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ABSTRACT

This paper aims at investigating the evolution #r&limpact and the solidarity clause
set forth by art. 2 of the Constitution on thei#talcivil liability system. In particular,
how it shapes the efficiency of the remedy of conga¢ory damages enforceable by the
injured party.

The first part of the analysis is dedicated todristlly retracing the origin and thatio

of the solidarity clause and the concept of “ungestinage” in the Italian system, while
taking into consideration the structure of the gy$tem and its original function, also
from a historical viewpoint. | also analyze the idatity clause in the European
dimension, in order to verify how the European koape influences the Italian
meaning of “solidarity”.

Furthermore, it is analyzed the new “reverse tresfdhe solidarity principle. First this
principle led to a broadened vision of the damag#spduced by the “San Martino”
decisions regarding the non-monetary compensatiotoft and contract liability. This
remedy was allowed for every kind of violation ahstitutional rights, even for those
not providedad hocbut included in the open listing of art. 2 of Benstitution, despite
the explicit wording of art. 2059 of the civil cade spite of that, it should be asked if,
according to the latest case law development, arsevrend could be detected. In other
words, if the idea that considers the injured padspelled to bear part of the suffered
damage, thanks to the solidarity clause, is pregrely gaining ground. Therefore, we
will analyze all the examples of this phenomenon.

In that scenario, we investigate the function ef $blidarity clause provided by art. 2 of
the Constitution as an inner limit to the exera$eights and, therefore, to the entirely
licit activity that derives; mostly because a nonHed exercise of a right does not exist
in the judicial system. The intrinsic limit is tlexercise of the right in a jointly liable
way, which imposes to the right holder the prineigf good faith and the ban of
abusing the right. These concepts are founded enstilidarity principle itself and
impose to the creditor a “duty to mitigate” withine limits of a restrained sacrifice. It
would be therefore a solidarity duty to sustairt pathe damage (intended not only as a
decrease, but also as a lack of economical incréaasteshould be due to the creditor on
the basis of the counterpart’s performance, inmota&eep the contractual bond and not
terminate it). In this scenario, we will analyze thunction of article 1227 of the civil
code.

| additionally explore the role of art. 2 of the r&titution, as a “principle of self-
liability” in the field of administrative law as Wel analyze, among others, the case that
arises when the injured party is compelled to plytpay for the damage deriving from
an unlawful decision adopted by the Public Admnaisbn, according to art. 1227 of the
civil code. This occurs solely for not having pneimarily objected to the wrongful
decision, even if the injured party is not requidedto so by law. Since a portion of the
damage was inevitable, it has to be at the injyedy’s expense. Furthermore, | will
examine other similar cases in the administra@wvefield, in order to highlight how the
solidarity clause permeates the entire civil lidpiystem.



A part of this project is dedicated to a compartudy of the solidarity clause with
respect to the supranational landscape, regardmgarticular, the Draft Common
Frame of Reference (DCFR) and the Unidroit priresplThe comparative research
proceeds in details through a comparison with thenéh legal system, in order to
understand similarities and divergences.

Before going to the final conclusion, the projeatastigates the real function of the
civil liability system. In this part, |1 analyze thmulti—functional nature of the civil
liability in order to understand — also in a congtiame fashion - if punitive damages are
compatible with the civil liability functions. Inhis perspective | analyze the
environmental damage, and show how solidarity é@aallocate damages among
subjects.

Following the historical, current and comparativelsgsis, the last part of the project
evaluates the impact that this clause, set forthrtin2 of the Constitution, is having in
the ltalian system, as a “safety valve” directeccomform a rigid system — which is
intended for the certainty of the law — to the né@mand coming from the bottom.
After this comparative exam, | propose an analyticeerall view from an innovative
perspective, bringing to the table of the Italiagdl system other legal systems’ uses of
the solidarity principle, in particular the Frenghe, in order to foresee the expanding
trends of the system.

CONTENTS

Chapter 1: The origin and the evolution of solidarity claus€hapter 2: solidarity
clause into the civil liability system. The Italiansystem of quantification damages.
Chapter 3: The early solidarity expansive phenomenBhapter 4: The new “reverse
trend” due to the solidarity claus€hapter 5: the new function of liability system.
Chapter 6: Conclusions.

KEYWORDS

Civil liability — Tort — Unjust damage - Non-conttaial liability - Damages — Solidarity
clause — Non-monetary damages - Duty to mitigd@eiritive damages — Disgorgement

About the Author

Camilla Serraiotto (email: Camilla.serraiotto@unitn)itearned her Ph.D. in European
and Comparative Legal Studies at the UniversityToénto. She was visiting Ph.D
student at the College de France in Paris, at tag Rlanck Institute for Comparative
and International Private Law in Hamburg, and attmiversité de Savoie Mont Blanc
in Chambéry. She is a lawyer and she has a signifiexperience in the civil liability

system, especially in tort.







ABSTRACT

Il lavoro si pone l'obiettivo di indagare I'impatte I'evoluzione della clausola di
solidarietd, sancita a livello costituzionale ali’a2, sul sistema della responsabilita
civile ed in particolare la sua incidenza sull'cgenta del rimedio risarcitorio
azionabile dalla vittima dell'illecito.

La prima parte dell’analisi € dedicata, in chiat@isa, a ricostruire I'origine e leatio
della clausola solidaristica e la nozione di ingaia del danno nel sistema italiano,
avuto riguardo alla struttura dell'illecito aquitia e alla sua originaria funzione.

Il progetto analizza la nuova “tendenza inversd”méncipio di solidarieta. Se in una
prima fase esso ha portato ad una visione lataris@icimento, inaugurata con le
Sentenze San Martino del 2008 per il danno noninpatiale, ci si interroga se,
secondo i nuovi sviluppi pretori, vi sarebbe unérsione di tendenza. Se cioé si stia
progressivamente facendo largo l'idea che, propriartu della clausola solidaristica, il
danneggiato sia costretto a sopportare una pdrtiadao patito.

Si individua quindi la funzione della clausola diidarieta di cui all'art. 2 Cost. quale
limite interno all’esercizio del diritto, in quanton esiste nell’ordinamento I'esercizio
di un diritto privo di limiti. Il limite intrinsecoe I'esercizio dello stesso in modo
solidale, che impone al suo titolare la buona fedel divieto di abusarne. Entrambi i
principi trovano fondamento proprio nel principio sblidarietd ed impongono al
creditore urduty to mitigatenei limiti di un sacrificio non eccessivo. Vi shie dunque
un dovere solidaristico di sopportare una parteddnno inteso non solo come
decremento ma anche come mancato incremento eccmomi

Sulla scia di questa analisi si riscopre la funeiaell’art. 2 Cost. comerincipio di
auto responsabilita anche nelllambito del diritto amministrativo, chgone le
fondamenta per la c.d. “tendenza contenitiva’.ethdmeno impone al danneggiato di
sopportare una parte del danno derivante dal pdimanto illegittimo della pubblica
amministrazionegx art. 1227 c.c., per il fatto stesso di non avepugnato in via
pregiudiziale il provvedimento lesivo, pur non esfmne obbligato. Tale tendenza é
comune in diversi settori dell'ordinamento giuriaigaradossalmente anche in quelli
che sino a ieri avevano conosciuto un’opposta teraméespansiva”.

Una terza parte del progetto € dedicata allanalmnparativa della clausola di
solidarieta, avuto riguardo al panorama sovrana&nn particolare con riferimento al
Draft Common Frame of reference (DCFR) ed ai ppindinidroit. L’analisi scende poi
nel dettaglio attraverso un raffronto con I'ordiramto Francese al fine di comprenderne
analogie e differenze.

Prima di tirare le fila delle due tendenze contagte, accomunate paradossalmente dal
medesimo principio costituzionale, ci si interrogallla reale funzione della
responsabilita civile, al fine di valutare se \a piosto, all’interno dell'ordinamento, per
guesto nuovo trend “contenitivo” ed in particolage i c.d. danni punitivi possano
trovare una ragione giuridica giustificativa innaakzbaluardo del principio di integrale
riparazione del danno e delle limitazioni che gssiodefinizione porta con sé.

L'ultima parte del progetto valuta I'impatto che d&usola di cui all’art. 2 Cost. sta
avendo nel sistema italiano, quale valvola di €izma per adattare un sistema pressoché



rigido - preordinato per questo alla certezza deftal - alle esigenze innovative che
muovono dal basso.
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CAPITOLO PRIMO

ORIGINE ED EVOLUZIONE STORICA DELLA CLAUSOLA DI
SOLIDARIETA

1.1.1 diversi significati della solidarietdl.2. La solidarieta nella Costituzione e la sua
ratio. 1.3.La solidarieta nella dimensione sovranazionaldotgi europee e la CEDU.
1.4. Analisi del Codice Civile: gli albori del principidi solidarieta. Cenni introduttivi.
1.5. Il contratto di assicurazionel.6. La clausola di buona fede quale obbligo di
reciprocita social€l.7. Conclusioni.

1.1. I diversi significati della solidarieta.

Ripensando alla nozione dolidarietain termini giuridici, si osserva che questa
viene in rilievo sotto diverse accezidnLa nozione di “solidarietd”, riferendosi alla
gerarchia delle fonti, dovrebbe preminentementecamil principio costituzionale di
solidarieta, di cui all'art. 2 Cost. Lo stesso ii@nmento espresso ad essa, posto che,
come poc’anzi visto, statuisce che “La Repubblizamnosce e garantisce i diritti
inviolabili dell'uomo, sia come singolo, sia nefil@mazioni sociali ove si svolge la sua
personalita, e richiede I'adempimento dewveri inderogabili di solidarietdpolitica,
economica e socialé”.E dunque, sembra potersi dare una vocazione etz
pubblicistico — sociale, calandola nei rapporti sofo individuali ma anche all’intero di
tutte quelle formazioni sociali ove l'individuo pswolgere la propria personalita.

Invero, limitare la solidarieta di cui all'art. 206t. ad una esclusiva matrice
sociale, senza avere riguardo al forte impatto eb®a sta avendo all'interno della
responsabilita civile, vorrebbe dire ignorare unara parte della sua operativita, forse
tra le piu importanti, posto che per effetto dslla incidenza nel sistema risarcitorio sta

12

1 A. SuPIOT, La solidarité. Enquete sur un principe juridiqu@dile Jacob, 2015.

2 A. SUPIOT, Lo spirito di Filadelfia. Giustizia sociale e metoatotale(2010), Milano 2011, 37; Ildomo
Juridicus, saggio sulla funzione antropologica deitto, trad. it. Di Ximena Rodriguez, Milano, 2006,
63 e ss.;L.. MENGON|, La tutela della vita materiale nelle varie etd detimo in Diritto e Valori,
Bologna, 1985, 127, secondo il quale “il modelldrapologico dell'individualismo proprietario & stat
corretto dal diritto del Lavoro, che comincia algpparsi dalla meta del XIX secolo [...], presuppone
'uomo che lavora e non soltanto un proprietarifodza — lavoro che la offre sul mercato”.



determinando un’inversione di tendenza che ha tenpnte portato a forti decurtazioni
dei danni risarcibili per la vittima dell'illecitovvero dell'inadempimento contrattuale,
riversando sicuramente i suoi effetti su di un pi@ociale, in particolare sul sistema
assicurativo nazionale. Ed ecco che, a ben veddeefine i conti tornano, e si puo

arrivare a recuperare la dimensione sociale ditssa

Se cioe in un primo momento la solidarieta di diiad. 2 Cost. ha portato il
sistema ad allargarsi al risarcimento dei danni patnimoniali anche al di fuori delle
strette maglie di cui all’art. 2056 c.c., proclarteanna rigorosa tipicita dei casi per i
qguali e ammissibile siffatta tutela, ad oggi st@ralo una “tendenza inversa”. ossia
guella stessa solidarieta € posta a giustificaziome piu di un’elargizione di tutela
ritenuta giusta in considerazione dellinviolaldlitdi taluni diritti, bensi ad una
restrizione di essa in considerazione di (cosi igaid) preminenti esigenze sociali,
qguali quella di contenere i costi assicurativiiaefdi garantire un effettivo risarcimento
per la vittima dell’illecito, a discapito del pripeo di integrale riparazione del danno.
Tali limitazioni risarcitorie verrebbero giustifita proprio in quanto ritenute
“solidalmente necessarie” per effetto dell’art. @€

Il terzo e forse piu puntuale riferimento ad essa,anche il meno immediato tra
tutti, lo si rinviene nel concetto stesso di ingiia del danno. Quest’ultima infatti si
colora, al fine di potersi qualificare tale, di unatrice solidaristica, tanto da dover
parlare di fngiustizia solidalé.

A ben vedere il predicato “ingiusto” € uno degkrakenti costitutivi dell’illecito
exart. 2043 c.c., posto che prima di essere “ribdecitale danno deve dirsi, appunto,
“ingiusto”. Il connotato in parola predica un’indag avuto riguardo, come di qui a
poco si vede, al concetto stesso di solidarietdal@hé essa in un primo momento si
pone come vaglio preventivo nel selezionare i damgiusti, e, secondariamente opera
espandendoli grazie al combinato disposto dell2089 c.c. e art. 2 Cost., per quel che
concerne i diritti inviolabili. Se tuttavia l'anali si arrestasse a questo punto, si
comprenderebbe solo una prima parte della problemaissia la primordiale tendenza

“espansiva” del sistema che ha permesso di vedsterati da un punto di vista

13

% s. GALEOTT!, Il valore della solidarieta in Dir. soci, 1996, 10 e ssG. ALPA, Solidariety in Nuova
Giur. civ. comm 1994, II, 372 e ss., secondo il quale vi sarebblee diversi concetti di solidarieta: un
primo corrisponde ad una solidarieta orizzontata ftrivati) ed un secondo che richiama invece una
verticale (verso lo Stato), eccone la dimensiorgas®, che esce da quella puramente individuale|B
Storia di un’idea a cura e con presentazioneM#GNI, Tra ponti e confini Milano, 2012, 345 e s
GIUFFRE, La solidarieta nell’ordinamento costituzionaleilano, 2002, 5 e ss. il quale pone I'accento sul
significato della solidarieta come valore costituigle, o meglio di prioritario rilievo costituzidea



economico i danni non patrimoniali al di fuori deBtretta tipicita data dal combinato
disposto dell’art. 2059 c.c 189 c.p.

E proprio in questo momento che il principio diidatieta entra in gioco
determinando, dopo innumerevoli altre limitaziowisgivamente poste dal legislatore,
gia in parte permeate dal concetto stesso di s@ida (1223, 1225, 1227 c.c.),
un’ulteriore limitazione e imponendo al danneggidtosopportare solidaristicamente
una parte dei danni, seppur abbiano gia superafpecedenti limiti e dunque
costituiscano danni “a pieno risarcibili”. Tale iolb principio, ovvero quello di
integrale riparazione del danno, dovrebbe invesersrispettato, ma nel bilanciamento
con altre esigenze sociali, parimenti tutelatevallib costituzionale, ne esce sconfitto.

Di talché, quella stessa solidarieta che in un priempo ha mosso il sistema
verso un’apertura per evitare quella pericolosdadaetoria di illegittimita costituzionale
dell'art. 2059 c.c., sta ad oggi frenando il siskensarcitorio, imponendo un dovere
solidaristico di sopportare (una parte) del danaodiscapito della sua integrale
riparazione.

L’analisi dell'influenza della solidarieta sull’atile sistema della responsabilita
civile non puo esimersi dallindagare i molteplisignificati che ad essa vengono
attribuiti, taluni in una dimensione piu schiettarteesociale-pubblicistica, talaltri in una
piu civilistica- privatistica, tutta improntata allquantificazione del danno risarcibile
causato da una condotta illecita, derivante daltlempimento ovvero da un illecito
extracontrattuale.

| diversi significati che ad essa sono stati acatindon esimono dalla necessita, o
meglio dalla constatazione, che €& possibile trovaresignificato comune alla stessa,
inteso in senso lato come I'esigenza di porsi iratitaggiamento positivo nei confronti
di un altro soggetto, al fine di tenere in considene gli interessi ed i bisogni di
guesto, ancorché comportino una limitazione depprdiritti, per uscire dall’egoismo
egocentrico in cui ciascuno di noi sarebbe portatafugiarsi per trarre la massima
soddisfazione possibile dei propri interessi.

La solidarieta ha cosi portato ad un atteggiamesfansivo del sistema della
responsabilita civile iniziato nel momento in cuiéssentita I'esigenza di ampliare il

catalogo dei “diritti inviolabili” del’'uomo, espssamente menzionati nell’art. 2 della

14

* Per una disamina piu approfondita sul sistemaudntificazione del danno, con riferimento sia aira
patrimoniale che non patrimoniale si ved@E cupis Il danng Milano, 1947, 31a. DI MAJO, La tutela
civile dei diritti, Milano, 1993, 198p. G. MONATERI, Manuale della responsabilita civil&orino, 2001,
181.



Carta Costituzionale, per adottare invece un aid@gegnto restrittivo nel momento in
cui si e trattato di bilanciare il diritto di ciaswo con quelli altrui, all'interno di
dimensioni relazionali del soggetto, schiuso dalla dimensione di “singolo”, e posto
all'interno di formazioni sociali ovvero di relazibsociali® Di qui lo sviluppo di un
concetto di solidarieta che, cercando di uniraitala del singolo alla tutela dello stesso
calato pero all'interno della relazionalita, hahi@sto un bilanciamento di interessi, che
in ragione della loro conflittualita e della consegte impossibilita di tutela simultanea,
ha imposto di farne accettarne solidaristicament& dimitazione. Si perche,
nell'’evoluzione del concetto di solidarieta, esea B impiegata solo in una dimensione
espansiva, come il primordiale significato cositnale potrebbe far unicamente
pensare, e come il primordiale atteggiamento dafponsabilita civile ha in effetti
confermato, bensi in senso restrittivo, per impguegadossalmente, una limitazione dei
propri diritti.

Vi é allora da interrogarsi sull'esatto concettasdiidarieta di cui all’'art. 2 Cost.,
stante i piu disparati utilizzi della stessa pegittenare e prima ancora giustificare
decisioni legislative e giudiziali che sembrano aednell’opposta direzione rispetto al
suo primordiale significato, salvo recuperare quogicetto generale di fondo comune ad
entrambi gli utilizzi della stessa (restrittivo espansivo) poc’anzi evidenzidto.

Se certo e facile criticare I'art. 2 Cost., affidagli la metafora di un “contenitore
vuoto” in cui recentemente sono state ricondottpilediverse scelte tanto legislative
guanto giurisprudenziali, con la pretesa in qualom@do di legittimare operazioni
giuridiche invece non consentite dalla positivizaae giuridica, limitarsi a tale visione
del fenomeno non puo che essere semplicisticaudtivid, posto che si rende necessario
indagarne effettivamente la portata e gli effette @ssa ha avuto nell’attuale sistema
della responsabilita civile, e solo cosi facendopassono scorgere, accanto a sicuri
utilizzi distorti e pretestuosi della stessa, #iémati utilizzi corretti che hanno al
contrario permesso di risolvere problematiche ngolvibili mediante le norme positive

del Codice Civile.
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® In particolare, per quel che concerne la dimensisoriale della solidarietd, intesa quale relazivele
mondo del mercato, si veda: BARCELLONA, La solidarieta come fatto e come diritie Lavoro e dit
1996, 1, 3 e ss.; con posizione diversa invecdinPlersona e mercaton Riv. dir. civ, 1995, |, 289 e ss.

® L. MENGONI, Fondata sul lavoro: la Repubblica tra diritti invabili del’'uomo e doveri inderogabili di
solidarieta in Mengoni, Scritti I. Metodo e teoria giuridica cura di Castronovo, Albanese e Nicolussi,
Milano, 2011, 143, secondo cui sul concetto didsoleta “la riflessione &€ appena agli inizi: [...]
nell'attuale contesto di ristrutturazione delle nee e di grave crisi occupazionale € emersa urmoiue
della solidarieta non solo come fonte di doverg tbcca al legislatore definire, ma anche quateriwi di
giustificazione di leggi che a certe condizioni goimono in qualche misura diritti individuali”.



Se certamente per alcuni versi puo dirsi criti@biltilizzo della stessa in termini
di certezza del diritto, stante I'enorme potere @ssa ha accordato al giudice di
incidere sulla pattuizione delle parti ovvero sassa portata letterale di una norma di
legge, per giustificarne il suo esatto opposto, gigp verso essa ha apportato effetti
benefici ad un sistema che altrimenti non avrelttatp offrire una soluzione davvero
“di tutela” per il soggetto danneggiato.

L’analisi vuole cosi dapprima mostrare oggettivateen diversi utilizzi del
principio di solidarieta, evidenziando come vi a@punto questa “tendenza inversa” del
sistema, volto a limitare la tutela della vittimer guperiori esigenze (anziché ampliarla)
come in un primo tempo €& accaduto, e successivamemla parte finale - evidenziare
le criticita, ma anche gli aspetti positivi che atsgrizzano I'utilizzo della stessa, in

modo tale da avere una reale visione critica debri@eno.

1.2. La solidarieta nella Costituzione e la suaaoat
Con lavvento della Costituzione, il principio gdiristico trova espresso

riconoscimento all’art. 2 e rappresenta I'esitaidilungo processo di giuridicizzaziohe.
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" p. CALAMANDREI, La Costituziongin AA.VV. Dieci anni dopo. 1945 — 1955, Bari, 19512 e ss. Si
riporta di seguito un passo significativo dell’AL:a Costituzione non fu, come lo Statuto Albertinma
Costituzione regia, cioé elargita (octroyée) dasamrano, ma fu una Costituzione popolare, delilberat
guando ormai ogni ingerenza dell’ex sovrano ertastaclusa dal referendum istituzionale del 2 giugn
1946 che aveva scelto la forma repubblicana, dass@imblea rappresentativa eletta dal popolo con
metodo rigorosamente democratico. Ma non fu unditOe®ne rivoluzionaria, nel senso che consacrasse
in formule giuridiche una rivoluzione politicamengga compiuta. La generosa illusione del Partito
d'azione che dalla unanimita antifascista dellad®®sza potesse immediatamente uscire, subito Bopo
liberazione, un rinnovamento delle strutture s@é@dleconomiche sulla base dei CLN, ebbe cortatalura
con le dimissioni del breve governo di FerrucciorRahe rappresento per qualche mese (dal giugno a
novembre 1945) le superstiti speranze della Rexiateli dare all'ltalia un governo di popolo che non
implicasse la restaurazione della vecchia classgedite responsabile di aver dato vita al fasciskao,
Costituente si apri in un'atmosfera non piu di imanfervore rivoluzionario, ma di patteggiamenta itr
grandi partiti di massa, da una parte i democrigtidall'altra i socialisti e i comunisti. L'unic&voluzione
effettivamente gia compiuta, della quale la nuowatfuzione doveva dare atto in formule giuridicbes

la caduta della monarchia: tutti erano concordl'asdegnare alla Costituzione il compito di cosgrui
giuridicamente un congegno di governo che avesfmiaa repubblicana al luogo di quella monarchica,
purché, al disotto di quella nuova forma politicemanessero invariate, almeno per il momento, le
strutture economiche e sociali dell'ltalia pre-fstsc Qualcuno avrebbe voluto che si desse alla
Costituente non solo il compito di ricostruire orrha repubblicana le strutture fondamentali detkt®

ma anche quello di deliberare almeno alcune fondtatieriforme di carattere economico-sociale, che
rappresentassero l'inizio di una trasformaziontadglcieta in senso progressivo: avrebbe volute che

la nuova Costituzione dovesse essere non sempliterferganizzativa” dei congegni di governo (dello
Stato-apparato), ma anche “ordinativa” della vitaiale italiana (dello Stato-comunita). Ma questaai
non fu accolta; o per dir meglio fu raccolta a m@&r dare ai suoi sostenitori l'illusione che rosse
stata respinta del tutto. Tra il tipo di Costitumobreve, meramente organizzativa dell'apparatio del
Stato, e il tipo di Costituzione lunga, che fossehe ordinativa della societa, I'Assemblea cosgiitie
scelse un tipo di Costituzione lunga, cioé contemanche una parte ordinativa: la quale pero, mkc



Per effetto della costituzionalizzazione del pnomeiin parola, I'intero sistema
giuridico delineato dal Codice Civile vigente riserdei suoi influssi applicatiVi.
Elevato infatti a principio costituzionale permetliescardinare le previsioni normative
entro i confini di tipicita che sono loro propniattandosi infatti di un principio generale
esso viene ad oggi utilizzato per giustificare tecédgislative che non troverebbero
riscontro in senso stretto nelle specifiche disposi normative del Codice. Ed anzi, sta
avendo un’influenza dirompente nel sistema delkpoasabilita civile, specialmente
nell'ambito aquilano, per quel che concerne lazefe nonché la quantificazione del
danno non patrimoniale, con tutte le conseguengenehderivano in termini diulnus
di altrettanti principi costituzionali che dovrelbbeporsi a bilanciamento con esso,
prima di decretarne il suo operare.

Il principio reca con sé una pluralita di signiticaccordati nel corso della relativa
evoluzione storica, ed il suo positivo riconoscitoesegna una svolta storica e culturale
prima ancora che giuridica, condizionando il poteréblico, privato e le liberta
individuali’® Ne deriva che le disuguaglianze individuali e emive piuttosto che
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esser volta ad effettuare una trasformazione datiéture sociali, si limitava a prometterla a lang
scadenza, tracciandone il programma per I'avvenire.

8 A. BARBERA, Commento all'art. 2 Costin Comm. Cost Branca, Bologna — Roma, 1975, 51 e ss.: La
svolta in merito all’'attuale portata dell’art. 2 €ola si ha nell'ambito della Responsabilita Gyijrazie
alla pronuncia delle Sezioni Unite 2008, le qupdirtendo dal significato che I'art. 2 Cost. aveedan
Costituzione, riflettono sulla sua reale portataaedolgono la tesi (originata dalla Corte Cos1b del
1997) di parte della giurisprudenza che rinvien#arécolo in parola non gia una clausola “riastua”

dei diritti esplicitamente previsti dalle successimorme della Costituzione, bensi, superando il
precedente orientamento, sposa la tesi dellagatiis “aperta” allo scopo di potervi includere utvi
diritti” inviolabili; P. PERLINGERI, Mercato, solidarieta e diritti umanin Rass. dir. ciy, 1995, 84 e ss.; Ib.

Il diritto civile nella legalita costituzionaleEsi, 1990, 21 e ss.; MENGON|, Diritti inviolabili e doveri
inderogabili in M. NAPOLI (a cura di),Costituzione, lavoro, pluralismo sociale, Vita enperg Milano,
1998, 9 e ssg. MORTATI, Il diritto al lavoro nel sistema dei principi cosizionali in La disoccupazione

in ltalia, Studi speciali, atti della Commissionarfamentare d’inchiesta sulla disoccupazioil. 1V,
Roma, 82 e ss.

° G. ALPA, voce Solidariety in Nuova giur. comm cit. 365. L’Autore considera la solidarieta gual
strumento di integrazione sociale che funge ancheadirettivo all’esasperato individualismo con cui
ognuno esercita i propri diritti. | doveri di sddideta apparirebbero come il fondamento di unaecivi
convivenza ispirata ai valori della liberta indivade e della giustizia sociale. Nello stesso sexnso
BARBERA, Commento all’art. 2 Costin Comm. Cost Branca, Bologna — Roma, 1975, 51 e ss.; Si veda
al riguardo anche HPERLINGERI, Mercato, solidarieta e diritti umanin Rass. dir. ciy, 1995, 84 e ss.:
secondo l'autore, I'art. 2 Cost. ridefinirebbe dalato la concezione delluomo stesso all'interredled
liberta individuali, dall'altro ridefinirebbe la omezione stessa dei rapporti tra gli uomini, ndo sella
dimensione economica. Alla solidarieta spetterebaeduo ruolo di ricomporre le disuguaglianze
economico — sociali esistenti nel mercato.llldiritto civile nella legalita costituzionaleEsi, 1990, 21 e
ss.; Sempre sulla solidarieta intesa quale strumméntuguaglianza” all'interno della societa ma hac
del mercato si veda:. MENGON|, Diritti inviolabili e doveri inderogabilj in M. NaPoOLI (a cura di),
Costituzione, lavoro, pluralismo sociale, Vita egiero, 1998, 9 e ssc; MORTATI, |l diritto al lavoro nel



costituire motivo di impedimento personale e dgdigazione sociale divengono causa
di intervento dei pubblici poteri e strumento drtpaipazione dei privati, di talché il
principio solidaristico permette di evitare Béllum omnium contra omrie¥’

In sede di Assemblea costituente questa norma @h®so una discussione
limitata, non perché non fosse da tutti condivisacanosciuta come di centrale
importanza, bensi perché fu ampiamente discustaPina Sottocommissione (Diritti
e Doveri dei Cittadini) che ne elaboro il progefseduta 9 e 11 settembre 1946)
pervenendo ad una sintesi condivisa tra le maggomnenti politiche del momento
storico. Taluni ritenevano infatti che I'Assembl&wostituente avrebbe per tal via
modificato in modo rilevante i rapporti economico seciali, in una direzione
prettamente socialista. Da parte di altri si peasalf'obiettivo di dare al nuovo
ordinamento costituzionale un'impronta confessiermli riformata dai Patti lateranensi
e, da ultimo, nuovamente corretta dagli Accordvila Madama.

Venne cosi ad esistenza il concetto di “dirittiiogl&bili del’'uomo” che, in un
primo momento conobbe la critica di quanti sostanevche un diritto “violabile” non e
un diritto, e che la compressione, o la soppressibbin diritto da parte della legge, non
puo essere considerata una sua violazione. La pswitocommissione scelse
'aggettivo “inviolabili” tra plurimi proposti: impescrittibili, insopprimibili,
irrinunciabili, incancellabili, eterni, sacri, foathentali, essenziali, originari e naturali.
Per vero, I'aggettivo piu indicato sarebbe statoosdo i piu “naturali”, ma si voleva
connotare il concetto di cui all’art. 2 Cost. imse piu filosofico, storico e teleologico
che giuridico. In realta nella versione definitdella norma rimase una profonda traccia
di giuridicita, poiché i diritti inviolabili sareldyo stati non solo quelli analiticamente ed
espressamente riconosciuti in seguito all’interetiadCarta Costituzionale, ma anche
tutti gli altri diritti naturali storicamente prasgenti alla formazione dello Stato e
pacificamente reputati “naturali” ed insopprimibdéi di & di una loro previsione
costituzionale esplicit.

Accanto ai “diritti” si posero poi i “doveri indegabili” posto che l'uomo

beneficiario di tanti e tali diritti non deve tral@are di considerare la necessita di
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sistema dei principi costituzionalin La disoccupazione in lItalia, Studi speciali, atéilld Commissione
parlamentare d’inchiesta sulla disoccupaziph®l. IV, Roma, 82 e ss.;

19N\, IRTI, Concetto giuridico di mercato e dovere di solid&jen Riv. dir. civ, 1997, I.

1 E. Rossl E A BoNMI, La fraternita tra “obbligo” e “libertd”. Alcune riflessioni sul principio di
solidarieta nell'ordinamento costituzionalén A. MARZANATI, A. MATTONI (a cura di),La Fraternita

come principio del diritto pubblicoRoma, 2007, 61 e ss. Per un confronto criticwesla anche G.
ALPA, Solidarietg cit. 368 e ss.



adempiere a tutti quei doveri che I'appartenenzaradonsorzio civile rende eticamente
e moralmente doverogo.

In questo clima storico ben si comprenderddio che ha ispirato il venire ad
esistenza dell’'art. 2 Cost.: con essa si intende presenza sostanziale della persona
umana intesa nella completezza dei suoi valoriisu® bisogni non solo materiali ma
anche spirituali, superando definitivamente le $¢gio-centriche che fondavano i diritti
individuali in una auto-limitazione dello Stato. lLtagione di fondo che giustifica
'adempimento dei doveri deve essere proprio imligia nel principio di solidarieta,
che impone, nel soddisfare i propri diritti, digacarico anche di una parte dei bisogni
degli altri, accettando anche una limitazione dphapria sfera, ancorché sul piano dei
diritti fondamentali. Ecco dunque che le reciproditiazioni di diritto e dovere si
bilanciano nella solidarieta. Cio e tanto imporéaguanto piu si consideri l'attuale
crescita globalizzata connotata da una vasta catinpiatnel consumo delle ricchezze,
anche individuali, nonché le disuguaglianze ecocbmi

| diritti dunque, oltre a subire limiti negativi,onsistenti nel divieto di
pregiudicare l'altrui sfera giuridica, implicano lide prestazioni positive a vantaggio
della collettivita,exart. 41 e 42 Cost., come a breve si approforidira.

Escludendo dunque le letture estreme quali queliaamente individualista e
pure quella prettamente totalitaria, si ritenne Eheica soluzione prospettabile fosse
guella di riconoscere la preminenza sostanziale gelrsona umana rispetto allo stato,
la necessaria socialita di tutte le persone umelne,dovrebbero vivere secondo una
reciproca solidarieta, ed altresi I'esistenza siaddtitti fondamentali degli individui, sia
i diritti delle comunita prima ancora che essi vemg concessi dallo statb.
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12.Sul punto si veda IMENGONI, U. ROMAGNOLI, G. GIUGNI, T. TREU, Fondata sul lavoro. La Repubblica
tra diritti inviolabili e doveri inderogabili di slidarieta, Costituzione, lavoro, pluralismo sociake cura

di M. NAPOLI, Vita e pensierpMilano, 1998, 3 e ss. Secondo I'A. “la solidagieton & tanto una virtu
morale che si esplica nei rapporti interindividuzdn atti personalizzati nei confronti di singolergone
[...] quanto un principio giuridico complementarepaincipio di eguale trattamento enunciato all'@rt.
Cost. L'eguaglianza dei cittadini di fronte allagée non & completa se non viene integrata dal dover
solidale di tutti di sobbarcarsi in proporzione leigbroprie possibilita dei costi dello stare inseeimn
societa”.

13N. IRTI, Persona e mercatan Riv. dir. civ, 1995, |, 289 e ss.: nel riflettere sul rappdréogli artt. 41 e

2 Cost. il giurista & portato a vedere uno scheom@mico diverso articolato sulla relazione Stato —
mercato, da un lato, dall’altro un’economia nomtircato basata sui principi della reciprocita dadel
redistribuzione. In particolare, alla 291, I'A. e@ffna che la norma di cui all’art. 2 Cost. vietariedalita
che siano o contrastanti con I'utilita sociale,amte di danno per taluni beni. “essa non introduce
controllo sugli scopi perseguiti, né un sindacafionserito dell'impresa”.

14 5. RomMANO, Doveri. Obblighj in Id., Frammenti di un dizionario giuridigMilano, 1947, 91 e ss.



Non si puo pertanto porre in questione o dubithiela persona umana, epicentro
di tutti i valori morali ed etici, abbia dei diiithaturali originari, diversi anche da quelli
consacrati e positivizzati nella legge e nella @eabne, che devono essere riconosciuti
e garantiti dallo Stato. Se questo e il senso atell2 Cost. si puo ben comprendere
come non sia l'individuo al servizio dello Statoarsia quest'ultimo a servizio del
primo, al fine di riconoscerne, garantirne e tutetai diritti “inviolabili”, sicché esso
rappresenta non lo strumento dello stato ma il ditieno per il quale la norma giuridica
e data.

Tali diritti inviolabili vengono collocati dalla mona costituzionale in un piano
extra-giuridico, in quanto vengono prospettati caateibuti della persona umana che
trascendono e precedono lo Stato, sicché essoutes@mente limitarsi a riconoscerli,
senza la necessita di costituirli positivamente.tBlevia, I'art. 2 Cost. rappresenta una
clausola generale suscettibile di adattarsi ad agantamento storico, non gia un
catalogo chiuso di diritti. Essi si manifestano remio nei confronti dello stato ma
anche nei confronti di tutti gli altri consociatip € confermato dall’espressione come
singolo, e “nelle formazioni sociali”.

Se poi tradizionalmente i diritti fondamentali temano protezione per effetto
della riserva di legge parlamentare, oggi I'artC@st. funge esso stesso da limite al
potere legislativo non solo ordinario ma ancheitggbnale. Come ribadito dalla Corte
Costituzional®, essi non possono essere “sovvertiti o modifioali loro contenuto
essenziale neppure da leggi di revisione costihaeo da altre leggi costituzionali”.
Ecco dunque che il diritto inviolabile tende a @eve anche nei confronti di ulteriori
disposizioni costituzionali, che qualora si pongammmme espressamente derogatorie,
devono intendersi in senso restrittivo, ed essaldonn danno autonomo, diverso da
guello patrimoniale. Discusso € invece se il pravwento amministrativo possa
incidere su di essi, “degradandoli”, questione sheaffrontera nel prosieguo della
trattazione.

Si puo allora scorgere usamma divisidra i “diritti della personalita umana” e i

“diritti di solidarietd”*® Con i primi si intendono quei diritti che conferimo al
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!> Corte Cost. 29 dicembre 1988 n. 1146, FI, 198809,

18 A. BALDASSARRE, | diritti fondamentali nello Stato costituzionalén AA.VV., Scritti in onore di
Alberto Predierj Milano, 1996, 20 e ss., secondo il quale i difdhdamentali vengono cosi definiti in
guanto sono diritti costituzionali e per cid solodferenziano dagli altri diritti, privi del foramento
costituzionale. Si veda ancheLILLO, Diritti fondamentali e liberta della persondorino, 2001, 81 e ss.
secondo il quale il pregio della nuova Costituziergroprio quello di mettere al centro la persomana,
non concependola piu in antitesi con lo Stato, edendo quest’ultimo al servizio della prima.



soggetto un potere di godimento della personatitéirea pretesa alla non ingerenza di
terzi, ed essi si traducono nei diritti elencati agt. 13 e ss. della Costituzione (liberta
personale, liberta di domicilio, liberta di sege® e corrispondenza, di riunione ed
associazione, di fede e cosi via). Sono i c.d.ittdili prima generazione” in quanto
formatisi a seguito della Rivoluzione francese Ealevento dello Stato di dirittd’

Accanto ad essi vi sono i “diritti di solidarietal' icomprendono tutte le pretese
del soggetto a realizzare la propria personalit@\arso I'altrui cooperazione, ed essa
afferisce ai seguenti valori fondamentali: eguagla lavoro, retribuzione, e
costituiscono i c.d. “diritti di seconda generaztff Caratteristica di tali diritti & quella
di considerare l'individuo non tanto nella sua indualita quanto quale soggetto
facente parte la generalita dei consociati. Traessi si distinguono quelli che
impongono obblighi anche tra privati ed altri, d.cdiritti di assistenza sociale” la cui
attuazione e affidata quasi esclusivamente alltoStad altri enti pubblici.

Vi sono poi i “diritti di terza generazione”, che sviluppano nel contesto
dell’evoluzione dei rapporti internazionali e chens il risultato della forza espansiva
dei diritti umani. In questa dimensione sovranaaiensi staglia I'immagine di un
generalizzato spirito di solidarieta tra popoliaTdi essi vi € il diritto alla pace, allo
sviluppo economico sociale, allambiente sano edilégato. La protezione di tali
diritti & affidata ad organizzazioni internaziongliali 'UNESCO ovvero 'ONU"

Si e anche osservato che l'art. 2 Cost. potrebperesentare una clausola aperta,
suscettibile di essere continuamente riempita diovhudiritti caratterizzati
dall'inviolabilita, anziché fornire una tipizzazierdi essi. Cio in quanto l'interprete si
trova dapprima innanzi all'art. 2 Cost., formulangacamente ampia, e nelle successive
disposizioni vede un’elencazione tipica di essalgla liberta personale (art. 13 Cost.),
la liberta di domicilio (art. 14 Cost.), la liberth segretezza e corrispondenza (art. 15
Cost.), il diritto di difesa (art. 24 Cost.). Diiglisuccessivo e logico interrogativo se
lart. 2 Cost. vada intesa come clausola riassantiei successivi diritti tipicamente
enumerati ovvero sia essa stessa fonte di “nuaxittidnviolabili.

Una prima tesi rinviene nella disposizione costdnale una “clausola aperta”,

che permette l'ingresso nell’ordinamento di nuowitid inviolabili e al tempo stesso
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17 P, CALAMANDREI, Cenni introduttivi sulla Costituente italianain P. CALAMANDREI, A. LEVI,
Commentario sistematico della costituzione italigfmenze, 1950, CXXXV.

18 A. SUPIOT, Au — dela de I'emploi. Transformations du travdildevenir du droit du travail en Europe.
Rapport pour la Commission européefaris, Flammarion, 1999, trad. it., a curaedMINGIONE, P.
BARBIERI, Il futuro del lavorq Carocci, Roma, 2003.

19p. CENDON, Trattato sui nuovi danniPadova, 2011, 13 e ss.



garantisce un costante adeguamento dell'ordinanaigtmascenti esigenze sociali, non
potendosiex anteescludere I'emersione di nuove prerogative sociadi necessitino di
analoga protezione. Per tal via si consentirebbéadivivere la c.d. “Costituzione
materiale”?® Tale meccanismo non & discrezionale ed arbitraria, al contrario,
nell'individuare via via i nuovi diritti inviolabil richiede che essi presentino i tratti
caratteristici di quelli gia tipizzaft:

Altra teoria ritiene invece che i diritti invioldbicostituiscano unnumerus
clausus da rinvenirsi unicamente in quelli positivamenigdividuati nel testo
costituzionale, senza la possibilita di coniarneuabvi per il tramite dell’art. 2 Coét.
Se in un primo tempo, sino al finire degli anni,&a quest’'ultima la tesi prevalente, a

poco a poco la giurisprudenza ha abbracciato I'elesl’art. 2 Cost. possa costituire un
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20 Espressione coniata da Costantino Mortati, il gualdividua la costituzione quale “sorgente del
diritto”, da cui discendono le altre leggi. La sisiene talvolta intesa in una prospettiva statibe la
“imprigiona” rendendola asettica al divenire ed rautare sociale. Essa va intesa come “fonte
dell'ordinamento statuale” ma anche nel senso dargaa costituzionale. Sul punto si veda anehe
CALAMANDREI, Cenni introduttivi sulla Costituente italianait. E ancora, si veda, idl. risarcimento dei
danni non patrimoniali nella nuova legislazione pEnin Riv. it. dir,, 1931, 171 — 182. Si veda anche
GRoss| Introduzione ad uno studio sui diritti inviolabitiella Costituzione italianaPadova, 1972, 160 e
ss., secondo I'A. “i diritti proclamati inviolabildalla disposizione suddetta sarebbero, quindiyna
prima approssimazione, quelli che la coscienzadjaa ha da tempo ormai saldamente acquisito come
diritti del’'uomo senza i quali altre affermaziacome quelle sul principio della sovranita popolaslla
democrazia [...] costituirebbero mere espressioraleprive di un effettivo e coerente significat®iu

in particolare, “il rinvio di cui all'art. 2 Coston dovrebbe intendersi come fisso, ma mobile rsge
unilaterale e garantistico; non chiuso e conclasoférimento, cioé, ai soli diritti originariamentccolti
nella Carta costituzionale, ma aperto anche agii ehe successive leggi costituzionali o di rems
costituzionale eventualmente introducano”.

2L E. MODUGNO, | “nuovi diritti” nella Giurisprudenza Costituzionia, Torino 1995, 3 e ss., secondo I'A.
“il iconoscimento-garanzia globale dell’art. 2"rabbe “per oggetto precisamente i diritti enucleatail
contesto della Costituzione positiva”. Nella stedisazioneA. SPADARO, Il problema del fondamento dei
diritti “fondamentali”, in | diritti fondamentali oggi, Atti del V Convegnolkigssociazione italiana dei
Costituzionalisti, Taorminal990, Milano 1995, 235 ss. secondo il quale “guébttrina che riconduce
ogni ‘nuovo diritto’ agli art. 13 ss. Cost., spesgmmprende tra i diritti espressamente enundaiie
tante situazioni giuridiche soggettive che a malapgossono essere definite attive alterando imaalo i
valori effettivamente protetti dalla costituzione”.

22 sul punto si veda. MORTATI, Istituzioni di diritto pubblico Padova, 1969, I, 949, secondo il quale “si
potrebbe interpretare l'art. 2 Cost. nel senso sihga voluto affermare non gia un diritto generdie
libertd, ma piuttosto un principio che non si e interamente nelle singole fattispecie preyiste
percio consente all'interprete di desumerne daksia altre non contemplate specificamente”. Si veda
ancher. BARILE, Diritti del’'uomo e liberta fondamentalBologna, 1984, 56 e ss., secondo il quale “I'art.
2 non (aggiunge) nuove situazioni soggettive algquaincretamente previste dalle successive paaticol
disposizioni, ma (potrebbe) riferirsi anche adeafotenziali e suscettibili di essere tradottennofe)
situazioni giuridiche positive. L'art. 2 sotto ilrgfilo qui considerato (andrebbe) inteso percido eom
avente la sola — anche se fondamentale — funzidoreomferire il crisma dell'inviolabilitd ai diritti
menzionati in Costituzione: diritti peraltro da mdigicare [...] non solo in quelli dichiaratamente
enunciati in Costituzione, ma anche in quelli asi esnseguenti’. Esso sarebbe “in una parola nea#ic
garante dei diritti di liberta, non fonte di aldhiritti al di la di quelli contenuti in Costituzi@i.



catalogo “aperto”, per garantire una lettura evetutdelle norme e dei valori
costituzionali in materia di diritti inviolabifi®

Cio chiarito, come gia anticipato, ad illuminarecdncetto proprio di solidarieta
espresso all’art. 2 contribuisce notevolmente il Hodell’art. 41 prevedendo che
“l'iniziativa privata non puo svolgersi in contraston ['utilita sociale o in modo da
recar danno alla sicurezza, alla liberta, alla iignmana”. Tale ampia formulazione
linguistica permette di ricomprendere gran partéedpotesi riconducibili all’art. 2, si
da permetterne una piu ampia applicazione pragtprihcipio stesso. La solidarieta si
specifica infatti con riferimento al momento dehda, ed e proprio a questo punto che
opera il principio determinandone guantumin relazione appunto ad un concetto
solidaristico.

Quindi, da un lato il potere pubblico intervieng palvaguardare doveri giuridici
e vincoli etici in una concezione solidale per atisg “statica”, dall’altro la solidarieta
opera in senso dinamico coprendo cio che il pgbeteblico lascia scoperto e dunque
relegato nella sfera del giuridicamente irrilevantale a dire una sfera dove operano
guei comportamenti individuali o associati, spoetae liberali, non frenati dalla
minaccia di una sanzione giuridica o etica, maatigt essenziali per la piena
soddisfazione dei bisogni medesimi. Ne deriva clae sblidarieta nell'ottica
costituzionale, va ben oltre la tutela di cid cheasitivamente normato, in quanto e
tanto necessaria quanto piu tuteli cio che altrimemarrebbe “giuridicamente
irrilevante”.

Tale concezione della solidarieta favorisce I'aotoba e spontanea iniziativa
privata, svincolandola dall’ambito dei doveri gdiobamente sanzionati e coniugandola
con quella dei diritti positivamente garantiti. Bss qualche modo giustifica un
ulteriore importantissimo principio che e quellostissidiarieta che permealilelfare

staté®. Una volta dunque affermata la centralitd dellaspea umana, non pid

23

23 A. BALDASSARRE, voceDiritti inviolabili , in Enc. Giur. Treccanivol. XI, 1989 e ss., secondo il quale i
diritti sono divenuti strumenti di realizzazionelldepersona umana, l'individuo, calato nel contesto
sociale, si afferma come soggetto di relazioneoeatn si svolge la sua personalita, si qui la scdit
individuare I'art. 2 Cost. come “catalogo” per sdmare i diritti inviolabili “atipici”.

2. M. DIEZ PICADO, Diritti sociali e federalismoin Pol. dir., 1/99, 21 ss.; il quale scorge un’inevitabile
inconciliabilita tra Stato sociale e federalismahie causa un’erosione del principio di uguagliaed un
conseguente squilibrio nel godimento delle prestazisituazione rimediabile solo con il rispettoi de
livelli essenziali delle prestaziongx art. 117 Cost. Il primo ambito giuridico di applmane della
concezione solidaristica € il diritto amministratiwchiamato ad elaborare gli strumenti di applicagi
delle prime assicurazioni sociali che protegganaidehi o dalle necessita della vita umana. Siaved
punto: . BALDWIN, The Politics of Social Solidarity. Class Basestwf European Welfare State 1875-
1975 Cambridge, 1990, rist. 1999. Si veda anchd. DIEz PICADO, Diritti sociali e federalismoin Pol.



atomisticamente bensi relazionalmente, l'attenzided’ordinamento si € spostata
dallarea del dover essere — positivamente giuddato e sanzionato — a quella
dell’'essere, prima solo meritoriamente incoraggiaiea anche costituzionalmente.
Questo non € affatto un risultato scontato. Lo ustatAlbertino del 1848 non
considerava il principio di solidarieta, anche sa 8i puo dire estraneo alle logiche ad
€sso0 sottese, tuttavia non é tale da incidere fooare a sé I'organizzazione pubblica
e privata dei nuovi assetti statali.

Diversamente, nella piu solenne e precedente “Cdda diritti francese”
(Dichiarazione dei diritti del’'uomo e del cittadinsi afferma che “gli uomini nascono
e rimangono liberi e uguali nei diritti” (art. 1¢he “questi diritti sono la liberta, la
proprieta, la sicurezza, e la resistenza all'ompoe®e” (art. 2), ma alcun cenno é fatto
alla problematica delle disuguaglianze sociali. eTailenzio € stato variamente
interpretato. In particolare, si € sostenuta lazimme sociale esercitata dalla
dichiarazione di “eguaglianza nei diritti”, proclata dalla Carta del 1789 che sancisce
tanto il diritto dei cittadini di partecipare ai mMaggi offerti dalla societa, quanto il
compito dello stato di provvedervi.

E in tale contesto che la solidarieta riceve ftiticie la caratterizzeranno nel suo
successivo sviluppo nel panorama francese: subméarazontale € ricondotta ai doveri,
in un primo momento solo morali, su quello vertcalvolge il rapporto tra l'individuo
e lo Stato, inizialmente privo dell'intermediaziodelle formazioni sociali. E solo con
l'ultima Costituzione del 1795 che si introduceliesperienza francese la categoria dei
doveri, i quali si collocano in una prospettivacatincentrata sull’auto-responsabilita
del singolo che lo colloca in una posizione ditsnla soggezione rispetto al potere
statuale. E solo con la Costituzione repubblicaaadese del 1948 che espressamente si
fa riferimento alla fraternita.

L’esperienza francese indubbiamente condizionaaigmanorama costituzionale
italiano ma piu in generale europeo, in due din@isisul piano verticale viene
dettagliato il catalogo dei doveri, mentre sul piamizzontale si da seguito al processo
di giuridicizzazione della fraternita in solidagetattribuendo alle istituzioni pubbliche
il compito di azionare politiche sociali a livelfmima legislativo e poi costituzionale.
Per il resto il principio solidaristico rimane pseshé giuridicamente ignorato in questo

momento, con la conseguenza che rimane irrilevpatdo stato la circostanza che la
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dir., 1/99, 21 ss; il quale scorge un’inevitabile inciiabilita tra Stato sociale e federalismo, ieatausa
un’erosione del principio di uguaglianza ed un eguente squilibrio nel godimento delle prestazioni,
situazione rimediabile solo con il rispetto dekelivessenziali delle prestaziomixart. 117 Cost.



funzione di protezione degli individui sia assudégaistituzioni non pubbliche (famiglia,
organizzazione private o religios®).

A differenza dello Statuto Albertino, la Costituze repubblicana riconosce il
principio di solidarieta quale valore fondante @etlinamento giuridico. Essa si pone in
netta rottura tanto con la tradizione illuministicappresentata dalla Dichiarazione
francese del 1789, quanto con la tradizione hewgeliappresentata dai modelli dello
stato etico e totalitario realizzati soprattuttoltalia ed in Germania. Il nuovo sistema
costituzionale presuppone infatti che la personanarpreceda lo stato, e che questo sia
posto al servizio di quella. Per tal via la solidtx riesce a connotarsi autonomamente
affrancandosi dal ruolo subalterno e meramente eosgtivo tra liberta ed eguaglianza
prima ricoperto.

E cosi che la Costituzione italiana riprende eupygh la duplice articolazione
storica del principio di solidarieta. Il principiohe come detto € sancito all’art. 2,
affianca il riconoscimento e la garanzia dei “dirihviolabili del’'uomo, sia come
singolo sia nelle formazioni sociali dove si svolgesua personalita” alla richiesta
dell’adempimento “dei doveri inderogabili di solig&a politica, economica e sociale”.
Ecco che la solidarieta € posta nella prospetteragnalista e relazionale propria della
Costituzioné®.

Questa dinamica e poi approfondita dall’art. 3It@ost. che prescrive il compito
della Repubblica di “rimuovere gli ostacoli di andieconomico e sociale che, limitando
di fatto la liberta e I'eguaglianza dei cittadimhpediscono il pieno sviluppo della
persona umana e leffettiva partecipazione di tuttiavoratori all'organizzazione
politica, economica e sociale del paese”. Ecco lehsolidarietd dovrebbe valere a
garantire uguaglianza nel godimento dei dirittidamentali. Essa evoca il problema dei
margini di differenziazioni “tollerabili” entro i anfini della comunita dei solidali.
Proprio grazie alla connessione tra art. 2 ed3della Cost., emerge il concetto di
solidarietd come “tolleranza”, che nel caso spewifi risolve nella “tolleranza della
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% B, DE MARIA, Etica Repubblicana e Costituzione dei doy&fapoli, 2013, 56 e ss.; si veda anche
ALPA, voce Solidarietacit. 1994, 365. L'Autore considera come la sdiiel@ dovrebbe essere uno
strumento di integrazione sociale ed un corretéilaun esasperato individualismo dei diritti. | dowd
solidarieta sono il fondamento di una civile comviza ispirata ai valori della liberta individualelela
giustizia sociale, ecco perché essa puo facilmenteiderarsi un valore fondante dell'ordinamento
giuridico, promuovendo la coesione sociale di w@eta frammentata.

% La solidarieta, invero, nella sua dimensione ielsde, & posta tra i valori fondanti della nostra
Costituzione, ed assieme ai diritti inviolabili tiebmo, € alla base di tutte le relazioni socialbnché
della stessa convivenza sociale. Sul punto si wedBONDI DELLA MURA, La solidarieta fra etica ed
esteticain Rivista dell’Associazione Italiana dei Costituzitiat, n. 00 del 2 luglio 2010.



diversita di trattamento”, in generale si riferiscevece ad un generico dovere di
“tollerare solidaristicamente” situazioni potenmi@nte pregiudizievoli in ragione di
superiori interessi.

Come si vedra nel prosieguo dell’analisi, e propguesta accezione di solidarieta
che sta avendo un forte impatto nel sistema delgoansabilita civile, imponendo
doveri di tolleranza atipici, e, talvolta, non mea&nte giustificati, ancorché oggetto di
bilanciamento con altri valori del pari costituzabmente tutelati. Si evidenzia dunque
una triplice direzione dei doveri di solidarietalipca, economica e sociale tale per cui
la stessa € indispensabile per il conseguimentb oleigttivi di sviluppo della persona e
di piena integrazione sociale dei cittadihi.

Si pud allora comprendere come la gia descrittecadaizione del principio
solidaristico (verticale e orizzontale) venga antegrata dalla centralita della persona
umana la quale fa si che la solidarieta orizzontaega intesa come “doverosa’ e
guella verticale come “pubblica o paterna”, sopitédt a fronte della positivizzazione
del principio di sussidiarieta.

Sulla dimensione verticale essa si manifesta is@eliscendente, dispiegandosi
nei rapporti etico sociali ed altresi economicirnpettendo di rimuovere gli ostacoli
impeditivi del pieno sviluppo della persona umdissa funge da garanzia che I'operare
della Pubblica Amministrazione segua un modellotnaé®l e precostituito, informato
all'imparzialita, all'efficacia e all’efficienza,ni modo tale da garantire a tutti i servizi
essenziali, rispettando cosi il principio di uguaggta sostanziale.

L’art. 2 Cost., si avra modo di vedere, esplicala portata anche all'interno del
panorama amministrativo, soprattutto per quel adrecerne la responsabilita della p.a.
per 'emanazione di un provvedimento amministratilegittimo e, talvolta, il concorso
di colpa del danneggiato, chex art. 1227 c.c. omette di attivare gli strumentisim
tutela al fine di limitarne i danni.

Sulla dimensione orizzontale il principio solidaigs si manifesta sia in senso
ascendente (dal singolo verso la Repubblica), rsisenso cooperativo, da parte dei
cittadini nel’adempimento dei propdoveri di solidarieta, sia nell’esercizio dei propri
diritti di solidariet®
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?"n senso critico, si ved& ALPA, La solidariet3 cit., 365: I'A. si chiede se “la solidarieta &igta alla
fine della sua parabola” dopo avere portato a ttiffailuppi, si chiede se sia ancora attuale ekiiab
ancora “linfa vitale”. Si veda anche sul purt&®0OLACCHINI, Il principio di solidarietd in L. MEZZETTI (a
cura di),Diritti e doveri, Torino, 2013, 227 e ss.;

% G.M. SALERNO, Art. 54, in R.BIFULCO, A. CELOTTO, M. OLIVETTI (a cura di),Commentario alla
Costituzione I, 2006, 1075 ssG. ZAGREBELSKY, La legge e la sua giustizia: tre capitoli di giust



Per vero, la finalita di integrazione sociale cubbedisce la previsione
delleguaglianza sostanziale, ne rivela il suo ttara dinamico. Quando infatti
'ordinamento accostava al principio di liberta sajuello di eguaglianza formale,
ignorando la concreta incidenza che assumevarapora sociali, causava una serie di
diseguaglianze di fatto, costituenti altrettantiiagsli all’'effettivo godimento delle
liberta astrattamente riconosciute a tutti. Considdo invece, per il tramite della
solidarieta, I'aspetto “sociale” dell’eguaglianz,pongono le basi per I'eliminazione
degli svantaggi rispetto a situazioni acquisite pbaebbero rappresentare un ostacolo
al libero svolgimento della personalita altrui.

E dunque evidente che, accanto ad una concezionel® e sostanziale del
principio di eguaglianza, vi € parimenti, una canoee “solidale” dello stesso,
necessaria affinché possa effettivamente espligaidi’'uguaglianza ricercata all’art. 3
Cost. Cio in quanto, ogni risultato raggiunto daigslo puo contemporaneamente
impedire la parita sostanziale nelle successiveifestazioni della personalita degli
altri, tese al raggiungimento di ulteriori scopie Nleriva un carattere “dialettico”
dell’'uguaglianz&®

La solidarieta risulta poi tradotta nell’affermazéodei c.d. diritti sociali, ossia nei
diritti inviolabili dell'uomo e postula lindividuaione di un corredo di situazioni
costituenti le precondizioni affinché ciascuno possalizzare sé stesso, accedendo, in
parita di posizioni di partenza ad ogni opporturdiaesplicazione della personalita
individuale®® Su queste basi la dottrina ha collegato al concitinviolabilita non solo
i diritti civili e politici ma anche tutte quelleitsazioni giuridiche strumentali che
possono dirsi riconducibili ai “diritti sociali”, e costituiscono un’evidente
manifestazione dell'istanza solidaristica. Ecco lehieensione egalitaria e solidaristica si

traduce tanto in situazioni giuridiche soggettivariediatamente azionabili, quanto in
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costituzionale Bologna, 2008,A. BARBERA, Art. 2, in G. BRANCA (a cura di),Commentario alla
CostituziongBologna-Roma, 1975, 80 ss.

%9 ¢. RossANQ Problemi di struttura dello stato sociale contemguoeq Napoli, 1978, 41 e ss.

% L’idea si rinviene soprattutto scorgendo la dimiens sovranazionale, sul punto si veda r. Del punta
diritti sociali come diritti fondamentali: rifleseni sulla Carte di Nizzain Diritto delle relazioni
industriali, 2001, 434 e ss. In particolare, la portata intigaadella Carta €& stata individuata soprattutto
nel pieno riconoscimento dei diritti economici eciadi della persona, che si collocano su un piano d
parita con i diritti civili e politici. PCHIARELLA, Solidarieta e diritti sociali. Aspetti di filosofidel diritto

e prassi normativePadova, 2017, 25 e ss., I'A. evidenzia beneliegamento tra dovere di solidarieta e
I'emersione dei nuovi diritti sociali, ricordandoroe 'affermazione dello Stato sociale rappresemnia
delle piu felici conquiste del post — illuminismBer un approfondimento comprato si vedacC.
SALCEDO BELTRAN, Prioridad de las libertades econdémicas frente adesechos socialegA proposito
de Is STIJUE de 18 de septiembre de 2014, asun#9(-8), inRev. De derecho socjal. 67, 2014, 135

e ss.



posizioni condizionate alla predisposizione di adeg presupposti istituzionali di
natura organizzativa e finanziaria, quanto inolire obiettivi e programmi cui
inderogabilmente deve tendere l'intero assettmdmlhvivenza organizzata.

Sotto un primo profilo, la Carta compie un’equipaoae tra diritti civili e politici
e diritti sociali, atteso che entrambi rappresemtanncipi di valore che valgono a
rafforzare la legalita sociale che caratterizzaaitto di convivenza. Mentre infatti nello
stato borghese si rivolgeva I'attenzione alla disi@ne individuale dell’individuo —
proprietario, e di conseguenza si tutelavano sdiaitti e le liberta “individuali”, nello
stato sociale il riferimento alla persona intesmeaessere libero ma anche responsabile
nei confronti dell'altro, richiede la necessariaiprione solidaristica in vista della
concreta possibilitd che tutti partecipino ai béiedella vita associata. Ecco dunque
che i diritti espressione del principio costituzde sociale — solidarista, integrano gli
originari diritti di liberta, e dunque non vi si pgono affatto in contrasto. Cade pertanto
la storica e presunta contrapposizione tra la aader diritti di liberta e quella dei diritti
sociali che sottendeva la diversa ricostruzionepdieni come obblighi di astensione, e
dei secondi come doveri di prestazione positivgodeblici poteri.

Nella dimensione economica, la solidarieta costiale puo trovare il proprio
significato solo in relazione alla possibilita di odificare le condizioni di
redistribuzione degli utili e del reddito. Talvolta solidarieta limita I'esercizio delle
liberta economiche. Fornendo servizi sanitari, astoti, di trasporto per soddisfare
direttamente i diritti sociali, lo Stato puo agmé’esterno del mercato o alterando il
mercato>> Si consideri ad esempio le forme di privilegidtriario accordate ad imprese
no profit che dispensano servizi sociali. Di gquilda che in nome della solidarieta il
soggetto debba tollerare una parziale limitazioae paopri diritti, quale ad esempio
guella di iniziativa economicex art. 41 Cost. Lo Stato infatti inserendosi nel caéw
puo rischiare di alterare la concorrenza, ma cigostante il suo intervento si rivela
necessario al fine di garantire una serie di dsttiali che altrimenti rischierebbero di

rimanere appannaggio di solo una parte di sogdettiqui la necessita di affidare
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31 Si veda sul puntes. GIUBBONI, Diritti sociali e mercato. La dimensione socialellifegrazione
europea Bologna, 2003, 262 e ss., il quale sottolineaiesafferma sull'ascesa ed il declino
dell’'armonizzazione nel progresswo,A. CABIDDU, | servizi pubblici tra organizzazione amministratie
principi costituzionalj in AA. VV. Servizi pubblici, concorrenza e diriftMilano, 2001, 24 e ss., ove si
pone in risalto il legame tra solidarieta ed ugigagla nei servizi pubbilici.

32 per un approfondimento comparato in merito alllmapilita diretta della Carta sociale europeaesia
M. C. SALCEDO BELTRAN, La aplicabilidad directa de la Carta Social Europpar los érganos judiciales
in Trabajo y derecho: nueva revista de actualidadlga®nes laboralesn. 13, 2016, 27 e ss.



tramite gara determinati servizi sociali che didatal fine di garantire a monte una
concorrenza che poi non si potra piu esplicare.

Del resto, il dovere di limitare in qualche modgropri diritti in ragione di
interessi altrui e insito nello stesso concettecalrettezza e buona fede che permea le
relazioni contrattuali. Sin dagli anni '90, la Gadi Cassazione (Cass. Civ., 5 novembre
1990 n. 12310) ha connaturato il principio di ctieeza e buona fede di una
dimensione solidaristica, predicando che esse npe@me un criterio di reciprocita
che, nel nuovo quadro dei valori introdotti dallarta Costituzionale, costituisce
specificazione degli inderogabili doveri di soliteta sociale tutelati dall'art. 2 Cost.
[...], la sua rilevanza si esplica nellimporre a sieuna delle parti del rapporto
obbligatorio il dovere di agire in modo da presemagli interessi dell’altra, a
prescindere dall’'esistenza di specifici obblighntattuali, o da quanto espressamente
stabilito da singole norme di legge

La solidarieta e poi sottesa anche all’art. 42 Cast nel configurare un concetto
di proprietd privata lo tratteggia come una sortacahcetto giuridico non del tutto
predeterminato, che deve cioé essere colmatow&adi un principio solidaristico che
ne impone una “funzione social®”.Questa & un’idea che risente senz'altro di varie
matrici culturali che vanno dal comunitarismo cldtw alla socialdemocrazia di
Weimar, con alcuni spunti provenienti dagli orienénti solidaristici dell’ordinamento
corporativo. La funzione sociale permeata dunqui® d@pirito solidaristico postula la
necessita di non esercitare il proprio diritto indu egoistico, ossia di esercitarlo senza
comportare un eccessivo sacrificio all'interess&ugl in ossequio al dovere di
solidarieta sociale. Di talché la funzione socidilaita il diritto del proprietario

“dall'interno”, quale limite intrinseco all’eseré dello stesso. Di qui l'idea che il
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33 A. RoDOTA, Commento all'art. 42in Rapp. econ Commentario alla Costituzione. BRANCA (a cura
di), Bologna, 1982, e ora in. RODOTA, Il terribile diritto. Studi sulla proprieta privataBologna, 1990,
273 e ss.s. MANGIAMELI, La proprieta privata nella Costituzione. Profili gerali, Milano, 1986. A tal
riguardo si consideri tutto il dibattito in meri# potere espropriativo della p.a., in relazionquale, per
effetto dell’art. 42 Cost. il diritto di proprietsarebbeab origine limitato dall'interno, proprio a causa
della funzione sociale che esso dovrebbe svolg@ugesto condiziona tutto il dibattito in merito
allindennita di esproprio che il destinatario gebvvedimento espropriativo ha diritto a consegpiee
effetto della perdita della proprieta. Se infadtiplroprieta deve svolgere siffatta funzione socsd@o piu
larghe le maglie entro le quali viene ammessa t@sazione, proprio in ragione dei superiori i&si
che essa €& chiamata a svolgere. Sara solo corelitvwdella CEDU, ed in particolare con la sua
considerazione del diritto di proprieta quale thrifondamentale (impostazione non condivisa nel
panorama italiano), che tali maglie si restringaarcomportando la bocciatura tanto dell’esprojoize
acquisitiva quanto di quella usurpativa.



diritto, ancorché accordato al singolo, possa oiedimeno vedersi limitato in ragioni di
superiori interessi.

Il sistema di solidarieta € poi un sistema comples®stituito da una rete di
sottosistemi, in relazione a ciascuno dei qualodpisa chiedersi quale sia la comunita
tenuta alle prestazioni ed in favore di chi. Quaalie prestazioni dovute, l'art. 53
(connesso appunto all’art. 2 Cost.) pone il canmeredeterminare la misura individuale
della responsabilita delle prestazioni di solidarieesso commisura I'obbligo di
concorrere alle spese pubbliche secondo i critgar@porzionalita e progressivita. Ecco
che la lealta fiscale e la base e la misura pecolecreta attuazione dei doveri di
solidarieta, affinché lo Stato offra i mezzi peegisporre soluzioni non legate alle
mutevoli disponibilita del singolo.

La solidarieta diviene cosi un’entita intermedia tin valore pre-giuridico ed un
principio normativo, fondamentale dotato di un raggi azione tendenzialmente
illimitato ma condizionato dall'introduzione di spgche ed ulteriori previsioni
normative al fine di attuarlo, nonché strumento p#mamenti nell'interpretazione
delle norme costituzionali. Esso configura altn@sievoluzione del modo di intendere
la cittadinanza rendendo ciascuno potenzialmerggoresabile della soddisfazione dei
bisogni altrui. Di qui la concezione della solidaé nelle varie e recenti applicazioni
giurisprudenziali, come dovere di considerare d¢msse altrui nel preteso
soddisfacimento dei propri diritti, che pertantorpuo avvenire in modo egoistico, ma
al contrario, secondo un dovere di reciproca valate dei contrapposti interessi. Cio
portera ad accostare il principio di creazione igpmudenziale, ispirato dal panorama
francese dell'abuso del diritto non piu eminenteteemll’'art. 833 c.c., bensi
direttamente all’art. 2 Cost., con conseguentéewrainza dell’atteggiamento soggettivo
doloso e del pari con ampliamento della sua appbce al di la dei piu ristretti limiti
del divieto di atti emulativi’

Volgendo lo sguardo al panorama sovranazionale essapare, almeno
implicitamente, nella Dichiarazione Universale de&d48, precisamente tra i diritti
individuali (alla sicurezza sociale, al tenore da\sufficiente, alla sicurezza in caso di
perdita di mezzi di sussistenza). Essa viene dundegnita come un credito
dellindividuo nei confronti della societa, inverappresenta al contempo un debito. Vi
e infatti il dovere di contribuire alla solidarietdtraverso il pagamento di contributi
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% £ PeDRINI, Clausole generali e costituzione: osservazioniddtrtive in Quaderni costituzionali
2012, 285, 286M. BARCELLONA, Clausole generali e giustizia contrattualgt., 15 e ss.F. GALGANO,
Qui suo iure abutitur neminem laedit?Contratto e impresa2011, 311 e ss.;



obbligatori. Si passa cosi da una solidarieta do tpersonale, ad una di tipo
istituzionale.

Il concetto stesso deriva dal diritto civile, appyndi obbligazione solidale, che
permette di concepire un rapporto di obbligazioakettiva (collettivita di debitori e
creditori) non fondato sul consenso individuale wepsu un legame familiare o
comunitario®® Anziché dunque continuare a designare un leganufiritto che unisce
direttamente creditori e debitori, esso é divenufincipio organizzativo di un nuovo
genere di istituzioni, accomunate dal fatto di essiolari di un credito contributivo e,
parimenti, di un debito di prestazione. E propré guesto che essa pud estendersi ad
un intero paese, attraverso i regimi nazionalirdvjglenza sociale o i servizi pubblici.

Questa diffusione all'interno dello Stato sociakende la solidarieta anonima, e
guesto rappresenta un punto di forza e assiemebdilezza. Di forza in quanto affranca
gli individui dai legami di sudditanza personalestedminando parallelamente una
mobilitazione di risorse considerevoli ed un’elevahutualizzazione dei rischi. Di
debolezza in quanto I'anonimato, cancellando oggiaime diretto tra le persone a
favore di un confronto individuale con un’entita personale, porta ad alimentare
l'individualismo.

Ulteriore punto di debolezza e dato dal fatto cluestj sistemi di solidarieta
riescono a svilupparsi solo qualora lo stato sdaceia garante o provveda a gestirli
direttamente. Sarebbe allora opportuno, osseRefiessor Alain Supiot, far discendere
dal principio di solidarieta nuove implicazioni,cendo evolvere linterpretazione dei
diritti economici e sociali in una direzione ch@da conto del nuovo regime giuridico

degli scambi globali® In Europa € infatti in corso un duplice processpaifermazione
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% Per un’evoluzione sul concetto di “solidarietd’ll'edbligazione solidale si vedeae. ALBERTARIO,
Corso di diritto romano, Le obbligazioni solidaMilano, 1948, 11 e ssk. BONFANTE, Obbligazioni
comunione e possesso, Scritti giuridici vdH, Torino, 1921, 214 che evidenzia come 'egsienein
solidum*“nel linguaggio e nel diritto moderno ha assuioconseguenza di una nuova funzione e quindi
della modificata struttura della correalita, il mificato di una garanzia reciproca con una intooRei
etica e ideale, per cui la solidarieta € divenatgoérola d'ordine della vita moderna”. Per il dait
romano, invece, essa significa soltanto che ciasdum pitu obbligati ad una stessa prestazione deve
I'intero e ciascuno tra piu creditori ha diritto@Bigere I'intero. Sul concetto di solidarieta arrolare si
vedaM.C. BLAIS, La solidarieta: storia di un’ideaa cura diB. MAGNI, Milano, 2012. Si veda anche
ORLANDI, Obbligazioni soggettivamente complesse ed equiralelelle prestazioniin Riv. dir. civ,
2006, 179 ss.

% A. SupIOT, Homo Juridicus Essai sur la fonction anthropologique du Drdiaris, Seuil, 1 ed. 2005,
coll. “la couleur des idées”, 241 e ss. Sul puimtarticolare in merito all'evoluzione dei dirigbciali si
vedaM. C. SALCEDO BELTRAN, Reformas legislativas, incumlimientos de la Cartei&l Europea y su
invocacioén en los 6rganos jurisdiccionalés El Laboralistg 2014, 1 e ss.



e reinterpretazione del principio di solidarietanche la Carta Europea dei diritti
fondamentali ha a sua volta riconosciuto il primzigi solidarieta, dandogli una nuova

estensione.

1.3. La solidarieta nella dimensione sovranazionakfonti europee e la CEDU.

Nella dimensione sovranazionale la solidarieta gdden intero titolo, il 1V,
allinterno della Carta dei Diritti Fondamentali ldignione Europe&’ Essa detta un
elenco esteso ed eterogeneo di tutele espresse nadied forma unilaterale del
riconoscimento dei diritti, sanciti agli artt. 28:3Si fa menzione del diritto dei
lavoratori all'informazione e alla consultazionellaenbito dell'impresa (art. 27), si
prevede poi il diritto di negoziazione e di azianilettive (art. 28), il diritto di accesso
ai servizi di collocamento (art. 29), la tutelacaso di licenziamento ingiustificato (art.
30), si richiedono condizioni di giuste ed equet.(&8d), si fa espresso divieto del
minorile e si proclama la protezione dei giovanl Bwogo di lavoro (art. 32), si
garantisce la protezione della famiglia sul pianor®mico, giuridico e sociale (art. 33),
si contempla la sicurezza sociale e l'assistenzaako (art. 34), si menziona la
protezione della salute prevedendo che ogni perdunadiritto di accedere alla
prevenzione sanitaria (art. 35), I'accesso ai gediiinteresse economico generale (art.
36), la tutela dell’ambiente nell’'ottica dello syplpo sostenibile (art. 37), ed infine la
protezione elevata dei consumatori (art. 38).

Vi sarebbe in chiave storica un nesso di conting&tituzionale che dalla
rivoluzione francese — con il principio di frateni- perviene all’inclusione dei diritti
sociali nella Carta di Nizza e poi del Trattatd_dibona del 2007 il quale rappresenta,
secondo autorevole dottrina (Rodota), il coronamentel processo di
costituzionalizzazione del principio solidaristinello spazio giuridico europeo. Cio ha
segnato l'esito di un movimento di affrancazionfiedmasse popolari che si stabilizza
nel secondo dopoguerra in Europa con il radicameetovincolo solidaristico nello

spazio giuridico europe®.
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37 M. C. SALCEDO BELTRAN, La aplicabilidad directa de la Carta Social Europgmr los érganos
judiciales in Trabajo y derecho: nueva revista de actualidad lpc®nes laboralesn. 13, 2016, 27-52;

J. SHAv, Citizenship, Migration and Free Movement in Brdiitain, in German Law JournalVol. 17—
Brexit Supplement (1° luglio 2016), 102; ¥..v. Louls, Solidatité budgétaire et financiére dans I'Union
européenngin C. BOUTAYEB (cur.), La solidarit¢é dans I'Union européenn®aris 2011, 107 ss.,
richiamato das. GIUBBONI, Solidarietd in Pol. dir., vol. 43, n. 4/2012, 546 e ss.

3 5. RopOTA, Solidarieta. Un’utopia necessartian Riv. dir. civ, vol. 62, n. 1, 2016, 154-159, secondo
cui la solidarieta va ripensata nelllambito di utianensione europea, I'unico possibile per evitare d
alimentare la frammentazione sociale generale. Aggnodo semplicistico, si riconduce la solidaiet



Ad onor del vero, il principio di solidarieta aveua ruolo fondamentale anche
allinterno del Trattato che adotta una Costitueioper I'Europa, progetto poi
abbandonato per decisione del Consiglio Europegingho 2007 a causa degli ostacoli
alla ratifica. Nellambito di tale progetto la sidirieta costituiva uno dei valori che
caratterizzano le societa degli Stati membri, coe @nplicazioni pratiche: il loro
rispetto avrebbe costituito condizione preliminarefini dell’adesione di nuovi Stati
all’Unione, ed inoltre la loro violazione avrebbetypto comportare la sospensione dei
diritti di appartenenza all’'Unione per gli Stati mieri. Il principio in parola veniva poi
espressamente menzionato tra gli obiettivi di qyesgtali ad esempio la solidarieta tra
generazioni e la promozione della solidarieta lr&gti membri*®

Cio premesso, € necessario preliminarmente anedizitaruolo della CEDU
nell'ordinamento interno, al fine di comprenderaneoun principio sovranazionale
possa influenzare I'assetto normativo interno altrmosistema.

Si evidenzia che essa si pone in un rango divespetto al diritto dell’'Unione
Europea, il quale ha effetti immediatamente vineblaer il giudice a quo, tenuto a
disapplicare, senza passare per la questione itiifgth costituzionale, una norma
interna in contrasto con il diritto unionale. La B, diversamente, trova la propria
base giuridica in una norma costituzionale cheaét.I'3 Cost. ossia nel principio di
ragionevolezza, oltre che nell’'art. 117 Cost., mposie “unicamente” quale parametro
di legittimita costituzionale interposto. Ne deristae una norma interna in contrasto con
un principio della Carta non potra essere immeniatde disapplicata dal giudice,
secondo un sindacato diffuso, ma questi, al cdotradovra dapprima tentare
“‘un’interpretazione convenzionalmente orientata’yobdo tale da adeguare la norma
interna al principio sovranazionale, e, nel cagonan sia possibile, sollevare questione
di legittimita costituzionale. Il sindacato e ineflio caso accentrato, non gia decentrato
come avviene per la violazione del diritto dell’dne Europea, di talché il monopolio
dell'interpretazione spetta alla Corte Costituzienda quale essa sola puo interpretare
una norma di legge interna in modo conforme allUENel fare cio, € certamente

illuminata dall'interpretazione che del principid&eDU ne ha fatto la Corte di Giustizia,
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allo Stato Sociale, al Welfare. In coincidenza tawerisi economica e con la scarsita di risorsmeite
cosi “in discussione il carattere proprio dello t8taostituzionale come luogo di complessivo
riconoscimento di diritti fondamentali tra loro imgibili”.

39's. GlusBONI, Diritti e solidarieta in Europa, i modelli sociafiazionali nello spazio giuridico europeo
Bologna, 2012, 7 e ss., secondo il quale, guardalidaimensione sovranazionale nel corso degtnult
anni vi & stata una trasformazione degli stati @iféfe dovuta al processo di globalizzazione ecooom
— commerciale che ha creato un unico mercato ddivaondiale;s. SCIARRA, L'Europa e il lavoro,
solidarieta e conflitto in tempi di crisRoma — Bari, 2013, 29 e ss.;
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ma conserva un “margine di apprezzamento” rispettpest’'ultima che le permette di
vagliare I'ingresso di un principio sovranazionglelora esso si ponga in contrasto con
i principi fondamentali della Costituzione. Cio erbriassunto nella nota dottrina dei
c.d. “controlimiti” che prevede la tenuta dei piiiccostituzionali fondamentali interni
all’ordinamento ancorché in contrasto con i prin€EDU. Si evidenzia infatti che per
effetto del Trattato di Lisbona, ad essere statamimitarizzata” € la sola Carta di
Nizza, non gia la CEDU. E infatti solo la prima cheentrata a far parte del diritto
dellUnione Europea con il conseguente operare di vaglio di conformita
caratterizzato da un sindacato diffuso che vedabligo di disapplicazione immediata
da parte debiudice a quoin ragione dell'assoluta primazia del diritto umabe. Di
talché la CEDU ha un rango inferiore rispetto adoge® cioe superiore alla legge
ordinaria, ma sotto-ordinata rispetto ai principndamentali della Carta Costituzionale,
che fungono, per I'appunto da controlimiti interni.

Per favorire il dialogo tra le due Corti, I'l1 dmbre 2016 a Strasburgo il
Presidente della Corte Europea dei diritti dell'wyn@Guido Raimondi, ed il Primo
Presidente della Corte di Cassazione italiana, ggioBantacroce, hanno stipulato un
Protocollo d’intesa (Protocollo 16) al fine di @ftare ed alimentare il dialogo tra la
Corte di Strasburgo e la Cassazione ltaliana eionggk, per l'effetto, la tutela dei
diritti umani. In tal modo I'ltalia ha avuto la p&ibilita di manifestare la volonta di
prendere parte alla rete delle Corti supreme natiiahe permettera uno scambio
reciproco di giurisprudenza tra la Corte Europeéde €orti nazionali. Tuttavia, il
Protocollo 16 non ha ancora raggiunto il numeroessario di ratifiche per I'entrata in
vigore.

Il principio solidaristico € posto alla base poillalenecessita di istaurare una
comunicazione effettiva tra gli Stati membri ma laccon le associazioni e le
fondazioni di solidarieta, al fine di poter reabre gli scopi, non solo sociali,
dell’'Unione.

Si puo sostenere (Rodota), che nella costituziauh dtati democratici e tramite
essa si € concretata la trasformazione della smidada forza politica sociale a forza
giuridica “pro attiva” nel senso che, per la su#uatione, vede in prima linea
l'interpretazione del diritto. Ecco che in quesfpeoccio universalistico, la solidarieta
intesa come vincolo per la societa civile democeaté un fenomeno che non puo - ed

in effetti non rimane - confinato unicamente atédmo dimensione pubblica. Essa,



come detto, penetra non solo nella societa ciwia,anche nella dimensione Europea
per mezzo della sua piena costituzionalizzazionerayta con il Trattato di Lisbona.

La solidarieta rappresenta poi un correttivo irseico ai diritti di proprieta e di
impresa ed essa appare quale antidoto giuridica gica del profittd® per
conseguenza, tratteggia l'immagine di un individsolidale in contrapposizione
all'immagine dell'individualismo proprietario. Deésto, lo stesso sistema di protezione
giudiziaria della CEDU si basa sul principio diidafieta e su quello di sussidiarieta.

L’analisi della solidarieta nella dimensione sowazionale non puo esimersi dal
vagliare le importanti implicazioni che la CEDU katerminato nel considerare la
proprieta quale diritto fondamentale per effettd’'ale. 1 Protocollo 1 allegato ad essa,
che ha il chiaro scopo di tutelare la proprietandkebite ingerenze da parte dei pubblici
poteri. Come si avra modo di osservare nel prosielglia trattazione, la proprieta per il
nostro ordinamento non € annoverata tra i dirttidamentali, ma essa rappresenta in
guanto diritto reale, un diritto assoluto, che pgsere fatto valerga omnesTuttavia,

il fatto di non essere considerato alla stregual’agel 2 Cost.,, come invece
predicherebbe la CEDU, ha importanti implicazioar guel che riguarda il contenuto
dello stessd® Se cosi &, infatti, il diritto di proprietd lungiallessere un diritto
fondamentale e dunquex art. 2 Cost., insuscettibile di compressione,aimgfe e Si
sottomette a quella “funzione sociale” che essesti¥ per I'ordinamento interno. Cio
legittima forme di compressione incisive dello stesper il tramite dellistituto
dell’'espropriazione che vede presupposti molto goiupi (si consideri I'occupazione
espropriativa) rispetto a quelli che si avrebbere da si considerasse un diritto
fondamentale.

Del resto, la giurisprudenza della Corte di Giuatizn assenza di un catalogo

chiuso o semi chiuso dei diritti fondamentali, &t@degittimata ad includervi il diritto
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0's. RODOTA, La solidariet] cit.

*1 . MANGANARO, La Convenzione europea dei diritti dell’'uomo eiiittb di proprieta, in Dir. amm,
2008, 379 e sss. RoDOTA, Note critiche in tema di propriefan Riv. trim. dir. proc. civ, 1960, 1252 ss.;
S. RODOTA, Le fonti di integrazione del contrattdMilano, 1969. Secondo l'autore, a proposito del
rapporto con la proprieta, I'art. 2 della Costibme afferma “la necessita di un agire correttoaseballa
solidarieta”, ed egli rinvia, per la piu puntualengprensione del suo significato agli artt. 36, 3¥1leu.
NATOLI, La proprieta. Appunti delle lezioni, Milano, 1965, secondo cui la funzione sociaesente “la
possibilita [...] del comportamento del proprietasi arresti al limite della anti-socialita”. Pen u
confronto di posizioni si veda anche:GuAzzAROTTI, La Corte e la CEDU: il problematico confronto di
standard di tutela alla luce dell'art. 117 co.Qost.,in Giur. Cost, 2007, 3574 e sSN. CENTOFANTI, |
vincoli alla proprieta privata. Fonti, disciplinandennita, tutela giurisdizionaJeTorino, 2005, 25 e ss.;
M. L. PADELLETTI, La tutela della proprieta nella Convenzione europhs diritti del’'uomg Milano,
2003, 51 e ss;



di proprieta. Ecco che capire il ruolo della CEDWr pg’ordinamento interno e
fondamentale per comprendere se tale indirizzoas@aionale possa incidere su taluni
istituti di diritto nazionale quale I'espropriazerper pubblica utilita. Se cosi e, la
“funzione sociale della proprietd” permette di egprare con presupposti molto piu
flebili rispetto a quelli che invece dovrebbero @re in presenza di un diritto
fondamentale tutelatex art. 2 e 117 Cost. Per vero, i casi piu frequintui il diritto

di proprieta viene preso in considerazione dallaeCdi Giustizia non riguardano tanto
la materia espropriativa, bensi il diritto di prigpa in relazione alla liberta di iniziativa
economica, al fine di valutare quanto il primo Eogssere compresso in ragione del
permettere il concreto esercizio del secondo. Lestjone sara oggetto di approfondita
analisi nel prosieguo.

Per quel che invece concerne il diritto dell’UnioB®iropea il principio di
solidarieta e volto a garantire il benessere d€ltanunita mediante I'adempimento
degli obblighi di ordine politico, economico e salei. Lo stesso Trattato di Lisbona, nel
modificare il Trattato Istitutivo CE, che oggi érdeninato Trattato sul Funzionamento
dell’'Unione Europea (TFUE), ha inserito un’esphcitlausola di solidarieta, all’art.
222. Essa dispone che gli stati membri devono agiliearisticamente qualora uno di
essi sia colpito da un attacco terroristico sul ®untorio o sia vittima di una calamita
naturale. In questi casi 'UE assicura il propriaséio mediante tutti i mezzi a
disposizione, anche militari, qualora lo stato aecfa richiesta. Le modalita per attuare
tale clausola di solidarieta sono decise dal Cdinsaggmaggioranza qualificata. Senza
voler entrare troppo nel dettaglio della questidiaet. 222 TFUE prevede la possibilita
per 'UE e per i paesi membri, di agire congiuntatee di prevenire la minaccia
terroristica sul territorio di un paese del’lUE wb@é di fornire assistenza ad un paese

vittima di attacco terroristico o calamita natur¥le
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2 ’art. 222 TFUE statuisce al riguardo: “L’'Unionegé Stati membri agiscono congiuntamente in uno
spirito di solidarieta qualora uno Stato membroagigetto di un attacco terroristico o sia vittimauda
calamita naturale o provocata dall'uomo. L'Unionehitita tutti gli strumenti di cui dispone, inclusi
mezzi militari messi a sua disposizione dagli Sta¢imbri, per: a) prevenire la minaccia terrorissc
territorio degli Stati membri; — proteggere le tistioni democratiche e la popolazione civile da un
eventuale attacco terroristico; — prestare asgatenuno Stato membro sul suo territorio, su rsthie
delle sue autorita politiche, in caso di attacgootéstico; b) prestare assistenza a uno Stato mesid
suo territorio, su richiesta delle sue autoritétjwble, in caso di calamita naturale o provocatéiutano.

2. Se uno Stato membro subisce un attacco tefoaristé vittima di una calamita naturale o provacat
dall'uomo, gli altri Stati membri, su richiesta ekue autorita politiche, gli prestano assisterzéal
fine gli Stati membri si coordinano in sede di dghs. 3.

Le modalita di attuazione della presente clauspkolidarieta da parte del’'Unione sono definiteuda
decisione adottata dal Consiglio, su proposta aorigi della Commissione e dell’alto rappresentante



La clausola di solidarieta € dunque volta ad asareuche tutti gli stati
collaborino assieme in modo tale da risponderedeapente ed in modo efficace a tali
eventi drammatici. E stato peraltro creato nel 2D@ndo di solidarieta dell’Unione
Europea il quale finanzia operazioni in materiapddtezione civile. Tutto cio deve
chiaramente avvenire nel rispetto del principisassidiarieta, nel senso che I'Unione
Europea puo0 intervenire solo in circostanze eceoetice su richiesta delle autorita
politiche nazionali. Il 24.06.2014 vi e stata unpiontante Decisione del Consiglio
relativa alle modalita di attuazione da parte telione, della clausola di solidariéta
Una clausola simile e inserita anche nell'art. 4#.p/ TUE il quale postula una
“clausola di mutua assistenzd”.

Per vero, la solidarieta nella dimensione del tWirdell’'Unione Europea €& un
elemento costante ed esso assume ruoli diversanmpic diversi, pud avere talvolta
funzioni costituzionali ed istituzionali, altre ¥elcarattere piu sostanziale. Di solidarieta
si parla infatti anche all’art. 80 del TFUE per buhke concerne il controllo alle
frontiere, al diritto di asilo e allimmigrazionén questo caso essa assume un ruolo
istituzionale, poiché proclama la solidarieta ttanione Europea e gli stati membri al
fine di consentire a tutti di realizzare gli obiatdel Trattato. Nello specifico, I'art. 80
si accosta la solidarieta all’equa ripartiziondaletsponsabilita.

Nel complesso, la solidarieta nella dimensione @oazionale vede al suo interno,
come poc’anzi accennato, diritti quali la salutgmbiente, I'accesso ai servizi
economici generali, la tutela del consumatore, imdo tale da sottrarli ad
un’impostazione tutta economicistica che rischiacdmprimerla. Del resto, avere
dedicato un vero e proprio titolo alla solidarietppresenta una novita rispetto ai
Trattati.

Si nota inoltre che essa é profondamente legadacdathdinanza, tanto da portare

a considerare i “diritti di cittadinanza” quali itir fondamentali che esigono un
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dell'Unione per gli affari esteri e la politica gdicurezza. Quando tale decisione ha implicaziohi ne
settore della difesa, il Consiglio delibera confemente all'articolo 31, paragrafo 1 del trattato
sul’'Unione europea. Il Parlamento europeo € infmton Ai fini del presente paragrafo e fatto salvo
l'articolo 240, il Consiglio & assistito dal contiigpolitico e di sicurezza, con il sostegno detteitture
sviluppate nell’'ambito della politica di sicurezzali difesa comune, e dal comitato di cui all'arkic71, i
quali gli presentano, se del caso, pareri congidn#er consentire all’'Unione e agli Stati mendbragire

in modo efficace, il Consiglio europeo valuta regoiente le minacce cui € confrontata I'Unione”.

*® Decisione 2014/415/UE

“ |l quale testualmente sancisce: “Qualora uno Stagémnbro subisca un'aggressione armata nel suo
territorio, gli altri Stati membri sono tenuti agstargli aiuto e assistenza con tutti i mezzi irolo
possesso, in conformita dell'articolo 51 della €afelle Nazioni Unite. Cio non pregiudica il cagadt
specifico della politica di sicurezza e di difesaadlini Stati membri”.



ambiente solidale per la loro concreta attuazi@ié.non significa che I'individuo - e
prima ancora lo Stato - possano rimanere per dosi‘id attesa” in un atteggiamento
“assistenziale”, ma essa si configura come un gsmattivo, che abbisogna di una
serie di impulsi. Cio e stato reso evidente, dstaenel momento in cui si € iniziato a
parlare di diritto ambientale, il quale si proiettre i confini dello Stato ed implica
responsabilita comuni. Si é infatti parlato di “Bxggpcal citizen” per evidenziare che in
tali casi la protezione del bene ambiente non passk protezione di interessi egoistici
o logiche di mercato, ma coinvolge necessariampraeessi collettivi che mettono in
comunicazione solidarieta da un lato e comunicazgtall’altro. Essa viene intesa quale
principio generale ed al riguardo potrebbero apritsnerose problematiche in merito
alla valenza dei principi generali per gli Statimi®i del’'UE.*®

L’art. 6 del TUE a proposito della CEDU sancisces ¢h diritti fondamentali
garantiti dalla Convenzione Europea per la salvatjaadei diritti del’'uomo e delle
libera fondamentali e risultanti dalle tradiziomistituzionali comuni agli Stati membri
fanno parte del diritto dell’'Unione i quanto pripcgenerali. Per quanto invece riguarda
il diritto dell’'Unione Europea sancisce che la @adi Nizza ha lo stesso valore
giuridico dei trattati, e dunque ne opera la su@arfonitarizzazione”.

In particolare, ci si chiede se essi, in quantip palssano avere un’efficacia diretta
orizzontale in modo tale da poter essere invocaettdmente dai privati nelle
controversie tra privati, ovvero se essi abbianim sm’efficacia diretta incidentale.
Quanto alla prima questione, relativa alla possibificacia orizzontale, si osserva che
essi storicamente sono stati formulati in modo olafexire diritti ai singoli, piuttosto
che imporre obblighi. Inoltre, i principi generablitamente all'intero nell’ordinamento
hanno un valore ausiliario, in quanto indicano lgavarie interpretazioni possibili,
qguella preferibile. In realta, I'affermarsi dei itlir umani fondamentali come principi
generali fa si che la violazione da parte dei grigaalcuni principi e valori, perpetrata
ai danni di altri individui possa frustrare I'efficia in assoluto del sistema dei diritti
promosso dall’'Unione. Piuttosto, essi possono aedfieacia diretta incidentale, nel

senso che, quand’anche una norma interna contmastina norma contenuta all'interno
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>'s. GluBBONI, Diritti e solidarieta in Europal modelli sociali nazionali nello spazio giuridi@uropeo
Bologna, 2012, 70, secondo lil quale tra i principenerali dell’ordinamento vi € quello di
proporzionalita, “ed esso spinge la Corte in terriinesplorati anche nelle tradizioni giuridiche.]
attirando il giudice nazionale in una difficilissimvalutazione sul merito del conflitto collettivellla
giustificatezza stessa degli obiettivi di tutelsudla congruita dei mezzi volti a conseguirli”.
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di una direttiva quest'ultima se non trasposta, patra trovare applicazione, ma
fungera comunque da paragone per vagliare laitegat comunitaria della norma in
guestione.

Cio che occorre rilevare e che taluni principi gafiesono raccolti nei Trattati,
altri sono di creazione giurisprudenziale. Questimi costituiscono il prodotto della
costante opera interpretativa della Corte di Gzisstthe attraverso le proprie pronunce
conferisce un certo ordine sistematico ai princgpuridici. Essi devono essere
considerati quali vere e proprie norme giuridiche@uanto estratti da norme attraverso
un processo di generalizzazione successiva, dhdale assumono la stessa nhatura
normativa. Essi si pongono in posizione sovraotdimgpetto a qualsiasi altra fonte del
diritto europeo derivato, costituendo parametrtedittimita degli atti adottati sia dalle
Istituzioni europee sia dagli Stati membri. In pafiare, operano quali criteri
interpretativi delle norme scritte dell’lUnione epea, in funzione integrativa, ed altresi
valutativa della legittimita degli atti emanati allstituzioni europee e dagli Stati
membri.

Se dunque la solidarieta viene intesa come priocipostituzionale per
I'ordinamento interno ed altresi principio generpk¥ il diritto unionale, essa ha una
forte influenza nell'interpretazione prima e ngbfdicazione poi, della norma di legge.
Orienta dunque non solo il legislatore, che deveareare norme nel rispetto del
principio, ma anche la giurisprudenza che nell'aggple deve fare in modo di non
vulnerarla. Se cio & certamente condivisibile, éessario considerare che talvolta,
come si vedra, la solidarieta incide sulla certedeh diritto, richiedendo alle parti
obblighi di rinegoziazione atipici, ossia non psgviab origine con l'accordo
contrattuale, ed altresi obblighi solidaristici peewittima dell’illecito che le impongono
di sopportare una parte del danno, proprio in ndimen dovere di solidarieta sociale
che legittima una certa soglia massima al risanctme che ne fonda al tempo stesso la
base per affermare la legittimita costituzionalesiffiatta limitazione di tutela. Cio si
pone in netta frizione con un altro principio gealerdell’ordinamento sia interno sia
unionale che é il principio del legittimo affidamene della certezza del diritto.
Quest'ultimo impone che i soggetti dell’ordinamemrtioropeo non siano posti in una
situazione di incertezza con riguardo al conteragall’estensione dei propri diritti e

doveri.



Il principio di affidamento, invece, per quel chencerne I'ordinamento unionale,
& affermato in numerose sentenze della Corte dit@ia;"° ed esso si pone come limite
alla discrezionalita dei pubblici poteri, mentrer pguanto riguarda I'ordinamento
italiano, € un principio intimamente connesso allquaéi buona fede intensa in senso
oggettivo che, in un’ottica di giustizia sostanejaimpone alle parti di salvaguardare
l'utilitd della propria controparte al fine di ndederla nelle aspettative in precedenza
ingeneraté’ Esso si lega intimamente all’art. 2 Cost. il quptestula in tali casi il
dovere di esercitare i diritti in modo tale da remmportare un sacrificio eccessivo alla
sfera giuridica di controparf.Ora, & chiaro che quando emergono diversi pririnipi
tensione tra di loro, si rende necessario un bigenmento degli stessi in modo tale da
salvaguardarli “limitatamente” entrambi, ovvero,eoxi0 non sia possibile, farne

prevalere uno sulla base di una serie di consiamriagenerali e di sistema.

1.4. Analisi del Codice Civile: gli albori del priipio di solidarieta. Cenni introdulttivi.

Il vecchio Codice del 1865, creato per soddisfaesidenza dell’'unificazione
legislativa del Nuovo Regno, si ispira essenziab@an principi della Carta del lavoro, i
guali, come detto nella relazione del Guardasigilidisegno di legge relativo al valore
giuridico della Carta, “costituiscono la base sedgll'organizzazione della societa
italiana, plasmano tutti i rapporti della nostrégaveivile ed informano l'intero nostro
ordinamento giuridico positiva® La stessa afferma che “la nazione italiana & tfdiun
morale, politica ed economica che si realizza iratiegente nello Stato fascista” (dich.
), “il complesso della produzione € unitario dahfo di vista nazionale; i suoi obiettivi

sono unitari e si riassumono nel benessere deolsiagnello sviluppo della potenza
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% Cfr, ex multiis Corte di Giustizia, sent. 3 maggio 1978, caushl@/77srl nella ditta August Toepfer
et co. c. Commissione delle Comunita Europee.

7 a. DONATI, La concezione della giustizia nella vigente Costiine, diritto soggettivo e solidarieta
Roma, 1998, 489; ma ancheGIUFFRE, La Corte Costituzionale in cammino: da un modebgistico
allinterpretazione della solidarietain Giur. cost, 1998, Il, 1963, il quale parla dell'importanzelld
previsione contestuale dei diritti e dei doverilmaltesso articolo, ed altresi del ruolo del pprzidi
buona fede quale “regolatore della coesistenzdid#i e doveri in capo ai cittadini”.

8 5, RoDOTA, Solidarieta. Un’utopia necessariait. Secondo l'autore, si tratta di un principipello di
solidarieta, “volto a scardinare le barriere, agiongere, a esigere quasi il riconoscimento recipre
cosi a permettere la ricostruzione di legami sonilla dimensione propria dell’'universalismo”.

9 La Relazione del Guardasigilli al Codice del 1942558 recita: “Questo dovere di solidarieta nasce
deve nascere dal fatto di sentirsi membri, con gagnita morale, di quel grande organismo che € la
societa nazionale; esso non € che il dovere di odiawsi in modo da non ledere l'interesse altrurfu
dei limiti della legittima tutela dell'interesseqprio”.



nazionale (dich. Il)”, “le corporazioni costituisom I'organizzazione unitaria delle forze
della produzione e ne rappresentano integralmentgegyessi (dich. 111)”.

In queste tre dichiarazioni si contiene 'enunamaa del principio base dello Stato
fascista: il principio dell’'unita, intesa nel sensorale, politico ed economico. Ad unita
viene infatti ricondotta nel diritto familiare estessorio la famiglia, come cellula prima
e fondamentale dello stato fascista, parimentirgipeta cosi come il contratto ed il
regime delle imprese e del lavofbStrettamente connesso al principio di unita, poé
guello di gerarchia, intesa quale gerarchia di oendi interessi. Cosi, nel campo degli
interessi, I'esigenza individuale cede a favoreyalla del nucleo familiare, lo Stato
riconosce e tutela [liniziativa individuale (dichVIl) ma esige che questa sia
costantemente subordinata agli interessi generalla doroduzione (dich. V), di
conseguenza il contratto rappresenta si uno striamEosto a disposizione del singolo
affinché possa raggiungere le sue finalita, ma tquibkerta soggiace alle superiori
esigenze dell'ordine pubbliegb Cid si tramuterad nella c.d. “funzione economico
individuale” che di li a poco rappresentera la eadssll’operazione negoziale secondo la
teoria bettiana.

Le dichiarazioni IV e VII della Carta enunciano gtincipio di solidarieta e
collaborazione. Questo, nel comportamento reciprdeb debitore e del creditore é
posto a fondamento della disciplina del rapportdlightorio, come del regime
dell'impresa. Nelle successive dichiarazidniene enunciato il principio della giustizia
sociale, che ha ispirato la disciplina dellimpresadel lavoro, ma tale principio,
unitamente a quello di solidarieta, esplicano naliexiflessi anche sul diritto delle
persone e, soprattutto, sul libro della propriéta.
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* | rapporti familiari venivano intesi in modo orgem rispetto al sistema statuale, con forti conriotai
pubblicistiche. Si sottolineava che la famigliagesin «organismo», posto che vi € un vincolo recipr
di interdipendenza personale; il che significa of@ca nei rapporti famigliari I'indipendenza, ladita,
I'autonomia, che contraddistingue i rapporti, stioitéo quelli patrimoniali, nel diritto privato. $ieda sul
punto:A. Cicu, Il diritto di famiglia, Roma,1915, 85.

*'InForo it., 1941, IV, 41 ss.

*2Dich. Carta del lavoro: VI, VII, X, XII, XIV, XV, XVI, XVII, XVIII.

%3 |, SPAGNUOLO VIGORITA, Il lavoro nel codice civile, oggiin Studi in onore di Edoardo Gher&ari,
2008, tomo Il, 1185: “La concezione del codice éppietaria e contrattualistica: si varcano i calcel
della fabbrica esclusivamente per adempiere”. Wmoslinazione, infatti, faceva si che il lavoratowd
momento in cui entrava nell’organizzazione progatfperdeva la sua posizione di soggetto di diffiar
lasciare il posto a un soggetto completamente et$so al potere di direzione del capo dell’impresa”
(secondo quanto sostenutoal&uprIoT, Critica del diritto del lavorg Roma,1997, 167).

M. G. GAROFALO, Solidarieta e lavorpin M. NAPOLI, La solidarieta, Vita e pensiefMilano, 2009, 19 e
ss. Sul punto si veda ancheMENGON|, U. ROMAGNOLI, G. GIUGNI, T. TREU, Fondata sul lavoro. La
Repubblica tra diritti inviolabili e doveri inderadili di solidarieta, Costituzione, lavoro, pluralno
sociale a cura dM. NAPOLI, Vita e pensierpMilano, 1998, 3 e ss.



Nella concezione fascista, il diritto di proprieté&n rappresenta solo la base
fondamentale della struttura economica e sociala #&zione, ma é considerato un
complemento ed una proiezione della personalitanane della famiglid® Ad una
prima concezione individualista ed assoluta dektdjrche trova il limite unico nel
dover consentire anche ai consociati I'eserciziegiiali diritti, subentra una concezione
funzionale e teleologica, in virtu della quale laasesistenza & condizionata e si
compenetra nel suo esercizio, in vista di un fihe direttamente o indirettamente si
identifica con l'interesse generale della nazione.

Si comprende allora bene come vi sia sottesa indat#mte una concezione
solidaristica della proprieta, non tesa in via agsoa permettere al singolo I'esercizio
in modo esclusivo del proprio diritto, bensi impodegli di salvaguardare I'interesse
dei consociati ed il superiore della nazione. Cdekresto testimoniato dall'espressione
codicistica di cui all'art. 832 dell'attuale Codi€avile: “con I'osservanza degli obblighi
stabiliti dall'ordinamento giuridico® In che cosa consistano tali obblighi & detto
innanzitutto dalla Carta del Lavoro, ed essa e dalia funzione sociale dell’attivita del
singolo, dovere del lavoro, unita della produzioselidarieta degli interessi tra i
produttori, responsabilita del produttore verso Stato. Ci0 porta ad una stretta
connessione tra il diritto pubblico e quello privatra I'interesse dell'individuo e quello
superiore della Nazione. Questo legame indiss@aubal interesse individuale e sociale
e la subordinazione del secondo al primo hannoafmrall’ampliamento dei beni
demaniali ed indisponibili.

Anche al fine di risolvere i conflitti tra i priviatla nuova disciplina pone come
base e limite del diritto di proprieta imteresse socialmente apprezzabil#o € invece
alla base dell'art. 833 c.c., ossia del divietaatli emulativi, che per molto tempo ha
rappresentato 'unica base giuridica dell’istitgiarisprudenziale dell’abuso del diritto,
prima che esso venisse agganciato direttamentartal2 Cost. Pertanto, non puo il
proprietario escludere quelle attivita di terziragione del suo diritto di proprieta, che
si svolgano ad un’altezza o ad una profonditadaleon intaccare I'effettivo godimento

del fondo, non pud compiere atti emulativi, devéletare le immissioni che non
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** Sul punto si veda anche l'art.17 della “Déclanatites Droits de 'homme et du citoyen” del 1789 la
proprieta € definita “un droit inviolable et sacréfia anche lo stesso Codice del 1865 che all'@8. 4
statuiva: “La proprieta € il diritto di godere esplorre delle cose nella maniera pit assoluta, gunoin se
ne faccia un uso vietato dalle leggi o dai regolatitie

% F.D. BUSNELLI, Solidarieta: aspetti di diritto privatoin lustitia, 1999, 435 e ss. ritiene che in questa
definizione si possano riscontrare tracce di sakda illuministica, cosi come nella definiziond den-
tratto all'art. 1321 c.c. E in questo periodo chéizia infatti a parlare di “carita legale”, “beficienza
pubblica”



superino la normale tollerabilita, al fine di petiteee, altresi, anche quelle iniziative
economiche, in conformita all'art. 41 Cost. Ne dardunque che accanto al principio di
socialitd concorrono quelli di solidarietd e di labbrazione, ogni qualvolta la
situazione di fatto renda utile e feconda I'uniaiéorze>®

Passando al libro delle obbligazioni, la disciplael contratto € dominata da un
nuovo spirito. Taluni hanno posto in dubbio chedhtratto abbia ancora una propria
funzione giuridica nell’ordine fascista, dubbio amen sussiste se solo si consideri che
con esso non si permette solo al singolo di raggumi propri — egoistici — interessi,
nonché delle finalita particolari cui aspira, bemsppresenta uno strumento di
cooperazione delle forze economiche generali etvichehli per il raggiungimento dei
fini indicati nella Carta del Lavoro, i quali devomessere “meritevoli di tutela secondo
I'ordinamento giuridico™’

Sulla scorta dunque delle considerazioni che pemméa concezione di “causa”
del contratto, questa attitudine & presunta pentgueaguarda i contratti tipici, per il
semplice fatto che sono stati appunto tipizzatintmeeva ricercata e deve riscontrarvisi
immanente nei contratti innominati. E indubbio ctae coordinamento conduce
certamente a limitare 'autonomia del volere, padte, per quanto detto, sin dalla sua
fase di formazione esso si considera in funzionke @sigenze generali. Ne deriva che
le parti nelle trattative e nella formazione delntratto devono osservare un
comportamento onesto e di buona fede e, parime@etiono essere eccepiti in buona
fede i vizi del contratto.

Ecco dunque che nello spirito collaborativo ciascparte € tenuta a dare notizia
all'altra di ogni causa di invalidita del contratthe essa abbia conosciuto, pena il
risarcimento dei danni, dall’altro non puo essegppasto I'errore alla parte che offre di
eseguire il contratto in modo conforme alla volootée il contraente errante aveva
avuto.

Del pari, la legge consente alla parte vittima'dpprofittamento dello stato di pericolo
o di bisogno di rescindere il contratto, per ewtahe la controparte possa per cio

conseguire vantaggi gravemente sproporzionati aimepcondizioni inique, salvo che
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% N. IRTI, Concetto giuridico di mercato e dovere di solid&jan Riv. dir. civ 1997, 185 e ss. secondo il
quale “l'art. 41 esprime la misura del rapporto sdidarieta e mercato: se mercato designa lotstatu
giuridico degli scambi economici, se la Costitusodemanda alla legge ordinaria di tracciarne la
fisionomia, i criteri di conformazione, indicatiineo Il e Il dell'art. 41 Cost., traducono il doneedi
solidarieta nel campo proprio della liberta delfiativa economica”. Sul punto anclfe PERLINGERI,
Mercato, solidarieta e diritti umanin Rass. dir. ciy 1995, 84 e ss.

>"F. GIUFFRE, La solidarieta nell'ordinamento costituzionalilano, 2002, 7 e ss.



laltra non offra di riequilibrare il contratto @nducendolo ad equita. Parimenti
permette la risoluzione del contratto ad esecuzicmainuata o periodica, ove sia
divenuto eccessivamente oneroso per il verificadsi eventi straordinari ed
imprevedibili. La buona fede poi domina il rapporai obbligazione anche
nell'interpretazione e nell’ladempimento, I'obbligdel clare loqui € essenziale e
'adempimento dell'obbligazione deve rispecchiaoa il puro egoismo individuale che
porta a disinteressarsi degli interessi della aparte, ma la regola di equita che esige |l
dovere di non ignorare le ragioni della contropadkrapporto obbligatorio e di fondere
gueste nel proprio interesse, secondo appuntoifibos@i solidarieta che deve animare
lo Stato>®

Il dovere di solidarieta, inteso quale reciprodiia creditore e debitore, & posto
alla base del rapporto obbligatorio, ed implicespetto della sfera della controparte in
modo da impedire che questa sia lesa. La solidagién questo momento storico infatti
posta a fondamento della concezione unitaria delldone, e postula un legame che
avvinca i soggetti 'un laltro al fine di otteneran risultato che implichi la
soddisfazione degli interessi delle parti e nelesso tempo della collettivita nazionale.
La disciplina dei singoli contratti e rigorosameim®rmata a questi principi direttivi.

Tra i contratti del Codice Civile si puo ricordamuello di assicurazione,
disciplinato agli artt. 1882 e ss., in particoldaget. 1900 c.c. il quale prevede, al co. Il
che l'assicuratore “e obbligato altresi, nonostaptdto contrario, per i sinistri
conseguenti ad atti del contraente, dell'assicu@tdel beneficiario, compiuti per
dovere di solidarieta umana o nella tutela deggiressi comuni all’assicuratorg”.

Se da un lato dunque é possibile ravvisare il ppiacdi solidarieta in diversi
istituti del Codice Civile, dall’altro € necessadonsiderare che la primordiale origine e
data dal concetto di obbligazione solidale. Norosdl concetto in parola permea la
stessa nozione di danno ingiusex art. 2043 c.c., tanto da parlarsi di una c.d.

“ingiustizia solidale™°
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%8 L. MENGON|, Autonomia privata e Costituzions Banca, borsa e tit. cred1997, |, 9 e ss. Secondo il
guale I'autonomia privata ha progressivamente pgusb carattere di potere incondizionato che Waio
puod esercitare incondizionatamente, per farsi pothe nel suo esercizio deve tenere conto delta sfe
giuridica della controparte, nonché le istanzeidstigia e solidarieta sociale.

9 Come sosteneva Jhering, & una vera e propria {figieadel mondo umano”, il fatto che i singoli
interessi egoistici dei singoli possano organiazaes scopi comuni. “L'egoismo “conosce e vuole
soltanto sé stesso, ma costruisce il mondo”. Savadriguardor. VON JHERING Lo scopo del dirittp
trad. it., a cura d.G. LOSANO, Torino, 1972, 47.

0 5. RoDOTA, Buona fede e correttezza nel quadro dellintegragidn Le fonti d'integrazione del
contrattq Milano, 2004,161, il quale afferma che: “correite ealterum non laederben possono essere



~

Ma lo stesso principio solidaristico € sotteso igi@mente anche ad altre
disposizioni normative, basti considerare l'art271z.c., il quale opera sia in campo
contrattuale che extracontrattuale, in virtu dejteesso richiamo ad in esso viene fatto
dall'art. 2056 c.c.

1.5. Il contratto di assicurazione.

La matrice solidaristica & propria anche del cdturdi assicurazion®. Esso & lo
strumento attraverso il quale il singolo puo tresla rischio derivante dalla propria
condotta o attivita in capo ad un soggetto cheuld gopportare, in modo tale da un lato
di permettergli di svolgere l'attivita, senza laepccupazione di doverne sopportare i
rischi eventualmente derivanti, dall’altro rappréselo strumento attraverso il quale si
garantisce ai consociati un risarcimento a fromtend condotta illecita posta in essere,
posto che l'autore della condotta, in quanto siagobn il proprio patrimonio potrebbe
non essere in grado di risarcire i danni prodotti.

Ed invero, la condotta causativa del danno potrehbehe essere lecita, ma
pericolosa, si pensi ad esempio all’attivita medettore nel quale si sono avuti i
maggiori fermenti in ambito assicurativo, data itesiza di assicurare verso rischi
ormai divenuti insostenibili, a causa di risarcitemnoppo elevati che hanno fatto
lievitare a dismisura i premi assicurativi, nellgghore delle ipotesi, ovvero hanno fatto
desistere le compagnie assicurative dall’assicurbarprofessionista medico, nella
peggiore>

Questo trend ha portato alla recentissima senteeltza Corte Costituzionale che,
proprio nell’ottica di contenere i costi assicwatha dovuto porre un freno alla

guantificazione del danno derivante dall'attivitdedica, in modo tale da poter
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identificati”. Si veda anche&. CITARELLA, Le altre fonti di obbligazioni279 e ss., iDiritto privato
esercizj (a cura di)F. BILOTTA, G. CITARELLA, L. GAUDINO, D. INFANTINO, A. VENCHIARUTTI, P. ZIVIZ,
Torino, 2013.

61 G. ALPA, Solidariet] cit., 370. A tal riguardo si veda in particoldaeriflessione contenuta nello studio
monografico dR. CIPPITANI, La solidarieta giuridica tra pubblico e privai®erugia, 2010, 37 e ss.

%2 . PONZANELLI, Assicurazione e responsabilita civile: i terminil daro rapporto, in Dir. econ. ass.,
2011, 572 e ss., secondo I'A. “la responsabilitdleimira alla riparazione del danno, presentaneim p
sempre un carattere fortemente pretorio, con usi@spiale marginalita degli interventi legislafivi]. Il
perimetro del danno non patrimoniale € infatti cret® a dismisura negli ultimi anni; e cid ha reso
sempre piu difficile il compito di stimamx antel pregiudizi non patrimoniali risarcibili. Ma narié solo

la questione dei danni risarcibili: esistono, itifaproblemi collegati all’accertamento delfi della
responsabilita, che possono avere forti riflesstetretto funzionamento del meccanismo assicusativ



continuare ad essere in grado di assicUthfecco che I'assicurazione si erige a
baluardo della tutela risarcitoria, svolgendo dwenquna preminente funzione di
solidarieta sociale, e la svolge in una dupliceezione: da un lato nei confronti
dell'assicurato, permettendogli di svolgere unadeinata attivita senza che ne debba
sopportare i rischi, dall’altro verso la collett&j garantendo una copertura risarcitoria a
prescindere dalla consistenza patrimoniale nonefié dolonta di risarcire dell’autore
del danno.

A partire dal XX Secolo, in particolare dalla sedanmeta del Novecento, il
contratto di assicurazione inizia ad assumere oiorfondamentale nella dimensione
“ultra privatistica”. Questo € dovuto non solo afifiergere del fenomeno
consumeristico, che certo ha contribuito al proges evolversi della disciplina
dell'assicurazione, ma altresi per [Iimportante louoche questa e venuta
progressivamente a svolgere nella societa su #galtemne dello stesso regolatore
pubblico.

Se e certamente vero che lo Stato rimane il saggeticapo al quale rimane
allocato il rischio per una molteplicita di scenag@ altrettanto innegabile che le
assicurazioni diventanpartners ufficiali dello Stato nella gestione di quello ste
rischio, nella realizzazione di programmi welfare (si pensi all'assistenza ed alla
previdenza) ma anche nella prevenzione e nel faam@nto della responsabilita civile
e delle dinamiche risarcitorie che le sono profdiequi I'esplosione delle assicurazioni
obbligatorie, che caratterizza il XX secolo. E piopla presenza o l'assenza della
copertura assicurativa, in particolare la susststem meno di un rischio assicurabile,
che determina le scelte del legislatore nel setiefta responsabilita civile cosi come
nei modelli e nelle soluzioni previdenziali ed atsnziali.

E allora evidente la componente solidaristica deltratto assicurativo: & proprio
all'assicurazione che lo Stato chiede di promuoveoeportamenti virtuosi, per
coadiuvarlo nel raggiungimento di obiettivi supeti@ meglio, ultra-privatistici, quali
appunto la solidarieta. Invero, questa idea didsoieta € gia presente nel contratto,
nella parte in cui questo trova una connessionei a@ori costituzionali, o ancora, e
realizzabile mediante la causa in concreto delessl. Senza soffermarci pero in questa
sede sulla teoria della causa del negozio giurjdp=y avere riprova della matrice

solidaristica del contratto assicurativo, basti stdarare le norme generali sul suo
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8 Corte Cost. 16 ottobre 2014, n. 235. Sulla probkira si veda anchel. HAZAN, D. ZORzIT,
Assicurazione obbligatoria del medico e respons@ilanitaria Milano, 2013, 57 e ss.



funzionamento. L’'art. 1900 co Ill c.c. ad esempjmevede che [lassicuratore
(nonostante ogni patto contrario) sia obbligato pemistri conseguenti ad atti del
contraente, dell’assicurato o del beneficiario, part per dovere di solidarieta umana o
nella tutela degli interessi comuni all’assicuratofale norma € inderogabile. Ancora,
lart. 1914 c.c. prevede l'obbligo di salvatagged anche in questa si rinviene la
matrice solidaristica del contratto assicurativoniere di salvataggio richiede al
soggetto assicurato di compiere ogni possibilevititi usando la diligenza del buon
padre di famiglia, al fine di evitare la verificane del sinistro, oppure, se questo si e
gia verificato, al fine di evitare il danno o richér le sue conseguenze. Le spese di tali
attivita non saranno poste in capo a questultinbensi saranno a carico
dell’assicuratore in proporzione alla somma asaiteyranche se lo scopo dell'intervento
non & poi raggiunt8’

Ecco dunque che la norma richiedendo all'assicudatprovvedere a fare tutto
guanto possibile per evitare o diminuire il dannduce I'impatto negativo di questo
sulla collettivita. Inoltre, I'assicuratore € chiata a contribuire al ristoro delle spese
anche oltre il massimale garantito. Vi e quindialbbligo ex legeche segna un dovere
dell'assicuratore di contribuire alla redistribuzéo del rischio del salvataggio, che
questi inserisce poi tra i costi dei sinistri. Hdente dunque come in entrambi i casi si
pone in capo all'assicuratore un carico economidee anira ad incentivare
comportamenti socialmente utili, che di fatto treoloo in azioni l'idea di solidarieta.

Proseguendo con I'evidenziare la matrice solidagstlel contratto assicurativo,
si osserva che, a ben vedere, la funzione prengandntquesto non sia tanto il
pagamento dell’'indennizzo bensi la copertura dehib, e per 'effetto, se cosi davvero
fosse, non si potrebbe che concludere che in réalisicurazione non € un contratto
aleatorio: se infatti la causa della stessa nobbdigarsi a pagare una somma di denaro
incertaab originenell’an e nelquantum bensi la sicura traslazione del rischio derivante
da una condotta entro i limiti di un massimale,relebe meno l'aleatorieta. In altre

parole, la sinallagmaticita del contratto puo essésta non tra pagamento del premio
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6 ’assicurazione svolge cosi una funzione di prenith, in quanto colui che si assicura, in prevision
del sorgere di bisogni futuri, vuole garantirsidiaponibilita dei mezzi, necessaria a soddisfdsagni
stessi [...]. L'assicurazione non ha quindi una fangi di prevenzione, in quanto con essa non silaccol
all'assicuratore il compito di impedire che datnistri si verifichino o colpiscano il patrimonio
dell'assicurato, ma ha invece una funzione di egjrazione, in quanto l'assicuratore deve intereenir
solo a posteriori, a sinistro avvenuto, quando diakanno non €& piu eventuale ma attuale, al fine d
eliminare, in tutto o in parte, le conseguenze daandel sinistro, ristabilendo [...] I'equilibrio ctie
sinistro ha rotto e turbato”A(FIORENTINO, L'assicurazione contro i dannParte generale, Napoli, 1949,
less.).



(certo) e risarcimento del danno (incerto), bensipagamento del premio (certo) e
traslazione del rischio (certo). Lo scambio sottalsoontratto si attuerebbe dunque tra
pagamento del premio e copertura assicuratiViapremio, nella sua accezione tecnica,
€ un corrispettivo calcolato sulla base di datbatalistici, in relazione ad una massa di
rischi omogenei, esso e determinato non in funzaelerischio assunto con il singolo

contratto ma con riferimento a tutti i rischi dediesso tipo assunti dall’assicuratore.

Ecco dunque che l'alea verrebbe meno se anchensidewa che, a ben vedere,
nel fenomeno assicurativo non si guarda piu al @domgapporto assicuratore —
assicurato, bensi alla comunita degli assicGfdi.infatti con riferimento ad essi che si
determina il quantum del premio, a seconda dell'incidenza del rischlee,ccon
riferimento all’intera comunitd degli assicuratiadsicurazione si accolla. In altre
parole, I'assicurazione sa che con i premi cheagsicurati pagheranno, essa potra
coprire gli indennizzi. L'incertezza, o meglio k&, viene meno anche nei confronti
degli assicurati, i premi che questi pagano vannfati a formare un Fondo
mutualistico, si ha dunque un contratto con comumidi scopo: Si versano i premi per
costituire un Fondo che poi in modo mutualisticeaafidale copre e dunque tutela il
danneggiats’

E per questo che vige il principio dellindivisiiiéd del premio: il premio va cioé
pagato interamente nella vigenza del periodo asdizwanche se si verifica un evento
che determina la non copertura per un periodo hateto (ad es. perché si e esercitato
il recesso). Il premio va pagato comunque in quangia stato quantificato a monte
sulla base di un rischio calcolato per I'assicuyaei Ecco dunque che in quest’ottica, il
contratto assicurativo non pu0 piu essere vistopfieeamente come un contratto
bilaterale, ma esso e piu inquadrabile, in un’attgiu latamente intesa, e qui Si

manifesta totalmente la sua matrice solidaristinaun contratto con comunione di
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% A. DoNATI, Il sinallagma nel contratto di assicurazione Assicurazione1937, I, 399 e ss. il quale
appunto evidenzia in cosa consista la sinallagitetisottesa al contratto di assicurazione tra la
prestazione di pagamento del premio e quella iitsaie dell’assicurazione.

% Contrasi vedaA. GAMBINO, L’assicurazione nella teoria dei contratti aleatokilano, 1964, 196 e ss.
secondo il quale a proposito della posizione digsa@mne dell'assicuratore di fronte all’evento irioee
futuro del sinistro, ribadisce il carattere aleetatel contratto. Ma anche. FRANZONI, L’assicurazione
fra i contratti aleatorj in Contr. impr, 2011, 417 e ss., il quale sottolinea che “ladef’aleatorieta del
contratto ha dalla sua parte la normativa tuttiagente del Codice Francese, chi I'ha messa in it
pensato prevalentemente alla traslazione socialerisighio effettuata con il contratto e realizzata
mediante I'attivita d'impresa”.

7M. FRANZONI, L'assicurazione tra i contratti aleatorgit., 251 e ss.



scopo®® Spostando iffocus sul singolo rapporto assicuratore assicurato iEVesso
rimane un contratto aleatorio e bilaterale.

Emerge dunque chiaramente la funzione solidale adeltratto assicurativo,
proprio partendo dalle considerazioni appena fatteerito al premio assicurativo, Si
evince come la sua funzione consista nella inseezidei singoli rischi assunti
dallimpresa di assicurazione in una massa di risminogenei, cui consegue la
possibilita di un calcolo statistico del premioaeneutralizzazione del rischio inerente
ad ogni singolo contratto di modo tale che il riscindividuale si trasformi in un
rischio collettivo® Ne deriva che per effetto di tale meccanismo sfiosti al rischio
posso cautelarsi contro le conseguenze che posstivare dai loro atti,
comportamenti, attivita, sopportando un costo maoiferiore a quello che altrimenti
dovrebbero sostenere. L'assicurazione soddisfdagbetia un bisogno dell’assicurato a

costo parziale.

1.6. La clausola di buona fede quale obbligo dipaacita sociale.

Proseguendo con l'analisi delle norme codicisticheui si rinviene il concetto di
“solidarieta”, non ci si puo esimere dal collegbaet. 2 Cost. all'obbligo di buona fede
sancito agli artt. 1175 e 1375 c.c. al fine di coempere come la solidarieta incida sul
contenuto stesso delle clausole geneflia clausola di buona fede, il pit delle volte
intesa quale obbligo di reciprocita sociale, e i@n@ente permeata dalla prospettiva di
una solidarieta sociale che in uno con essa, impoeserie di obblighi integrativi,
ancorché non contrattualmente previsti, al fine sdilvaguardare [l'utilitd della
prestazione per la propria controparte contratt{iale

L’aggancio all’art. 2 Cost. del principio generale buona fede riveste una

fondamentale implicazione pratica, posto che piettefdi tale risvolto “costituzionale”

49

% Sono contratti diretti ad uno scopo comune, cemattati comunque da una composizione di diversi
interessi contrapposti, e tale composizione avvigmgrio in vista dell'attuazione della solidariethe
essi perseguono. BANTORO PASSARELL] Dottrine generali di diritto civile Napoli, 1966, rist. 1997, 76

e ss.

%9 Sulla comunione dei rischi si veda Corte Coselbfaio 1975, n. 18 in Assicurazioni, 1975, I1,€74s.

0 6. MERUZZI, L'Exceptio doli dal diritto civile al diritto commreiale, Milano, 2005,150 e ss. L’autore
descrive I'evoluzione storica della buona fede daltto romano sino all'etd delle codificazioni.
Interessante € I'approfondimento che dedica allaome dibona fidesed allo studio del diritto romano,
in particolare, approfondisce lincidenza che esssume sul principio in parola come attualmente
concepito. Si veda anche GIORGIANNI, Obbligazione (diritto privato)in NsDI, X|, Torino, 1965, 148 e
SS.;G. BRANCA, Istituzioni di diritto privatq Bologna, 1959, 323 e ss.

" v. CARBONE, La regola della correttezza e buona fede: un eserdel diritto viventein Corriere giur.,
2012, 153 e ss.



il dovere di correttezza non é piu derogabile piste dell’autonomia contrattuale. Se
certo & vero che nello specifico i summenziondicali possono ricondursi ad una
dimensione contrattuale, posto che fanno espresdanmgerimento alla persona del
debitore e del creditore, e dunque sottendonostesza di un rapporto obbligatorio,
tuttavia la violazione dell’obbligo di buona fedeptradursi in una violazione del
precetto deheminem laedere dunque in ultima analisi in una responsabiliailaana
ancorché vi sia sotteso un rapporto obbligatoriastBconsiderare I'ipotesi dell'abuso
del diritto, il quale trova proprio il suo fondantercostituzionale negli artt. 2 e 41 Cost.
Qualora venga integrato, cio puo rappresentareatia fllecito causativo di un danno
ingiusto ai sensi dell’art. 2043 c.c. L’abuso deitth fa scattare una responsabilita, che
a sua volta determina I'obbligo di risarcimento dehnoex 2043 c.c. Cio posto, é
necessario infatti considerare che l'esercizio @igtto costituisce un fatto lecito se
esercitato entro il limite fissato dall’ordinamense oltrepassato, si determina un danno
non iure

L’esercizio del diritto € dunque di per sé un faétaito (un fattaure), ma qualora
diventi abusivo, si trasforma in un fatton iure non autorizzato, antigiuridico e quindi
illecito, in quanto suscettibile di cagionare umuacontra ius Si configura allora
un’ingiustizia rilevante ai sensi dell'art. 204%.cper il soggetto che ha abusato del
proprio diritto.

Come si avra modo di approfondire nel prosiegucemtemente la Cassazione nel
2015 ha per questo motivo correttamente ricond@tbuso del diritto all’art. 2043 c.c.
per quel che concerne un’ipotesi di abuso dellargaa patrimoniale per il caso in cui il
creditore, senza adoperare la normale diligenzaivées ipoteca su beni il cui valore
supera i parametri di cui all'art. 2875 c.c. rigpetl credito garantito. Si configura in
tale ipotesi una responsabilita speciale rispdttoreorma generale di cui all’art. 2043
c.c., che rientra nell'ipotesi dell’art. 96 co Ipac.?

Il concetto di solidarieta, in uno con la buonaefetb si riscontra anche in un
istituto di origine giurisprudenziale ma recenteteempositivizzato in una norma
ancorché extra-codicistica che e I'art. 4i6 dello Statuto del Contribuente. Per il fatto
stesso che esso non e piu esclusivamente ricondibtiat. 833 c.c., disciplinante il
divieto di atti emulativi, bensi all’art. 2 Cosnpn € piu un abuso solo doloso e
funzionale, bensi rileva a prescindere dallo ssaiggettivo del soggetto ed € un abuso

di tipo modale, ossia guarda il modo in cui il lriviene esercitato.
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"2 Cass., sez. Ill, 5 aprile 2016 n. 6533.



L’abuso del diritto € una figura elaborata dallatdioa e dalla giurisprudenza
francese dopo la Rivoluzione Francese in rispogliaeffetti prodotti da questa, e dai
principi enunciati per suo tramite: ossia il priioidi liberta ed uguaglianza. Posto che
tali principi vengono enunciati in via assolutaduso del diritto € un istituto che funge
da limite e allo stesso tempo da bilanciamentolib@rta individuale - intesa come
autonomia privata - e giustizia sociale, intesalejliberta altrui. | suoi caratteri sono:
I'esistenza di un diritto soggettivo, inteso qualeonimo di “posizione soggettiva”, e
dunque ricomprendente anche l'interesse legittimgossibilita di esercitare lo stesso
con piu modalita, non predeterminate a priori, dh&olare del diritto, tra le molte,
scelga la modalita che arreca al destinatario umifggo ingiustificato rispetto alla
comparazione con il vantaggio che il creditore oeveiceve, sulla base appunto di un
giudizio comparativo.

E poi caratterizzato da uno iato tra il dato foreal quello sostanziale, ossia la
condotta si rivela essere formalmente conforme altatb legislativo, ma
sostanzialmente in contrasto con la st#. Di qui emerge il fondamento solidaristico
dell'abuso del diritto, ossia la valutazione congpi&a posta alla base dello stesso, tra
vantaggi e sacrifici alla luce deltatio che ha accordato al soggetto quel diritto. Da un
abuso solo funzionale, si € infatti passati ad bosa anche modale, attento alle
modalita oltre che agli scopi (concreti) per i quilsoggetto esercita il diritto,
astrattamente accordatogli, tutto volto a consiggraelle modalita di esercizio del
diritto, non piu egoisticamente le sole ragionigoerali, bensi anche le ragioni dell’altra
parte. La figura dellabuso del diritto a livell@mwsanazionale si rinviene all'art. 17
CEDU,” ma anche all'art. 54 della Carta dei Diritti Forgntali’*

In quest’ottica I'abuso del diritto € collegato @btere degli stati, i quali non

possono limitare in modo eccessivamente string&gercizio dei diritti. Ecco che esso
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311 quale recita testualmente: “Nessuna disposiidella presente Convenzione pud essere interpretat
nel senso di comportare il diritto di uno Stato, gmuppo o un individuo di esercitare un’attivita o
compiere un atto che miri alla distruzione dei ttiro delle liberta riconosciuti nella presente
Convenzione o di imporre a tali diritti e libertémltazioni piu ampie di quelle previste dalla stess
Convenzione.

" Secondo la quale: “Nessuna disposizione dellaeptesCarta deve essere interpretata nel senso di
comportare il diritto di esercitare un’attivita orapiere un atto che miri alla distruzione dei tiotdelle
liberta riconosciuti nella presente Carta o di impa tali diritti e liberta limitazioni piu ampigdi quelle
previste dalla presente Carta.



costituisce limite interno al potere degli stabgko nel fine ma conformato da un limite
di sistemd?®

All'interno del Codice Civile vigente non esisteaudefinizione di “abuso del
diritto” anche se questa era presente nel progetiiaitivo del Codice. Esso imprime il
divieto di esercitare un diritto per uno scopo dseerispetto a quello per il quale e
riconosciuto. E dunque in un primo tempo carat#atia da un limite di tipo funzionale.
A questo si €& aggiunto un limite di tipo modale pio in corrispondenza
dell’emersione di un nuovo fondamento giuridicol’dbuso del diritto: ossia la buona
fede e piu in particolare I'art. 2 Cost.,, norma nderogabile essendo un precetto
costituzionale. Ancorandolo alla buona fede loosicepisce come principio immanente
all'intero sistema grazie al fatto che la stessecduattere atipico e generakex artt.
1175 e 1375 c.c. Il dovere di solidarieta, in uoa €obbligo di comportarsi secondo
buona fede - che si traduce nell'evitare ad al&crifici non necessari — porta il
principio di certezza del diritto, e nel caso désie del rapporto obbligatorio cosi come
originato dalle parti, sia recessivo rispetto aeévalente principio solidaristico che
permette al giudice di intervenire al fine di riddprare il rapporto contrattuale.

Non esistono dunque diritti illimitati, anche quelpparentemente senza limiti
devono essere esercitati in modo corretto. Eseecitmn diritto in modo corretto
significa esercitarlo in modsolidale salvo il limite del sacrificio non eccessivo. Cio
impone la c.d. “reciprocita sociale” ossia il dowedi tenere in considerazione
l'interesse di controparte nell’esercitare il priopdiritto, il che non puo avvenire in
modo egoistico ma vi deve essere proporzione itngetesse conseguito e il sacrificio
patito.

Ecco dunque che I'abuso non € piu di tipo funzienakl senso che non si ha piu
riguardo allo scopo perseguito dal soggetto, betesia il modo, la condotta con la
guale il soggetto esercita il diritto: vi € abusdte le volte in cui tra piu condotte
possibili, si sceglie quella sproporzionata rispetiia lesione che si subisce. L'abuso
funzionale era infatti necessariamente sorrettoladafolonta di nuocere, dato
'ancoraggio all’art. 833 c.c. che esplicitamente riferimento alla volonta dolosa,

mentre agganciandolo all'art. 2 Cost., si prescind’atteggiamento soggettivo e
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> A. CALIGIURI, G. CATALDO, N. NAPOLETANO (a cura di),La tutela dei diritti umani in Europa. Tra
sovranita statale e ordinamenti sovranazion®adova, 2010, 25 e sBl; LUGATO, Riflessioni sulla base
giuridica del margine di apprezzamento statale a€lbnvenzione europea dei diritti dell’'uomin Studi
sull'integrazione europea&012, 339-374.



pertanto si consente all’abuso di operare oggettrde. E importante notare come
'abuso del diritto operi come meccanismo autoneagd implicito in ogni diritto, di
autocorrezione dell’ordinamento giuridico.

Ecco che buona fede e abuso del diritto complethantegrano la clausola di
solidarieta. Lo sviluppo avutosi a proposito ddlaona fede ne conferma la sua
tensione solidaristica. La stessa in un primo mdmema concepita semplicemente
come criterio di valutazione delle condotte, noma @mvece fonte di integrazione
dell'obbligazione. In una seconda fase la buona& ®danche fonte di integrazione del
contratto nel senso che impone anche obblighi iafierrispetto a quelli
contrattualmente previsti al fine di salvaguardarateresse di controparte,
manifestandosi cosi nel suo carattere integratiwgente e suppletivo. In una terza fase
la portata espansiva della buona fede si tradut@mmporre obblighi ulteriori a quelli
contrattualmente assunti per salvaguardare nonl'stakresse di controparte ma altresi
interessi di soggetti diversi, in relazionepdoximitycon il contraente.

Nascono gli obblighi di protezione derivanti diegttente dalla legge, accanto a
quelli di prestazione discendenti dal vincolo ogatorio. Nell'ultima e piu recente fase
la buona fede assume una connotazione bilateralesenso che incombe sia sul
debitore che sul creditore. Essa consiste nel regeee una prestazione divenuta
inesigibile, nell'obbligo di ricevere la prestazegmell’obbligo di accettare modifiche,
di non concedere abusivamente il credito. Si evelt@a come la clausola di buona
fede sia il risvolto concreto dell’'obbligo di sddideta sancito all’'art. 2 Cost. inteso
guale obbligo, appunto, di non esercitare egoistede il proprio diritto, ma di
considerare le ragioni di contropaffe.
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’® Si richiama pertanto in tal senso listituto daiuso del diritto, che imporrebbe per I'appuntmain
esercitare in modo egoistico il proprio diritto, mhasalvaguardare anche gli interessi altrui, irdmeale
da non sacrificarli in modo sproporzionato rispettquanto necessario per soddisfare il propridtaliri
Alcuni autori sono critici in merito alla categoria parola, si veda ad es. NMOTONDI, L’abuso del
diritto, in Riv. dir. civ.,1923, 105 ss. secondo cui I'abuso di diritto “€ fanomeno sociale, non un
concetto giuridico, anzi uno di quei fenomeni chdifitto non potra mai disciplinare in tutte leesu
applicazioni che sono imprevedibili; € uno stat@nifmo, € la valutazione etica di un periodo di
transizione, € quel che si vuole, ma non una categiuridica’. FD. BUSNELLI, E. NAVARRETTA, Abuso
del diritto e responsabilita civilein Diritto privato, IIl, in G. FURGIUELE (a cura di)L'abuso del diritt¢
Padova, 1998, 21®. SACCO, L'esercizio e I'abuso del diritto. L'abuso del dto, in G. ALPA, M.
GRAZIADEI, A. GUARNERI, U. MATTEI, P.G. MONATERI, R. SACCO, Il diritto soggettivg Torino, 2001, 281-
373, 321 M. ORLANDI, Abuso del diritto e teoria della fonta v. VELLUZzI (a cura di)Abuso del diritto.
Teoria, storia e ambiti disciplinariPisa, 2012, 126, il quale si chiede in che migssa non rilevare lo
scopo in relazione al quale si esercita il diritto.
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Tuttavia, abuso del diritto e buona fede non vacorfusi, anche se talvolta si
sostenuto che il primo sia una manifestazione detéazione dell’'obbligo di buona
fede e, parimenti, il comportamento contro buornte fé indice sintomatico di abuso del
diritto. Volendo piu correttamente ricercare unatidzione tra i due concetti, si puo
osservare che mentre I'abuso del diritto prendeoimsiderazione il diritto isolatamente
considerato per vedere se e conforme allo scopd perle € previsto dalla legge, la
clausola di buona fede ha invece natura relazipsafgiardano cioe le conseguenze che
I'atto ha per chi lo compie e per chi lo subiscee\cioe abuso quando il vantaggio e
sproporzionato al sacrificio subito. Inoltre, I'almudel diritto appoggia una visione
teleologica, guarda cioé alla ragione per la quialtto € stato compiuto, mentre la
clausola di buona fede guarda alle modalita di dgorapto dell’atto.

A questo punto bisognerebbe interrogarsi circapporto tra I'abuso del diritto ed
il principio di buona fede: una parte della dotriritiene che il primo € manifestazione
della violazione della seconda, ossia il comport@meabusivo rivela quale indice
sintomatico la violazione dell’'obbligo di comporarsecondo buona fede. Altri
ritengono che I'abuso del diritto abbracci unaong “individualista”, nel senso che
guarda esclusivamente al diritto isolatamente camato, al fine di valutare se lo stesso
e conforme allo scopo per il quale é previsto dilgge. La clausola di buona fede
avrebbe invece natura relazionale, ossia guardaaliseguenze che I'atto ha per chi lo
compie e per chi lo subisce, al fine di valutaresgssista una certa sproporzione tra le
conseguenze che si generano. Altri ancora ritengted’abuso del diritto guardi alla
ragione per la quale l'atto e stato compiuto etmndio quel diritto, mentre la buona