nel registro delle imprese, da cui deriva la personaliti giuridica, non incide
sull’atto di autonomua privata, depone nel senso che il medesimo atto possa
realizzare la nascita di un soggetto entro 1 modelli fissati normativamente:
potra, quindi, creare un comitato®, che nOMQE_mOmu almeno m_u?omm_ﬁmﬂﬁ-
mente, un modello affine alla fondazione® . e direl anche un’associazione
non riconosciuta quando l'atto unilaterale costitutivo dell’ente sia delineato
in modo funzionale all'adesione di terzi (art. 1332 c.c.)”, cosi come pud ac-
cadere per le moﬁmﬁm unipersonali di capitali, la cui vigenza prescinde dal
numero dei soci®

L'atto unilaterale ha la medesima attitudine creativa del contratto (art.
1324 c.c.), e non vi sono nmm_oE per escluderne la strumentalita ad un as-
setto d’interessi per il quale non & tassativamente prevista la necessiti di un
contratto (come accade, invece, per le societd di persone, a cui & essenziale
la pluralita di soci).

L'equiparazione alle persone giuridiche sotto il profilo della soggettivita
ha rappresentato un recupero di esperienze passate ed una rivalutazione del-
Fautonomia privata che, nel perseguire uno scopo mediante un’attivita, di-
viene cssa stessa ente. | soggetti collettivi non personificati, che nel pen-
stero di un illustre giurista che aveva concorso a dettarne Ja disciplina co-
dicistica, dovevano avere una posizione che «& e deve essere inferiore a
quella delle persone giuridiche», una «posizione precaria, fragile, incresciosa,
(...) inadeguata e non corrispondente all'intenzione delle parti»*', hanno sa-
puto modificare il destino loro riservato dalla legge. Quell’«intenzione delle
parti», che da sola non doveva bastare a realizzare un programma di sog-
gettivitd, si ¢, invece, rivelata idonea allo scopo.

Il soggetto, dunque, nasce dalla forza dell’effettivita: un fenomeno, que-
sto, che segna una non timida rivincita della guridicitd naturale su quella

positiva.

47 Y, per un comitato onginato dall’ativitd di un solo soggetto, Cass., 23 giugno 1994, n.
6032, cit.

“ Per la continuiti dei rapporti attribuiti al comitato non riconosciuto alla fondazione in cui
lo stesso si & evoluto Cass., 12 novembre 1977, n. 4902; Cass., 12 giugno 1986, n. 3898, cit.

# Del resto una sia pur minoritaria dottrina (E MessiNeo, La struttura della socierz e i cd.
contratto plurilaterale, in Studi di diritto delle sorierd?, Milano, 1958, p. 17 ss,; Ip,, Il contratto in
genere, in Trait. dir. av. e conmn. dirento da A. Cicu e F Messineo, XXI, . 1, Milano, rist.,, 1973,
p- 648) ha ritenuto che il contratto associativo presend «tutd i caratteri peculiari dell’atto collet-
Lvo»,

% Una vola esclusa la rilevanza qualificante della personaliti giuridica non vedrei ragioni per
niferire, sotto questo profilo, alle associazioni non rfeonosciute la disciplina delle societa di per-
sone [ dove prevede P'estinzione della societi quando non sia dcostituita la pluralitd dei soci nel
termine di se1 mesi {art. 2272, n. 4, c.c.).

3 Cosi F. FERRARA s, Le persone ginridiche, cit,, p. 409, il quale prosegue: «Farebbe mera-
vigha se non fosse cosil».
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Francesco D1 Ciommo

Civiltd tecnologica, mercato ed insicurezza:
la responsabilitd del diritto!

Sommario: 1. Benesserc ed insicurezza. — 2. Sottovalutazione dei rischi ed illusione
di sicurezza: il «caso Internet» ed il caso dei mercati finanziari. — 3. I ruolo del di-
ritto di fronte allinsicurezza nelle moderne economie di mercato. 4 - Il diritto in
cerca di metodo. ~ 5. La certezza (graduabile) del diritto come valore imprescindi-
bile. — 6. Responsabilitd del diritto e «principio di responsabiliti» come criterio
guida. — 7. Il caso delle biotecnologie.

1. :A Galbraith, gia nel 1958, nel suo celeberrimo «The Affluent So-
ctety»*, spiegava come la grande crisi economico-finanziaria degli anni Trenta
avesse trasformato la mentalita diffusa tra gli cconomisti del tempo, i quali,
sino ad allora, avevano ritenuto che Iaspirazione verso una maggiore sicu-
rezza economica fosse un grave ostacolo all'incremento della ricchezza del
mercato. Questa tesi era strettamente correlata all’idea che Iinsicurezza della
societd a base competitiva costituisse un fattore essenziale della sua effi-
cienza, in quanto, nell’assunto, Pimprenditore che vede costantemente 2 ri-
schio i propri investimenti, e sa di non poter contare su nessuna forma di
garanzia, assicurazione o m:mwxro & costretto a massimizzare la sua dili-
genza competitiva e, dunque, produce beni migliori e li mette sul mercato
a prezzi pia bassi, o comunque alle condizioni che meglio incontrano le
disponibilita e le esigenze dei consumatori, nel contempo premurandosi di
diminuire il pid possibile le fonti di rischio esogeno per la sua attivitd; allo
stesso modo, i lavoratori consapevoli della precarietd del proprio posto di
lavoro avrebbero un grande mcentivo ad operare sempre al meglio, cosi
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' La niflessione che si propone in questo breve saggio — e che nella sua ultima parte riprende
considerazioni svolte gid nel mio Evoluzione tecnologica e regole di responsabilith civile, Napoli,
2003 — & per ben due versi legara al Prof. Davide Messinetti. Da un lato, infatti, essa nasce per
essere inserita negl scriti . suo onore. Dall’alro, Ia stessa costituisce il &mnEma di considera-
zioni ¢ studi in tema di responsabilith e metodo del giursta nel terzo millennio, sui quali, negh
ultirm anni, chi scrive ha avato 1l privilegio di potersi confrontare, a piu riprese, con il Prof, Mes-
sinetti nel corso di pomeriggi romani, trascorsi davanti ad una tazza di caffé ¢ ad un frollino, tra
Via delle Carrozze ¢ Piazza delle Muse. Piace, a questo riguardo, ricordare che anche U. Brrc-
cIa, tracciando magistralmente le linee essenziali dell'itinerario intellettuale di Davide Messiner,
nel suo Persona, contratti, responsability negli studr di Davide Messinetti, in Riv, dir cav., 2008,
I, 149, ha recentemente osservato come «Negli ultimi anni gli studi di Davide Messinetn sono
statt dorminati, con notevole forza, da un motvo conduttore [che] ben si pud dassumere nei ter-
mini di un primato del confronto con il problema della responsabiliti che incombe, in forme
nuove, sul pensiere giuridico contemporaneo».

? Jormn Kewwerst Gaverarre, The Afflnent Society, Boston, 1958, con prima trad. it. di G
Badiali e S. Cotta, Economiz e benessere, Milano, 1959,



come gli operai che non possono contare su forme di assicurazione o di
previdenza dovrebbero essere piti attenti ad evitare sinistri per loro dan-
nosi. In definitiva, prima della «grande crisi» si credeva che I'individuo do-
vesse sempre avere, accanto all’allettante prospettiva di guadagni, anche la
minaccia di disastri economici, perché ambedue questi elementi erano es-
senziali; se fosse stato eliminato 'aspetto minaccioso sarebbero venuti meno
buona parte degli incentivi che stimolano Tattivitd umana.

La teoria in parola viene, senza mezzi termini, sconfessata da Galbraith,
il quale ne dimostra empiricamente I'infondatezza, finendo per bollarla come:
«forse 'equivoco pit grosso nella storia delle idee economiche {...J un equi-
voco in cui cadevano contemporaneamente sia i marxisti che gli economi-
sti ortodossi».

L’equivoco, a ben vedere, nasce probabilmente dal fatto che, in effett,
in una societd povera, nella quale le risorse a disposizione sono poche e
mal utilizzate, 1 singoli individui hanno molto pid interesse ad escogitare
meccanismi di produzione della ricchezza, che meccanismi di tutela della
ricchezza gia posseduta. Ragionando, dunque, su un’economia ed un mer-
cato di tal fatta, & plausibile pensare che l'insicurezza generi efficienza sem-
plicemente perché essa, pur esponendo i beni posseduti a rischio, vista I'e-
siguiti di questi non & percepita dai consociati come un fardello, bensi, per
Pappunto, come lo stimolo a darsi da fare per produrre ed avere di pri.
Inoltre, in una societa povera, investire le poche risorse disponibili per con-
servare ¢ difendere cid che si ha, riduce evidentemente le possibilita di pro-
durre nuova ricchezza ed appare, dunque, una scelta inefficiente.

Viceversa, in un’economia ricca, e cioé in un mercato evoluto che viene
alimentato da fonti di produzione complesse in grado di moltiplicare le si-
nergie, le economie di scala, i prodott, le utilita per 1 consumatori e, di con-
seguenza, 1 profitti per le imprese — in una parola, in un mercato, pid o
meno eterodiretto che sia, capace di produrre benessere — sia i consumator,
che i lavoratori, che gli imprenditori, danno grande rilievo al problema della
sicurezza, propria e dello stesso mercato che da loro benessere, fino al punto
che, non appena avvertiranno il timore di essere loro e/o il mercato poco
sicuri, o semplicemente meno sicuri di un tempo, cominceranno ad adottare
modelli comportamentali via via pid prudenti, che spesso diverranno fin
troppo prudenti, sino a sfociare, in presenza di determinate condizioni am-
bientali, nella pura irrazionaliti che determina, su larga scala, la contrazione
del mercato®. Al contrario, nei settori che vengono avvertiti come maggior-
mente sicuri, ¢ cioé meno rischiosi (indipendentemente dal fatto che lo siano
davvero), 1 consociati investiranno di pit anche se 1 margini di guadagno at-
tesi fossero inferiori ad altri settori considerati pid rischiosi.

3 | K. GALBRAITH, 0.C, p. 136
1 Cid anche in virtd delfeffetto domino che il comportamento dei consumatori di un angolo

(non un qualsiasi angolo, certo) del mondo pud provocare oggl nell’intero sistema economico
akala

Al di 12 dell’efficacia che nel brevissimo periodo possono avere sulla sen-
sazione di sicurezza avvertita dai consociati proclami mediatici o un gene-
rale momento di effettiva stabilita e prospenta, a parere di chi scrive, 'u-
nico fattore in grado di aumentare o diminuire effettivamente, e cio¢ in
modo almeno relativamente stabile, fa sicurezza del consociati rispetto ad
un certo fenomeno, & costituito dall’apparato normativo preposto alla re-
golamentazione dello stesso.

Una delle tante possibili evidenze empiriche di quanto appena rilevato
si riscontra nella vicenda che ha accomunato i mercati finanziari di wtto il
mondo nel corso degli anni Novanta del secolo scorso, allorquando prima
negh Stati Uniti, e poi in Furopa, i legislatori emanarono leggi a tutela dei
risparmiatori/investitori che operano 1n tali mercati cosi determinando le
condizioni normative per in incoraggiare il consumo dei prodotti finanzian.
Al favorevole clima di fiducia determinato dal mutamento del tessuto nor-
mativo operante in materia, si aggiunse Pemersione della net-economy ac-
compagnata dalla quotazione nelle principali borse del mondo di titoli le-
gati all'informatica ed alla telematica che fomentarono l'ottimismo e deter-
minarono per qualche anno forti ralzi di tutte le borse del mondo®. In
vero, i due fenomeni sono strettamente interdipendenti, e comunque hanno
senza dubbio, almeno inizialmente, operato all’unisono. Sennonché, la bolla
finanziaria determinata dalla troppo rapida fortuna mietuta a livello globale
dalla net-economy si sgonfid nel breve torno di qualche anno; 1 mercat,
dopo aver fatto registrare una fisiologica flessione, sostanzialmente assorbi-
rono il colpo senza spargimento di sangue, e ¢id proprio in forza del clima
di fiducia che gli investitori (soprattutto medio-piccoli) avevano in quegli
anni maturato verso le borse, e che fu ulteriormente rafforzato proprio dal
modo in cui esse reagirono al ridimensionamento dei titoli tecnologici. Fi-
ducia che comincid a vacillare quando, prima, nel 2001, la bancarotta che
portd al congelamento dei bond argentini, ¢ subito dopo il fallimento della
«Enron»5, e riguardo all'ltalia i crack «Cirio» ¢ «Parmalat»’, fecero regi-

5 In proposita, v. . Savona, New economy ¢ mercati finanziari, in Riv. bancaria, 2001, fasc.
3, p 2L
P It collasso finanziario dichiarato a fine 2001 della «Enron», il gigante dell'energia texano, fu
considerato il maggiore della storia stacunitense, viste le dimensioni del soggetto colpito, 1l quale
aveva una cinquantina di miliardi di dollari di attivo patrimoniale dichiarato ed era la sertima
realtd industriale degli USA con 101 miliardi di dollaro di fatrurato al 31 dicembre 2000. La vi-
cenda travolse anche la societi di revisione Arthur Andersen, che con la condanna ncevuta per
intralcio alla giustizia ha perso il diritto di esercitare la funzione di andit negli Stati Unity; ed n-
generd sia negli Stati Uniti che in Evropa un acceso dibattito sul ruolo, le funzioni ¢ la reale au-
tonomia della revisione contabile e, pitl in generale, sulle regole della corporate governance, ciod
dell’aurogoverno societario, e sul ruolo del diritte. MNel mirino degli analisti ¢ dei commentatont
fu subito posta la pratica che legava e lega le sociedd di andit alle imprese controllate, come pure
il ruolo degli analisti finanziari ed i conflitti di interesse delle grand: banche d'investimento, ma
anche ['assenza di controlli statali.
? La vicenda delle obbligazioni Cirio assurge agli onori della cronaca nel novembre del 2002,
quando «Cirio Finance Luxemburge, societa di dinitto olandese riconducibile al gruppo dell'im-
prenditore Sergio Cragnou, dichiara di non essere in grado di rimborsare un prestito obbliga-



strare sulle due sponde dell’Atlantico 1 primi segnali di fallimento delle re-
gole giuridiche che avrebbero dovuto tutelare 1 consumator, assicurando
controlli efficaci sull’operato dei diversi operatori di borsa®. Tanto che 1 le-

gislatori, sia a livello nazionale che internazionale’, tentarono di intervenire
immediatamente propric per evitare che i mercati fossero travolti dalla paura
e dell’irrazionalita prodotti dalla nuova sensazione di insicurezza'.

2. Il monito circa il ruolo cruciale che, nelle societa ricche, la sicurezza
ha sulle vicende del mercato, ha costituito per alcuni decenni sicuro capo-
saldo della scienza economica e dell’approccio diffuso alle problematiche ti-
piche dell’economia del benessere, e cioé della branca dell’economia che si
occupa di capire come far funzionare meglio il sistema economico. Tale si-
curezza & stata garantita da sistemi di assicurazione e previdenza anche pri-
vati, ma soprattutto dal ruolo cruciale che i legislaton nazionali, e pid in
generale gli Stati, hanno svolto, sia all'interno det singoli ordinamenti, sia
nell’ambito internazionale. Tutto questo sino a quando, da un lato, I'evo-
luzione tecnologia di rete, dalPaltro, lo sviluppo vorticoso dei mercat fi-
nanziari e emersione di una certa tipologia di strumenti finanziari di nuova
generazione, hanno rivoluzionato, a livello globale, modi, tempi e luoghi
del mercato e della stessa convivenza civile, almeno nelle societa evolute.

Il nuovo mondo, negli ultimi tre lustri del secolo scorso, ha trovato in

zionario da 150 milioni di euro ed il Trustee inglese ne dichiara il «default». La bancarorta della
Parmalat viene, invece, certificata solo a fine dicermbre 2003, quando la societd «Standard&Poor»
taglia il rating del’azienda di Collecchio e parla di rischio defoult, malgrado il gruppo avesse da
anni gravi problemi, in vero nascosti dalla reiterata falsificazione dei bilanci.

&I limid del sistema italiano di regolazione e di controllo all'epoca vigente sono evidenziau,
ex multis, da R. ParDorrs e A, PorroLano, Latte, lacvime (da coccodrillo) e sangue (det vi-
spaymiiatori} — Note minime sul caso Parmalat, m Mercato, concorrenza, regole, 2004, p. 193; non-
ché da S. ForTumaTo, I «fallimentis nel sistema det comtrolli sui mercan finanziari (a margine
del d.dl sulla tutela del risparmio), in Soceta, 2004, p. 929; e F. Ciraora, La viglanza sui mer-
cati di strumenti finanziari, tra vecchi principi e nuove esigenze di riforma, in Dir. econonua, 2005,
p. 245.

? Cfr, M.C. MavacuTt, Crisi dei mereati finanziari e divitto internazionale, Milano, 2003.

18 Nel huglio del 2002, 2 pochi mesi dallo scoppio dello scandalo «Enrons, il Congresso ame-
ficano intervenne approvando con il voto praticamente unanime di maggioranza ed opposizione
una riforma i e punto saliend furone: 1) creazione di un organismo mdipendente con il ruolo
di vigilare sulle societh di revisione contabile e stilare annualmente un rapporto sulle societi pid
rilevanti; 2) divieto alle societa di revisione contabile di svolgere auivitd di consulenza per la stessa
compagnia al fine di eliminare ogni possibile conflitto d'interessi; 3) diviero alle sociera di revi-
sione contabile di svolgere attivita di consulenza in un’azienda se anche uno solo dei top mana-
ger ha lavorato nel passato in quella stessa societd di revisiong; 4) innalzamento sino a 25 anni
della pena massima per reati di frode contabile e ostruzione alla givstiziz, compresa la distru-
zione di document; 5) obbligo delle aziende di comunicare tuite le grandi wansazioni finanzia-
rie che non rsultano dai libri contabili; 6) diviero per sempre a coloro che sono stati ritenuti col-
pevoli di reati contabili di svolgere mansioni di dirigente; 7) aumento del budger per la divisione
investigativa della Sec; 8) diviero alle aziende di concedere prestii personali ai propri dirigenti;
9) obbligo per gli amministratori delegati e per 1 direttori finanziari di restituire i bonus a loro
concessi nel caso in cul vengano ritenuti colpevoli di frodi fiscali; 10) obbligo per 1 dirigend di
certificare alla Sec la veridicid dei bilanci delle proprie aziende.

Internet, ¢ pidi in generale nelle tecnologie informanche di rete, la sua icona.

La comunicazione globale telematica, infatt), si & dimostrata capace di Li-
berare Puomo dal fardello geografico e materiale, per proietiarlo in uno
spazio ubiquo, senza barriere, confini, traiettorie predeterminate; un non-
luogo in cui I'uomo, tendenzialmente privo di obblighi e doveri, ha tro-
vato una sua nuova dimensione, totalmente altra e diversa, lontamissima
dalle tradizionali dimensioni spazio-temporali aristoteliche, nella quale egli
pud assumere Pidentita telematica che preferisce, relazionandosi con chiun-
que, accedendo ai contenuti piti vari, scegliendo i materiali pid graditi, scam-
biando idee, emozioni, prodotti e quant’altro con uno o pid consociati, di
questa immensa, globale ed indefinita comunita di nuovo conio''. Nascono,
cosi, e proliferano, coinvolgendo peraliro milioni di cibemnauti che vivono
in ogni parte del mondo, addirittura mondi tridimensionali virtuali che n-
producono sullo schermo la realtd atomistica ¢ consentono ai singoli utenti
di vivere una vita in formato digitale vestendo i panni di uno o molteplici

propri «avatar»'?, . .
Come sociologi ed antropologi non hanno mancato di evidenziare, in

~

tale rivoluzionario contesto, anche grazie all’anonimato dietro il quale &
possibile nascondersi in rete, nonché in virti delle &mmnﬁ.u_ﬁw con cul le re-
gole giuridiche nazionali ed internazionali operano on-line, Fuomo spern-
menta la sensazione di affrancazione dai vincoli spaziali, temporali, morali
e familiari, ¢ dunque vive Pebbrezza dellassoluta liberta, ma anche dell’in-
sicurezza. Ed infatti, tutti i palcoscenici telematici (e ciog tutti 1 contenuti
del «web») possono essere tanto montati quanto smontati in pochi istant;

11 §ja consentito rinviare in proposito, anche per la bibliografia ivi citata, ai miei La respon-
sabilita civile n Internet: prove di governo dellanarchia tecnocratica, in La responsabilita. civile,
2006, p. 548; Interner e crist del divitto prvato: tra globalizzazione, dematerializzazione e ano-
imato virtwale, in Riv. orit. dir prwv., 2003, p. 117; Internet {responsabilita civile) froce nuova-
2001], in Enc. ginr. Treccans, Roma, vol. XVIL nonché Internct, divitti della pevsonalita e re-
sponsabiliti aquiliana del provider, in Danno € resp., 1999, p. 754. o o

2 14 parola «avatar», propria della lingua sanscrita, & onginaria della tradizione induista, nella
quale ha il significato di incarnazione in un corpo fisico da parte di un dio (il significato lete-
rale & «Colui che discende»). Per traslazione metaforica, nel gergo di Internet la parola viene
usata per indicare la rappresentazione di sé scelta dal singolo urente per mostrarsi ad altr in co-
munita virtuali, loghi di aggregaxione, discussione o di gioco on-line. Tale immagine, che pud
variare per tema ¢ per grandezza {di solito stabilite preventivamente dai regolamenti delle comu-
nita virtaali), pud raffigurare un personaggio di fantasia (ad es. un cartone apimato, un fumeteo),
deila rcalta (ad es. il proprio cantante o attore preferito, o anche la propria immagine), o anche
temni piit vari, come vignerte comiche, testi, ed alro. It luogo di maggiore uiilizzo degli avatar
sono i forum, i programmi di instant messaging ed i giochi di ruolo on-line dove & d’uso crearsi
un alter ego. Alcuni siti invitano a dotarsi di un avatar ispirato a up certo tema per renderne
uniforme lutilizzo in modo da migliorare il senso di appartenenza alla comunitd virtuale, Per
esempio, il sito del «Villaggio di Ofelon» richiede un avatar di ispirazione medievale che, umra-
mente 2 un nickname in temna, tende a creare un’ambientazione di cavalieri del medio evo. Ov-
viamente, nella pifi parte dei casi non vi & alcuna necessith che tra persona fisica e suo avatar te-
lematico vi sia corrispondenza di etd, sesso, razza, ecc. Né vi sono m.u.wﬁa_ nrm. impongono al sin-
gola utente di Internet di wsare lo stesso avatar in tutte le comunita che egli frequenta in con-
temporanea {in proposito, si veda la pagina Internet: htp://ic wikipedia.arg/wiki/).



inoltre, nel mondo telematico gli uomini si interfacciano tramite uno schermo
e difficilmente si conosce davvero il proprio interlocutore, sicché i servizi,
ghi accessi, gli spazi, cosi come le identita on-line, acquisiti piti 0 meno gra-
tuitamente, nella pid parte dei casi non attribuiscono veri e propri diritti
agli utenti, che, dunque, da un momento all’altro possono, di fatto, per-
dere cid che avevano acquisito. La tragedia & parzialmente evitata dalle in-
finite possibilitd di ricominciare che, sotto quasi ogni profilo, la rete offre.
Resta, perd, la sensazione, anzi, la concreta percezione degli internauti (e
ciog di quanti utilizzano Internet) della generale insicurezza, e pi precisa-
mente della precarietd di tutto cid che si ha in rete (in quanto, come detto,
Paccesso on-line ad una certa banca dati gestita da un server ubicato chissa
dove, potrebbe esserci negata da un momento all’altro, ¢ difficilmente la si-
tuazione potra essere risolta a livello giuridico) e, almeno in parte, anche
di cio che si & in rete (perché la nostra identita on-line ¢i pud essere sot-
tratta, negata, artefatta, senza reale possibilita di difendere quelli che, ra-
gionando sulla base di logiche tradizionali, avremmo definito diritti della
personalita).

E questo un effetto — che sino ad oggi appare inevitabile — della vir-
wualitd. La quale si presta, oltre che ad un’infinita di utilizzazioni molto po-
sitive per 'uomo, altresi all’opera divulgativa o comunicativa di criminali,
cosi come a veri ¢ propr furt di identitd o di contenuti digitali, sottra-
zione elettronica di fondi, plagi e quant’altro, non esistendo ad oggi effi-
caci sistemi di prevenzione o censura per gli illeciti compiuti on line. E tut-
tavia, il fatto che le autostrade telematiche possano costituire I’ambiente
ideale per il compimento di fatti illeciti non perseguibili giuridicamente, non
sembra preoccupare piti di tanto istituzion: e consociati, i quali, superata
nel 2000 la grande paura per il c.d. «baco del millennio», oggi usano te-
lefonini e computer collegati in rete con leggerezza e fiducia nelle magni-
fiche sorti ¢ progressive che la tecnologia promette ai suoi seguaci.

Plinsicurezza a cui 'utilizzazione della rete espone gli utenti & general-
mente accettata da questi come logica conseguenza della liberta che essi vo-
gliono mantenere. 1l fenomeno, a parere di chi scrive, si pud, in qualche

modo, collegare all’esperienza maturata nei mercati finanziari di tutto il.

mondo negli ultimi anni a proposito dei c.d. derivati. La fantasia degli
operatoni del settore, la globalizzazione dei mercati ¢ la transazionalita delle
operazioni favorite dal citato sviluppo delle tecnologie della comunicazione
a distanza, nonché I'eccessiva liberta riconosciuta all’autonomia privata, con
il conseguente depotenziamento delle possibiliti di controllo delle autorita
nazionah ed internazionali, e della stessa efficacia della regolamentazione
giuridica in materia, hanno determinato le condizioni per lo sviluppo di
un’economia finanziaria basata sempre pid su prodotti che, moltiphcando

© Per una ampia riflessione italiana in materia, ed un tentativo di inquadramento sistematico
delle problematiche collegate ai derivati finanziari, v. F. Caputo Nasertl, [ contratti derivati fi-
nanziars, Milano, 2007.

le transazioni e la valorizzazione del rischio, e puntando ciecamente sul
progresstvo continuo aumento dell'interesse del mercato per 1 prodotti in
parola e sull'incremento costante del benessere generale della societa, non-
ché, di conseguenza, sulla tenuta dei prezzi, hanno prodotto una riechezza
non basata sull’economia reale, e cioé una ricchezza, che potremmo anche
definire virtuale, dipendente in tutto e per tutto dall’esistenza e dalla per-
durante capacitd del mercato di restare nelle condizioni in cui essa & nata.

Gli esperti del settore finanziario conoscevano, con tutta probabilita, fin
dall’origine 1 pericoli collegati alla speculazione finanziaria costruita sui pro-
dotti derivati¥, ma — attratti dalla ricchezza facile che gli strumenti in parola
promettevano di produrre — semplicemente i hanno sottovalutati, finendo
per considerarli una remota possibilita, alla peggio limitata a singole vicende,
¢ comunque per accettarli come inevitabili, ma gestibili. In proposito, basta
ricordare come lo stesso Bollettino dell’Harvard Business School — evidente-
mente dimenticando 'ammonimento di Galbraith a difendere la sicurezza dei
mercati — nel 1997 salutava I'assegnazione del Nobel a Robert C. Merton®,
per 1 suol studi sulla valurazione dei derivati finanziar, evidenziando come
«usando la formula di Merton, diventa possibile costruire un portafoglio vir-
tualmente privo di rischi». Il problema, come a distanza di un decennio si &
potuto venificare, consiste, per 'appunto, nel fatto che il portafoglio solo vir-
tualmente pud essere considerato privo di mischi; in vero, concretamente il ri-
schio insito nel credito cartolarizzato, piuttosto che essere azzerato o depo-
tenziato, viene soltanto spacchettato in titoli, eventualmente frazionato e pas-
sato di mano in mano tra chi vende tah ttoli e chi li acquista®.

# Secondo gl osservaton pid attenti, Ja crisi finanziaria attuale trova le sue radici in cid che
& accaduto diect anni fa negli Stati Uniti allorquando il basso prezzo del denaro ed i crescent
valori del mercato delle abitazioni suggerirono alle banche di concedere mumi immobiliari anche
a chi poteva avere difficolti a pagare le relative rate (c.d. mutui subprime), giacché il valore delle
case era in continua crescita ¢ quindi chi comperava in quel momento, anche se fosse stato co-
stretto a vendere in futuro, a1 avrebbe guadagnato. La concessione massiceia dei murui fu finan-
ziata con la cartolarizzazione dgi relativi crediti e Ie vendita dei titoli, aventi ad oggetto i crediti
cartolarizzati, sui mercati finanziari mondiali in pacchetti la cui preduzione ed it cui scambio
avrehbe dovuro generare continue plusvalenze. Il meccanismo, perd, ha cominciato a mostrare le
corde nei primi mesi del 2007 e si & inceppato dell'agosto dello stesso anno. E accaduto, infatd,
che, ad un certo punto, 1 prezzi delle case in America hanno incominciato scendere, con conse-
guenti difficoltd per i client, spesso costretti a pagare un mutuo pid alto del valore della casa, e
per le banche, che non riescono a sopportare il peso finanziario delle rate di muruo non adem-
piute da1 chenu morosi perché il flusso di denaro generato dal patrimonio # boris si rivela sem-
pre piti insufficiente ad onorare le cedole sui ttol legati allimmobiliare. Ne discende che i pro-
dott1 derivati in cui erano stati impacchettati i titoli in parota perdono di valore sul mercato ¢
vengono considerati «spazzatura», La crisi, nei mesi successivi, si allarga a macchia d’olio sino
alle drammatiche nazionalizzazioni di «Fannic Mac» ¢ «Freddie Mac», i due giganti semipubblici
che dovevano salvare il mercato dei mutui, ¢ che invece hanno avuto bisogno di essere salvati a
loro volta, nonché al fallimento della Lehman Brothers, ed a tutte le conseguenti vicende che
riempiono la cronaca di queste settimane.

> Nel 1997 Robert C. Merton vinse il Nobel per I'economia insieme a Myron Scheles, per
lo sviluppo di =un nuovo metodo per la valutazione dei derfvatis.

‘¢ Per una panoramica italiana in matena di cartolarizzazione dei credid, v. R. PARDOLEST (a



La sottovalutazione del rischio, in un’economia di mercato ricca quale
quella che attualmente accomuna i sistemi nazionali pid evoluti, alla lunga
non paga'”. Cosi come non paga l'insicurezza determinata dal fatto che, in-
vece di puntare su un assetto di interessi equilibrato tra istanze di conser-
vazione e di produzione di nuova ricchezza, si preferisce investire esclusi-
vamente su fattori di produzione (ad esempio s1 perfezionano i protocolli
informatici finalizzati a spostare sempre piti in 13 le frontiere del possibile
e poco ¢l si occupa, invece, della regolamentazione dei fenomeni telematici
in termini di tutela dei diritti e delle relative responsabilitd; ovvero, si strut-
turano sempre nuovi prodotti finanziari derivati per massimizzare Putilita
degli operatori senza porsi il problema di garantire in qualche modo, al-
meno parzialmente, I'obbligazione sottostante ovvero di rendere al mercato
effettivamente comprensibile il rischio insito nel prodotto compravenduto).

3. La crisi globale, cominciata come finanziaria, ma oggi pid in generale
economica, attualmente in atto, trova tra le sue principali cause, come ac-
cennato, anche nell’assoluta liberta con cui, tanto negh Stati Uniti, quanto
in Asia ed in Europa, ed in particolare in Inghilterra, s1 & permesso che gh
istinti egoistici ¢ speculativi tipici del mercato, ed in particolare del mer-
cato finanziario, potessero operare senza subire controlli, limitazioni, cen-
sure da parte delle istituzioni statali o internazionali e, piti in generale, da
parte dellordinamento giuridico'®. In poche parole, la marginalizzazione del
ruolo del diritto nei sistemi finanzian delle moderne economie di mercato,
a tutto vantaggio del binomio tecnologico-economico, sperimentata negh
ultimi quindici anni, ha prodotto conseguenze nefaste, in quanto la man-
canza di eteroregolazione e di controlli efficienti ha fatto venire allo sco-
perto tutti i limiti dell’autoregolazione privata del mercato effettuata «case

cura di), La cartolarizzazione dei crediti in Italia. Commentario alla legge 30 aprile 1999 n. 130,
Milano, 1999.

v Cfr. U. Beck, La societa del rischio (wad. i), Roma, 2000; nonché M. Lunmanw, Soco-
logia del rischio, Milano, 1991.

® Molte riflessioni sono state dedicata allargomento soprattutto negli Stati Unit ed in Eu-
ropa, in particolare da filosofi, sociolog, economisti e giuristi ex multis, nella prospettiva propo-
sta in queste pagine giova citare, oltre alle opere indicate nelle alere note, U. Beck, Was ist Glo-
balisierung? Irvtiimer des Globalismus — Antworten anf Globalisierung, Frankfurt, 1997, tradotto
in Ttalia con il titolo Che cos® Lz globalizzazione: Rischi e prospettive della societd planetaria,
Roma-Bar, 1999; Y. Dezavay, [ mercanti del diritto (trad. 1t), Milano, 1997; J. HaBERMaAS, La
costellazione post-nazionale. Mercato globale, nazioni e democrazia, Milano, 1998; M.R. FERRA-
RESE, Le istituzioni della globalizzazione. Diritto e diritti nella soceta transnazionale, Bologna,
2000; Ip., Diritto sconfinato. Inventiva giuridica e spaxi nel mondo globale, Roma-Bari, 2006; E.
SticLITe, Globalizarion and its discontents, New York, 2002; D Zovro, Globalizzazione [aggior-
namento-2005], in Digesto IV (Discipline pubblicistiche), Torino, 2005, p. 378; Ib., Globalizza-
zione, Una mappa dec problemt, Roma-Bari, 2006; F. Garcano, La globalizzazione nello spec-
chio del diritto, Bologna, 2005; G. TEUBNER, La cultwra del diriito nell’epoca della globalizza-
zione {1rad. it.), Roma, 2005; 5. Pat11, La globalizzazione e il diritto dei contratts, in Nuova giur.
av. comm., 2006, 11, p. 149; P.G. MoNaTER), La costruzione ginridica del globale ¢ lo scontro
delle giustizie, in Riv. crit. dir. priv, 2007, p. 679 W. Caseary, Das Gift des globalen Neolibe-
valicoans Mat Turbokanitalismus in die Krise,, Wien, 2008.

by case» dai singoli operatori attraverso I"imposizione delle proprie strate-
gie o attraverso la stipulazione der contratti™.
Sul punto conviene svolgere una riflessione appena pid approfondita.
Emanuele Severino, alcuni anni fa e precisamente nel 2000, osservava

.

che «la norma politico-guridica (ma anche religiosa e morale) & stata il prin-
cipio ordinatore del capitalismo», salvo precisare che tuttavia oggt il «capi-
talismo tende alla deregulation». Tale affermazione riflette puntualmente
Pimportanza che il mercato ha ormai da tempo assunto nell’ambito sociale
e la criticita del rapporto tra il formante squisitamente economico ed il for-
mante giuridico del mercato stesso’'. E, del resto, innegabile che il mondo
degli affari sia caratterizzato e permeato dall’istinto imprenditivo, e cioé dal-
Palto senso di sé che Pimprenditore ha per definizione, e da cui discende
la sua predilezione per 'autoregolamentazione, piuttosto che per I'eterore-
golamentazione, dei suoi interessi. Cosi come appare innegabile che I'istinto
imprenditivo del singolo, di regola egoisticamente, quando non proprio pre-
datoriamente, rivolto alla massimizzazione del profitto individuale, trova
sponde feconde, e ciot ragioni ulteriori di essere, nell’analogo istinto dei
propri partners commerciali o dei concorrenti, fino a determinare mecca-
nismi per cui le imprese, anche d’intesa tra loro, cercano di disegnare da
sé il perimetro e le regole della propria attivita, non solo sul piano stretta-

15 Cfr,, per riflessioni di taglio diverso ma tra loro complementari, R. RorRpoORF, Mercati fi-
nanziari — La tutela del rispaymiatove: norme nuove, problemi wecchs, in Soceta, 2008, p. 26%; 5.
M. CARBONE, Lex mercatus e lex societatis tra principi di diritto internazionale privato e disa-
pling dei mercati finanziari, in Riv. din internaz. privato e proc, 2007, p. 27; A. GOMMELLINI,
Gli scandali dei mercati finanziari, Pasivita di rating e i modells di prevenzione dei reati (a mar-
gine del recente intervento legislativa di «salvataggio» del rating dei titoli risultai da operaziont
di cartolarizzazione di canoni di leasing € della prossima attuazione del nuovo accorde di «Basi-
lea 25, in Dir. banc., 2004, 1, p. 589,

I un convegno di studio, promosso a Catania da Pietro Barcellona e svolto nel 2600, Na-
talino Irti ed Emanuele Severino discussero il tema dei rapporti tra diritto e tecnica. Di quel vi-
vace e stimolante confromo sono oggi tesumonianza le pagine pubblicate n Contratto ¢ impr,
2000, p. 665, nelle quali, tra I'aléro, Severino afferma che: «Nelle democrazie occidentali [la norma
politico-giuridica] ha ordinato una velonta di profista che, lasciata a sé stessa, si sarebbe liberata
e tuttora si libererebbe il pii possibile della regola politico-giuridica e imporrebbe essa la pro-
pria regola alla politica (al diritto, alla morale, alla religione), cioé subordinercbbe gli interessi e
i bisogni della societa al processo produttivo volto all’incremento del profitto» (cfr. anche E. Sg-
vERING, I} destino dellz tecnsca, Milano, 1998). In dialogo tra il «giurista» ed il «fillosofor & ni-
prodotto in N. Irrt e E. SevEriNo, Dialogo su dinito e teonicz, Roma-Ban, 2001.

21 11 dibattito giuridico e filosofico sul tema ha trovato in D. MESSINETTI un antesignano. Nel
suo scritto Norma e realtid in Rosario Nicolo, in Rev. dir. comm., 1998, 1, p. 147, A, anticipando
considerazioni che pii avanti sono state largamente trattate dalla dowrina eivilistica italiana, os-
servava come «Noi oggi ¢ troviamo di fronte a due rappresentazioni opposte del modo in cui
si struttura la dialettica norma-societd. Da una parte, si assiste a un recupero, per cosi dire no-
stalgico, con tendenze variamente restauratrici, dellidea assoluta della famispecie [...]; dall’altra
parte, si segnala Pinfluenza determinante dell’economico, del mercato come ambito autonomo di
regolazione, il primato di un individualismo diffuso e disperso». Echi di tale sensibilica del Prof.
Messinetti si rinvengono, a distanza di dieci anni, anche, tra laltro, in Ip, Abuso del diritto, In
Enc. dir, Aggiornamento, II, Milano 1998, p. 1.



mente economico, ma anche giuridico, fino a tendere ad una vera e pro-
pria deregulation™.

Non ¢’¢, del resto, alcun dubbio circa il fatto che il capitalismo di mer-
cato, inteso come sistema economico basato sullo scambio dei ben e sul-
Pincremento della ricchezza da parte dei consociati, e piti in generale il mer-
cato in quanto tale, soprattutto in alcuni settori, prediliga, per motivi di ef-
ficienza, lelasticita ¢ la concretezza delle regole private, che trovano nel
contratto la loro fonte primigenia, piuttosto che la soggezione a regole giu-
ridiche eterodeterminate.

Tuttavia, la storia dell’economia, ed in particolare delle sue crisy, dimo-
stra che il mercato non pud fare a meno ~ e gl operatori ne sono consa-
pevoli — di regole eterodeterminate in grado di creare le condiziom pid
adatte ad ingenerare fiducia tra gli operatori stessi ¢ tra i consumaton®. Del
resto, se non c’@ un sistema di regole di tal fatta, dotate di effettiva pre-
cettivit, anche i contratti tra imprese volutamente, per quanto possibile,
soteratti dalle parti all’applicazione del diritto tanto nazionale quanto in-
ternazionale, possono finire per valere come carta straccia o, pegglo, per
costituire lo strumento di abuso di potere nelle mani della parte pui forte
economicamente, con conseguenze nefaste perché evidentemente produttive
di insicurezza tra gli operatori.

Quando leffertvita delle norme eterodeterminate, ovvero quando la fi-
ducia nella certezza del quadro giuridico di riferimento e nell’efficienza delle
tutele poste a presidio deglhi interessi fondamentali, viene a mancare o si af-
fievolisce, non solo il volume delle transazioni tra imprenditori subisce forti
contrazioni e aumenta la propensione al risparmio, ma la stessa dimenstone
della maggior parte dei mercati si riduce. Il consumatore, infatti, sc¢ non si
fida della qualits del prodotto che acquista o del servizio di cui usufruisce,

2 Cfr. P PerunciEry, | mobili confini dellantonomia privata, in Il diritto dei contratti tra
persona e mercato. Problemi di diritto awile, cit, p. 20, il quale, dopo essersi domandato se at-
tualmente «il giurista & espressione del potere dell’economia o del primato della politica?», af-
ferma: «ii primato della politica impone che il diritto non sia espressione esclusivamente del mer-
cator, Tra gli seritti del volume ora citato, v anche Ip., Fconomia € diritto, p. 271, nel quale in
apertura si legge: «Il mercato ha bisogno di norme che lo legittimino ¢ le regolino: tra mercato
e diritto non v’ un prima o un dopo, ma una inscindibilirs logica e storica».

% ’apparente contrapposizione tra legpe € mercato & stata indagata e demistificata da N. [rTI
nel suo L'ordine giwridico del meveato, 1 ed., 1998, IV ed., Roma-Bari, 2001, pp. 12-13. 1l tema
¢ ripreso dall’A. in Norma e luoghi Problemi di geo-diritto, cit., spec. pp. 94-100. Cr, dello
stesso A, Teoria generale del diritto ¢ problema del mercato, in Riv. div. civ., 1999, p. 1; nonché
Ip., Le categorie giwridicke della globalizzazione, in Riv. dir. ciw., 2002, 1, p. 625. Particolarmente
significativa appare a riguardo la riflessione di G. Orro, Impresa e mercato, in Riv. dir. civ., 2001,
421, spec. p. 429, il quale afferma che: «impresa ¢ mercato hanno bisogno di regole certes per
evitare «il rischio che Pordine del mercato degeneri in disordine del mercato», In termini diversi
A. BorToLuzzl, Ordine giwridico del mercato o ordine del mercato e ordine ginridico?, in Qua-
derni fiorentini. Per la storia del pensiero ginridico moderno, Milano, 1999, n. 28, ¢. 1L, p. 115,
nonché G. Rossy, Diritto e mercato. Recensione a N. Irti (L'ordine ginridico del mercato, Roma-
Bari, 1998), in Riv. soc., 1998, p. 1444, Su posizioni diverse appare anche L. AviTaBLE, La fun-
winme del mevcato nel divitto. Fconomia e giustizia in N, Lubmann, Torino, 1999.

e dei rimedi che pud esperire in caso di vizio o di dannosita dello ste
preferisce limitare al minimo la sua esposizione al rischio e dunque ace
sta di meno. Il che, ma il paradosso & solanto apparente, accade an
quando abbia motivo di ritenere che vi siano sul mercato imprese le g
piuttosto che approfittare della carenza normativa, si contendono la sua |
ferenza facendo leva sulla qualita. In tali circostanze, che potremmo ¢
nire virtuose, la sua preferenza, infatti, si nivolgera necessariamente a ¢
ste ultime, ma l'aumento dei costi che eghi assumerd per ridurre il risc
derivante dall’acquisto di prodotti non garantiti, lo costringera a ridurre
munque la sua propensione ad acquistare beni e servizi ed inoltre es
deri 1 soggetti rientranti nelle fasce di reddito pit basse dall’accesso ai g
dott1 in parola.

In definitiva, dunque, pud dirsi che il mercato & consapevole che la
gica del profitto, in quanto fortemente egoistica, non puo garantirgh la
pravvivenza, sicché esso accetta — né pud non accettare — 1l diritto o«
lunico ambiente nel quale si verificanc le condizioni per il suo reale ¢
raturo sviluppo; un ambiente in cui al singolo operatore si impongonc
mitazioni e sacrifici, che sono ricompensati dalla reciprocita degli stes
ciot dal fatto che anche per i concorrenti esistono 1 medesimi limiti ir
licabili, il cui rispetto generalizzato produce le condizioni di sopravvive
o, a seconda dei casl, di prosperitd del mercato stesso?. Lo stesso merc
del resto, storicamente nasce quando a livello politico-giuridico veng
create garanzie efficaci a difesa del diritto di proprierd e, piil in genel
della ricchezza individuale®. Sicché, pud ben dirsi che il capitalismo es
cosi come la stessa economia di mercato, solo dal momento in cui e ¢
a quando la proprieti privata & difesa® In un ambiente senza ordiname
giuridico, prevale il pid forte, il quale, tuttavia, ad un certo punto sara
mente preso a difendere in punto di fatto «i beni da lm posseduti», da i
poter adeguatamente impegnarsi in attivita ulteriori, nemmeno in quelle
crementative della sua ricchezza.

Le poche osservazioni svolte sul punto bastino, nell'impossibilita in ¢
sta sede di approfondire la questione, per cogliere il senso della riflesst

4 8] pensi all'importanza che, negli anni, sono andate acquisendo le norme che regola
tutelano la concorrenza nel mercato in tutti i paesi con un’economia capitalistica sviluppata

5 Cfr. G. CALOGERQ, Etica Giurdica Politica, Torino, 1946, p. 303, e Ip., Studi croca:
La conclusione della filosofia del conoscere, Firenze, 1960, p. 81. La funzione della norma ris)
agh automacismi del mercato & indagata, pid recentemenne, da L. Rosst Careeo, Dinito del
cato, diritto per il mercato o divitte per i soggetti del mercato, in Rass. dir. cv.,, 1992, p. 762.
anche T. Ascarerit, Ordinamento giuridico e processo economico, in Problemi giundid, 1,
lano, 1959, spec. p. 46, dove PA. rileva come il rapporto da economia e diritto sia bidirezic
perché non & solranto il secondo fattore ad influenzare il primo, in quanto; «al mutamento
della scienza economica corrisporcle un mutamento nello stesso concerio di dirinos,

% Jn proposito, v. L. MENGONL, Forma giuridica e materia economica, in Studi in ono
A, Asquini, 11, Padova, 1963; nonché In., Diritto e valori, Bologna, 1985, spec. p. 147, dove
gionando sul rapporto tra diritto ed economia in termini di forma e materia, I'A. sostiene k
cessarieta del formante regolatorio.



che qui si propone. Ad esse si aggiunga soltanto che, certamente, ci sono
situazioni nelle quali (& attualmente il caso delle reti telematiche, ed i par-
ticolare di Internet) per diverse ragioni, promuovere uno sviluppo incon-
trollato di una certa tecnica pud non comportare una contrazione del re-
lativo mercato semplicemente perché 1 consociati non avvertono Poggettiva
insicurezza derivante dalla mancanza di regolamentazione; ovvero (& il caso
dellinquinamento) gli effetti negativi derivanti da una determinata attiviti
sono destinati a prodursi a distanza di molti anni, /o non sono certi, e/o
non interferiscono con la commercializzazione di un determinato prodotto
o servizio, in quanto, pur essendo causati dalla produzione di un certo
bene, non colpiscono i fruitort dello stesso, bensi tutti coloro che st tro-
vano in una certa condizione (ad esempio tutti quelli che vivono nei1 pressi
dello stabilimento industriale in cui il bene & prodotto). In tali circostanze,
¢ probabile che il mercato interessato, mosso com’® da logiche egoistiche,
non promuover la creazione di normative limitanti. Tuttavia, soprattutto
quando le atrivitd pericolose mettono a rischio beni della vita particolar-
mente importanti, 'ordinamento riceverd delle pressioni ad intervenire da
parte del corpo sociale.

4. Come si & cercato di dimostrare, dunque, il diritto del prossimo fu-
turo non ¢ inevitabilmente destinato ad essere cannibalizzato da una pre-
sunta smania di autorego-lamentazione esclusiva del mercato. Esso, al con-
trario, & ancora chiamato ad imporsi sugli altri fattort sociali al fine di creare
condizioni di certezza e sicurezza in grado di promuovere, non solo la fi-
ducia dei consociati nei confronti dell’economia capitalistica, ma anche, e
soprattutto, la speranza nel futuro del mondo.

Il terna attualmente consiste nel comprendere come gli ordinamenti deb-
bano organizzarsi per far fronte alla nuova sfida: quella, ciog, di regolare
un mondo in cui 1l regolato si caratterizza per la predominanza assoluta
del dato tecnico, rectius tecnologico ed economico, peraltro in un contesto
geografico ormai globalizzato®.

In quest’ottica 1l diritto appare in crisi non gid di identity, ma di me-
todo. A ben vedere, infatti, piii diventa inquietante la fenomenologia dello
sviluppo tecnologico, piti si rivela fragile il sistema economico-finanziario,
piG Pesistenza del diritto, in ragione proprio della sua funzione, si palesa
necessaria a garantire, per il futuro, la pacifica convivenza tra gl uomini.
In tale prospettiva, tuttavia, occorre muovere alla ricerca di una soluzione
alla crist che il positivismo giuridico sta attraversando a causa delle nuove
dimensioni tecniche ed economiche in cui I'ordinamento giuridico si trova
ad operare nei paesi tecnologicamente avanzati. In proposito, giova pre-
mettere che non appare condivisibile la tesi di chi sostiene che il dintto di

7 Tra le riflessioni pid recentd dedicate al tema, v. G. Iubica, Globalizzazione e diritto, in
Contr. e impr., 2008, p. 867,

oggi, una volta tramontato il giuspositivismo, non ha pid veritd®. Infars,
mentre non vi ¢ dubbio che, messa in crisi la sua fonte formale di validita
(id est la procedura di formazione), esso appare indebolito; occorre chia-
rire che di debolezza si tratta propriamente e non di coma profondo. Se il
procedimento di formazione statale fosse la sola veriti del diritto, non si
capirebbe davvero come un diritto, colpito mortalmente, possa aspirare a
concretizzare, nel prossimo futuro, la sua volonta regolatoria®. Ed in que-
sto senso, avrebbe certamente ragione chi preconizza la futura estinzione
dell’ordinamento giuridico a tutto vantaggio della tecnica, la quale, forte
delle sue certezze, dei suoi obiettivi, delle sue veritd, sembrerebbe davvero
«destinata a diventare il principio ordinatore di ogni materia»®,

Dicevamo: se fosse. Perché cosi, a chi scrive, non sembra essere. 11 di-
ritto ha sempre mantenuto una sua veritd indipendente rispetto alle conce-
zioni che dello stesso, nelle diverse epoche e nei diversi contesti politici, si
sono avute. Vieppid da quando, e laddove, esso & espressione di ordina-
menti democratici, Vera infatti &, prima e sopra tutto, la funzione che esso
& ancora oggi chiamato, forse pit di ier, a svolgere. E, se cosf &, se cioé il
diritto, oggi, pud trovare la forza di reagire al potere economico e tecnico
esclusivamente nella sua funzione, che ¢ quella di garantire le condizioni
per una convivenza pacifica tra i consociati ed un incremento del benes-
sere (non solo economico) generalizzato, cid vuol dire che, abbandonati al-
cuni dogmi tradizionali, ¢ alla fissazione degli obiettivi concreti di politica
economica ed alle modalitd di raggiungimento degli stessi che lo studioso
di diritto, in questo preciso momento storico, deve dedicare 1 suoi sforzi
con rinnovata attenzione®',

A conferma delle considerazioni ora svolte, viene 'evoluzione che le re-
gole di responsabilita civile hanno avuto nel corso dell’ultimo secolo®. 1l

% L. MenGont, Dinitto e teonica, in Riv. trem. dir e proc. aw, 2001, p. 1, inserendosi net dia-
logo tra Irti e Severino, manifesta il suo dissenso nei confront del pessimismo del Filosofo (che
osserva 1l tramonto del diritto inteso in senso tradizionale), ma anche la sua contrariets rispetto
alla «radicalizzazione della concezione positivistica del dirittor realizzata, a sua dire, dal Giurista.

# La crisi dei legislatori statali e, pid in generale, degh Stat, di fronte alla globalizzazione dei
mercati ed alla nuova articolazione socio-politica del mondo, & indagata in Ttalia, tra gli aleri, da
S. CassesE nei suoi La cris dello Stazo, Roma-Bari, 2002, Lo spazio giuridico globale, Roma-Bari,
2006, ¢ Oltre lo Stato, Roma-Bari, 2006; nonché, pit recentemente, da P Barcrrrowa,  dedino
dello Stato, Bari, 2008.

# 1l riferimento & ancora alla posizione di Emanuele Severino cspressa nel citato dibattito con
Irt.

5. Cotra, Il diritto nellesistenza, Milano, 1985, pp. 175-177, dopo aver rilevaio che «la
nostra & un’epoca di necessaria, anche se non raggiunt, comunicazione universale e collabora-
zione internazionale [in cui] nessun popolo e nessuna cultura bastano pid a se stessis, afferma
che 1l dinitto, anche in tale contesto, deve svolgere Punica funzione immanente alla sua struttura,
che & quella «di realizzare la coesistenza nella fegalitd, ossia nella regolarith conforme a giustizias.
Di giustizia e di morale, come argomenti che fornisco all’economia i fondamento enco di cui
essa ha bisogno, discorre anche E Campanerra, Lo stato e il mercato. Le idee e 1 miti di un pas-
sato pin 0 meno prossimo, in S. BARENA, Pubblico e privato nel sistema economico, Milano, 1992,
p- 99

* Nei confront della responsabilita civile il Prof. Messinetti ha sempre dimostrato una par-



progresso scientifico, tecnico e tecnologico, invece che rendere tali regole
inutili o mal sopportate dal mercato, ha promosso un affinamento tecnico
delle stesse e ne ha ampliato di molto il campo di operativita. Sicché esse,
oggi molto pid di ieri, si dimostrano idonee a perseguire obiettivi di poli-
tica del diritto atti a rispondere alla esigenze sociali pit avvertite. Dopo che
per tanti secoli, dalle dodici tavole in avanti, nel campo della responsabi-
lita extracontrattuale avevano operato pochi principi, per lo pid arroccati
attorno al castello della colpa e sostanzialmente negletti dalla dottrina; dalla
metd del diciannovesimo secolo si & registrato uno sviluppo del sisterna
aquiliano, per cui oggi, proprio attraverso tali regole, 'ordinamento giuri-
dico gestisce problemi di nuova emersione, spesso in modo assai originale,
e cioe attraverso policy di nuova concezione®.

5. La complessitd del reale si & tradotta, negli ultimi decenni, in com-
plessita giuridica, tanto che in molt Stati, e tra questi senza dubbio I'Ita-
lia, si & nsposto all'esigenza di regolare fenomeni affatto nuovi con la pro-
liferazione delle leggi speciali.

Un fenomeno analogo si registra, non solo negli altri paest dellUnione
Europes, a cid per lo pid mossi dalla (a traci frenetica) attiviti legislativa
di derivazione comunitaria, bensi anche negli Stati Uniti, dove esigenza di
regole adeguate a governare la complessita del dato reale ha farto si che
PPordinamento, tradizionalmente basato sull’esperienza giurisprudenziale (sep-
pure ordinata e sistematizzata nei Restazements), si dotasse di un intreccio
di leggi statali e federali, spesso di alto contenuto tecnico™.

Un altro dato va tenuto in considerazione. Durante gli ultimi quattro
lustr, negli Stati Uniti sono aumentate le materie disciplinate dal legisla-
tore¥, mentre nei paesi di tradizione civilistica la giurisprudenza ha assunto
un ruolo di primaria importanza ed & assurta, per comune riCONOSCIMENLO,
al rango di fonte, o quanto meno di formante, del diritto. Si & cosi defini-
tivamente diffusa, da una sponda all’altra dell’oceano, la convinzione che le

ticolare attenzione, dedicando al tema riflessioni di rara orginaliti, Cfr, a l'altro, IY. Messi-
NETTL, Persomality (diritti della), in Ene. dir., XXIIL, Milano, 1983, p. 355 nonché Ip., Recenti
orientamenti sulla tutels della persona. La moltiplicazione dei diritti e dei danni, in Riv. onit. dir
priv., 1992, p. 173; Ip,, Danno ginridico, in Enc. giur., |, p. 469; Ip,, Processi di formazione della
norma e tecniche «rimedialis della tutela ginridica, in V. ScaList (a cura di), Saenza e insegrna-
mento del diritto quile in Italia. Convegno di studi m onare del Prof. Angelo Falzea, Messina 4-
7 giugno 2002, Milano 2004, p. 199 e ss; Ip., [ nnovi danni — Modernita, complessita della prasss,
e pluralismo della nozione giuridica di danno, in Rev. onit, dir. priv., 2006, p. 543; ¢ Io., Plarali-
smao dei modelli visarcitori ~ Il criterio di inginstizia «traditos, td., 2007, p. 555.

» Per la diffusa transazione delle questioni nel testo solo cennate, sia consentito rinviare al
mio Evolszione tecnologica e regole di responsabiliti crvile, cit.

 Sepno emblematico dell’evoluzione che, in tal senso, ha avuto il sistema giuridico norda-
mericano appare il recente sviluppo dello U.S.C. (United States Code), che non pud esscre defi-
nito un codice net senso continentale del termine, in quante manca dell'organicita ¢ della siste-
matica proprie dell’esperienza codicistica di stampo francese, ma che costituisce certamente una
raccolta razionale di testi legislativi capace di assorbire le novitd ¢ dunque, di risultare sempre
atfuale,

regole giuridiche siano il prodotto di una realti normativa composita as:
diversa da quella su cui ragionava Kelsen®. La logica dei «formanti» |
dunque, arricchito la scienza giuridica contemporanea — nella quale coe
stono e dialogano tradizione e diritto vivente, norma generale e particol:
— superando categorie che mal celavano la propria vetusta”. Tutto cid 1t
pone, ¢ qui 'immancabile rovescio della medaglia, all’operatore, che vog
studiare in modo serio una determinata questione, di cercare, analizzare, ;
trecciare e confrontare una molteplicitd di dati giuridici tra loro non om
genei. La qual cosa rischia di creare confusione ed incertezza, laddove
contrario il mondo che cambia sempre pii velocemente avrebbe bisogne
come sopra evidenziato — di sicurezza, e quindi, strumentalmente, di c
tezza del diritto.

Se, dal punto di vista formale, dunque, la flessibilit e la complessi
imposte all'ordinamento giuridico dall’evoluzione tecnologica, dalla for
concentrica del mercato e dal vorticoso ed incontrollabile sviluppo soci
che ne consegue, comportano un’inevitabile perdita di certezza del dint
cid non giustifica I’abbandono della tensione che P'ordinamento giuridi
deve sempre avere verso tale valore ideale. Piuttosto, al law anmﬁ ey
slatore o giudice che sia, spetta oggi — pit di quanto non sia accaduto
passato — il compito di bilanciare l'irrinunciabile esigenza di certezza «
diritto con altre esigenze ed altri principi assiologici del sistema giuridic

~

Sicché il tema & come attualmente si possa realizzare tale bilanciamentc
La risposta, secondo chi scrive, pud essere data tenendo presente apprc
cio al problema della certezza del diritto che viene comunemente defin
post-positivista®.

3 Cfr. D. Verry, The Decline of the Comman Law in the Statwiory Eva in the United §
tes, in Essays on European Law and Israel, a cura di M. RaseLLo, Gerusalemme, 1996, p. 1

3 Sulla complessicta detla realts normativa contemporanea ¢ sulla varieta degli approedi ¢
rurali e metodologici al diritto atrualmente possibili, si consiglia, per un approccio diverso
spetto a quello tradizionalmente praticato in Europa, un recente lavoro di R.A. PosnEr (i
molta fortuna ha avuto al di 3 delPoceanc), Overcoming Law, Cambridge (Massachusetts) e L«
don (England), 1995, il quale — nellintroduzione, indtolata Pragmatism, Economics, Liberism
p. 1, critica Pimpostazione formalista ed autoreferenziale della letteratura giuridica inglese ¢ ¢
tunitense del X1X secolo.

57 Per approfondire il concetto di «formante» nell'ambito piuridico non pud non leggersi
Sacco, Formante, in Digesto civ,, vol. VIIE Torino, 1992, p. 438. Per un esempio concreto
«dialogo» tra formanti ed altre considerazioni sul tema, v. A. GaMBaRrO, L'occupazione acqu
tiva ed i dialoghi tra i formanti, in Foro it., 1993, 'V, c. 389.

¥ Cir. A. BARATTA, Responsabilita crvile e certezza del dirirto, in Riv. int. fil dir, 1965,
28, il quale scrives «Da quando il capitalismo & uscito dalla sua fase individualistica e liberale (:
quale corrispondeva funzionalmente Fidea della certezza del diritio) ed & entrato in questo grar
processo di razionalizzazione che, che ancora non si & compiuto, la funzione del diritro si & se
pre andata pid discostando da quella della garanzia della sfera individuale e quindi dallo ste
ideale della certezza del diritto».

¥ Cosi la definisce, tra gli alri, G, TEuBNER, del quale, sul puno, si suggerisce in parti
lare la letrura dei seguenti sapgi: Regulatory Law: Chronicle of a Death Foretold, in Social 4
Legal Studies, 1991, fasc. 1, p. 451; Il codice perduto di Napoleone. La dinamica propria del
ritto come problema politico, in Fenomenologia e sociologia, 1990, fasc. 13, p. 41; I Trlemma i



In questa prospettiva, la certezza del diritto & analizzata soprattutto in
connessione con il problema della giustificazione razionale della soluzione
del caso concreto. In altre parole, non & importante — rectius, possibile -
che la soluzione sia una sola e prevedibile, mentre & fondamentale che essa
risulti non arbitraria, e cioé argomentabile alla luce dei principi presenti nel
diritto ed individuata nel rispetto delle regole di inferenza di natura razio-
nale non esclusivamente logico-formali®. In siffatta prospettiva Hans Kel-
sen, nella seconda edizione de La dottrina pura del diritto, considera pra
che giustificata la tensione verso I'ideale certezza del diritto, in quanto que-
sta & un valore primario degli ordinamenti giuridici moderni. Il grande pen-
satore, tuttavia, avverte che essa non va intesa nella prospettiva formale ot-
tocentesca, bensi come «ideale regolativo graduabile»*'. In altre parole, nel-
Pimpossibilica di aspirare ad una certezza assoluta del diritto, sempre pit
ostacolata dalla mutevolezza del dato reale e dall'imperfezione delle opere
umane, & ben possibile perseguire una certezza relativa, sufficiente a far sen-
tire 1 consociati garantiti dal diritto™ Il concetto di certezza del diritto gra-
duabile viene ripreso da Hart, il quale muove dall’idea che il linguaggio, di
qualsiasi tipo esso sia, & inadatto a conferire certezza assoluta alla norma,
e giunge ad affermare che la certezza non deve essere considerata un va-
lore assoluto da difendere ad ogni costo, in quanto esso non & 'unico prin-
cipio assiologico che caratterizza il sistema giuridico. Per Hart, infatti, «la
presenza di ulteriori ideali di riferimento del fenomeno giuridico implica
che la certezza debba essere posta in relazione con altri valori che possono
informare il diritto. In altre parole essa & un ideale bilanciabile, non & prin-
cipio apodittico ¢ inderogabile»*’.

1l diritto dei giorni nostri, in definitiva, rappresenta una realtd complessa,
allinterno della quale il versante legislativo gioca un ruolo importante, ma
convive con altri formanti ¢ svolge la sua funzione all'interno di una dia-
lettica sulla quale influiscono anche fenomeni extragiuridici®. Tale consta-
1azione, come visto, non impedisce e non deve impedire al giurista di con-

golatzvo. A proposito della polemica sui modell: ginridici post-strumentali, in Politica del diritto,
fasc. 18, 1987, p. 85; e Asperti, Limiti, Alternative dells Legificazione, in Sociologia del diritto,
1985, fasc. 12, p. 7.

# n altre parole, i teorici post-positivisti definiscono «certo» quel diritto le cui singole ap-
plicazioni risultano nel concreto coerenti con i principi fondamentali dell'ordinamento giuridico,
ficavate in accordo con uma procedura razionale fondata ¢ almeno in larga parte, giustificabili
alla luce dei parametri di razionality condivisi da una data societs, Cfr. S. BERTEs, Lo certezza
del diritzo nel dibattito teorico contemporango, in Materiali per una storia della cultura giwridica,
2001, p. 148.

9 H. Kgisen, Reine Rechtslebre?, 1960, wad. it. La dottrina pura del diritto, Tonino, 1966.

2 Cfr. F Lorez DE Ofats, La certezza del diritto, Roma, 1942, pubblicato anche in una ed.
riveduta, a cura di G. Asturi, con saggi di G. Capograssi, P. Calamandrei, E Carnelurti e P. Fe-
dele, Milano, 1968.

© Cosi §. BERTEA, o.c., pp. 140-141, a cui s rinvia anche per uleerion approfondiment sul-
Vargomento in parola.

“ La criticitd in parola, in vero, cra avvettita gid nei primi anni Otcanta del secolo scorso.
L Feemnoen Pilawsae of Fago in the Welfare State, Berlin/New York, 1985.

tinuare a perseguire i valori della certezza del diritto e della tenuta dell’or-
dinamento. Al contrario, proprio la flessibilita oggi imposta all’ordinamento
giuridico dalla rapiditd con cui si svolgono continui mutamenti del conte-
sto sociale di riferimento palesa Iattualitd dell’esigenza di ancorare, il pri
possibile, le nuove regole a tali principi di certezza e tenuta del sistema che,
sebbene tradizionall, si rivelano di sicura attualita®. Inoltre, la complessita
del sistema delle fonti dell’ordinamento civile, in cui, non solo la giun-
sprudenza, ma — come detto — anche "autonomia privata svolge oggl una
funzione di primaria importanza, carica di responsabilita ogni operatore del
diritto, il quale & tenuto a nispettare 'unitd del sistema, anche quando &
chiamato a far fronte ad una lacuna normativa attraverso Pativita erme-
neutica.

Rispetto a tali dinamiche, la certezza del diritto diventa valore da bi-
lanciare — utilizzando il variegato strumentario di cui 'ordinamento di-
spone® — con altri valori e, dunque, graduabile a seconda delle esigenze
concrete. In altre parole, ed esemplificando, di fronte ad una fattspecie
nuova, bisognosa di immediata regolamentazione, si pud preferire un in-
tervento regolatorio pid rapido ¢ meno preciso, piuttosto che un intervento
normativo perfetto dal punto di vista della tecnica e del linguaggio nor-
mativo, ma tardivo. Se & vero, infatti, che la mutevolezza del dato reale e
lo sviluppo sempre piti vorticoso delle nuove tecnologie restringono i tempi
dell'intervento giuridico, si deve essere disposti a sacrificare qualcosa u._%m
esigenze concrete di tenuta dell’ordinamento giuridico. Cio contribuira ad
aumentare il senso di sicurezza dei cittadini, i quali si sentono sicuramente
pit garantiti dall’esistenza in una data materia di una regola giuridica, ben-
ché questa fin da subito denunci 1 suoi limiti ed appaia non ottimale, che
dal vuoto normativo giustificato dal fatto che si sta elaborando la migliore
normativa possibile, la quale peraltro sard probabilmente gid obsoleta dal
punto di vista tecnico quando verri alla luce rispetto al contesto sociale che
nel frattempo potrebbe essere gia mutato.

Alla luce delle considerazioni svolte, si pud convenire con chi ritene
che: «politica e diritto, nel tempo della dominazione della tecnica, sono de-
stinati a permanere in una configurazione diversa [...]. In che consista que-
sta diversitd & problema mtto da risolvere. Sta cambiando il senso di cio

. .s.ﬂo.:.ﬁ rileva G. Peces Barsa, Teoria de los derechos fundamentales, 1991, trad. 1t. Teoria
mﬁ. &15.3 fondamentali, Milano, 1993, pp. 224-225, la tenuta dell’ordinamento e la certezza del
diritto rispondono anche ad un’esigenza generalizzata di sicurezza dei consocian. Sicurezza che,
secondo T'A., «& tranquillita, assenza di timore e certezza di fronte agli abusi del potere, nel-
Pambito del sistema giuridico e di fronte alla sfiducia prodotta dal mancato soddisfacimento di
bmnwmmr.w fondamentali». In Itaba, sul «diritto alla certezza», v. C. Fararry, Certezza del dintto
o diritto alla certezza?, in Mateviali per una storia della cultura givridica, 1997, pp. 102-104.

* Per una riflessione ampia sugh strumenti di cui 'ordinamento dispone per evolversi e n-
m_uonaano alle esigenze concrete che di volta in volta si manifestano, e sul «carattere» che il di-
o dei tempi moderni deve avere, v. G. ZAGREBELSKY, 1 diritto mite. Legge diritti ginstizia, To-
rino, 1992; nonché la relativa critica mossa da R. Guastwn, Diritto mite, diritto incerto, in Ma-
teriali per una storia della cultwra ginridica, 1996, p. 523,



che chiamiamo “politica”, “diritto”, “capitalismo”, “democrazia”, “cristia-
nesimo”, “solidarieta”, “efficienza”, “moralita”. Sta cambiando il senso delle
norme; e il nuovo senso va decifrato». Ma non altrettanto quando, cid pre~
messo, si giunge ad affermare che: «con la dominazione della tecnica — un
processo [...] tuttora in atto — la norma rimane (infatti lo scopo & il con-
tenuto della norma e, si & detto, con quella dominazione lo scopo rimane);
ma, appunto, la norma non ha carattere politico, giuridico, morale, econo-
mico, ecc., ma & regola capace di impedire che Poperativita tecnologica re-
sti subordinata alle norme che ancora si illudono di regolare la tecnica — e
che pertanto sono destinate a trasformarsi, da regole, in regolati».

Non ¢’ dubbio che l'asservimento del diritto (come della morale, della
religione e quant’altro) alla tecnocrazia — intesa, secondo quanto gia detto,
come sodalizio tra economia-tecnologia — sia un rischio concreto. L'immi-
nenza di tale pericolo e la sua graviti, piuttosto che renderlo inevitabile,
caricano "uomo, e segnatamente il giurista, del terzo millennio della re-
sponsabilitd, questa si inevitabile, di scongturare che il fosco scemario at-
tuale si radicalizzi®®. Come realizzare questa inversione di tendenza? Come
restituire al diritto la forza regolatrice che oggi sembra avere smarrito?
Come evitare che la rivoluzione tecnica si risolva in una disumanizzazione
delle relazioni umane e, in definitiva, della stessa esistenza dell'nomo®? Que-

sti gli interrogativi a cui occorre rispondere.

6. In questo inizio di primavera 2009 il mondo sviluppato sembra come
si stesse svegliando da un lungo sonno. Da una parte all'altra del pianeta,
i maggiori osservatori economici — gli stessi che esaltavano le virtd illimi-
tate del mercato sino a ieri — oggi non possono fare a meno di riconoscere
che i «rischi», trasformati negli ultimi due decenni in prodotti finanzian,
hanno alla fine mostrato il loro volto peggiore. Vengono cosi sciolinati dati
a dir poco preoccupanti circa il calo vorticoso che negli ultimi trentasei
mesi hanno fatto registrare i mercati finanziari pii importanti, nonché circa

 Queste le parole che Severino usa nel dialoge con Irt, citato supra.

# Cfy. D. MEsSINETTL, La responsabilita del giwrista ( proposito di Pietro Barcellona), in Riv.
oit, dir. priv, 2006, p. 3.

# N Ir1, Le categorie giuridiche della globalizzazione, in Riv. dir. av., 2002, I, 2002, p. 629,
si chiede nel nuovo mondo ipertecnologico e globalizzato «quale diritto governa i mercati pla-
netari? Quali modi e forme della guridicita riescono compatibili con lo spazio telematico?s, per
concludere che la risposta al problema starebbe «nell'uso politico dellaruficialita giundica, ciog
negli accordi inter-statuali, idonei a valere oltre i confini de1 singoli Stati. Soltanto le intese inter-
statuali sono in grado di ricondurre gli affari economici nei uoghi applicativi del diritto, col-
mando cosi it divario, o dislivello di piani, tra spazio globale ¢ ternitorialita delle normes. Con-
tra, G. lupica, o.c, spec. p. 881, i quale, sottolineando come le convenzioni internaziom «ri-
guardano alcune materic molto circoscritte» e che <non & neppure pensabile un trattato interna-
zionale che vincoli tutti i paesi ad adorrare un unico ordinamento che abbracci l'intero universo
del diritto», conclude affermando che: «Una idea del genere finirebbe per riprodurre, in scala
esponenziale, la stessa grande illusione luministica che aveva portato al Code e avrebbe in sé,
¢in dalla nascita. 1 germe della sua fatale dissoluziones.

le conseguenze sulla c.d. economia reale che tutto ¢id ha dererminato in
termini di imprevista crisi del sistema bancario internazionale, contrazione
degli ordinativi, delle vendite e piti in generale dei consumi, e dunque della
produzione, e in definitiva della forza lavoro occupata. 1l dilagante effetto
dominio e I'irrazionalitd tipica dei mercati, in particolare di quelli finan-
ziari, peraltro non consentono di fare previsioni attendibili su quando e
come la tempesta passerd. Il tunnel, in altre parole, & lungo e buio, né an-
cora si vede la luce.

~ Era soltanto ieri, ma sembra oggi lontanissimo il periodo in cui, sulla scia
di un ottimismo dilagante ¢ del continuo deciso incremento dei volumi pa-
trimoniali scambiati nelle maggiori borse valori del mondo, molti degli stessi
soggetti chiamati oggi a gestire la crisi, reputavano salda Peconomia dei paesi
progrediti e attribuivano il merito di tale saldezza ¢ prosperitd all'economia
di mercato, finalmente liberata, sul finire del XX secolo, dalla presenza in-
gombrante e distorsiva degli operatori pubblici e dal ruolo opprimente e li-
mitante degli ordinamenti giuridici nazionali. Oggi, il velo & caduto, si dice.
Il re & nudo. A salvare il mercato vengono a gran voce chiamati una volta
ancora gli Stati tramite le finanze erariali. A legislatori nazionali si chiedono
mterventt urgenti ed importanti di nazionalizzazione, incentivi al consumi e
sostegni alle imprese. Agli Stati, gli operatori del mercato (muovendosi sulle
orme del «figliol prodigo» della parabola evangelica) oggi domandano a gran
voce mhnrn norme efficaci e sistemi di controllo finalmente efficienti, atti a
scongiurare per il futuro prossimo il rischio che possano ripetersi le circo-
stanze che, agli albori del terzo millennio, hanno di fatto colpito al cuore il
capitalismo fnanziario mondiale.

La vicenda in parola conferma quanto sopra si & evidenziato circa I'im-
portanza del ruolo del diritto rispetto alle dinamiche di mercato, ma pone
al glurista una volta ancora il problema della responsabilita: sua, degli or-
dinamenti giuridici e degli operatori del mercato. Una responsabiliti verso
1 contemporanei, ma anche verso 1 posteri, e che non pud essere intesa solo
1n senso etico, bensi anche, precipuamente, giuridico. Una responsabilita, in
altre parole ed in definitiva, che sembra poter funzionare come ideale stru-
mento di bilanciamento degli interessi e dei valori che il sistema vuole tu-
telare, in quanto idoneo a rappresentare Punico vero limite elastico alla Li-
berta che 'ordinamento giuridico inevitabilmente deve riconoscere all’au-
tonomia negoziale ed alla forze tecnologiche ed economiche che animano
il mercato.

La questione ¢ ben posta, seppure in termini parzialmente diversi, nel-
Pambito del dibattito filosofico sul ruolo che lo scienziato, ed anche il giu-
rista come scienziato del diritto, deve avere nella «civiltd tecnologica»™, per

X Cfr. M. Jonas, Das Prinzip Verantwortung: Versuch einer Ethik fiir die technologische Zi-
ﬁiﬁn&aﬁ .mnmbwm:nf 1979 .?.Eo«.m edizione: Suhrkamp Taschenbuch, 1984), con traduzione ita-
liana mm %..Mﬁn@a responsabilita. Un'etica per la civilta tecnologica, a cura di PP. Portinaro, To-
rino, .



tale intendendosi la socicta attuale in cui prevale il fattore, per Pappunto,
tecnologico su ogni altro fattore culturale, etnico, economico, geografico.
Prevalenza dalla quale deriverebbero, anche nel rapporto tra diritto ¢ dato
reale, le «terribili» conseguenze sulle quali nelle pagine che precedono si &
gia avuto modo di richiamare, seppure solo per cenni, I’attenzione del let-
tore.

In questa civilta di nuovo conio, in questa societd inedita, figlia di una
nvoluzione — la rivoluzione tecnologica — le dimensioni tradizionali, come
gid avvertito, sono state travolte da dimensioni affatto nuove, mentre il bi-
nomio scienza-tecnica, da strumento nelle mani del’'uomo, in sodalizio con
Peconomia di mercato si & trasformato e ha dato vita ad un sistema auto-
referenziale in grado di fissare obiettivi, perseguirli e poi inseguirne, sem-
pre, di nuovi, Ogni vecchio principio umanistico, in un mondo governato
dalla tecnica, & stato cosi sopraffatto da nuovi valori ¢ nuovi dogmi. Anzi,
forse — come osservano 1 filosofi e i sociologi che parlano della societa tec-
nologica contemporanea come societi aperta — all’assetto valoriale tradizio-
nale, che trovava nell'uomo, inteso in senso naturalistico, la sua ragione ul-
tima, si & andato rapidamente sostituendo un sistema senza valori e prin-
cipi precostituiti, nel quale tutto cid che, in senso tecnico, & possibile fare
¢ considerato anche lecito, e in molti casi, addirittura, utile alla collettivita,
in quanto ogni nuova applicazione delle conoscenze scientifiche rappresenta
un passo avanti nella progressiva liberazione dell’vomo dalla sua dolorosa
umanita®'.

In una societd in cui convivono pensieri, tradizioni, religioni, aspirazioni
e timort diversi, 'unico principio in grado di assicurare la convivenza pa-
cifica fa capo, secondo alcuni, all’etica della tolleranza, la quale si esprime-
rebbe nel consentire in punto di diritto tutto cid che non lede interessi al-
trui considerati di primaria importanza. Sul punto, occorre tuttavia ap-
profondire la riflessione. La tecnologia, proprio in quanto, per certi versi,
consente all'uomo di emanciparsi da alcuni condizionamenti suoi naturali
e gl schiude innanzi sempre nuove possibility, ripropone oggi, tanto in ter-
mini filosofici, quanto in termini gruridici, {'eterno problema della liberts,
nel quale un ruolo di primo piano ha sempre avuto il tema della respon-
sabilita, poiché quest’ultima, in una societa civile, ha da rappresentare ne-
cessariamente il contraltare della prima.

Per comprendere pienamente la questione, giova, a questo punto, ope-
rare una fondamentale distinzione tra libertd morale e liberta giuridica.
Come, 1n proposito, & stato osservato, «la Libertd o & un fatto in atto o, al-
trimenti, ¢ soltanto una possibilitd, nella vita e nella struttura costitutiva
dell'uomo, fatta di impulsi e conati, che, finché rimangono tali, non sono
che ben poca cosa, e con la libertd, nel suo uso effettivo, non possono in

¥ Oltre agli autori gia citat negli scorsi paragrafi su queste problematiche, cfr. |1, Barrow,
Progresso: limiti, confini e frontiere, in P. DoNcHI (a cura di), { patro col dizvolo, Roma-Bar,
1997, p. 15.

aleun modo identificarsi»®. Cid che rende la liberta attuale ¢ ne fonc
pratica & «l'osservanza di un principio ben chiaro». Questo pud essert
principio morale o giuridico. Tuttavia, occorre notare che, «mentre il |
cipio morale, che non persegue la reciprociti, fonda non il diritto
moralita defl’agire, che & estranea ad ogni sanzione giuridicas; «la lib
secondo il principio giuridico, implicando la reciprocita del giusto dar
corrispondenza del grusto avere, fonda, su di essa la reciprocitd, il dir
che, ove venga disatteso, giustifica il ricorso alla sanzione». Da quest
lievi, «si deduce che, ove manchi la coscienza di tali distinti principi, |
bertd & termine vacuo ¢ senza senso, buono, tutt'al pii, a giustificar
astratto una possibilitd indefinita dell’essere vomini, una “possibilita”, p
che solo al lume dei distinti principi dell’agire umano si riempie di pri
significati e di corrispondenti precisi contenuti».

A ben vedere, come si diceva, Punico principio che sembra poter ;
presentare la sintesi di tutti i valori in grado di orientare in senso soc
Pesercizio della liberta, & quello di responsabilita. E cid, tanto in aml
morale, quanto in ambito giuridico, sebbene in questo secondo conts
esso assuma contormi tecnici del tutto peculiari. In particolare, come
pena accennato, cid che caratterizza 'operare del principio di respons:
litd in ambito giuridico, e gli conferisce una forza superiore rispetro al
alter ego morale, & la reciprocitl, intesa come circostanza per cui ogni ¢
sociato sa di poter fare della propria liberta tutto quanto egli & dispostc
accettare che gli altri facciano della loro, e viceversa. E cid in ragione ¢
Peguaglianza dei cittadini di fronte alla legge nonché della capacita ch
regola giuridica ontologicamente ha (di qui la sensazione di sicurezza
dovrebbe avere, di farsi rispettare, anche coattivamente, da tutti i consoc
indifferentemente.

Alla luce delle considerazioni appena svolte, il principio di tolleranz;
rivela inefficace a gestire in maniera efficiente i problemi attuali solle
dalle nuove tecnologie e dall’arroganza del fattore economico nella mode
societa di mercato; ¢ cid in quanto evoluzione in parola coinvolge e m
a rischio una vasta gamma di interessi pubblici, diffusi, collettivi e priv
In altre parole, giacché lo sviluppo della tecnica, soprattutto mercé il |
dalizio con l'economia di mercato, crea dei rischi e pone in pericolo in
resst, anche di primaria importanza, in applicazione del principio di to;
ranza, esso dovrebbe essere impedito o ostacolato ogni qual volta si ma
festi potenzialmente dannoso. Siccome, perd, Pevoluzione scientifica e t
nologica, cosi come I'evoluzione dei mercati e la produttivita delle impre
non possono essere generalmente impedite o gravemente ostacolate, I'un’
principio che appare in grado di rispettare Uesigenza di promuovere t
evoluzione, per incrementare il benessere della collettivita, e, allo stes

* I passi virgoletrati che seguono sono tratti da V. DE Ruvo, Analis: dello strusturalismo, T
poli, 1972, pp. 160-180.



tempo, di ridurre al minimo i rischi derivanti dail’esposizione ai relativi pe-
ricoli, ¢ quello di responsabilita. Occorre perd chiedersi quale sia, ¢ debba

essere, la natura di questa responsabilita.

1l quesito ora posto risulta fondamentale nella riflessione che stiamo con-
ducendo. Secondo Jonas, la responsabilita che attualmente grava sugli scien-
ziati, sui tecnologi, ma anche sui legislatori e sui giuristi — e ciog quella di
gestire lo sviluppo scientifico ¢ tecnologico preservando 'vomo ¢ ambiente
naturale in cui questi & biologicamente destinato a vivere — sarebbe una re-
sponsabilita generale, e ciod di tutti i consociati, verso le generazioni fu-
wure. Inteso in questo senso, perd, il principio di responsabilitd rischia di

LY

rimanere un ideale astratto, mentre vi & necessita di renderlo paradigma
concreto e operativo™, Di fronte a tal ultima obiezione, Jonas nispondeva
che, in sostanza, non si trata di essere responsabili verso uomini che ver-
ranno, bensi verso «lessere». Ma anche questa precisazione non vale ad evi-
rare alla teoria in parola la contestazione di astrattezza. Se anche si fosse
responsabili verso Pessere, i dubbi sopra formulati resterebbero comungue
irmisolti. Chi & responsabile? Verso chi? A che ntolo? In che modo risponde?

Per rendere operativo il principio di responsabilita, occorre, dunque,
muovere alla volta di una sua concretizzazione™, E questa un’esigenza av-
vertita in primo luogo dal giurista, ma, in efinitiva, anche dal filosofo, dal
sociologo e dal tecnologo®. Quello che si chiede & che il diritto compia le
scelte che gli competono e decida in presenza di quali presupposti e In ap-
plicazione di quali criteri si debba giudicare la responsabilita attuale di sog-
oetti determinati che con il loro operato producono pericoli e danni ad al-

% Cfe. H. Arian, Responsabiliva: il principio e le pratiche, in AaNY., Questioni di bioetica,
cit., pp. 225-226, il quale, tra Paliro, afferma: «Sarcbbe necessario che il *principio di responsa-
bilit” pon restasse solo un principio». V. I, De la grose an princpe de responsabilité. Un en-
wetien avec Hans Jonas, in Esprit, 1991, 5, pp. 5-21.

% Sul punto, & ancora chiarificatore il pensiero del biofisico Henri ATLAN, Responsabiliza: il
pringpio e le pratiche, cit, p. 226, il quale non esita ad affermare che: «se si vuole progredire ¢
avere idee pitl chiare che possano portare ad un atteggiamento operativo, & necessario fare delle
distinzioni e individuare tanto i soggetti responsabili, quanto quelli verso cwi, o rispetto ai quali,
essi sono responsabiliz,

% F il caso, a questo proposito, di citare Herbert Spencer, uno dei padni fondatori della so-
ciologia moderna, il cui pensiero & stato spesso, nel corso del XX secolo, dato ingiustamente per
«TROrto» IN QUANLO eCcessivamente Pervaso da una (presunta) totale fiducia nelPevoluzione matu-
rale (la sentenza fu pronunciata a chiare letsere, tra gli altr, da T. Parson, La struttura dell’a-
sione sociale, trad. it, Bologna, 1962, p. 17). A ben vedere, a Spencer si possono probabilmente
rimproverare eli eccessi individualistici delle reorie etiche ed economiche, ma non anche una fi-
ducia aprionistica nel divenire storico. Cfr. . SPENCER, Principles of Sociology, London, 3 vol,
1882-1896, trad. it., Princpi di sociologia, 2 vol., Toring, 1967, p. 405, nonché o, Social statistics,
London, 1851, nst. anast., London, 1996, p. 276, nel quale I'A. conclude: «compito dell'vome
saggio & quello di facilitare Pazione delle forze che realizzano il progresso», per evitare che esso
prenda una «falsa direzioner e si tramuti in «regresso» (o.u.c., p. 267). Taki forze, sempre secondo
Spencer, ruotanc atlorno al principio di Iiberta del singolo consoctato, che deve trovare i sual li-
miti concreti e facruali nella liberta alirui e nel principio di responsabilita. Cfr. E. D1 Nuoscio,
Epistemologia dellazione e ordine spontaneo. Evoluzionismo ¢ indizndualismo metodologico
YT 1 4 O Caerneia Mannslli 2000

ti*e, Compiere tali scelte non & cosa da poco, anche perché vuol dire va-
lutare tecnicamente le diverse problematiche; ed anzi puo dirsi che essa r1-
sulta, senza dubbio, operazione difficile, alla quale, tuttavia, il legislatore &
irrimediabilmente chiamato. E proprio il legislatore, infatt, a dover far fronte
ai problemi accennati, servendosi di norme giuspubblicistiche, volte a pre-
venire situazioni di pericolo, e dunque a disciphinare ¢ a controllare lo svol-
gimento di attivita rischiose, nonché delle regole di responsabilita civile, le
quali durante il ventesimo secolo si sono dimostrate particolarmente adatte

* Le peculiarita operative attuali e Paccresciuta importanza del principio di responsabiliti in
ambiro giuridico sono evidenti nella vicenda nordamericana dei c.d. danni da fumo. Nella que-
stione in parola, alcune corti nordamericane, nel corso degli anni novanta del secolo scorso, sono
giunte a condannare i produtori di sigarette a risarcire danni quantificati in somme astronomi-
che (tra i piti eclatanti, v. 1l caso Engle ¢ aliri c. R]. Reynolds Tobacco e alui - risolto con la
sentenza del 14 luglio 2000 emessa dalla Dade County in Florida, giudice Robert Kaye, pubbli-
cata in Falia in Foro ., 2000, IV, c. 449, con nota di G. PowzaNELLL — nel quale le soclerd con-
venute furono condannate ad un risarcimento per danni punitivi di 144,8 miliardi di dollari), non
tanto mnno.rm il fumo provoca danni (circostanza nota, di per sé insufficiente a sanare la meo:-
sabilita mn.. produttori, giacché chi fuma — ma, narralmente, il discorso non vale per i danni da
fumo passivo {tra gh studi italiani in proposito, si segnala C. D1 Fevice, I fumo tra diviets, tol-
~m_§.SN.m e pocrisie, n Nuova rass., 199, p. 1035; G. PoNzaNtLL, Fumo passivo e wutela net lno-
ghi di lavoro, in Dapno ¢ resp., 1997, p. 174; G. MaMMONE, La salute dei lavoratori non fuma-
tori, in Ambiente, 1997, p. 425; D. Nazzaro, Il dintto di non fumare, m Guer. i, 1997, IV, <
109 e G CALLEGARL, Il fumo ambientale nes luoghi di lavore, in Lavoro giur, 1998, p. mou& -
implicitamente accetta il rischio), bensi in quanto i produttori conoscevano gia da molt anni la
dipendenza psico-fisica che la nicotina determina ¢ avevano mantenuto uno stretto nserbo su
questa circostanza, venuta solo in seguito allo scoperto.

Tra i pit noti giuristi nordamericani che si sono dedicad alla c.d. tobacco biigation, Vi & cer-
tamente Robert Rabin, il quale spiega gli insuccessi delle azipni giudiziaric promosse sino agli
anni ottanta dai fumatori danneggian (inica eccezione, in quegli anni, fu il e.d. caso Cipollone
comnentato in ltalia, tra gli altn, da G. Ponzanewwy, Il caso Cipollone: la tutela del %xaa&o&,_
tra :oﬁa&ﬂ.ﬁa federale e statnale, in Foro i, 1992, IV, c. 50Z; e M.D. Stavrers, / problema dellz
responsabilita del produttore di sigarette e il caso Cipollone: Pzassalto alla Cittadella» & realmente
aﬂnﬁmﬂmcw in Riw. dir. civ, 1994, 1, p. 177), sottolincando i limiti istituzionab e finanziari che
le iniziative processuali instaurate presentavano, anche perché ad agire erano sempre singoh in-
dividui che si scontravano contro impeni econontici. Cfr. Instatutional and Historical Perspectives
on Tobacco Tort Litigation, in R. Rasmi e 5. SuGarRMaN (2 cura di), Smoking Policy: Law Poli-
tics and Culture, New York-Oxford, 1993; A Social Legal History of the Tobacco Litigation, in
44 Stanford Law Review 853 (1997); nonché The uncertain future of Tobacco Tort h_.&ma&cm in
the sz.um& States, in Tort Law Review, 1999, p. 99. Per Rabin, tuttavia, il maggior ostacalo al-
Paccoglimento delle domande di fsarcimento era rappresentato dalla difficolti di superare un pre-
givdizio diffuso nella societd americana, a tenore del quale perfino il fumatore pid sprovveduto
non poteva ignorare i danni che il fumo provoca, anche perché, sin dal 1963, il Governo fede-
rale aveva imposto ai produrrori obblighi di informazione ad boc. La situazione, come si diceva,
cambia all’inizio degli anni ottanta perché i danneggiat cominciano ad agire congiuntamente in
numero indeterminato {la prima volta fu nel caso Castano/American Tobacco, su cnl v. G. Pon-
zangLLL, «Class action», tutela dei fumatori e croolazione dei modelli giuridici, in Foro it., 1995
IV, ¢. 305). Inolere, gh Staci della federazione cominciano singolarmente a prendere womwwmouun ncn._
tro le imprese produttici. Tutto ¢id mentre nella tort lzte va maturando la concezione per cui &
la societa civile che, in determinati casi, chiede ed ottiene, indipendentemente da opni accerta-
mento circa la reale imputabilita del fatto illecito, il risarcimento dai soggetti che economicamente
possono far fronte ai danni che con il loro comportamento hanno consapevolmente contribuito
a provocare.



a fungere da strumenti per il perseguimento di moderni obiettivi di poli-
tica del diritto™.

Operando con i principi di responsabilita civile &, infatti, possibile re-
cuperare la logica della responsabilitd di ogni singolo consociato in termini
di prevedibilita delle conseguenze delle proprie iniziative, delle proprie sco-
perte e, pitl in generale, delle proprie attivitd, ¢, dunque, in termini di as-
sunzione giuridica e patrimoniale dei relativi rischi, laddove questi s1ano
prevedibili, evitabili e non ghustificati dai vantaggi sociali che Pativita loro
collegata produce, e sempre che tali rischi non siano irrimediabilmente ne-
fasti per la collettivita. Responsabilita, in altre parole, per quello che si rea-
lizza, inventa o produce, per come si utilizza quello che si inventa o pro-
duce, per come si comunica ai consociati Pesito delle proprie ricerche o il
prodotto della propria attivitd, per le conseguenze sociali dannose cagio-
nate da cid che si immette sul mercato e, piii in generale, per i danni pro-
vocati dall’esercizio di attivitd pil o meno pericolose.

In moli casi, inoltre, se la collettivita decide di permettere attivitd co-
nosciute come dannose, essa deve predisporre strumenti in grado di evitare
che le conseguenze negative gravino soltanto su alcuni consociati, organiz-
zando dei sistemi di sicurezza sociale e, dunque, addossandosi onere eco-
nomico costituito dal costo sociale di tali attivitd. In altre parole, in una
societd dove i danni sono all’ordine del giorno ed in cui, inoltre, spesso,
non & piti possibile individuare il responsabile del danno in termini di colpa,
né tantomeno di dolo, occorre predisporre meccanismi diversi e nuovi per
far fronte al nuovo concetto di responsabilita.

Spetta agli operatori del diritto, ed in particolare al legislatore ed ai
giudici, coadiuvaul in cid dalla dottrina, il compito di tradurre in prin-
cipi giuridici efficienti Ietica della responsabilita. Il che non vuol dire
operare, in ogni circostanza ¢ relativamente ad ogni problematica, con la
logica aquiliana, bensi modulare, a seconda dei casi, I'intervento dell’or-
dinamento giuridico in modo tale da massimizzare Iefficienza di que-
stultimo nell’indurre i consociati a porre in essere atteggiamenti re-
sponsabili. Peraltro, muovendosi su questo piano, ed ragionando in ter-
mini di responsabilita, tanto i singoli legislatori nazionali, quanto 1 vari
legislatori internazionali, potrebbero riuscire a valorizzare quei «principi
del diritto riconosciutoe dalle nazioni civili» che, secondo alcuni autori,
costituiscono «il diritto consuetudinario delle genti» da sempre e co-

¥ Anche a questo riguardo, emblematico risulta 1l «casor dei danni da fumo, visto che esso
viene affrontato a livello giundico — tanto negli Stati Uniti, quanto in Europa — atiraverso un
uso bilanciato di regale pubblicistiche e responsabilita civile, finalizzato alla realizzazione & un
difficile equilibrio tra rispesto della liberti di scelta del fumatore, tutela dai danni provocati dal
fumo passivo, ¢ necessitd di ridurre I'asimmetria informativa tra produttori e consumatori (anche
solo potenziali). Tra le riflessioni italiane pit recenti sul punto, cfr. G. Giaccrrro, Nuove figure
di illecito nella produzione e nel consumo di sigavette, in G. PoNzaNELLI (2 cura di) La respan-
cability rimile Tredici wariazions sul tema. Padova, 2002, p. 325,

stantemente presente ed efficace, benché in alcuni moment latente, nel-
Pesperienza umana®.

7. Uno dei settori in cui pii delicato si mostra il rapporto tra nuove
tecnologie e concezione tradizionale (se si vuole, naturale) dell’'uvomo e delle
sue relazioni sociali, & senza dubbio, quello delle c.d. biotecnologie. Neglt
ultimi lustri, infatti, nel campo in parola, il progresso della scienza appli-
cata ha prodotto risultati impensabili sino a pochi decenni or sono, il che,
perd, in molu casi, ha sollevato problemi giuridici ed etici di primaria imn-
portanza e gravitd. Nel dibattito che ne & derivato st discute, mnfatti, di fe-
condazione umana artificiale, rapporti e starus familiari, negoziabilitd del-
Iattivitd genetica e disporubilitd del diritto a procreare, ¢ finanche di clo-
nazione umana.

Di fronte ai rischi sociali insiti nelle pratiche in parola, 1l filosofo Jonas,
che ha dedicato gran parte dei suot studi alla ricerca di un’etica nuova per
la civiled tecnologica®, esorta a non ripetere Perrore di Epimeteo, e a tener
chiuso il vaso di Pandora delle nuove «avventure» genetiche®. Esortazione
questa alla quale in ambito giuridico si risponde, prima, affermando, senza
mezzi termini, che «il nuovo vaso di Pandora, piaccia o non piaccia, € stato
gia aperto»; dunque, sottolineando come non abbia senso «organizzare, con-
tro il paventato processo di “snaturamento della natura umana” ad opera
della portata “corrosiva” delle biotecnologie, la “resistenza delle categorie
giuridiche tradizionali”, mediante le quali “al tutto & possibile di una certa
sclenza il diritto potrebbe rispondere no”»%.

% Tale «diritto consuetudinario delle genti» & formato — secondo chi ne sostiene Pesistenza —
da principi che necessarlamente costituiscono 1 criterl di giustizia che presiedono alla creazione
delle regole giuridiche concretamente operants; tali principi devono rimanere generali per potere
essere specificati e tradoti contingentemente nei diversi moment storici ¢ secondo le diverse cul-
ture dei popoli. Cfr. E Viora e G. Zaccaria, Le ragion: del dirirto, Bologna, 2003. V. anche i
saggl raccold in G. TeuBwER e A. FeBBRALO, State, Law, and Economy as Autopoictic System:
Regulation and Awtonomy in a New Prospeciive, Milano, 1992, 1n cui, tra l'alro, Teubner espone
la sua tesi del diritto contemporaneo come «diritto riflessivor, e ciod come sistemna autopoietico
immerso in un mondo di sistemi autopotetici, che trae dal rapporto con le altre sfere autorefe-
renzizli sociakl i modi ed 1 contenuti del suo ntervento regolarorio.

¥ Per gli opportuni approfondimenti, v. H. Jownas, Il principio responsabilitz. Un'etica per Iz
cviltd tecnalogica, cit.

& Jonas, dunque, invita il «nostro mondo, cosi totalmente dissacrato, a darsi nuovi tabis per
far fronte alle pii moderne forme di «arroganza creativa». Cfr. H. Jonas, Mikroben, Gameten
und Zygoten: Weiteres zur newen Schipfervolle des Menschen, i Ip., Technik, Medizin und Ethik.
Zur Praxis des Prinzips Verantwortung, Frankfurt, 1985, saggio tradotto in italiano e pubblicato
con il titolo Creazioni dell’'uomo, in Il Mulino, 1987, p. 625.

¢ Cosi E D. BuswerLy, Biotecnologie avanzate, in Ip., Bioetica ¢ diritto privato. Frammenti
di un dizionario, Torino, 2001, p. 41, il quale critica I'atteggiamento — che L. Ferry definisce
«neo-conservatore» (L'humanisme juridique en guestion. Réponse & Bernard Edelrarn, in Droit,
13 «Biologie, personne et droit», 1991, p. 143) — di aleuni glurisd francesi che pretenderebberc di
ostacolare I'evoluzione delle biotecnologie. Sempre Busnelli cita, tra 1 fautori delle tcsi neocon-
servatrici, C. Lasrusse-Riou, Lenjer des qualifications: lu survie juridigue de la personne,
Droit, 13, cit,, p. 22; e B. Epeiman, Critigue de Phumanisme fjuridique, in Aa Vv, Lhomme, la



Seguendo tal ultima impostazione, una volta ammesso che non & dato
al diritto disinteressarsi dei problemi sollevati dalle tecnologie avanzate®?, e
mutais mutandss dell’economia, ed allo stesso tempo che l'intervento legi-
slativo non pud avere come obiettivo P'arretramento del fronte tecnologico
né la contrazione delle forze economiche operanti nel mercati, ed una volta
acclarato (come si @ fatto nel precedente paragrafo) che I'ordinamento deve
pur sempre perseguire un’ideale di certezza (graduabile} del diritto, occorre
domandarsi quale configurazione del formante giuridico possa raggiungere
Pobiettivo desiderato e ciog sia in grado di evitare che il binomio tecnolo-
gia-economia sfugga al controllo sociale e finisca irresponsabilmente per
perseguire nsultat avversati dalla pid parte dei consociati, cos{ aumentando
1l senso di insicurezza che, al di Ia di ogni apparenza, serpeggia prepoten-
temente nella nostra societa.

E questo il punto nodale della problematica in parola. Tra le propo-
ste ¢ le ipotesi avanzate in proposito, quella meritevole di maggiore at-
tenzione parte dal considerare come nella societa attuale Petica sia «senza
veritd» in quanto tutta ripiegata sul principio di tolleranza, in ragione del
quale 'ordinamento dovrebbe consentire e tollerare ogni scelta, ogni credo,
ogni desiderio che risuld non in conflitto con interessi di pari impor-
tanza®,

L'applicazione indiscriminata del principio di tolleranza, tuttavia, «gene-
rerebbe presto il caos se non fosse, a sua volta, limitato da un altro super-
principio etico»®; sicché, come & stato notato, «I’opzione di fondo tende
necessariamente a trascorrere dal principio di tolleranza al suo principio-li-
mite», per individuare il quale, mentre alcuni autori fanno leva sul criterio
per cui occorre «non creare danni ad altri»®, ¢’& chi piid efficacemente os-
serva: «la tolleranza rende possibile un agire responsabile. Perd essa rende
possibile anche un agire irresponsabile. Percio il principio di tolleranza deve

natwre et le droit, sous la divection de B. Edelman ed M. A. Hermitte, Paris, 1988, p. 297. E neo-
conservatore pud certamente essere considerato anche O. Cavara Ouvertare: bioéthigue on bio-
droit, in Droit, 13, cit, p. 9, il quale discorre della «incosciente gaiezzar» suscitata, anche in am-
bienti accreditati, da <I’elenco delle piti spettacolari performance “frankensteiniane” della biologia
DDDHWETOHEW&V.

A questo proposito, C. Lagrusse-Riou, o.c, p. 21, lancia un gndo di allarme osservando
che: «Se 1l dintto persiste nel suo disimpegno morale al quale lo incita il pluralismo delle opi-
nion, la libertd cesserd di essere un fine per ridursi a nient’altro che un mezzo per produrre, se-
lezionare e distribuire [...] esserd umani; Ja digniti wmana, ridotta ad affare di coscienza perso-
nale, diverra negoxziabile secondo gli umori e gli interessi. La persona scomparira falle istituzion,
€ i posto sard libero per la gestione della carne umanas.

® Per gli opportuni approfondimenti sul punto, v. U. Scareeri, La bivetica, Alla ricerca dei
principi, in Biblioteca dells liberta, X311, 1987, p. 18; cfr. anche A. Kaurmanw, Riffessions giwuri-
diche e filosofiche su biotecnologia e bioetica alla soglia del terzo millennio, wad. i di E. Comelli
e . Zaccaria, in Riv. dir au, 1988, 1, p. 207, spec. pp. 216-217; nonché V. Pocar, Sul ruelo del
dintto i bwetica, in Socwlogia dir, 1999, p. 157.

# Cosi S. Quinzio, Perché la tollevanza non basta, in Biblioteca della lberta, XXII, 1987,
p- 79.

® Vedi SCARPELLL, o.c, p. 23.

essere completato dal principio di solidarietd»*, e dunque — secondo chi
scrive — dal principio responsabilita giuridica, inteso non solo come limite
negativo all’operato dell'uomo (non arrecare danno ad altri), bensi, e cioé
anche in linea con la Costituzione italiana, come valore positivo volto ad
imporre ai singoli di comportarsi correttamente nei confronti dei consociati
in ogm circostanza ed in qualunque condizione.

* Cost A, KaurMany, o, p. 217, A tale conclusione, a ben vedere, era pervenuto gia Jo-
nas al vermine della sua lunga e pid generale riflessione sull’etica dell’era tecnologica; cfr. H. Jo-
nas, Il principio responsabiliva. Un’etica per la civilta tecnologica, cit., spec. pp. 46 e 285, in cui
PA. prima osserva allarmato che: «il progresso e le sue opere hanno luogo pia nel segno del-
Parroganza che non della necessiti=; quindi, afferma: «non permettere che la paura distolga dal-
Pagire, ma piuttosto sentirsi responsabili in anticipo per Pignoto costimisce, davanti alFincertezza
finale della speranza, proprio una condizione della responsabilita dell’agire: appunto quel che si
definisce i} “coraggio della responsabilita”». Ad essa aderisce anche BusneLs, o.c, p. 49, it quale,
dopo aver evidenziato i limiti delle tesi fondate sulla liberta ¢ sull'utiliarismo, osserva che if prin-
cipio della responsabiliti «trova il suo piv diretto referente normativo negli ordinamenti imper-
niati sull’affermazione costituzionale della dignita del’womo [ed] & L'unico che si pone in termini
di piena compatibilita con il sistema costimzionale italiano. Esso pud indurre, come si & gia vi-
sto, 1 filosofo ad una posizione di rifiuto di fronte al progresso delle tecnologie riproduttive [...],
ma [...] pud anche consentire al giurista, il cui dovere di coerenza & reso piii clastica dalla ne-
cessita di un confronto concreto con la realts sociale con cui & chiasmato 2 misurarsi, di selezio-
nare e di condizionare P'accoglimento delle nuove tecnologie, escogitando soluzioni in cui la com-
posizione dei conflitti di interessi si ispiri ad una precostituita “tavola di valori* fondata sul “prin-
cipio di responsabilita”». Cfr., in prospertiva analoga, [, MESSINETTI, Persona e destinazioni so-
lidaristiche, in Riv. dir priv., 1999, p. 493,



