata oggetto di varie
interpretazioni, che differiscono per il margine riconosciuto al giudice
nazionale di andare oltre (“outpace”) o di discostarsi (“depart”) da un
precedente della Corte europea'®. La Corte Suprema del Regno Unito
ha contribuito a chiarire il contenuto della sezione 2 in due famosi
casi decisi fra il 2009 ed il 2010.

La prima decisione a cui facciamo riferimento ¢ il famoso caso
Horncastle'', in cui la Corte Suprema ha chiarito la necessita di
distinguere fra il mero obbligo (procedurale) di “take into account”

10 Sulle varie possibili letture del concetto di “take into account” si veda: H.
Fenwick, “What’s Wrong with s.2 of the Human Rights Act?”, 2012, http://
ukconstitutionallaw.org/2012/10/09/helen-fenwick-whats-wrong-with-s-2-of-the-
human-rights-act/.

11 UK Supreme Court R v Horncastle and Others [2009] UKSC 14.
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la giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell'uomo e la
possibilita, per i giudici nazionali, di discostarsi dalla soluzione
avanzata dalla Corte europea dando argomenti che permettano alla
stessa Corte di Strasburgo di riconsiderare la propria decisione:

[tlhe requirement to ‘take into account’ the Strasbourg
jurisprudence will normally result in this Court applying
principles that are clearly established by the Strasbourg Court.
There will, however, be rare occasions where this court has
concerns as to whether a decision of the Strasbourg Court
sufficiently appreciates or accommodates particular aspects
of our domestic process. In such circumstances it is open to
this court to decline to follow the Strasbourg decision, giving
reasons for adopting this course. This is likely to give the
Strasbourg Court the opportunity to reconsider the particular
aspect of the decision that is in issue, so that there takes place
what may prove to be a valuable dialogue between this court
and the Strasbourg Court. This is such a case'?.

Analizzando questo famosissimo passaggio si possono trarre
alcune interessanti riflessioni: la Corte Suprema inizia il proprio
ragionamento adempiendo all’obbligo procedurale previsto
dalla sezione 2 dello HRA ma, allo stesso tempo, si premura di
distinguere fra interpretazione dei Convention rights (che deve,
appunto, avvenire alla luce della giurisprudenza di Strasburgo) ed
applicazione del principio stabilito dall’interprete della Convenzione
al caso concreto. Quando la Corte di Strasburgo avra dimostrato di
non avere sufficientemente apprezzato le peculiarita del contesto
interno, la Corte Suprema potra decidere — spiegando le proprie
ragioni — di non seguire la soluzione adottata dalla Corte di
Strasburgo. Si tratta, a ben vedere, di una forma di disobbedienza
funzionale'® ad una miglior interpretazione del dato convenzionale,
come si affretta a chiarire la stessa Corte Suprema, ovvero volta al
raggiungimento di uno scambio di argomenti (la Corte del Regno
Unito utilizza espressamente il termine “dialogo”!4), finalizzato ad

12 UK Supreme Court R v Horncastle and Others [2009] UKSC 14

13 Sul concetto di “disobbedienza funzionale” si veda: A.P. Brief- R. T.Buttram- J.
M. Dukerich, “Collective Corruption in the Corporate World: Towards a Process
Model”, in E. Turner (ed) , Groups at Work: Theory and Research, Lawrence
Erlbaum Associates, Mahwah, NJ, 2001, pp. 471 et seq., 492

14 Si veda: C. Murphy, “Human Rights Law and the Perils of Explicit Judicial
Dialogue”, Jean Monnet Working Paper 10/12, 2012, http://www.jeanmonnetprogram.
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una interpretazione pit “pluralista”, e quindi meno “egemonica”,
della Convenzione (utilizzando le categorie di Delmas Marty'®).

In un’altra decisione la stessa Corte Suprema andava oltre,
utilizzando alcune espressioni che potrebbero richiamare alla
memoria la terminologia utilizzata dalla Corte Costituzionale
tedesca nella famosa saga Solange'®:

This Court is not bound to follow every decision of the
[ECtHR]. Not only would it be impractical to do so; it would
sometimes be inappropriate, as it would destroy the ability of
the Court to engage in the constructive dialogue ... which is

org/papers/12/documents/JMWP10Murphy.pdf ; Si veda anche:: N. Bratza, “The
relationship between the UK courts and Strasbourg”, 5 European Human Rights
Law Review 2011, pp. 505 et seq.; S. Lambrecht, “Bringing Rights More Home:
Can a Home-grown UK Bill of Rights Lessen the Influence of the European Court of
Human Rights?”, 15 German Law Journal (2014), pp. 407 et seq.

15 M. Delmas Marty, Le pluralisme ordonné. Les forces imaginantes du droit du
Seuil, Parigi, 2006 ¢ M. Delmas Marty, “Lo spazio giudiziario e giuridico europeo:
verso un pluralismo ordinato”, 2004, http://www.astrid-online.it/--spazio-e/Studi--
ric/DELMAS-MARTY-Spazio-giudiziario-ANM-.pdf

16 Ci si riferisce alla famosa saga iniziata con la nota decisione Solange I, in cui
il giudice tedesco si dichiarava competente a sorvegliare il processo di integrazione
europea “as long as the integration process has not progressed so far that Community
law receives a catalogue of fundamental rights decided on by a parliament and of
settled validity, which is adequate in comparison with the catalogue of fundamental
rights contained in the Basic Law” (BVerfGE 37, 271 2 BvL 52/71 Solange
I-Beschluf3). 1 pilastri su cui si fondava l’assunto della Corte Costituzionale tedesca
erano I'assenza di un catalogo di diritti e di un parlamento democraticamente eletto,
elementi questi riconducibili all’essenza della piti famosa definizione di Costituzione
(separazione dei poteri e protezione dei diritti) in Europa, quella contenuta nell’art.
16 della Dichiarazione dei diritti dell'uomo e del cittadino del 1789.

Era evidente in quelle parole una presa di posizione circa la superiorita
del modello costituzionale statale sul processo integrativo, come
le considerazioni fatte dalla Corte tedesca sul deficit democratico
sovranazionale dimostrano: “The Community still lacks a democratically
legitimated parliament directly elected by general suffrage which possesses
legislative powers and to which the Community organs empowered to
legislate are fully responsible on a political level”.

Solange I rappresentava, del resto, una reazione a distanza alla pronuncia
Internationale Handelsgesellschaft- 11/70, in Racc., 1970, 1125- in cui
la Corte di giustizia non aveva ammesso deroghe (nemmeno dettate dai
principi costituzionali nazionali) all'uniforme applicazione del principio del
primato: le Corti costituzionali nazionali hanno risposto ponendo il veto
dei diritti fondamentali (si pensi anche alla sentenza 183/1973 della Corte
costituzionale italiana).
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of value to the development of Convention law. Of course, we
should usually follow a clear and constant line of decisions
... But we are not actually bound to do so or (in theory, at
least) to follow a decision of the Grand Chamber ... Where,
however, there is a clear and constant line of decisions whose
effect is not inconsistent with some fundamental substantive
or procedural aspect of our law, and whose reasoning does not
appear to overlook or misunderstand some argument or point
of principle, we consider that it would be wrong for this Court
not to follow that line. !’

Al di 1a delle differenze esistenti fra le due pronunce, rimane
il nucleo comune rappresentato dal riferimento esplicito all’idea di
dialogoedalladistinzione fra“interpretazione” ed “argomentazione”!®.

Si tratta di decisioni che si innestano in un contesto articolato, in
cui non sono mancate esplicite accuse contro il giudice di Strasburgo,
reo di essere andato al di la del proprio mandato; basti qui, ad
esempio, ricordare le polemiche seguite alla decisione Hirst'® (che ha
messo in discussione la stessa idea di supremazia parlamentare) o
richiamare le note parole di Lord Hoffmann nel corso della Judicial
Studies Board Annual Lecture del 2009,

Come noto, anche alla luce di questi fenomeni, € iniziato un
complesso processo di ripensamento della stessa funzione della

17 UK Supreme Court, Manchester City Council v Pinnock [2010] UKSC 45

18 Su questa distinzione, fra gli altri, si veda: R. Alexy, “Interpretazione giuridica”,
in Enciclopedia delle Scienze sociali, Roma Treccani, 1996,: http://www.treccani.it/
enciclopedia/interpretazione-giuridica %28Enciclopedia_delle_scienze sociali%29/,
19 Hirst v the United Kingdom (No 2) [2005] ECHR 681

20 “The fact that the 10 original Member States of the Council of Europe subscribed
to a statement of human rights in the same terms did not mean that they had agreed
to uniformity of the application of those abstract rights in each of their countries,
still less in the 47 states which now belong. The situation is quite different from
that of the European Economic Community, in which the Member States agreed
that it was in their economic interest to have uniform laws on particular matters
which were specified as being within European competence. On such matters, the
European institutions, including the Court of Justice in Luxembourg, were given a
mandate to unify the laws of Europe. The Strasbourg court, on the other hand, has
no mandate to unify the laws of Europe on the many subjects which may arguably
touch upon human rights...The proposition that the Convention is a “living
instrument” is the banner under which the Strasbourg court has assumed power
to legislate what they consider to be required by ‘European public order’”, Lord
Hoffmann “Judicial Studies Board Annual Lecture, The Universality of Human
Rights, 19 Marzo 2009 Judicial Studies Board Annual Lecture, http://www.brandeis.
edu/ethics/pdfs/internationaljustice/biij/BIIJ2013/hoffmann.pdf
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Corte europea dei diritti dell'uomo e della sua relazione con i giudici
nazionali, che ha portato alla stesura del Protocollo n. 15, documento
che introduce un esplicito riferimento al concetto di margine di
apprezzamento e di sussidiarieta. Alla luce di queste considerazioni
introduttive, nel seguente paragrafo cercheremo di ricostruire
I'importanza che il concetto di dignita ha avuto nel ragionamento
seguito dalla Corte EDU in Vinter.

2. QUALE DIGNITA?

Il termine “dignita” viene richiamato varie volte nel testo della
decisione Vinter (per la precisione quattordici nelle versioni inglese
e italiana), specialmente nella prima parte. Tuttavia, a causa della
evidente polisemia del concetto, la Corte EDU quasiimmediatamente
si € vista costretta a richiamare le principali declinazioni che del
principio di dignita umana danno alcune delle Costituzioni degli Stati
membri. Si tratta, come gia ricordato, di un passaggio inevitabile,
data la grande “confusione” che accompagna l'uso del concetto di
dignita nei testi giuridici. Come gia ricordato da McCrudden infatti:

Despite its relative prominence in the history of ideas, it
was not until the first half of the 20th century, however, that
dignity began to enter legal, and particularly constitutional
and international legal, discourse in any particularly
sustained way. The use of dignity in legal texts, in the sense
of referring to human dignity as inherent in Man, comes in
the first three decades of the 20th century. Several countries in
Europe and the Americas incorporated the concept of dignity
in their constitutions: in 1917 Mexico; in 1919 Weimar
Germany and Finland; in 1933 Portugal; in 1937 Ireland;
and in 1940 Cuba. It seems clear that the combination of the
Enlightenment, republican, socialist/social democratic, and
Catholic uses of dignity together contributed significantly to
these developments, with each being more or less influential
in different countries®'.

La convergenza “formale” di molte disposizioni costituzionali (o
documenti internazionali) sul concetto di dignita non ha impedito
I’emersione di diverse concezioni dello stesso principio, come lo

21 C. McCrudden “Human Dignity and Judicial Interpretation of Human Rights”,
19 European Journal of International Law, 2008, pp. 655 et seq.
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stesso McCrudden sottolineava??, e ha, piu in generale, favorito
anche un “abuso” del concetto nella giurisprudenza di molte corti?3.

Vinter, da questo punto di vista, conferma sia I'importanza che
la comparazione riveste nel legal reasoning della Corte di Strasburgo,
sia anche il grande pragmatismo del giudice EDU?.

Il primo punto di riferimento, per la Corte EDU, & rappresentato
—ovviamente, verrebbe da dire —dalla lettera della Legge Fondamentale
tedesca?®, il cui art. 1 sancisce l'inviolabilita della dignita umana, da
leggersi in congiunzione con l'art. 2, relativo al diritto alla vita e
all’integrita fisica (entrambe le disposizioni sono richiamate al par.
69 del testo della sentenza). Queste due disposizioni hanno avuto
un ruolo nella richiamata giurisprudenza della Corte Costituzionale
tedesca in materia di ergastolo (richiamata ai par. 70 e 71), in cui
spicca una decisione del 2010%¢ in materia di estradizione, dove il
Bundesverfassungsgericht riconobbe che “notwithstanding the need
to respect foreign legal orders, if someone had no practical prospect
of release such a sentence would be cruel and degrading (grausam
und erniedrigend) and would infringe the requirements of human
dignity provided for in Article 1”%7.

Un altro riferimento importante nell’esperienza degli Stati
membri ¢ indubbiamente quello italiano (analizzato ai par. 72 e
seguenti), in particolare I'art. 27 della Costituzione della Repubblica,
il cui comma 3 stabilisce il divieto di pena inumana e sancisce la

22 “However, as might be expected from the variety of differing approaches that
are apparent in the historical development of the idea of dignity, there are some
significant differences in the use of dignity in human rights texts. A more pluralistic,
more culturally relative approach to the meaning of human dignity can be identified
by looking briefly at some of the differences in the use of dignity language between
the regional texts, and between the regional texts and the international texts.” C.
McCrudden “Human Dignity and Judicial Interpretation of Human Rights”, 19
European Journal of International Law, 2008, p. 655, p. 673.

23 N. Rao, “On the use and abuse of dignity in constitutional law”, in The
Columbia Journal of European Law, 2008, 201-256.

24 Su questo si veda: J.P. Costa, “II ragionamento giuridico della Corte europea dei
diritti dell'uomo”, Rivista internazionale dei diritti dell'uomo, 2000, 437 et seq, p. 440
25 Su questo si veda il libro di C. Amirante, La dignitda dell’'uomo nella Legge
Fondamentale di Bonn e nella Costituzione italiana, Giuffre, Milano, 1971.

26 Corte Costituzionale tedesca, 2 BvR 2299/09,
http://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Entscheidungen/DE/2010/01/
rk20100116_2bvr229909.html

27 Queste le parole adoperate dalla Corte EDU per riassumere il contenuto della
decisione tedesca, par. 71.
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funzione rieducativa della pena. Queste disposizioni venivano lette
alla luce della giurisprudenza della Corte Costituzionale che, ad
esempio, nella nota sentenza n. 1616/1997, dichiaro la “illegittimita
costituzionale dell’art. 177, primo comma, ultimo periodo, del codice
penale, nella parte in cui non prevede che il condannato alla pena
dell’ergastolo, cui sia stata revocata la liberazione condizionale, possa
essere nuovamente ammesso a fruire del beneficio ove ne sussistano
i relativi presupposti”?®. A dimostrazione dell’importanza del diritto
comparato nel ragionamento della Corte di Strasburgo si possono
menzionare i numerosi casi extra-europei (Canada, Namibia,
Sudafrica, Nuova Zelanda, Stati Uniti, fra gli altri) richiamati ai par.
73 e seguenti della decisione.

Successivamente, la Corte EDU richiamava anche numerose
fonti di diritto internazionale (sia hard che soft law) e particolarmente
rilevante ai fini del nostro ragionamento sull’'importanza del concetto
di dignita nel ragionamento seguito dalla Corte di Strasburgo, ¢ il
richiamo fatto all’art. 10 del Patto internazionale sui diritti civili e
politici del 1966% o agli “Standard Minimum Rules for the Treatment
of Prisoners” delle Nazioni Unite del 1957, il cui punto 60 ricorda
che “the regime of the institution should seek to minimize any
differences between prison life and life at liberty which tend to lessen
the responsibility of the prisoners or the respect due to their dignity
as human beings”*°.

Il punto piu importante- per noi, almeno- della decisione ¢
sicuramente quello relativo al par. 113:

Furthermore, as the German Federal Constitutional Court
recognised in the Life Imprisonment case (see paragraph
69 above), it would be incompatible with the provision on
human dignity in the Basic Law for the State forcefully to
deprive a person of his freedom without at least providing
him with the chance to someday regain that freedom. It
was that conclusion which led the Constitutional Court

28 Corte  Costituzionale  italiana, 161/1997,  http://www.giurcost.org/
decisioni/1997/0161s-97 . html

29 Art. 10, par. 1: “Qualsiasi individuo privato della propria liberta deve essere
trattato con umanita e col rispetto della dignita inerente alla persona umana”.

30 Standard Minimum Rules for the Treatment of Prisoners Adopted by the First
United Nations Congress on the Prevention of Crime and the Treatment of Offenders,
held at Geneva in 1955, and approved by the Economic and Social Council by its
resolutions 663 C (XXIV) of 31 July 1957 and 2076 (LXII) of 13 May 1977, http:/
www.ohchr.org/EN/ProfessionalInterest/Pages/TreatmentOfPrisoners.aspx
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to find that the prison authorities had the duty to strive
towards a life sentenced prisoner’s rehabilitation and that
rehabilitation was constitutionally required in any com-
munity that established human dignity as its centrepiece.
Indeed, the Constitutional Court went on to make clear in
the subsequent War Criminal case that this applied to all
life prisoners, whatever the nature of their crimes, and that
release only for those who were infirm or close to death
was not sufficient (see paragraph 70 above). Similar con-
siderations must apply under the Convention system, the
very essence of which, as the Court has often stated, is re-
spect for human dignity (see, inter alia, Pretty v. the United
Kingdom, no. 2346/02, § 65, ECHR 2002-III; and V.C. v.
Slovakia, no. 18968/07, § 105, ECHR 2011 (extracts)).

Questo passaggio conferma l'importanza della ricostruzione
di diritto comparato effettuata in precedenza dalla Corte EDU, a
dimostrazione dell'uso non meramente retorico o estetico della
comparazione. Si tratta di una considerazione non scontata ma
che puo spiegarsi anche alla luce della nota dottrina del “consenso”
nella giurisprudenza di Strasburgo®, che utilizza la comparazione
principalmente per due precisi scopi: “for an informative purpose
if it is designed to map a spectrum of particular solutions to legal
matters in question. Otherwise, comparative law analysis serves as
persuasive authority for the findings of the Court”3.

Senza indugiare ulteriormente su questioni di tipo metodologico,
relative all’uso della comparazione nella giurisprudenza della Corte
EDU, nella seguente parte dello scritto cercheremo di evidenziare
le conseguenze di Vinter sulle scelte di politica carceraria delle Alte
Parti Contraenti.

3. IL DIRITTO ALLA SPERANZA

Come accennato sopra, la Grande camera della Corte EDU
ha concluso in Vinter che l'ergastolo che non puo essere soggetto
a revisione viola l'articolo 3 della Convenzione. Se la detenzione a
vita dovesse inevitabilmente concludersi con la morte biologica, essa
causerebbe di fatto la morte sociale del detenuto, rendendo inutile

31 Su questo si veda K. Dzehtsiarou, “Comparative Law in the Reasoning of the
European Court of Human Rights”, 10 University College Dublin Law Review,
2010, pp. 109 et seq.

32 K. Dzehtsiarou, “Comparative Law” cit.
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il processo di risocializzazione. In Vinter, la Corte ha riaffermato
due principi che si applicano anche al di fuori del caso specifico: il
primo ¢ che la rieducazione del detenuto € uno dei principi-chiave
del regime dell’ergastolo®?; il secondo ¢ che la buona condotta del
detenuto deve poter contribuire alla possibilita di rilascio.

In Vinter, la Corte EDU ha stabilito che la mancanza assoluta
di prospettive di rilascio o di revisione della pena costituisce una
violazione dell’articolo 3 della Convenzione**. Una situazione simile
contrasta con I'idea fondamentale che la risocializzazione del detenuto
¢ tra le funzioni essenziali della pena®. Lergastolo senza possibilita
di revisione vanifica questo obiettivo perché il comportamento del
detenuto ¢ irrilevante ai fini di un possibile rilascio. Facendo notare
che al detenuto che “costituisce ancora un pericolo per la societa”3¢
puo legittimamente negarsi il rilascio, la Corte ha confermato che
motivi di ordine pubblico possono giustificare pene di durata indefinita
e prevalere sui piani di recupero. Tuttavia, retribuzione e deterrenza,
da soli, non possono giustificare un ergastolo applicato rigidamente?’.

Se il recupero del detenuto alla societa ¢ il fine di tutte le pene®®,
indipendentemente dalla loro durata, la possibilita di rilascio ne ¢
un corollario, poiché assicura la reintroduzione dell’individuo nella
societa. In sintesi, Vinter ha stabilito che l’ergastolo ¢ legittimo
solo se esiste una procedura che ne permette la revisione: nessun
detenuto deve scontare la pena nella consapevolezza che non c’e
nessuna possibilita di essere rilasciato. I programmi di recupero sono
essenziali per alimentare questa speranza.

In Vinter, la Corte EDU ha sottolineato che il diritto alla speranza
degli ergastolani si basa sul concetto di dignita umana e alimenta
il fondamentale obiettivo della riabilitazione. Cosi facendo, ha
chiarito che la rieducazione deve costituire un principio-guida per il

33 Vinter, [111].

34 Vinter, [111].

35 Vinter, [115].

36 Vinter, [108].

37 N. Mavronicola, “Inhuman and Degrading Punishment, Dignity, and the
Limits of Retribution” (2014) 77 Modern Law Review 292, 303

38 La Corte EDU “recognises the legitimate aim of a policy of progressive social
reintegration of persons sentenced to imprisonment. From that perspective it
acknowledges the merit of measures — such as temporary release — permitting the
social reintegration of prisoners even where they have been convicted of violent
crimes.” Corte EDU, Mastromatteo c. Italia Ricorso n. 37703/97, http://hudoc.echr.
coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-60707
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funzionamento dei sistemi penitenziari in genere®. Vinter conferma
implicitamente che le Parti Contraenti della Convenzione hanno un
obbligo di provvedere alla risocializzazione dei detenuti. Tale obbligo
non ¢ sancito solamente dalle garanzie minime di cui all’articolo 3,
ma determina la legalita della detenzione ai sensi dell’articolo 5%.

I prigionieri condannati all’ergastolo devono avere la
consapevolezza dell’esistenza di una possibilita di rilascio, per quanto
remota; la Convenzione garantisce loro il diritto di meritarsi che
questa possibilita si avveri. Pertanto, gli Stati del Consiglio d’Europa
non possono ostacolare questo processo e uno sforzo ragionevole
deve essere esperito per assicurare la risocializzazione del detenuto
al momento del rilascio*'. Poiché di nessun prigioniero si puo sapere
con certezza che passera tutta la vita in carcere, i programmi di
recupero devono essere offerti a tutti i detenuti, inclusi quelli che
scontano l’ergastolo. Lespansione del diritto dei detenuti di sperare
in un rilascio determina logicamente un’espansione degli obblighi
dello Stato*?. In altre parole, il diritto formale alla speranza deve
accompagnarsi ad altri diritti sostanziali.

La Giudice Power-Forde, nella sua opinione concordante, ha
notato che la decisione in Vinter considera la speranza come un
“aspetto importante e costitutivo della persona umana” e che “[i]
mpedire ... di nutrire tale speranza significherebbe negare un aspetto
fondamentale della ... umanita e, pertanto, sarebbe degradante”*.
La speranza ¢ un elemento centrale della dignitda umana: implicito
in un diritto alla speranza propriamente sviluppato (ex articolo 3
della Convenzione) ¢ che un eventuale rilascio sia efficace. A tal
fine, ¢ importante che le famiglie accolgano i detenuti rilasciati e

39 Van Zyl Smit, Weatherby - Creighton, “Whole Life Sentences”, Human Rights
Law Review 2014, p. 59, p. 69: “It follows from this strong emphasis on human
dignity that life sentence prisoners should now be able to claim as a matter of right
that they should be given opportunities for rehabilitation.”

40 Cfr. James, Wells and Lee c. Regno Unito (2013) 56 E.H.R.R. 12; Genders,
E., Player, E. “Rehabilitation, Risk Management and Prisoners’ Rights”, (2014) 14
Criminology and Criminal Justice 434, 436

41 Raccomandazione Rec(2006)2 del Comitato dei Ministri agli Stati membri sulle
Regole Penitenziarie Europee, Principio Base n. 6

42 Van Zyl Smit, Weatherby - Creighton, “Whole Life Sentences”, Human Rights
Law Review 2014, p. 59, p. 70: i detenuti “should also all have a claim to be able
to improve themselves, lest they be given no hope of eventual release because no
means of (self) improvement are available.”

43 Corte EDU, Vinter, Opinione Concordante del Giudice Power-Forde.
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ne facilitino il processo di reinserimento sociale. In altri termini,
il ritorno del detenuto a una societa in cui non ha prospettive di
accoglienza costituirebbe uno scenario di liberta senza dignita. Il
rispetto formale dell’articolo 3 non puo bastare.

Il diritto ai colloqui familiari di lunga durata promuove il
recupero sociale del detenuto. Limitazioni in tal senso devono essere
giustificabili, poiché interferiscono con il diritto alla famiglia ai sensi
dell’articolo 8 della Convenzione. Prima di Vinter, una giustificazione
era possibile attraverso una combinazione del test di proporzionalita
e del margine di apprezzamento. Le Parti Contraenti non erano
tenute a dare un peso particolare alla riabilitazione e correzione
del detenuto ergastolano, che non aveva realistiche prospettive di
rilascio. Nel bilanciamento degli interessi, pertanto, retribuzione e
ordine pubblico avevano peso prevalente e la Corte EDU lasciava a
ciascuno Stato il compito di decidere se potessero escludere del tutto
il diritto di beneficiare dei colloqui di lunga durata. La concezione
retrograda di trattamento inumano ex articolo 3, in vigore prima
di Vinter, influiva di conseguenza sulla portata dell’articolo 8, che
pertanto poteva non applicarsi al regime dei colloqui stabilito per gli
ergastolani. Il diritto alla speranza, invece, ha ristabilito la rilevanza
del recupero dei detenuti nell’erogazione della pena di ergastolo.
Il bilanciamento ammesso in precedenza non € piul coperto dalla
discrezione dello Stato. Nel prossimo paragrafo analizzeremo il test
di proporzionalita applicato dalla Corte alle politiche penitenziarie.

4. GLI OBIETTIVI DELLA PENA, IL RECUPERO E | COLLOQUI
FAMILIARI

Gli scopi della sanzione penale possono essere rintracciati nella
sua capacita di prevenire o diminuire la commissione dei reati, con
la deterrenza, l'incapacitazione, il recupero o una combinazione di
questi fattori**. Tra questi obiettivi, il recupero e la risocializzazione
godono di priorita. II Patto Internazionale sui Diritti Civili e
Politici, per esempio, fa riferimento a questa gerarchia di valori,
specificando che gli Stati devono strutturare il proprio ordinamento
penitenziario in modo che “the essential aim of [it] shall be [the]
reformation and social rehabilitation” dei prigionieri*. Altri

44 H.L. Packer, “Making the Punishment Fit the Crime” 77 Harvard Law
Review, 1964, p. 1071, p. 1079.
45 Art. 10(3) ICCPR |corsivo aggiunto).
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interessi pubblici, tra cui la sanzione e la retribuzione, non possono
prevalere sulla risocializzazione se mancano necessita urgenti che
giustifichino limitazioni in casi specifici (per esempio, a protezione
dell’ordine pubblico). Limportanza del recupero richiede un sistema
penitenziario in cui i detenuti non siano inutilmente separati dalle
proprie famiglie e comunita.

Come ¢ stato notato: “With the decline of faith in the
rehabilitative capacity of prison itself, contact with the outside world
as a means of reducing the debilitating effects of institutionalization
has come to be seen as perhaps the most important rehabilitative
strategy in the prison context*¢.”

I programmi di recupero che prevedono la concessione di
colloqui familiari sono critici per i detenuti che scontano pene di
lunga durata. Per questi individui, i legami con il mondo esterno sono
destinati ad affievolirsi nel tempo. Pertanto, le pene devono essere
“carefully planned to minimise damaging effects and make the best
possible use of their time*””. I colloqui di breve durata non possono
rappresentare un surrogato soddisfacente. Ricerche specifiche hanno
rivelato che i colloqui supervisionati dalle autorita carcerarie possono
aumentare la sensazione di isolamento e depressione, e aumentare
la possibilita di infrazioni commesse dai detenuti*®. Al contrario,
colloqui piu lunghi e senza supervisione incoraggiano la buona
condotta e possono ridurre il tasso di recidiva e di re-incarcerazione®.

Per i prigionieri, in particolare quando scontano pene di lunga
durata, limitazioni non necessarie ai colloqui di lunga durata hanno
effetti negativi sul diritto ex articolo 8. Condizioni rigide di detenzione
possono giustificarsi in vista di scopi legittimi. In particolare, la
severita della sanzione che, oltre alla liberta personale, limita altri
diritti fondamentali, pud contribuire alle funzioni di deterrenza,
retribuzione e protezione della sicurezza pubblica.

46 S. Livingstone, T. Owen, A. MacDonald, Prison law, 2008, p. 302.

47 European Committee on Crime Problems (CDPC) - Draft
Recommendation Rec(2005) of the Committee of Ministers to member
states on the European Prison Rules and Commentary, CM(2005)163
Addendum 2 November 2005, vedi commento al Basic Principle 6.

48 B.J. Freedman and D.G. Rice, “Marital Therapy in Prison: One Partner
“Couple Therapy”” 40 Federal Probation, 1977, 175.

49 J. Howser- J. Grossman - D. MacDonald, “Impact of Family Reunion
Program on Institutional Discipline” 8 Journal of Offender Counseling,
Services and Rehabilitation, 1983, 2.7.
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Deterrenza e retribuzione sono necessariamente interessi
recessivi nel processo di bilanciamento ed ¢ comunque dubbio che
le limitazioni ai colloqui di lunga durata possano contribuire alla
realizzazione di questi interessi in maniera significativa. Puo forse
supporsi che un potenziale criminale sia scoraggiato dalla prospettiva
di un rigido sistema di colloqui pitt di quanto non lo sia gia dalla
minaccia di una vita in carcere? Quanto alla sanzione, certamente
la proibizione dei colloqui di lunga durata rende pit insopportabile
la pena, ma solleva anche dubbi ragionevoli di duplicazione
sanzionatoria®: le sanzioni penali devono essere individualizzate per
corrispondere allo specifico reato e allo specifico reo®!.

Un eccesso di discrezione nella formulazione della pena &
senz’altro inopportuno®?, ma un’assoluta mancanza di discrezione
(per esempio, quando la legge sancisce l'applicazione automatica
di una pena ulteriore alla privazione della liberta, come quella che
impone un regime ristretto dei colloqui) ¢ forse piti preoccupante,
perché rimuove la possibilita stessa di individualizzazione.

In ultima analisi, condizioni severe di detenzione e una
privazione di interazione umana significativa possono effettivamente
danneggiare (piti che favorire) la sicurezza degli impianti di detenzione,
poiché i detenuti possono essere piul portati a comportamenti
irrispettosi o violenti nei confronti degli altri detenuti o del personale
amministrativo. Questa possibilita ¢ determinata dal risentimento
causato dalle restrizione e dalle dinamiche di chi non ha “niente
da perdere”s. E stato provato che colloqui di lunga durata possono

50 Quando si verifica un eccesso di sanzione che distorce la “constitutional
dimension to the proportion between crime and punishment” (from Packer,
“Making the Punishment Fit the Crime”, 77 Harvard Law Review,

1964, 1071, p. 1074.

51 S. Glueck, “The Sentencing Problem”, Federal Probation 1956, p. 15.
52 S.H. Kadish, “Legal Norm and Discretion in the Police and Sentencing
Processes” 75 Harvard Law Review 1962, p. 904.

53 C. Appleton - B. Grever, “The pros and cons of life without parole”
47 British Journal of Criminology, 2007, p. 597, p. 604, che fa riferimento
a una categoria di “superdetenuti” che sfuggono a ogni controllo perché
non hanno niente da perdere. Vedi anche D. Blair, “A Matter of Life and
Death: Why Life without Parole should be a Sentencing Option in Texas”
22 American Journal of Criminal Law,1994, p. 191, p. 213.
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causare una diminuzione degli stupri in carcere®, e diversi paesi in
Europa, Asia e America Latina motivano la concessione dei colloqui
proprio in vista di questo risultato®.

La sicurezza dei colloqui, invece, dipende dalla valutazione
delle circostanze del caso. Non si puo generalizzare in modo
plausibile e dedurre dalla gravita dei reati comessi che una persona
¢ nessariamente pericolosa per i propri familiari®®. La fallacia della
generalizzazione (gli ergastolani sono ovviamente pericolosi) ¢ stata
criticata dal Comitato Europeo per le Prevenzione della Tortura e
delle Pene o Trattamenti Inumani o Degradanti, nel rapporto sulla
Federazione Russa:

[T]he assumption is often wrongly made that the fact of a life
sentence implies that an inmate is dangerous in prison. The
placement of persons sentenced to life imprisonment should
therefore be the result of a comprehensive and ongoing risk
and needs assessment, based on an individualised sentence
plan, and not merely a result of their sentence.®’

Politiche sanzionatorie che rimuovano gli incentivi che i colloqui
di lunga durata possono creare, senza lasciare la minima possibilita
per un trattamento personalizzato delle circostanze individuali,
sono controproducenti. Simili politiche, infatti, rinunciano al
recupero dei detenuti che scontano l’ergastolo, per i quali i colloqui
potrebbero rappresentare uno stimolo importante per il recupero e la
risocializzazione.

Un altro punto di rilievo ¢ che il diritto alla speranza non
appartiene solo al detenuto, ma anche a chiunque sia legato a lui da
motivi di affetto. Il diritto di queste persone a intrattenere i colloqui

54 R. Wyatt, “Male rape in US prisons: are conjugal visits the answer” 37
Case Western Reserve Journal of International Law, 2005, p. 579.

55 C. Hensley, S. Rutland and P. Gray-Ray, “Conjugal Visitation Programs:
The Logical Conclusion” in C. Hensley (ed), Prison Sex: Practice and Policy,
2002, p.143.

56 K. Arbach-Lucioni, M. Martinez-Garcia -A. Andrés-Pueyo, “Risk Factors
for Violent Behavior in Prison Inmates A Cross-Cultural Contribution” 39
Criminal Justice and Behavior, 2012, p. 1219.

57 Comitato Europeo per la Prevenzione della Tortura e della Pene o
Trattamenti Inumani o Degradanti (CPT), rapporto al governo russo in
occasione della visita nella Federazione Russa del CPT dal 21 maggio al 4
giugno 2012, documento CPT/Inf (2013) 41, [113].
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con il detenuto illustra questa duplicita. I membri della famiglia
traggono un beneficio diretto dai programmi che garantiscono
colloqui di lunga durata. Ogni limitazione danneggia i loro diritti ex
articolo 8 della Convenzione, e quindi richiede una giustificazione
adeguata.

Nel prossimo paragrafo analizziamo un caso pendente dinanzi
alla Corte EDU, per dimostrare come la rivoluzione di Vinter non
influenzi solo i diritti degli ergastolani ex articolo 3, ma anche altri
diritti della Convenzione, in particolare quelli garantiti dall’articolo
8.

5. KHOROSHENKO C. RUSSIA

Il caso Khoroshenko c. Russia®®, che al momento della redazione
di questo saggio ¢ pendente di fronte alla Grande camera della Corte
EDU®, ¢ un banco di prova per l'effettiva portata della rivoluzione
di Vinter. 11 ricorrente sta scontando l’ergastolo in Russia®. Tutti i
detenuti in Russia hanno diritto a colloqui di breve e lunga durata,
eccetto gli ergastolani e altri detenuti di eccezionale pericolosita, cui
sono concessi solo i colloqui brevi. In alcuni casi un detenuto puo
vedersi negati i colloqui familiari in relazione a determinati reati, ma
solo in caso di ergastolo il rifiuto ¢ automatico®'. Dopo aver scontato
dieci anni, gli ergastolani sono automaticamente reinseriti nel regime
meno severo, che prevede due colloqui di lunga durata annuali®?.

La legge russa prevede che lergastolo non possa essere
comminato alle donne®. Per questo, il divieto decennale si applica
solo ai detenuti di sesso maschile. I colloqui di lunga durata possono
durare fino a tre giorni e possono svolgersi senza supervisione; quelli
di breve durata durano fino a quattro ore e si svolgono sempre sotto

58 Khoroshenko v. Russia Application No 41418/04.

59 TL'udienza pubblica si & tenuta il 3 settembre 2014.

60 T dettagli sono riportati nella raccomandazione del Comitato ONU per i
Diritti Umani del 29 marzo 2011, doc. CCPR/C/101/D/1304/2004, [da 2.1
a2.8]; [da 4.1 a4.15]. 11 Sig. Khoroshenko ha invocato davanti al Comitato
la violazione del diritto al giusto processo durante il procedimento penale.
61 Art.125(3)(b) del Codice di Esecuzione delle Sentenze (CES).

62 Art.127 CES, para. 3 e 4.

63 Codice Penale, Art.57(2).
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la supervisione di guardie e in stanze preparate per impedire ogni
tipo di contatto fisico con i visitatori®*.

Il ricorrente ha impugnato di fronte alla Corte EDU il divieto
decennale, che ha sperimentato di persona dal 1999 al 2009, ai sensi
degli articoli 8 e 14 della CEDU, lamentando 'eccessiva durata del
divieto e, soprattutto, la sua applicazione generalizzata.

La prima doglianza suggerisce un argomento di proporzionalita,
e richiede alla Corte di determinare il grado di intrusione della misura
statale nel diritto dell’individuo. La seconda implica un’accusa di
arbitrarieta e di insufficiente flessibilita.

In particolare, il divieto decennale si applica indipendentemente
dallevariabiliche dovrebbero tenersiin considerazione quandoil diritto
alla vita familiare ¢ limitato dall’esecuzione della pena carceraria. Il
sistema russo non permette di valutare il comportamento passato e
presente del detenuto; la sua pericolosita stimata; la sua condizione
familiare; il suo profilo criminale; i diritti dei suoi familiari.

Dopo Vinter, il ricorso ai sensi della Convenzione ¢ certamente
fondato sul principio di proporzionalita: un divieto generalizzato
¢ sproporzionato rispetto all’interesse pubblico che asseritamente
persegue. Se la sproporzione poteva accettarsi in passato, non ¢ piu
possibile da quando Vinter ha limitato la liberta delle Parti Contraenti
di promuovere gli interessi pubblici attraverso la sanzione penale.
Sulla carta, la Russia riconosce le varie funzioni della pena: giustizia
sociale, correzione del detenuto e prevenzione del crimine®. Il
divieto decennale, tuttavia, contribuisce in maniera significativa
solo alla retribuzione. La misura russa non pu® passare un test di
proporzionalita che tiene conto dell’evoluzione di Vinter.

Non esiste nella letteratura scientifica una dimostrazione che
usando un lasso di tempo decennale come riferimento € possibile
generalizzare una predizione riguardo al comportamento, al processo
di recupero e alla pericolosita di un detenuto®®. Linflessibilita della

64 1 colloqui di breve e lunga durata sono regolati dal Capitolo XIV delle
Regole Penitenziarie Interne, adottate il 3 novembre 2005 con ordine
ministeriale no. 205.

65 Codice Penale, Art. 43(2).

66 1. Ehrlich, “Participation in Illegitimate Activities: A Theoretical and
Empirical Investigation” 81 Journal of Political Economy, 1973, p. 521; S.H.
Clarke, “Getting ‘Em Out of Circulation: Does Incarceration of Juvenile
Offenders Reduce Crime?” 65 Journal of Criminal Law and Criminology,
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misura legislativa ¢ basata su un’induuzione arbitraria che difetta
di una ratio penologica. Il divieto decennale ¢ particolarmente
inappropriato perché opera nel periodo della detenzione durante
il quale il mantenimento dei legami familiari ¢ forse pit delicato
e importante. Il rilassamento del divieto dopo dieci anni puo
addirittura considerarsi inutile poiché ormai i legami con il mondo
esterno potrebbero essere stati recisi da tempo. Questa ipotesi, non
peregrina, sarebbe da imputare esclusivamente all’assenza, nella
legge russa, di un qualunque meccanismo che possa tener conto
delle circostanze personali del detenuti (come la buona condotta o
I’assenza di pericolosita). In altri termini, 'inflessibilita delle regole
russe ha l'effetto non intenzionale e paradossale di frustrare i vari
scopi della pena (ciog, risocializzazione e recupero del detenuto),
senza per converso contribuire ad alcun interesse pubblico. Al
contrario, i colloqui durante i primi anni di detenzione sono
considerati importanti per ridurre la recidiva®’.

Il sistema russo, oltretutto, € gravemente discriminatorio nei
confronti dei detenuti ergastolani e dei detenuti maschi. Quanto
ai primi, la limitazione non si applica ai detenuti di lunga durata
(alcuni dei quali, potenzialmente, potrebbero scontare una pena piu
lunga di quella dei detenuti il cui ergastolo € stato rivisto e ridotto).
Nel rapporto del Comitato per la Prevenzione della Tortura del marzo
2000 relativo alla condizione delle prigioni ucraine, si € notato come
I"'Ucraina dovesse rimuovere un divieto generalizzato dei colloqui per
gli ergastolani. Il Comitato ha richiesto che il trattamento riservato
agli ergastolani fosse parificato con quello dei detenuti che scontano

1974, p. 528; D. Greenberg, “The Incapacitative Effect of Imprisonment:
Some Estimates” 4 Law and Society Review, 1975, 541; S. Van Dine, J.
Conrad and S. Dinitz, “The Incapacitation of the Dangerous Offender: A
Statistical Experiment” 14 Journal of Research in Crime and Delinquency,
1977, 22.

67 Con riferimento a ci0 € stato sostenuto che “greater amounts of
visitation, whether over different or continuous months or quarters, have
greater effects in reducing recidivism but that the first few visits may exert
a greater effect than subsequent ones”. Cfr. W.D. Bales and D.P. Mears,
“Inmate Social Ties and the Transition to Society: Does Visitation Reduce
Recidivism?” 45 Journal of Research in Crime and Delinquency 2008, p.
287, p .306.
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una pena a tempo determinato®®. I'Ucraina ha di recente adottato
una legge che implementa questa raccomandazione®. Secondo
questo ragionamento, & chiaro come il divieto decennale russo sia
discriminatorio contro gli ergastolani.

Inoltre, poiché le donne non possono essere condannate
all’ergasolo, il sistema russo discrimina ingiustamente contro gli
uomini, de facto. Il Comitato per i Diritti Umani dellONU ha
dichiarato che gli Stati che hanno ratificato il Patto sui Diritti Civili
e Politici devono rendere conto di “any difference in treatment
between male and female persons deprived of liberty, such as, for
example, access to rehabilitation and education programmes and to
conjugal and family visits”’®. La Corte EDU considera la rimozione
di ogni discriminazione basata sul sesso uno dei maggiori obiettivi’!
dei membri del Consiglio di Europa. Il genere, nella giurisprudenza
della Corte, ¢ considerato “a suspect classification requiring
heightened scrutiny by the Court””?. Evidentemente un trattamento
differenziato basato sul genere degli individui € inaccettabile in
queste circostanze’s.

68 Rapporto al governo ucraino in occasione della visita in Ucraina
del Comitato Europeo per la Prevenzione della Tortura e delle Pene o
Trattamenti Inumani o Degradanti (CPT) dal 10 al 26 settembre 2000,
documento 2000CPT/Inf (2002) 23. Cfr,, in particolare, [70], [73], [79] e
[122].

69 Riforme significative sono state adottate nel 2014, si veda I’ Art.151
del Codice penale: http://zakon2.rada.gov.ua/laws/show/1129-15/print140
0064051264750.

70 HRC, General Comment No. 28 ‘Equality of rights between men and
women (art. 3)’, 29 marzo 2000, [15].

71 Abdulaziz, Cabales and Balkandali v. United Kingdom (1985) 7 E.H.R.R.
471, [78].

72 S. Besson, “Gender Discrimination under EU and ECHR Law: Never
Shall the Twain Meet?” (2008) 8 Human Rights Law Review 647, 665, con
riferimento a Abdulaziz and Burghartz v. Switzerland (1994) 18 E.H.R.R.
101, [27].

73 Cfr. Anche la giurisprudenza della Corte Inter-Americana dei Diritti
Umani. I-ACionHR, Follow-Up Report on the State of Guatemala’s
Compliance with the Recommendations Made by the IACHR in its Fifth
Report on the Situation of Human Rights in Guatemala (2001), 7 marzo
2003, OEA/Ser.L/V/I1.117, Doc. 1 Rev. 1, [168], [182-183].
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CONCLUSIONI

In questo contributo abbiamo cercato di sottolineare I'importanza
che ha avuto il principio di dignita nella risoluzione del caso Vinter.
Come ricordato in apertura si tratta di una decisione che va letta
alla luce di una pitt ampia serie di casi che hanno “infiammato” veri
e propri confronti giurisprudenziali a distanza fra corti del Regno
Unito e Corte europea dei diritti dell’'uomo.

Il problema specifico dei colloqui di lunga durata per gli
ergastolani illustra in modo esemplare la natura di “living
instrument” della Convenzione, la cui applicazione ¢ influenzata
sia dagli standard internazionali sia dalle evoluzioni dei sistemi
domestici. Linterpretazione dell’articolo 8 ¢, a nostro avviso, matura
per un ulteriore evoluzione rispetto a Vinter, alla luce della centralita
del valore della dignita umana. Uno strumento vivente deve crescere
in maniera organica e armonica, € I’espansione dell’articolo 3 della
CEDU deve accompagnarsi a un rafforzamento contestuale dei diritti
accessori al diritto alla vita, quale appunto il diritto alla famiglia.

Tuttavia, la prassi degli Stati membri rappresenta un punto
di riferimento necessario per evitare che l'evoluzione dei diritti
convenzionali si allontani troppo dal modello del consenso
maggioritario. Sara pertanto decisivo, nel caso Khoroshenko, valutare
il consenso degli Stati membri del Consiglio d’Europa. All'indomani
di Vinter la Corte dovrebbe continuare a insistere sull”’importanza di
estendere i programmi di recupero — inclusi quelli relativi al regime
dei colloqui — a tutti i detenuti, inclusi gli ergastolani.

Queste riflessioni sono in linea con la giurisprudenza della Corte
EDU e rappresentano un tentativo legittimo di ordinare il tema della
giustizia penitenziaria ricorrendo a standard di protezione dei diritti
umani chiari e omogenei. Un’interpretazione evolutiva in quest’area
non rappresenta una promozione arbitraria di politiche giudiziarie
ma un’attuazione fedele del progresso che si registra in Europa e
nella dottrina della Corte EDU stessa; € in circostanze come questa
che il principio di dignita, ancorché non espressamente previsto nel
testo della CEDU, puo rivestire la funzione di motore delle riforme
dei sistemi nazionali.
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LA VIOLENZA SESSUALE COME GRAVE VIOLAZIONE
DELLA DIGNITA DELLA PERSONA NELLA
GIURISPRUDENZA DELLA CORTE INTERAMERICANA
DEI DIRITTI UMANI

Gabriella Citroni’

Professore di tutela internazionale dei diritti umani presso I'universita di Milano-Bicocca
(Milano, Italia); Consulente legale senior della Federacion de Asociaciones de Familiares
de Detenidos Desaparecidos (FEDEFAM) e dell’organizzazione non governativa

TRIAL (Track Impunity Always).

1. INTRODUZIONE

La maggior parte degli strumenti internazionali di tutela dei
diritti umani fanno riferimento, in modo pitt 0 meno generico, alla
nozione di “dignita della persona”, sottolineando che tutti gli esseri
umani hanno un’uguale dignita innata e che si tratta di un valore
fondamentale.

Per Cassese, il concetto di dignita della persona ¢ la stessa
“essenza, il cuore della dottrina dei diritti umani”? e la finalita dei
meccanismi internazionali di tutela dei diritti umani € proprio quella
di vegliare sul rispetto di tale dignita.

Se si analizzano le pronunce delle principali corti regionali dei
diritti umani risulta pero che, per quanto la “dignita della persona”
sia frequentemente invocata, permane una certa tendenza a
considerarla piti come qualcosa di astratto e inafferrabile, anziché un
valore concreto al quale dare applicazione pratica.?

Nell’ambito del sistema interamericano di tutela dei diritti
umani, la Convenzione Americana sui diritti umani (San José,

1 Lautrice ringrazia il prof. Tullio Scovazzi per gli utili commenti che hanno
contribuito a migliorare il presente scritto.

2. Cassese, I diritti umani oggi, Bari, 2005, p. 54.

3 Bohorquez, Monsalve, Las tensiones de la dignidad humana: conceptualizacién
y aplicacién en el derecho internacional de los derechos humanos, in SUR, Vol. 6,
n. 11, 2009, pp. 41-63.
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1969) contiene una disposizione che sancisce esplicitamente
il diritto umano alla dignitd (art. 11). Ciononostante, la Corte
Interamericana dei diritti umani — che pur fa spesso riferimento alla
dignita della persona nella sua giurisprudenza — non ha utilizzato
questa disposizione per molti anni. Piu recentemente, 'art. 11 ¢
stato oggetto di analisi e di sviluppo giurisprudenziale, tra l’altro, in
casi riguardanti stupro o altre forme di violenza sessuale.*

Nelle sue sentenze piu recenti la Corte Interamericana considera
che la violenza sessuale rappresenti di per sé una violazione della
dignita umana e, come tale, violi anche l'art. 11 della Convenzione
Americana, oltre ad altre disposizioni del trattato quali l’art. 5, par. 2
(diritto all’integrita personale).

Nel presente contributo si analizzano le disposizioni della
Convenzione Americana sui diritti umani che fanno riferimento alla
dignita umana, prendendo in considerazione anche altri strumenti
giuridici interamericani e internazionali al fine di comparare lo
sviluppo normativo di questa nozione.

In seguito ci si concentra sulla giurisprudenza della Corte
Interamericana dei diritti umani su casi di stupro o altre forme di
violenza sessuale, valutando in particolare 1’evoluzione dell’analisi
effettuata dalla Corte per quanto concerne la violazione dell’art. 11
della Convenzione Americana e le misure di riparazione ordinate.
Questa scelta ¢ dovuta al fatto che si ritiene che, per quanto ogni
forma di tortura violi la dignitda umana, la violenza sessuale ha
caratteristiche specifiche e tale violazione acquisisce quindi un
carattere e delle implicazioni peculiari che meritano di essere
analizzate e trattate come tali.

4 La Corte Interamericana dei diritti umani ha proclamato la violazione dell’art.
11 anche in una serie di sentenze che non riguardano la violenza sessuale,
concentrandosi sul diritto alla “vita privata” (inteso come protezione del domicilio
e inviolabilita delle comunicazioni) riconosciuto a sua volta in tale disposizione,
piuttosto che sulla nozione di dignita della persona. Nel caso Atala Riffo e figlie
v. Cile, sentenza del 24 febbraio 2012, Ser. C n. 239, la Corte analizzo l'art. 11
della Convenzione Americana sui diritti umani in relazione al diritto ad un libero
orientamento sessuale della persona. Quest’ultima e le precitate sentenze relative
alla tutela della vita privata non saranno prese in considerazione nel presente
contributo. Sul tema, si veda, Zelada, Bertoni, Apuntes sobre la vida privada
desde la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2012,
disponibile in http://www.forseti.pe/articulos/apuntes-sobre-la-vida-privada-desde-
la-jurisprudencia-de-la-corte-interamericana-de# _ftnl3.
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Per meglio comprendere l’evoluzione della giurisprudenza
della Corte Interamericana si esaminano anche i rapporti resi dalla
Commissione Interamericana dei diritti umani in casi di violenza
sessuale e lo spazio in essi dedicato all’analisi dell’art. 11 della
Convenzione Americana a partire dagli anni Ottanta.

Nonostante la Commissione e la Corte Interamericana possano
fare riferimento all’ll della Convenzione Americana al fine di
analizzare nel dettaglio la speciale relazione esistente tra la violenza
sessuale e la violazione della dignita della persona, questo aspetto
rimane ancora poco sviluppato nella giurisprudenza interamericana.
Ricca di considerazioni e spunti in proposito € invece la giurisprudenza
dei tribunali penali internazionali, cui si fa brevemente riferimento
nel presente contributo.

Siconclude chele piti recenti sentenze della Corte Interamericana
su casi riguardanti violenza sessuale hanno contribuito almeno in
parte a meglio delineare il contenuto dell’art. 11 della Convenzione
Americana, fornendo alcuni elementi che, se ulteriormente sviluppati
in futuro, permetteranno di superare un approccio meramente teorico
e dare un’applicazione pratica alla nozione di “dignita umana”, che
possa avere un impatto reale nella vita delle persone e contribuisca
ad innalzare il livello di tutela dei diritti umani.

2. LA DIGNITA DELLA PERSONA NELLA CONVENZIONE AMERICANA
SUI DIRITTI UMANI E NELLA CONVENZIONE INTERAMERICANA
PER PREVENIRE, SANZIONARE ED ELIMINARE LA VIOLENZA
CONTRO LA DONNA

La nozione di “dignita della persona” compare piu volte nella
Convenzione Americana sui diritti umani.’

In primo luogo, l'art. 5, par. 2, riguardante il diritto all’integrita
personale, stabilisce che nessuno debba essere sottoposto a torture,
pene o trattamenti inumani o degradanti e che ogni persona privata di
liberta debba essere trattata con il rispetto dovuto alla “dignita innata

5 Nel preambolo della Dichiarazione Americana dei diritti e dei doveri umani
(Bogota, 1948) si fa riferimento alla dignitd umana, indicando che tutti gli uomini
nascono uguali in dignita e liberta. Si specifica inoltre che “se i diritti esaltano la
liberta individuale, i doveri esprimono la dignita di tale liberta”. Altre menzioni,
per quanto generiche, alla nozione di dignita, si trovano agli art. XII (diritto
all’istruzione); XIV (diritto al lavoro e ad un’equa retribuzione); XXIII (diritto alla
proprieta privata) della Dichiarazione.
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all’essere umano”.¢ Nella giurisprudenza della Corte Interamericana
dei diritti umani ¢ forse questa la disposizione che ¢ stata pit volte
invocata e analizzata per quanto concerne la nozione di dignita della
persona, per quanto va notato che l'articolo si riferisce solo alle
persone private di liberta e non agli esseri umani in generale.

Inoltre, la disposizione della Convenzione Americana che
proibisce la schiavitu e servitu stabilisce che “il lavoro forzato non
deve ledere la dignita né la capacita fisica e intellettuale di una
persona reclusa” (art. 6, par. 2).

Nella versione in lingua spagnola della Convenzione Americana,
lart. 11 ¢’intitola “proteccion de la honra y de la dignidad” e
stabilisce che:

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al
reconocimiento de su dignidad.

2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas
en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su
correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra o reputacién.

3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra
esas injerencias o esos ataques.’

Per quanto concerne i principali tra gli altri trattati regionali
di tutela dei diritti umani, nella Convenzione Europea dei diritti
umani (Roma, 1950) non vi ¢ alcun riferimento esplicito alla dignita
umana,® mentre l'art. 5 della Carta Africana dei diritti umani e dei
popoli (Banjul, 1981) riconosce che “ogni individuo ha il diritto al
rispetto della sua dignita innata”.

Per quanto l'art. 11 della Convenzione Americana sui diritti
umani riconosca esplicitamente un diritto umano alla dignita, va
notato che per lungo tempo questa disposizione non ha conosciuto
uno sviluppo giurisprudenziale nel sistema interamericano, o perché

6 Lart. 10, par. 1, del Patto Internazionale sui diritti civili e politici (New York,
1966) utilizza un linguaggio simile.

7 Nellaversione in lingua inglese della Convenzione Americana, l'art. 11 s’intitola
impropriamente “right to privacy”. Il primo paragrafo della disposizione stabilisce
che “Everyone has the right to have his honor respected and his dignity recognized”
(il corsivo, qui e nel testo principale, & aggiunto).

8 Solo nel preambolo del Protocollo XIII alla Convenzione Europea, relativo
all’abolizione della pena di morte in qualunque circostanza (Vilnius, 2002), si parla
di “dignita innata di tutti gli esseri umani”.
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non invocata dalle parti, o perché la Corte non riteneva necessario
analizzarla, avendo gia riscontrato altre violazioni nei casi di specie.

In realta, la Corte Interamericana ha fatto riferimento alla
nozione di dignita della persona sin dalle sue prime sentenze, ma
inizialmente questo € avvenuto in via interpretativa, prendendo come
riferimento normativo disposizioni della Convenzione Americana
che non concernono direttamente o solamente tale diritto, quali l’art.
4 (diritto alla vita)® o l’art. 5, par. 2 (diritto all’integrita personale).!
Solo in una fase successiva, la Corte Interamericana ha accettato di
prendere in considerazione l’art. 11 della Convenzione ed ¢ giunta a
dichiarare violata tale disposizione, per quanto analizzandola quasi
sempre in combinato disposto con altri articoli della Convenzione e
non approfondendo gli eventuali profili di una violazione autonoma.

Significativamente, mentre la Commissione Interamericana
dei diritti umani aveva individuato sin dai primi anni Ottanta una
diretta connessione tra I’art. 11 e lo stupro o altre forme di violenza
sessuale, la Corte ¢ giunta a questa conclusione solo nel 2010."
Permangono pero vari aspetti di tale relazione che potrebbero essere
meglio analizzati e approfonditi e la giurisprudenza della Corte su
questo tema non pud ancora considerarsi costante.

A quanto sopra, si deve aggiungere che nel preambolo della
Convenzione Interamericana per prevenire, sanzionare ed eliminare
la violenza contro la donna (Belem do Pard, 1994) si riconosce

9  La Corte Interamericana dei diritti umani & nota per 'affermazione e lo sviluppo
del concetto di “vita degna”, secondo il quale la garanzia del diritto alla vita non
si limita al non privare gli individui arbitrariamente della loro vita, ma richiede
I'adozione di misure speciali di protezione che consentano il reale godimento
dell’esistenza, in condizioni di dignita. In tal senso, tra l'altro, si veda, Corte
Interamericana dei diritti umani, caso Villagrdn Morales e altri (bambini di strada)
v. Guatemala, sentenza sul merito del 19 novembre 1999, Ser. C n. 63.

10 Si veda, tra l'altro, Corte Interamericana dei diritti umani, caso Veldsquez
Rodriguez v. Honduras, sentenza sul merito del 29 luglio 1988, Ser. C n. 4, par.
154-156.

11 Centro para la Justicia y el Derecho Internacional, Herramientas para la
proteccioén de los derechos humanos. Violencia de género, San José, 2011. Si pud
notare che, utilizzando un linguaggio piuttosto obsoleto, I'art. 76, par. 1, del Primo
Protocollo Aggiuntivo del 1977 alle quattro Convenzioni di Ginevra stabilisce che
“le donne devono essere oggetto di speciale rispetto e devono essere protette in
particolare dallo stupro, dalla prostituzione forzata e da ogni altra forma di attacco
indecente”. Per quanto non vi sia un riferimento esplicito alla dignita della donna, la
disposizione lascia intendere che lo stupro e altre forme di violenza sessuale violino
di per sé tale dignita.
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esplicitamente che, oltre ad essere una manifestazione di relazioni di
potere storicamente diseguali tra uomini e donne, la violenza contro
la donna ¢ “un’offesa alla dignita umana”.'>

Lart. 4 (e) di questa Convenzione stabilisce che ogni donna ha
diritto al riconoscimento, al godimento, all’esercizio e alla protezione
del diritto al rispetto della dignita innata della persona. Lart. 8 (g)
impone agli Stati parte di adottare misure specifiche e programmi
per incoraggiare i mezzi di comunicazione ed elaborare linee guida
adeguate per la programmazione, che contribuiscano a eliminare
ogni forma di violenza e ad aumentare il rispetto della dignita della
donna. Seppure utilizzi sempre piu frequentemente le disposizioni
della Convenzione Interamericana per prevenire, sanzionare ed
eliminare la violenza contro la donna, sino ad oggi, la Corte
Interamericana dei diritti umani, soprattutto in casi riguardanti
stupro o altre forme di violenza sessuale, ha dichiarato la violazione
di altri articoli del trattato, non esplorando nel dettaglio il vincolo
esistente tra violenza sessuale e violazione della dignita della donna
alla luce della Convenzione di Belem do Para.

Posto che si puo sostenere che tutte le gravi violazioni dei
diritti umani, quali la tortura, le uccisioni arbitrarie o la sparizione

12 Ilart. 3 del Protocollo della Carta Africana sui diritti umani e dei popoli sui diritti
delle donne in Africa (Maputo, 2003) s’intitola “diritto alla dignita” e stabilisce che
“1. Every woman shall have the right to dignity inherent in a human being and to
the recognition and protection of her human and legal rights. 2. Every woman shall
have the right to respect as a person and to the free development of her personality.
3. States Parties shall adopt and implement appropriate measures to prohibit any
exploitation or degradation of women. 4. States Parties shall adopt and implement
appropriate measures to ensure the protection of every woman’s right to respect
for her dignity and protection of women from all forms of violence, particularly
sexual and verbal violence”. La nozione di dignitd umana ¢ menzionata anche agli
art. 22 (diritto a una protezione speciale delle donne anziane), 23 (diritto a una
protezione speciale delle donne disabili) e 24 (diritto a una protezione speciale delle
donne in condizioni di vulnerabilita). Nella Convenzione delle Nazioni Unite per
I'eliminazione di ogni forma di discriminazione contro la donna (New York, 1979) la
“dignita della persona” & menzionata, per quanto in modo generico, nel preambolo.
La piu recente Convenzione per la prevenzione e la lotta alla violenza contro le
donne e alla violenza domestica (Istanbul, 2011) non contiene molti riferimenti
alla dignita della persona. In ogni caso, all’art. 40, riguardante le molestie sessuali,
richiede agli Stati parte di codificare come reato ogni condotta indesiderata verbale,
non verbale o fisica di natura sessuale commessa con l'intenzione di ledere la dignita
della persona o che produca tale effetto.
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forzata di persone violino la dignita umana, il presente contributo
si propone di analizzare in particolare la violazione dell’art. 11
della Convenzione Americana in casi di stupro o altre forme di
violenza sessuale, partendo dal presupposto che queste condotte
implichino una speciale violazione della dignita dell’essere umano,
con caratteristiche proprie e specifiche, che meritano di essere
individuate, esplicitate e affrontate adeguatamente per poter meglio
reprimere € prevenire questi reati.

3. LA GIURISPRUDENZA DELLA CORTE INTERAMERICANA
DEI DIRITTI UMANI IN CASI DI VIOLENZA SESSUALE E LA
VIOLAZIONE DEL DIRITTO ALLA DIGNITA

Nel presente scritto, conformemente alla pitt recente
giurisprudenza internazionale, si utilizza l’espressione “violenza
sessuale” in modo ampio, considerando che ricomprenda lo stupro
e atti che implicano la penetrazione e il contatto fisico, ma anche
condotte, quali la nudita forzata, che prescindono dalla penetrazione
o da un qualunque contatto fisico tra ’autore e la vittima.'*

In una prima fase, la Corte Interamericana dei diritti umani
seguiva un’interpretazione pill restrittiva che ha determinato
I’adozione di alcune sentenze oggetto di pesanti critiche sia per
I'applicazione di parametri ingiustificatamente rigidi in materia di
onere della prova, ' sia per la mancata assimilazione di certe condotte,
quali la nudita forzata, alla violenza sessuale e, quindi, alla tortura.'s

13 In tal senso, si veda il preambolo dei Principi e linee guida fondamentali
delle Nazioni Unite sul diritto delle vittime di violazioni manifeste delle
norme internazionali in materia di diritti umani e di gravi violazioni del diritto
internazionale umanitario a disporre di un ricorso e ottenere riparazioni, adottati
dall’Assemblea Generale mediante risoluzione n. 60/147 del 16 dicembre 2005
(“Principi delle Nazioni Unite sul diritto alla riparazione”), secondo il quale “[...] las
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y a las
violaciones graves del derecho internacional humanitario, [...| por su cardcter muy
grave constituyen una afrenta a la dignidad humana |...]".

14 Si veda, tra l'altro, Corte Interamericana dei diritti umani, caso Penal Miguel
Castro Castro v. Perti, sentenza del 25 novembre 2006, Ser. C n. 160, par. 306.

15 Zelada, Ocampo Acufa, La feminizacién de los estdndares de prueba sobre
violacién sexual en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, in Derecho en libertad — Revista de la Facultad Libre de Derecho de
Monterrey, 2012, pp. 162-166.

16 In tal senso, tra l'altro, Bohérquez, Monsalve, Las tensiones de la dignidad
humana: conceptualizacion y aplicacién en el derecho internacional de los derechos
humanos, supra nota 2, p. 54; e Casas, Celina, La perspectiva de género en la
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Il Relatore Speciale delle Nazioni Unite contro la tortura ha
affermato che:

[u]n ataque particularmente vil a la dignidad humana es la
violacion. Las mujeres se ven afectadas en la parte mas sensible
de su personalidad y los efectos a largo plazo son por fuerza
sumamente dafiosos, pues en la mayoria de los casos no se
dari ni podra darse el tratamiento psicoldgico y los cuidados
necesarios.’

Il Relatore osserva che la violenza sessuale, soprattutto
nell’ambito di conflitti armati, ¢ perpetrata intenzionalmente per
esprimere disprezzo e odio contro la vittima o uno specifico gruppo
e, piu in generale, per castigare, umiliare e intimidire le vittime. In
ta