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Spunti e riflessioni a margine di un corso universario di diritto
privato comparato, di Elena Falletti

1. Introduzione. Che cosa € la comparazione giurida e a cosa serve.

Un corso di diritto comparato, sia esso pubblicprivato, deve essere un corso di diritto diversglida
altri. Esso ha la pretesa di illustrare agli studena materia, in questo caso il diritto privatengarato,
sotto una luce critica, invitandoli ad andare ole@pparenze e a verificare cosa significa I'aztezidi una
norma giuridica in un certo contesto storico, ecoico e sociale. Il corso dovrebbe aiutare lo sttelen
comprendere che il diritto non & unitario e cheausioni rifiutate nell'ordinamento nazionale sonwedoce
legittimamente previste da certuni ordinamentirs&a e condivise da quei consociati.

La comparazione giuridica, come € noto, consisteina operazione di confronto, nella misura delle
differenze tra sistemi giuridici su un istituto @ 8n complesso di istituti che di questi sistenninia parté.
Tuttavia non €& possibile comparare globalmente emocsistema con altri, si tratterebbe di un'ativi
illusori?, mentre & possibile compararne alcuni aspetti.udstp fine di specifica verifica empirica si &
affiancato allo studio tradizionale I'analisi dnsenze di giudici di ordinamenti stranieri repegtéaverso il
web dalle banche dati liberamente disponibili aalilGli studenti interessati hanno preso parte ad un
seminario realizzato attraverso Internet utilizzand socialnetwork Live messo a disposizione
dall'Universita dove, come in uno spazio virtudlanno potuto scegliere una sentenza ed interloguire
contenuto della medesima.

Questa pubblicazione €& organizzata come segue: doposommaria presentazione degli strumenti
metodologici della comparazione, si riportano iteomiti delle lezioni multidisciplinari e i contribudegli
studenti che hanno accettato di pubblicare il Eatorato.

Le seguenti pagine di questo scritto non sono &saudi tutto il corso di diritto privato comparato
2009/2010, il cui oggetto monografico riguardavatiadio del contratfonegli ordinamenti di common law,
inglese e statunitense, e di civil law, con rifeemo agli ordinamenti francese e tedesco. Quegm@a

piuttosto, intendono aiutare gli studenti ad appiae i concetti generali della comparazione gigad

2. ll ruolo della comparazione nella formazione degiuristi

Nelle lezioni introduttive di diritto privato compato si illustra il concetto di Western Legal Ttaat,
ovvero di Tradizione Giuridica Occidentale che tarizza profondamente le nostre mentalita e @vilt
basandosi su principi giuridici comuni come la rofdaw, la separazione dei poteri nell'organizaaeidello
Stato e dei rapporti tra lo Stato e i cittadini. @esta base si distinguono il sistema inglese dslmmon
law’ da quelli continentali di civil law di matrice r@mistica a loro volta suddivise nelle principadidizioni

francese e tedestd.a Western Legal Tradition & stata elaboratagaige di secoli di differenziazioni che
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sono avvenute per mezzo di conquiste e guerre neteeacon alleanze matrimoniali e rivoluzioni redisg.
Tale tradizione si € diffusa per il mondo attraedesesperienze coloniali con I'imposizione deovied delle
soluzioni occidentali o per conquista armata ovvpeo prestigio sollecitando I'adozione di tali miide
attraverso il fenomeno dell'imitazione.

In merito a questo fenomeno imitativo, l'ordinaneertaliano ha storicamente privilegiato alcune
soluzioni rispetto ad altre in relazione alla pmatdmante influenza culturale subita. Si pensi pengso alla
forte influenza del codice francese. Essa provectrdsposizione del principio del neminem ledera co
l'implementazione diretta della regola del Code &épn prima nei codici degli Stati preunitari rinddpo il
Congresso di Vienna del 1815, poi nel codice uoitdel 1865 e successivamente ancora nel vigentieeo
del 1942. Invece, a partire dalla fine del XIX Sda. Pandettistica tedesca divenne il modello caléu
dominante grazie al prestigio acquisito con la priggazione del BGB (Burgerliche Gesetzbuch) nel 1900
Una intera generazione di giuristi italiani, pobprotori delle riforme del codice civile e di proced civile
degli Anni Trenta e Quaranta come Chiovenda, FaBdti, Ferri, presero quali riferimenti i contenpiu
innovativi della dottrina tedesca, quali ad esemnlpideoria del negozio giuridico per quanto riguait
diritto delle obbligazioni ovvero i principi di coantrazione oralita e immediatezza per quanto coBcé
processo civile.

Lo studio degli istituti nei diversi ordinamenti deve obbligatoriamente confrontare con il problema
della traduzione linguistica dei concetti giuridiguestione di primaria importanza nell'organizaaei delle
istituzioni comunitarie, e che conosce grandeudianche nelle contrattazioni internazionali.

Sempre con l'apporto della comparazione giuridecatudente si trova a confrontarsi con sistemi che
nulla hanno a che fare con la realta occidentdle, sono sopravvissuti alla colonizzazione comaeiitidi
tradizionali dei Paesi Africani dove il giuristacidentale si trova di fronte ad un ribaltamentorgintalita
culturale prima che giuridico. Tali circostanze aste un fenomeno di pluralismo giuridico, meglio di
pluralismi giuridici, interessanti da analizzaregéesto proposito la comparazione "insegna a cdpulnétto
degli altri paesi” affinché lo studente, una volta formato giurisia,in grado di comprendere ed operare con

una certa sicurezza nei confronti delle altrui fego

3. Il metodo comparatistico: crittotipi, formanti e regole operazionali.

Il pensiero maggiormente diffuso tra gli operattei diritto € che I'ordinamento giuridico sia sistdico
e coerente nell'organizzazione dei differentiustithe lo compongono e armonico nella regolameornaz
disposta dalle sue norme. Esso deve essere unitgaodisciplina organica e univoca garantisceidsma
uguaglianza dei cittadini di fronte alla legge. éweivole dottrinfiha insegnato che tale unitarieta costituisce
un‘illusione alla quale i giuristi sono cosi affazati da non potervi rinunciare. Osserva la citi#rina:
"C'@ una sola verita giuridica, la quale ha lafeunie nella legge e viene fedelmente ricostruitéadiottrina
e applicata dalla giurisprudenza (...). E evidefte la legge potrebbe subire pid di una interpietaz ma

proprio questa circostanza rinforza il principidl'deicita della regola di diritto. Se piu interpagioni sono
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astrattamente possibili, si dira che una di essesatta. La dottrina si imporra come fine quello di
identificarla, e di indicarld' Invece & possibile dimostrare che nell'ordinamemiesistono interpretazioni
plurime delle fonti. La citata autorevole dottripeopone un esempio tratto dal codice civile vigefig
prenda ad esempio la coppia di norme recitate datigioli 832 e 534, 2° co., del codice civile ialo: a)
solo il proprietario puo disporre del bene cheaglpartiene; b) I'erede apparente dispone efficacenuel
bene ereditarid® Si tratta di una evidente incoerenza internaateihamento giustificata dal fatto che la
regola a) e la regola generale, mentre la regolaappresenta una deroga eccezionale. Con questa
interpretazione derogatoria dottrina e giurispra@enanno riportato coerenza nell'ordinamento ralidNel
diritto comparato, si pud ossservare che "in Bel¢ggo deroga non figura nella legislazione, né
nell'interpretazione. In Francia essa non figuralandegislazione, ma figura, indiscussa, nella
interpretazione™. Utilizzando la metodologia dei formanti & possitbsservare che il diritto italiano e il
diritto belga differiscono perché adottano reggberazionali opposte, essendo tali le soluzioni igte\dai
rispettivi sistemi; mentre il diritto italiano défisce dal diritto francese perche i rispettivimianti affermano
due regole diverse, nonche il diritto franceseedigice dal diritto belga perche seppure la regnlmeiata
dal formante legislativo sia uguale € diversa dliptetazione della medesima effettuata dal formante
dottrinale.

Cosa sono quindi i formanti? Sono degli enunciad¢i consentono di distinguere l'interazione delple
giuridiche con l'individuazione della regola effedimente praticata dai vari attori che interagiscaenlla
scena giuridica. Ad esempio, nella sentenza possoesistere diversi tipi di formante: il princigiguridico
(massima) che il giudice ha utilizzato per appkcal caso concreto la norma del codice, cioé inforte
legislativo. L'insieme delle massime ovvero dengipi giuridici elaborati dalla giurisprudenza dgagscono
il formante giurisprudenziale; mentre le elaborakitegli studiosi che discutono, aderiscono, oareitsulle
interpretazioni giurisprudenziali o sulle soluziowirmative adottate dal legislatore compongonoriinante
dottrinale. Il formante dottrinale ha un ruolo in@mtissimo nella preparazione del futuro giuridta:
studente che frequenta le lezioni all'universituglia sui manuali assorbe il modo di affrontarguestioni
giuridiche proposte dalla dottrina. La scritturapdate della dottrina di testi, articoli, libri, teoa sentenza ha
una certa influenza sulla vita professionale didgiue avvocati perché cerca di orientarne l'opieio
attraverso la dotta esposizioni di argomenti giarid favore ovvero contro una certa soluzione.

Molto spesso i formanti sono espliciti, poiché ilirista in grado di analizzare le diverse compoinent
dell'ordinamento si rende conto di come il formagiteriprudenziale abbia interpretato quello ledistae
cosi via. Perd esistono delle situazioni in cudiinfanti non sono esplicitati: si tratta dei crigdf. La
comparazione consente I'emersione dei crittotiginge dimostra che soluzioni applicative identichaos
implicite in un sistema ed esplicite in un altrotr&tta di regole non verbalizzate, la cui prese@zalmente

owvia da sembrare normale e scoritata
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4. Le tesi di Trento.

Molti si sono posti il dubbio se il diritto compéoaabbia I'autonomia di una scienza all'interndedel
materie giuridiche ovvero consista in un metodoipdagare le differenze tra i sistemi giuridici.eCbosa
vuol dire comparare? A cosa serve? A queste domaade state date risposte molto diverse tra loro,
tuttavia riconducibili a due orientamenti principala un lato vi & chi sostiene che la comparazimmesista
nella ricerca di una conoscenza, dall'altro lataffeirma che la comparazione é utile per la ricdigaodelli
migliori'*. Tra le due & preferibile la tesi che si rivoldla &aw in action, piuttosto che alla law in theols
per verificare I'effettiva applicazione delle regajiuridiche nella realta. La comparazione € quimali
esercizio continuo di analisi con metodo sciertifiger conoscere e misurare le differenze, mentre la
valutazione delle medesime & compito della scielefia politica, non pit del comparati§ta

Questa prospettiva, applicata al diritto companatogonsentito ai giuristi comparatisti la formudae di
cinque tesi sulla comparazione giuridica, conoscagme "Tesi di Trento" poiché prendono il nomdadal
citta nella quale si svolse un importante convégno
Prima tesi: Il compito della comparazione giuridica, senza ilatp essa non sarebbe scienza, e
I'acquisizione di una migliore conoscenza del thritcosi come in generale il compito di tutte leesze
comparatistiche € l'acquisizione di una migliorenoscenza dei dati appartenenti all'area a cui essa
applica. L'ulteriore ricerca e promozione del mddelegale o interpretativo migliore sono i risuliat
considerevolissimi della comparazione, ma questialtrimane scienza anche se questi risultati fanno
difetto.

Osserva la dottriffa che attraverso la comparazione si possono vewfita ipotesi di identificazione
elaborate dal giurista territoriale all'interno deb sistema nazionafeAl fine di raggiungere questo scopo
la comparazione, come accade per ogni disciplirelada sua duplice natura di scienza ed allo stesapo
di metodo. Essa si configura come metodo poiché&adoa serie di procedure per raggiungere il dandn
una serie di dati empirici, rappresentati daglimedati giuridici che caratterizzano un sistema diico;
tuttavia non esiste un unico metodo per compafirpuod verificare questo assunto all'interno dstladio
dei fenomeni oggetti dellindagine comparativa, eomo studio della circolazione dei modelli, le
dissociazioni ovvero le omologazioni all'internoi deodelli medesimi. Poiché per comparare occorre
accertare in concreto il verificarsi empirico di certo fenomeno, é possibile affermare che la coazane
ha una natura opposta alla dogmatica in quant@dgndtica si limita a effettuare ragionamenti arcalg
ordinatori con uno scopo definitorio, mentre la pamazione necessita del dato empirico al fine dfigare
i propri assunt’. A questo proposito, & possibile giungere allh@lazione di una
Seconda tesiLa comparazione rivolge la sua attenzione ai vlaiiomeni giuridici concretamente realizzati
nel passato o nel presente, secondo un criteriocpési considera reale cio che € concretamentadoto.

In questo senso, la comparazione ha lo stessoiatitievalidazione delle scienze storiche, secohdettato
di Vico, verum ipso factufd. Ulteriormente, essa si confronta in continuazimos il dato concreto,

composto dai fatti e dalla analisi valutativa deedesimi effettuata in modo approfondito, anche con
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congressi e scambi culturali. Tali confronti aiwtaih giurista comparatista, che ne sia consapevale,
osservare il proprio diritto nazionale al di fudell'ovvio. Puo altresi succedere che il compaeatisilizzi
inconsapevolmente elementi del proprio sistema rimangano latenti, non formalizzati. Attraverso la
comparazione € possibile far emergere tali elenwila dottrina definisce “crittotig*. Come autorevole
dottrina insegna sul punto, fino a che si studiasistema giuridico nazionale isolandolo lo si ogsex
necessariamente come se fosse ordinato e sincrowicsuoi elementi essenziali quali "la legge, la
definizione dotta, la proposta saggistica, la triatie scolare, la motivazione giudiziale, la dexisi
giudiziale, la decisione pratica coe strettamemmgenee?? ovvero compatibili tra loro. Su questi punti
l'esclusivo studio del diritto interno non consemlie evidenziare distonie nel sistema, invece con la
comparazione con gli ordinamenti di aree territfodastinte, &€ possibile osservare che leggi iddminella
formulazione testuale diano luogo a regole operetimpposte. Quale esempio si puo proporre I'aindél
concetto di "principio consensualistico”. In ques#so il crittotipo il quale si manifesta nellarfa della
sineddoche poiché quando si indica una parte del daconsenso, si tace il resto, ovvero la nemést
della causa che fonda il consenso medesimo

Tale operazione di svelamento dei crittotipi, owveti regole inespresse presenti nell’ordinamento
consente di giungere alla elaborazione della tdem trentina, la quale sottolinea che lo studio
dell'ordinamento straniero da parte di uno studidsdormazione nazionale, in questo caso italiaga,
comunque comparatistico perche pone in raffrontedtegorie giuridiche straniere con quelle nazional
sottolineando identita, similitudini e differefize

Terza tesi. La comparazione non produce risultati utili finclion si misurano le differenze che
intercorrono fra i sistemi giuridici considerati.dd si fa comparazione finche ci si limita agli sdam
culturali o all'esposizione parallela delle solugi@splicitate nelle diverse areBer questo fine &€ importante
abituare i giovani discenti alla verifica direttalla decisione giudiziale in lingua, affinche imia prendere
confidenza con gli istituti di altri ordinamenti modo diretto e non superficiale. Gli studenti seminario
hanno affrontato sotto la lente comparatista tamidjci attinenti all'attualitd come l'istanza stispensione
dei trattamenti vitali, la maternita surrogataffidlamento del minore, il mutamento del nome dehaone, '
affidamento del figlio, la Lebenspartnerschaftdiacriminazione razziale, la morte a seguito diatie
contratta sul luogo di lavoro, l'inquinamento amibéde, I'utilizzo di medicinali dopanti, il conttatdi lavoro
a chiamata, il contratto di spedizione.

Lo studio comparatistico riesce a porre in evideinzehe modo i diversi elementi che lo compongono,
ovvero i formanti, siano essi di natura dottringierisprudenziale, legislativa si relazionanoltna. Questa
analisi consente di verificare se il dato dichiana¢lla norma & coerente con gli altri, ovvero diee dando
vita alla c.d. regola operazionale, cioé al moduerandi concreto. A questo proposito, interviene la
Quarta tesi. La conoscenza dei sistemi giuridici in forma congpi@a ha il merito specifico di controllare
la coerenza dei varii elementi presenti in ognitesisa, dopo aver identificato e ricostruito quegessi

elementi. In specie, essa controlla se le regolerayoni presenti nel sistema siano compatibili den




Liuc Papers n. 231, Serie Etica, diritto ed ecoreody, gennaio 2010

proposizioni teoretiche elaborate per rendere caitnb le regole operazionali.

Il comparatista territoriale non possiede I'esdfit&gidella conoscenza dell'ordinamento di apparteage
anzi secondo la quinta Tesi di Trento tale conaszg@otrebbe essere un impiccio per lo studio appobfo
del suo sistema. A questo proposito, si puo dire lchstudio del sistema straniero aiuta al megio |
conoscenza del proprio sistema territoriale petal@mparazione gioca un ruolo di lente di ingrametito
nella ricerca delle regole operazionali effettivameeapplicate.

Quinta tesi. La conoscenza di un sistema giuridico non € monom®| giurista appartenente al sistema
dato; se da una parte e favorito dall'abbondanzbedi@formazioni, sara pero impacciato piu di ogaitro
dal presupposto che gli enunciati teoretici pregerd sistema siano pienamente coerenti con le leego

operazioni del sistema considerato.

5. La comparazione e la critica all'unitarieta degl ordinamenti giuridici.

Le Tesi di Trento appena esaminate consentonaltidtuare la pluralita di significanti giuridici psenti
in ogni ordinamento. Correttamente occorrerebberaspsi utilizzando il termine plurale di "ordinanté
rispetto a quello singolare di "ordinamento", itifabn & piu sorretto dalla realta normativa unimachento
che sia impermeabile agli influssi dell'esterno. gs¢mpio, in Europa si puo parlare di diritto inteoltre
che di diritto comunitario, ed entrambi hanno sulet influenze sia degli istituti che la prassi ecoenciale,
la nuova lex mercatoria come & stata autorevolmeefiaite®, ha imposto nel mondo degli affari. Si pensi
soltanto all'ordinamento italiano, ad esempioamipio spazio che esso sta riconoscendo alla gaustiz
privata delle Alternative Dispute Resolutions, guatrumento efficiente per risolvere in tempi brévi
controversie civili, alla recente adozione deltirafia specializzazione del contratto dei consomaispetto
alla categoria generale di contratto, alla adozideléa class action. Oppure per quanto concermefilipdi
stampo penalistico si pensi l'introduzione del peso accusatorio ovvero del patteggiamento, dellkirsg
e cosi via in un lungo elenco di trapianti giuritficovvero di un recepimento di flussi giuridicdagli
ordinamenti stranieri verso quello italiano. In sigepanorama di ricezione di istituti stranieriesgo avulsi
dalla mentalita e dalla tradizione giuridica itakka come avvenuto nei casi di implementazione st t
ovvero della class action o ancora del patteggiémneiruolo dei giuristi comparatisti € rilevanteerche
attraverso la loro conoscenza possono rendere wirilndo concreto attraverso la spiegazione ed
illustrazione dell'istituto estraneo alla tradizongiuridica domestica e agevolarne I'adattamento
nell'ordinamento interno.

Come un Paese recettore pud accogliere una sotugmidica diversa dalla propria abbandonando
guesta? Tradizionalmente la dottrina parla di inmose di un modello giuridico con la forza dellema
ovvero con l'imitazione per prestigio della solumaiuridica adottata. L'esempio di scuola chespg®ne
fatto nelle aule universitarie riguarda I'imposimodel Code Civil francese (Code Napoléon) neitteir
occupati da Napoleone, Imperatore dei Francesipdsisono prendere quali esempi della prestigiosa

influenza del Code Napoleon: quello italiano e fueddesco. Il Code Napoleon venne adottato neiiriom
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italiani a partire dal Regno d'ltalia nel 18b4Caduto Napoleone e subentrata Restaurazionegiritsel
Congresso di Vienna del 1815 (con le sole eccezio8icilia e Sardegna) i modelli francesi impasti
precedenza con la forza vennero recepiti nei R@gaunitari grazie al prestigio di carattere patitic
istituzionale. Questo prestigio proveniva dalla ewita del codice napoleonico rispetto alle regdte
venivano applicate prima della dominazione franc@sée modernita prescinde dal carattere politice it
codice avrebbe potuto portare con sé in quanto\esste recepito in una traduzione quasi lettegaiéotin
stati reazionari quali il Regno delle Due Sicilieagto in regni pitl liberali come il Ducato di Paffn&on
l'unificazione italiana avvenuta nel 1861 il prgstidel codice francese continuo la sua influeriaacen
I'estensione del codice piemontese nei territaneasi, sia con I'adozione del primo codice civadiano nel
1865, il Codice Pisanelli, il quale ricalcava laduzione del codice francese forte di una nuoeziaone del
modello francese anche da parte della dottringital

L'esempio tedesco e significativo per il dibattffoovocato dalla applicazione in alcune parti della
Germania, come la Renania, del codice napoleotiiatibattito prese vita da un breve teStdi Anton
Thibaut dove si auspicava I'adozione di un codiciatio di diritto tedesco anche per i popoli textes
Invece, la Restaurazione aveva fatto rivivere lxzglhzzazione normativa che rifletteva la framnaeibne
politica conseguente alla presenza di una plurdli@rdinamenti: da quelli statali, a quelli cittaidovvero
consuetudinari. Oltre che per la presenza di unazbne politica non omogenea, questa propostanirne
la forte opposizione di uno dei piu importanti ggtirdi lingua tedesca: Carl Friedrich von Savigityjuale
prese spunto da questa vicenda per stendere ifestmimetodologict della scuola storica tedesca, dove
von Savigny riconosceva la generosita e la lunginda della proposta di Thibaut, tuttavia eviderzieke
la provenienza francese del modello non si addiedizatradizione del diritto tedesco di allora, deg alle
sue tradizioni e ai suoi costumi cosi intimamerdalbegate alVolkgeist allo spirito del popolo. Il diritto,
secondo von Savigny, avrebbe una duplice vitatiga:un lato esso dovrebbe vivere nelle tradiziohi de
popolo, se venisse formalizzato in un codice esedrabbe, dall'altro esso € comunque espressiolte de
scienza juris dei giuristi. E importante sottolireeahe il Volkgeist non risiederebbe nella coutugneidica,
ma nella tradizione culturale del popolo. A qugstoposito va ricordato che due tra i piu noti ailidella
scuola di von Savigny, i fratelli Grimm, sono rirtiaselebri piu per i loro studi sulle tradizionilawrali e
filologiche tedesche, tra cui le celebri raccoltéiabe, che per il loro comunque rilevante profiliogiuristi.

In entrambi gli esempi italiano e tedesco si pudareo come il prestigio del Code Napoleon abbia
rivestito un ruolo giustificativo: nel primo caserpaccoglierne le soluzioni e grazie allo studitled@ottrina
e giurisprudenza francese, la cui autorevolezzaieamimente riconosciuta dagli studiosi italianidditto
del XIX secolo, con la rigorosa metodologia deltzle de I'Exégése che ha promosso il superametito de
coutumes dell'’Ancién Régime. Nel secondo casopmendi una tradizione culturale nazionale si éttige
la soluzione, seppur prestigiosa, di provenienganira per rielaborare presso le cattedre uniegiesiin
una ottica innovativa le Pandette romanistichesdi#la c.d. Pandettistica, dunque, e riuscita #itare il

diritto dove il prestigio del codice napoleoniconnaveva avuto successo, ovvero nelle aule unieeiesit
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invece in quelle dei tribunali. Infatti, mentre ndiibunali si continuava ad applicare il diritto
consuetudinario, i giuristi si formavano con unatodelogia unitaria e un testo comune di matrice
romanistica. Quando la situazione politica, comificazione della Germania nel 1871, rese possilaile
redazione di un codice tedesco, questo affondasadeadici nella scuola Pandettistica.

La ragione giustificativa del prestigio ha funziemanche per quelle esperienze di tipo coloniglecie
in Africa, dove i Paesi colonizzatori hanno primgpbsto i propri modelli giuridici almeno nei rappdra
coloni e nativi e successivamente questi sono statitenuti grazie alla continuazione dei rappdilé
colonie e I'ex madrepatffa

Altri Paesi, invece, si sono rivelati essere debdoun modello derivante dall'esperienza coldetal ma
piu di recente si stanno staccando dall'ereditwnialista, ovvero tradizionale, per adottare sanoii
giuridiche propugnate da istituzioni quali la BaMandiale ovvero il Fondo Monetario Internazionake,
adoperando persuasivi strumentisoit law?®, orientano le riforme negli ordinamenti nazionak soft law
concerne norme di natura giuridica che non vengopmste attraverso il tradizionale e formale preoes
parlamentare, poiché sono prive di efficacia viaot diretta. Esse principalmente coincidono cqueigni
politici presi dagli Stati nei confronti di certing sovranazionali al fine di adeguare le regolglidgati a uno
standard internazionalmente condivfso

Vi sono ancora altri fenomeni di recezione di mbdguridici, questi possono essere rappresentdted
esperienze di quegli ordinamenti che, seppure &apamti ad una certa tradizione giuridica, convidl
prestigio e dalla efficienza della soluzione steamj desiderano implementarla nell'ordinamentorniate
anche se questa non ha alcuna radice nell'ordirtandindestinazione. Alcuni esempi di questa sorta
possono essere l'adozione del trust e della ctasmanegli ordinamenti di civil law.

| sistemi giuridici c.d. "recettori" di modelli pg&giosi altrui sono da distinguere dalla c.d. fgadizioni
miste”. La comparazione riesce a mettere in piefideaza la presenza di diversi livelli normativi guoiei

sistemi giuridici, conosciuti come "mixed juristim®"

, dove per ragioni storiche, politiche o religipsee
creata una stratificazione di differenti ordinamentridici. Tra queste possiamo ricordare le paien quali
quelle del Sudafrica, che presenta elementi ditdiafrikaans (olandese), inglese e tradizionadé Qliébec
e della Louisiana, accomunate dall'essere stagirédiddi civil law di matrice francese in una featapne di
common law; della Scozia, che presenta sia elerdeaivil law sia di common law; di Israele, camatzzato
dal substrato di origine ottomana e dal sistem@dimon law, eredita del protettorato inglese.

La comparazione agevola la comprensione dei ddfittiatura religiosa, come quello islamitainese,
giapponese ed indiano tradizionale, distinguendglieelementi importati dalla modernita di stampo
occidentale. Questo fenomeno & pero maggiormend¢teastico per i diritti d'estremo oriente.

Esistono dei modelli di comparazione che mettonelazione un ambito del diritto con altre disaigli
di stampo extragiuridico. L'analisi di questo amlpbne in evidenza il ruolo degli strumenti giucidnella
diffusione di modelli giuridici. Occorre pensare esempio alla tv, con le serie ambientate negli UISA

prestigiosi studi legali, a partire dall'antesigmagh tutti i legal drama Perry Mason; al cinema, alla




Liuc Papers n. 231, gennaio 2010

letteratura. Si potrebbe parlare per ciascuno dstjambiti di specifici filonilaw and cinem¥, law and

televisiori®, law and literaturé®.

6. Chi compara? Avvocati, giudici e professori.

Il giurista pud approcciare il diritto comparatonmlteplici modi: ogni percorso professionale szetia
avvocato, giudice, notaio ovvero professore (pegreile possibili scelte tradizionali tra le praiesi
giuridiche) egli puo ricevere spunti dal dirittonsparato.

Il ruolo della dottrina nei confronti della compai@e € quello che comporta meno problemi: quale
stimolo alla riflessione intellettuale, lo studiosiorivolge spesso alla comparazione per verifitarbonta
della soluzione, anche innovativa, adottata nepipoosistema territoriale. Il dottrinario € coluhe piu
spesso applica le sovraesplicate Tesi di Trentopathpria esperienza comparatistica. Per quantoecoa il
rapporto tra l'avvocatura e la comparazione, liahabn € altrettanto semplice. Come € noto, quelanse
distingue due categorie professionali profondamefiterse tra loro, anche se vengono comunemente
definite "avvocati". Vi €& l'avvocato che si dediafla carriera nelle c.d. "law firms", i grandi stud
internazionali, spesso straniere, ma esistono aesleenpi di grandi studi italiani che si occupano di
contrattualistica transnazionale. law firms applicano una prassi internazionale, la gia citatava lex
mercatoria, nelle operazioni transazionali di asgione di rami d'azienda, di marchi, brevetti.guesto
caso, gli avvocati si occupano di applicare elemstrainieri (generalmente di common law inglese o
americano) al diritto del luogo in cui ci si trovButtavia tali risultati della comparazione non ri@scono
dagli studi legali ovvero dagli uffici dei clientpoiché spesso le controversie regolate da questa |
mercatoria vengono risolte in via privata, attraeeprocedure arbitrali. Il ruolo "comparatistica"qliesti
giuristi € impalpabile essendo limitato ad unattdreerchia di operatori. Vi € poi il ruolo delkacato "di
prossimita”, ovvero la figura classica dell'avvacdt famiglia, che abitualmente esercita da solgpneprio
studio e che si occupa generalmente di un vastoreedel diritto civile, del diritto del lavoro, ddiritto
penale o del diritto amministrativo. In questombi caso, pero, la situazione si sta evolvendo geaciche
gli avvocati di prossimita stanno intraprendendoptafessione in forma associativa. Questa figura di
professionista € "di prossimita” perché € a quastmcato che si rivolge il cittadino comune quardo
bisogno di risolvere una controversia o deve agirgiudizio. La figura dellavvocato di prossimié
essenziale per la realizzazione concreta dellZ#t.della Costituzione in quanto espletando la qaati
giudiziale nelle aule di tribunale portano a comwg@ dei giudici le istanze di tutela dei cittadimicora
prima che queste vengano regolate dalla legge.

Quanto puo essere utile la conoscenza del dirittaparato nel primo ovvero nel secondo modo di
esercitare la professione forense? Per quanto munagi avvocati che si occupano di contrattualesti
internazionale il diritto privato comparato divemissenziale per la conoscenza del contratto di contaw,

mentre la vita professionale dell'avvocato di proga pud presentare diverse occasioni di incocoo
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istituti sotto la lente del diritto comparato quald cliente presenti al suo legale istanze intred esempio,
ad istituti del diritto successorio, di diritto faghare, dell'adozione e cosi via.

Il diritto comparato diventa anche rilevante, nelita forense, per quanto concerne la riforma della
professione. Alcuni professionisti, ad esempiodteo ad importare sul mercato italiano modelli fsie
tipici, ad esempio del modello francese delle lmmés du droit. A questo proposito, va ricordatpkgienza
di alcuni avvocati i quali sono "scesi" dagli stigtjali abitualmente situati in importanti palaznagari del
centro storico cittadino, per aprire la loro vedriaulla strada a contatto con i passanti, comevoita
succedeva con le latterie o il verduriere. L'alllemento che risalta riguarda il tentativo di alshas i costi
delle consulenze legali, le tariffe legali gia ehtro del non dimenticato, e neppure troppo gratitatativo
di liberalizzazione apportato dal Pacchetto Bershi2006. Questi sono i sintomi piu appariscentird
disagio piu profondo che colpisce la professionerfee in tutto il mondo collegato alla Western llega
Tradition. Anche nel Regno Unito, patria del Commaw, di una tradizione giuridica cosi rigorosa che
fino a pochi anni fa si manifestava con la vestigi@el parrucchino in capo al giudice, esiste wfiomdo
disagio della professione forense. Tale disagidaéo sampiamente studiato e descritto nei lavorumt
commissione governativa guidata da Sir David Cldémeayia Governatore della Banca d'Inghilterra ed
instaurata nel 2003. Tra i problemi emersi dallmit della Clementi Commission si evidenziavansdarsa
concorrenzialita del mercato forense, l'insoddista& dei clienti, tanto privati quanto imprese, |[@escarsa
competenza dei professionisti ed i alti costi pagat i servizi legali. Al termine dei lavori, n@004, la
Clementi Commission aveva predisposto una radidalena della professione forense sfociata nekssta
del Legal Service Act 2007 con lintenzione di "putting consumers first", &idal primo posto i
consumatori”. Nelle sue parti piu rivoluzionaric_gégal Service Act ridisegna la figura del legalpaatire
dalla "law firm". | punti focali di questa riformsono principalmente due: da un lato la possiljii@ai legali
di predisporre dei "law corner" nei supermercatralan legale-dipendente della catena di grandi arga
offre consulenze ai clienti (da questa circostdaz#orma e stata ribatezzata "Tesco law" poich&Tlesco”

e la piu grande catena di supermercati inglesi)l'dlieo lato consente alle imprese di investirpropri
capitali fino ad un massimo del 25% in uno studigale. E evidente che siffatta riforma non convince
sostenitori piu tradizionalisti della indipenderesh imparzialita del legale sia perche questo pseresun
dipendente del market che offre il law corner adistlienti, sia perché il finanziamento di un quadel
capitale di provenienza esterna puo incidere inienarsignificativa sulle policy dello studio. Nebstro
Paese le resistenze in difesa del baluardo défiéndenza e imparzialita del legale sono molta ®then
dimostrate dal provvedimento del Consiglio delli@eddegli Avvocati di Brescia che aveva censuritora
legali milanesi (uno di essi consigliere dell'Ordlidi Milano) organizzati in negozio aperto direttante
sulla strada con tanto di insegna pubblicitariaqmnportamenti non conformi alla correttezza eealodo.
La censura del Consiglio dell'Ordine degli Avvodatésciano € stata portata all'attenzione dell'Adtger
la Concorrenza ed il Mercato che ha aperto untistia per valutare se la censura all'iniziativatitaisca
un'intesa restrittiva della concorrenza. Sotto wofilp meramente procedimentale ci si pud chiedsre

quella intrapresa dai censurati sia una soluziameetta ed efficiente, poiche parrebbe che l'impagme
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del provvedimento di censura debba essere dempgitesso altre istituzioni. Tuttavia la questioneci@le
evidenziata da questi fatti riguarda la visione thelue parti in causa, avvocati da un lato, Cdiasig
dell'Ordine dall'altro, hanno del proprio ruoloa@ chodo di trovare nuovi clienti, necessita fondatake per
sopravvivere nel mestiere forense.

Per quanto concerne il giudice, questi ha il dokméspondere con una soluzione giuridica, cheolgec
o rigetti l'istanza del cittadino, non pud emarsgetenze di non liquet: esse devono essere inrcoitdocon
il diritto vigente e con i principi generali dellthnamento giuridico. Quindi, come si pongono idiau
nazionali di fronte al diritto comparato? Autorevaottrina ha proposto una esauriente indaginpusuid'™.
Nel considerare il ruolo dei giudici nazionali afleese con il dirito straniero, ad esempio nelleti@yersie
di diritto internazionale privato onde verificar@ ¢compatibilita o meno dell'istituto con l'ordinabblico

dell'ordinamento interno ovvero per trarre confdemi argomentative al fine di motivare la deaigip

guesta indagine si articola in diversi punti:

a) | giudici tengono una posizione ambivalente: ecad esempio negli Stati Uniti, dove vi € un forte

b)

dibattito sulle soluzione prestate dal diritto cargio grazie alla presenza degli amicus curiaegrovv

di opinioni di terzi esperti presentate alla Codiee possono propugnare la comparazione con esempi
di altri ordinamenti. La voce contraria all'utilzzli esperienze comparatistiche e quella, prestg®
conservatrice, del Giudice Scalia della Corte Suprél quale afferma che I'uso di elementi stranier
nelle decisioni dei giudici americani & "antidenaiimo”. Nonostante l'imprecisione di questa
definizione, va considerato che neppure la nomin&cdlia alla Corte Suprema risponde a rigorosi
canoni di democraticita, poiché giudice di nomimasfenziale. Tuttavia Scalia intende evidenziare
l'estraneita degli elementi comparatistici dalesish statunitense, nonostante poi questi sianornirese
nelle motivazioni di importanti sentenze su matesinsibili come Lawrence v. TeX3ssulla
depenalizzazione della sodomia ovvero Stanford enticky®, sulla pena di morte inflitta ad un
minorenne come punizione crudele e inumana. Scafjaesto caso, nella sua opinion, contrastera gli
elementi comparatistici facendo riferimento al aettew americano di "decoro".

In altri ordinamenti i giudici fanno riferimentad elementi comparatistici, ma senza ammetterlo
apertamente, come nel caso italiano, dove si ragisia forte influenza del formante dottrinale su
guello giurisprudenziale nonostante il divieto dare le fonti di dottrina. Come gia visto, I'liale
particolarmente recettiva ai modelli stranieri & dbnte non italiane, come nel caso del danno
biologico, nato da una corrente giurisprudenzidie ta recepito studi comparatistici. Anche in
Francia i giudici fanno uso, anche se non esplidéb diritto comparato, come nel caso Perruche, ch
promosse un ampio dibattito sulla ammissibilitd, pgettata dal legislatore, sul danno da wrongful

life.

¢) Vi sono poi ordinamenti dove i giudici fanno uso aperto del diritto comparato, come I'Inghilierr

che, con l'introduzione dello Human Right Act 196i8a apertamente elementi di ordinamenti estranei

a quello interno, come citazioni di articoli deflnvenzione europea per la salvaguardia dei diritti
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umani e delle liberta fondamentali e della giuniglanza della Corte di Strasburgo. La Germania e un
ordinamento esportatore di modelli giuridici graaleigore metodologico: infatti € uno dei Paes ch
maggiormente investono sotto il profilo intelletes@ non solo sull'armonizzazione del diritto ptova
europeo; tuttavia & anche un Paese importatorevdelin giuridici, come ad esempio la Grund Gesetz
del 1949 scritta dopo |&apitulation del nazismo e su forte ispirazione americana).ufilizzare
riferimenti di diritto straniero e comparato sonainpipalmente i giudici costituzionali del
Bundesverfassungsgerighmentre i giudici di merito analizzano i modetlissieri, spesso per rifiutarli e
per mettere in guardia dal pericolo dell'adoziondiglre giuridiche provenienti dal common law
troppo diverse dalla tradizione giuridica tedesca. Anleh&pagna offre un osservatorio interessante:
essa poco alla volta si sta allontanando dal modielhcese per cercare di attuare un modello prppri
che sia di riferimento per i Paesi del Sudametigdavia in questa costruzione vengono citate spess
dai giudici fonti europee come la Carta dei dirfihdamentali e la Convenzione europea per la
salvaguardia dei diritti umani e delle liberta fantentali.

d) Ordinamenti dove € ampiamente utilizzato iltthrstraniero nelle sentenze dei giudici, come sdec
negli ordinamenti che convivono con una giuridiaanista, come il Canada con il Quebéc fortemente
attaccato alla tradizione e ai precedenti franaeshe sono essi stessi una giurisdizione mistagdb
Sudafrica. In Canada, dopo l'entrata in vigoread€harter of Rights and Freedom, i giudici fanno
spesso riferimento a precdenti americani. Per guaatcerne il Sudafrica, oltre agli elementi dei
sistemi giuridici stratificati tipici della giurissione mista, i giudici fanno anche riferimentodaiitto
consuetudinario delle diverse tribu che compongdnBaese. Oltre a questi rilevanti elementi
comparatistici, i giudici sudafricani fanno ampiferimento al diritto straniero, anche attraversotf
linguistiche mediate, come nel caso dell'applicagiaella Drittwirkung dei diritti fondamentali,
ovvero relativamente agli effetti orizzontali tipigdel diritto tedesco, ricostruiti attraverso dot#r e
decisioni comparatistiche espresse in lingua irglesme & avvenuto nel caso Minister of Home
Affarirs v. Fourie et Bonthuy4 In questo gruppo di ordinamenti rientra anchirisile il quale, da
recettore del diritto portoghese, si sta indirizmnerso I'area di influenza statunitense: termoordit

questo passaggio € proprio la giurisprudenza coitdeioni di diritto straniero.

7. Quando si utilizza il diritto comparato?.

Con l'adozione del Code Napoleon nel 1804 in Fegricsuoi interpreti, per giustificarne la legitttén
negavano che esso avesse qualsiasi tipo di lacdndifetta™: il Code era perfetto ed i giudici, bouches de
la loi, non dovevano fare altro che applicarne iBpakizioni ai casi concreti, Purtroppo tali affezioni
erano lontane dalla realtad nonostante I'art. 4niedesimo prevedesdéehele juge qui refusera de juger,
sous prétexte du silence, de I'obscurité ou deuffisance de la loi, pourra étre poursuivi commemgable
de déni de justicanfatti le lacune del Code sono molte, dovute arall®esua epoca. Ad esempio, la teoria

DY BN

della formazione del contratto & "embrion&lg'll formalismo & quasi sconosciuto e manca undepar
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generale del diritto civié anche se al rilevamento di questa assenza ébpessbiettare che se ne sia
sentita 'esigenza di una formulazione solo doppubblicazione dei risultati della scuola pandttise
I'emanazione del BGB tedesco. Cosa puo fare iligiuith caso di silenzio della legge? Ad esempiogdice
civile svizzerd® propone una soluzione a dir poco affascinante,iladisposto dell'Art. 1 “Applicazione del
diritto. 1 La legge si applica a tutte le questigniridiche alle quali puo riferirsi la lettera ddsenso di una
sua disposizione. 2 Nei casi non previsti dall@éet giudice decide secondo la consuetudine dif@tto di
guesta, secondo la regola che egli adotterebbe degmslatore. 3 Egli si attiene alla dottrina edhal
giurisprudenza piu autorevoli”. Quale dottrina? @ugiurisprudenza? Il codice svizzero non lo spemif
anche se é logico presumere che faccia riferimarjoella svizzera, tuttavia si pud immaginare almeer
un momento che questo articolo lasci spazio atdlicomparato e, riprendendo la bella analisi g&ta’, in
qguali ambiti potrebbe essere possibile un richiadiritto comparato nella decisione del giudice.

Intanto sarebbe possibile utilizzare soluzioni praenti dalla comparazione a) quando vi € un proale
simile in molti sistemi simili ed & cosi possibdgere una risposta armonizzata. Quale esempiontalza
citano i contratti provenienti dalla lex mercatagizali il franchising e il factoring, prima natif@ermati nella
prassi internazionale e poi solo successivamergettmdi disposizioni legislative nel nostro ordimento.

La prassi internazionale &€ spesso strumento ve&ghar contratti di questo tipo, a questo proposito
autorevole dottrina (Canivet, citato da Markesmisedke) ha affermato che i cittadini e i giudicthti che
condividano culture piu 0 meno simili e hanno umnitico sviluppo economico sono sempre meno
disponibili ad accettare che situazioni le quallesino gli stessi problemi di fatto conducano dugz@ni
divergenti a causa delle differenze nelle regoleidiche da applicare. Questa esigenza €& sentiteaim
common law, dove un noto giudice, Lord Binghananelecisione Fairchifd afferma che "se in questo
paese si da una decisione che offende il fondaneestaso di giustizia di qualcuno e se la consiiena di
fonti internazionali suggerisce che una decisiomerda e piu accettabile verrebbe data nella maggide
degli altri sistemi giuridici, a prescindere daltao tradizione giuridica, questo deve causare t@nt
ripensamento della decisione in questione”.

Il diritto comparato puo soccorrere il giudice aaafuando, b), I'esperienza straniera, suffragaae
empiriche, aiuta a smentire le paure e i rifiugdb sulle conseguenze di una particolare soluzguadica.

In questo caso occorre utilizzare il diritto di peaienza straniera nel ragionamento comparatigticoodo
empirico, concreto. Esistono almeno tre casi evidessi sono:

* il tema, verificatosi nell'ordinamento inglese,autesponsabilita (tanto penale quanto civile) delle
persone giuridiche pubbliche, come i servizi diisiegza sociale. Il caso concreto riguardava la
contestata leggerezza dell'assistenza pubblica peticedure di adozione. Il Regno Unito di Gran
Bretagna e stato sanzionato molte volte dalla Geutepea dei diritti dell'uomo per la superficealit
con cui i minori venivano sottratti alle famigli€odgine e poi dichiarati adottabili. Vi era
responsabilita da parte dell'assistenza socialeardionti dei genitori falsamente o superficialrgen

accusati? Nel caso Berkshfreil gia citato Lord Bingham, nella sua opinione nritaria,
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argomentava sulla base sia dei precedenti dellte GlirStrasburgo sia su precedenti relativi agli
ordinamenti francese e tedesco dove la previsietla desponsabilita dell'assistenza sociale in casi
simili non aveva avuta gravi ripercussioni sull'aimistrazione, ma ne aveva migliorato I'efficienza.

il tema della privacy. In materia di protezioneldeiservatezza occorre bilanciare tra il dirititaa
liberta di manifestazione di pensiero e alla lidatt stampa con il diritto alla riservatezza. Iresio
ambito & possibile comparare due casi analoghedigmaggi famosi risolti da due ordinamenti: il
caso Mosley’ nell'ordinamento inglese e il caso HanndVerell'ordinamento tedesco. Quali sono
state le regole operazionali applicate? Nel casel®o vi era stata la pubblicazione sul sito Inéérn
del tabloid News of the World di un video sexy thrapo sado maso girati clandestinamente che
raffiguravano il presidente della Federazione Aubitistica Internazionale, personaggio di
primissimo piano nel mondo delle corse automolili&t di Formula 1, mentre era vestito da nazista
ed impegnato in una orgia. La High Court avevattége l'istanza di cancellazione del video, poiché
la violazione della privacy era gia avvenuta in mddeparabile e la rimozione del medesimo dalla
Rete non avrebbe rimediato all'offesa ricevutdatiss ha condannato I'editore del tabloid a veraare
titolo di risarcimento danni 60.000£, circa 72.00@ si pud chiedere se questa sanzione sia
efficiente e sufficiente ad impedire il ripetersigiffatti episodi, poiché il costo per il tabloukl
video e stato sicuramente maggiore e maggiorete itatorno economico, e mediatico, di questo
scoop.

Il secondo caso riguarda un‘altra celebrita, Cagolion Hannover, principessa di Monaco, ritratta pi
volte in scene di vita famigliare con marito eifighinore. Le reiterate richieste di risarcimenamoi

per violazione della privacy sono state piu volgettate dai giudici tedeschi poiché considerata
personaggio pubblico e quindi esposta alla cudoddi lettori, e quindi dei giornali e dei fotograf
La Corte europea dei diritti umani non é statacdeésso avviso poiché la privacy di un personaggio
anche celebre, deve essere garantita ex art. 8 Qioizde le immagini rigardavano la vita famigliare
di una cittadina, tutelabile come quella di chivegguando non riveste unriolo pubblico.

Le domande che possono porre questi esempi riguauskail risarcimento ha veramente soddisfatto
la violazione della privacy e dall'altro se la smtine adottata bilancia in modo efficiente privacy
liberta di stampa. La prima risposta sembrerebberesegativa, mentre la seconda positiva.

il tema del consenso informato. In questo casoamotrin considerazione il bilanciamento tra la
responsabilita medica e l'autonomia decisionalepdeiente. Gli interessi in gioco sono anche di
natura economica relativamente all'ammontare daigimenti del danno quando I'operazione medica
non ha successo e il diritto alla salute del pdeieBPa un lato vi € la posizione inglese, molto
paternalistica: il medico agisce perche é lui chegsale € il bene del paziente, dall'altro lato la
posizione tedesca la quale applica rigorosameutéélrio del consenso informato. Dal punto di &ist
delle cause di responsabilita civile e dell'ammantdei rimborsi e risarcimenti delle assicurazioni,

quale e la regole piu efficiente? Il paternalismglése subisce i limiti introdotti dallo Human Righ
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Act 1998, mentre in Germania sono i giudici cheutaaho caso per caso le richieste e il grande
numero di cause viene limitato in sede decisionale.

L'utilizzo del diritto comparato da parte dei gicidriguarda ancora due casi rilevanti: ovvero nella
soluzione di c) questioni derivante da trapiantirigiici, ed allora le decisioni straniere diventann
riferimento metodologico sul funzionamento deltigb trapiantato. Il caso piu noto & quello deist?,
tuttavia la questione si & riproposta con lintzidne dello stalking nell'ordinamento italiZhoAncora
guando i giudici hanno a che fare con questiorinainte tecniche o altamente etiche e I'esempioranco
recente nella memoria di tutti concerne il testaimdnologico, con la nota sentenza 16 ottobre 2007,
21748

Il giudice trae evidenti insegnamenti dalla compemae giuridica e probabilmente la citata sentenza
21748/2007 & I'esempio recente e pill noto, mand smche esperienze in tema di danno da wrondgg, li
richieste di pubblicazioni per coppie composte despne dello stesso se¥sinterpretazione contrattudle
volontaria giurisdizion®,

Ci si potrebbe tuttavia domandare se non esistes$egli ostacoli ovvero dei pericoli conseguenti
all'utilizzo del diritto comparato da parte dei djici nello stendere le loro motivazioni. Queste Sur®
verificarsi sotto un profilo astratto ovvero cortorelnnanzitutto il pericolo maggiore € la supddiita e la
carenza di informazioni precise su un istituto:avoe che vi sia uno studio sempre attento e critianalisi
di diritto comparato richiede tempo, non sempre ggleratori giuridici, soprattutto i giudici, ne hemn
Secondariamente il riferimento a certe norme stranpotrebbe avere un impatto non facile su certa
opinione pubblica, come nel caso civilistico dgiparti di convivenza, anche omosessuale ovveroime
relative alle riforme processualistiche come Ibduzione della class action. Ulteriormente, si gluibe
presentare un problema immediato di certezza diéodper verificare come la giurisprudenza implenae
l'istituto straniero recepito attraverso un trapiagiuridico. Infine I'utilizzo della comparaziomappresenta
sempre uno stimolo alla discussione e pu0 scontcars un modo di intendere una questione giuridica
conservatore, legato alla tradizione interpretadivan certo istituto.

In conclusione, ci si pud chiedere se davvero laparazione apporti un contributo costruttivo noto so
alla discussione dottrinale, ma anche come strumargomentativo nelle decisioni giudiziali, tut@we
innegabile che il giudice, come il giurista, noropimanere cieco o sordo di fronte ai fenomenidauciali

quanto giuridici, che accadono al di fuori del proprdinamento domestico.
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Il diritto multilingue nell’Unione Europea: princip ali aspetti e criticita
interpretative in sede giudiziale, diValentina Vaselli

Il termine multilinguismo, indica la compresenzapdli di una lingua. E’ possibile suddividere glidit
per i quali e rilevante il multilinguismo con rifarento alla dimensione del fenomeno: vi sono rigerc
incentrate sul multilinguismo individuale, ovvendla compresenza di piu di una lingua nelle capgesico-
cognitive di una persona, ed altre focalizzatensuiltilinguismo sociale, ovvero sulla compresenzaididi
una lingua in un gruppo di individui sottopostiealitesse forze determinatrici (la politica, I'ecaoma, il
diritto, la cultura, I'educazione) della societéca appartengorfd Questa compresenza plurilingue porta
inevitabilmente a situazioni di conflitto generadal confronto di significati, termini e interpreiaai
diverse: la necessita di superare tali conflitti pgevolare I'esplicarsi delle forze determinatdeila societa
multilingue e I'obiettivo delle ricerche e depeliciessul multilinguismo sociale.

Il multilinguismo sociale &€ una caratteristica @etinamento Comunitario funzionale alla realizzamz
di tre obiettivi fondamentali per I'esistenza déitione Europea: I'Uguaglianza (dei cittadini, degfati
membri); la Fedelta (al diritto, ai principi e aialeri del’'Unione Europea); I'Efficienza (nelle
amministrazioni comunitarie e nazionali, nelle fifdedi circolazione dei beni, delle persone, dgiitedi e
dei servizif>.

L'Unione Europea accoglie tra i suoi principi fomgentali quello della pari dignita delle lingue.
L'applicazione di questo principio si esplica in daditd operative di comunicazione tra Istituzioni
comunitarie, Stati membri e cittadini comunitariecbrevedono da un lato il diritto di scelta tra uiedle
lingue ufficiali dell’'Unione Europea da parte dedttadino o dello Stato mittente nel rivolgersi alle
Istituzioni, che dovranno rispondere nella linguoal, e dall’altro I'obbligo delle Istituzioni divolgersi ad
uno Stato membro o ad un cittadino nella sua limamdonale ufficial®’. Cosi come il Trattato istituente la
Comunita Economica Europiéa il Trattato sul’Unione Europ&asono testi redatti in un unico esemplare,
in ciascuna delle lingue ufficiali, facenti ugualme fede, anche la legislazione comunitaria € tedattutte
le lingue ufficiali e cosi pubblicata sulla Gazaettfficiale, in modo da essere accessibile ad otjgdino e
Stato membrd. Ciascuna Istituzione comunitaria (Commissionengiglio, Europarlamento) definisce poi a
sua volta il proprio regolamento operativo plugliistico interno. La Corte di Giustizia, nelleserc del
suo compito di assicurare il rispetto del diritellinterpretazione e nellapplicazione del Tratfite di tutte
le norme che compongono oggi il corpo del dirittoncinitario, riconosce le lingue nazionali deglitSta
membri quali lingue processuali, garantendo alrrezdte il diritto scegliere la lingua di causa,vsahlcuni
temperamenti.

Il carattere multilingue del diritto comunitario pica l'autenticitd della legislazione primaria e
secondaria in tutte le lingue ufficiali dell’Union®er garantire I'uniformita di applicazione delittd
comunitario su tutto il territorio dell’Unione e iqdi necessario che il significato delle normeidintico, a
prescindere dalla versione linguistica alla qualeiferisce l'interprete del diritto che le consalper

applicarle. Tuttavia pud accadere che nel procdsgtaborazione linguistica di trasporto dei terimella
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bozza legislativa nel testo definitivo in una déitgue nazionali, il significato della bozza corntaria vada
parzialmente o totalmente perso o frainteso, malisgondendo con le tassonomie giuridiche nazionali
utilizzate dal traduttore. La necessita di consaltdtre versioni linguistiche pud nascere nel muimén cui

vi sia un dubbio interpretativo nella versione lirggica della norma a cui si riferisce il caso piaie.

La Corte di Giustizia &€ competente a fornire shiesta delle Istituzioni comunitarie, degli Stagmmbri
e dei giudici nazionali I'interpretazione del dioitcomunitario, ma poiché il giudice nazionale ¢rmo
giudice d’istanza sul territorio del sistema giugiio dell’Unione: I'interpretazione svolta da qtiesdi fatto
la principale causa di applicazione uniforme o omaiforme del diritto comunitario. La Corte di Giizsa
non ha mai prodotto a beneficio delle Corti Nazlonan documento di linee guide ufficiale
sull'interpretazione multilingue delle fonti delriio comunitario, ma & possibile ricavare alcuimee di
metodo interpretativo dall’analisi della giurispaudta comunitaria. La giurisprudenza piu risalegtendo
le lingue della Comunita europea erano inferiatoge, subordinava il confronto tra piu versionglimstiche
al riscontro di un dubbio interpretativo all'interalel testo della versione inizialmente consuitateuttavia
questo criterio del dubbio interpretativo si baghaspresenza di un’antinomia o di una vaghezzarate,
dungque mal si adatta ai casi in cui il testo detiama interpretato isolatamente non desta alcurdgssita
ma in realta contiene errori materiglidivergenz& od omission rispetto alle altre versioni. Inoltre questo
approccio di interpretazione, utilizzato isolatateemon & compatibile con il rispetto del princigiopari
autenticita di tutte le versione linguistiche qualti di diritto comunitari®®. Successivamente, il crescente
numero di lingue ufficiali porta la Corte di Giugti ad escludere per ragioni di efficienza la ngit@sli
confrontare tutte le versioni linguistiche. L'arsalidel confronto dei testi delle versioni linguiste si
esaurisce nel momento stesso in cui si individeenérgere di un possibile dubbio interpretativo pérc
linterpretazione del significato della norma sra@ analizzandone lo scopo e/o il contesto legislat
superando con [l'applicazione dell'interpretazionelesdlogica quella comparazione letterale che
caratterizzava la riconciliazione dei significatrergenti subordinati alla presenza del dubbiorprtativo.

Il metodo di interpretazione teleologica sembracignla via interpretativa piu adatta per affrontare
norme comunitarie autentiche in 23 lingue ufficiaia da parte della Corte di Giustizia, che pafsie
servizi di traduzione ed interpretazione piu corapgf che a maggior ragione per le Corti naziofalitavia
I'utilizzo dell'interpretazione teleologica non devivelarsi un mezzo per evitai@utcourtla comparazione
delle versioni linguistiche da parte del giudice ¢clon abbia dimestichezza con le lingue, poichéanella
comprensione dello scopo e del contesto della ndanaonsultazione delle altre versioni pud essere
determinante.

Ogni giudice nazionale puo sottoporre alla Cort&idistizia una questione relativa all'interpretaeiali
una norma di diritto comunitario qualora lo ritenggcessario ai fini della soluzione di una contreiead
esso sottoposta. Il giudice nazionale avverso il@@cisioni non possa proporsi un ricorso giurigdiale di
diritto interno €, in via di principio, tenut sottoporre alla Corte di Giustizia tale questj@avo qualora

esista gia una giurisprudenza in mateacté eclairé (e il contesto eventualmente nuovo non sollesiial
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dubbio reale circa la possibilita di applicare tglarisprudenza) o qualora non vi sia alcun dulthianto
alla corretta interpretazione della norma comuizitcte claip)’.

L’acquisizione e la padronanza di entrambi i metddriconciliazione dei significati divergenti dell
norme comunitarie, letterale e teleologico, € fonelatale anche nella professione forense: non sla n
mera ottica di prevedere I'eventuale esito del igiodma soprattutto come strumento a proprio vagitag
rispetto alla parte avversa. Infatti, I'avvocato opwavere un ruolo attivo, se non determinante,
nell'interpretazione in sede giudiziale del diritomunitario: la parte che sia in grado di intradunella
discussione della causa la giurisprudenza comimitdevante in modo critico, eseguendo la comparez
tra piu versioni linguistiche con approccio lettera teleologico, impone almeno la necessita diteaé il
punto di merito al giudice che non fosse di peinséne a consultare il diritto comunitario o chemavesse
sufficiente dimestichezza con le lingue stranieredi versioni sono rilevanti per dirimere il cadicspecie.
Sotto il profilo dell'attivita stragiuziale, € dose del buon professionista provvedere a verifidaraorme
comunitarie rilevanti per gli interessi del clienfad esempio nell'ambito di contratti, protezionei d
consumatori, soluzioni fiscatitc ) anche nelle altre versioni linguistiche in quald giurisprudenza della
Corte di Giustizia ha chiaramente indicato come sigrossa fare affidamento sul testo di una salsivaee

linguistica nell'interpretare il diritto comunitari
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Il dirittc*> africano fra tradizione ed evoluzione, di Benedetta Piola
Casdli

Introduzione

Quando parliamo di diritto africano, almeno neltnmsaso, € bene premettere che:

e ci stiamo riferendo solo ed esclusivamente alkafisub-sahariana;

» distinguiamo fra il diritto tradizionale, o comuario, applicato a livello di villaggio ed il dirat
“formale” delle corti statali, che molto spess@&schia quello delle ex-madrepatrie;

» ['Africa € un continente e non un paese.Questo direl che le differenze fra zone geografiche, anche
interne agli Stati nazionali che ne fanno part@osmolto accentuate: differenze culturali notewoli
possono trovare anche in tribu’ fra loro confinaRarlare di “diritto africano” e’ dunque una
generalizzazione che serve a fare ordine in un ea@lrooncetti che ci sono, per lo piu’, sconosciuti

» | casi esposti vengono dalla mia esperienza in&Caigtvorio, Nigeria, Mozambico e Togo.

La societa tradizionale

Tradizionalmente la societa africana € organizgatdamiglie, riunite in villaggi e tribu, che ricoscono
la discendenza da un solo antenato comune. | ragpotribu diverse sono spesso conflittuali, sdfrtto
per la lotta sulle risorse naturali. A secondaaletindizione climatica e della posizione geograficamché
di fattori culturali qui difficili da analizzaregltribu si dedicano alla pastorizia, alla caccl® pesca, ad
un’agricoltura di base. L'economia, ad ogni modoprévalentemente di sussistenza. L’accumulo di
“capitale” (anche risorse naturali), da investirdabconservare per i periodi di carestia & pocaiderato,
forse anche perche’ la generosita’ della naturanptie in ogni stagione la sopravvivenza. Questattse
della societa africana colpisce sempre I'ossereagtraniero, abituato al risparmio, all'accumulaei@d all’
“investimento” delle risorse e della valorizzaziated tempo.

Le tribu si possono dividere in patrilineari o médeari, a seconda se la discendenza appartidae al
famiglia del padre o della madre.

In quelle patrilineari appartiene al padre; cionffiga che i figli contribuiranno alla ricchezza lide
famiglia del padre; mentre il ruolo dei nonni matee della loro famiglia € ridotto. Se il padre véea
mancare, un suo fratello si fa carico della vedodi figli.

Al contrario, nelle famiglie matriarcali la discaanza appartiene alla famiglia della madre. Il ruséb
padre & minimo (in certe tribu & quasi esclusivaméprocreativo”) ed il capo famiglia é il padrellde
madre o suo fratello. In queste tribu, generalmeletalonne sono socialmente piu considerate, pegché
attraverso la loro discendenza che la famigliaigine acquista forza lavoro e ricchezza. Nelle tdmi

patriarcali, invece, i figli vanno “perduti”, perélpassano con la madre alla famiglia del marito.
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La posizione della donna africana nella tradizigng, non essendo paritaria con quella maschile,éenon
cosi gravosa come in alcuni paesi, o in alcune eanéu, mussulmane.

E’ vero che la donna sopporta gran parte del |lgvdetla cura della casa e dell’allevamento deii.figl
Tuttavia, molte donne sono attive nella societingablitica e possono ricoprire ruoli di rilievo.

Il rispetto della donna e la sua considerazionéadclipendono in grandissima parte dal suo ruolo d
madre. In Nigeria, quando una donna ha fatto nasgeo il decimo figlio, riceve dal marito uno sgdino
intagliato con cui puo assistere al consiglio dagliani (il marito parlera per lei).

La societa africana e, d’altra parte, estremamgetarchizzata. Ciascuno occupa un posto ben $tabili
per la nascita ed il comportamento successivooll (uomo/donna, capo/servo, anziano/giovane e \de$i
non sono messi in discussione e sono attentameptdtati. | compiti relativi ai ruoli non vengotirvertiti:
se spetta alla donna battere I'ignam, non si vedrammini a farlo; se spetta al servo portare fl@ri
spazzatura, non saranno mai i padroni a farlo.

Alcuni ruoli sono “protetti” con dei tabu, cioe i puniti da sanzioni divine. Ad esempio, in cert
villaggi 'uomo non puo entrare nella cucina, chdaservata alla donna, a pena di grande sfortunes®
protegge la donna dalle intrusioni del marito smne@ gestito il cibo ed il denaro per comprarlo.

Il rispetto dei ruoli € cosiderato fondamentale fegmmonia dei rapporti e la pace del villaggio, @ghi
sua infrazione viene punita, almeno con il rimprove

Con il progresso e l'inurbamento, molti comportathemmodi di vita stanno cambiando. Nonostante cio,
nella gran parte del continente nero la dimens@ndlaggio € quella prevalente.

L’appartenenza ad una tribu, ed il rispetto delie segole, € sentita ovunque ,anche in citta , come

gualcosa di fondamentale ed irrinunciabile.

La giustizia tradizionale

La giustizia tradizionale € in genere esercitaigedlo di villaggio, da soggetti differenti a sewa delle
tribu e dei luoghi. Generalmente la decisione &ga un organo collegiale, formato dal capo \gilago
da una persona da lui delegata) ed alcuni consjgielal consiglio degli anziani, cioé dall'insiendi tutti i
capi famiglia.

La giustizia tradizionale presenta notevoli diffeze rispetto al nostro modo di intendere il dirigtda
legge: e cio si riflette soprattutto nel il modaridiblvere le controversie e nel modo di concelgingena.

Nel nostro modo di vedere il diritto esiste “a pii@na regola che stabilisce chi ha ragione ehehiorto,
e la misura ed il modo in cui si deve sanzionare.

Nella giustizia africana, invece, il modo piu corauti risolvere una disputa € la conciliazione. @i
significa che non esistano delle regole pre-edisteche non vengano applicate. Le regole esistsanp
numerose: sono pero considerate per lo piu comeriative”, nel senso chpropongono, ma non

impongonmecessariamente la soluzione.
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Tali regole non sono quasi mai scritte ma, comeede nelle tradizioni orali, sono spesso conteimute
modi di dire, canzoni o proverbi.

La preferenza per la conciliazione si deve al daBiddi mantenere unito il villaggio, di non creare
risentimenti e fazioni che possono esplodere n@taletta o trascinarsi di generazione in generazidna
soluzione condivisa dalle parti &€ considerata pile e percio “migliore”) della “vittoria” della petesa di
una parte sull’altra, proprio perché non lasciazgpad ulteriori rivendicazioni e rancori.

Essa, inoltre, rende piu probabile che la sanzi&ineadempiuta, permettendo cosi di risparmiare le
energie di controllo e coerzione.

Tuttavia, la prevalenza della conciliazione suliigazione della regola neutra, prevedibile e ¢grtata
con sé delle conseguenze ormai estranee (almeoriniipio) alla nostra mentalita: I'apertura allagizia
di status.

Come si e detto la societa africana & ancora ngeltarchizzata, i compiti ed i ruoli sono ben separéa
considerazione sul valore degli individui € in mee al gradino della scala sociale su cui edsbgano.

Non deve percid sorprendere che in una disputarriraicco ed un povero, la soluzione venga trovata
guasi sempre a favore del ricco, ed il povero &t e cosi fra uomo e donna, a meno che nhomgtihe
interessi familiari diversi e piu complicati.

Spesso sono le parti lese, ma socialmente infeadiarsi da parte o ad accettare una composizibee
non conviene loro, ma che sentono di dover aceetp@r “I'ordine naturale delle cose”, o per timore
riverenziale, o per ottenere la benevolenza dsehiono a sé sovraordinato.

Ad esempio, mi e capitato di assistere a casi po$td a un régolo mozambicano riferite a fattispeci
simili, ma a cui e stata data una soluzione diffexe Nel primo caso, la moglie di un ricco aveca
danneggiato il banchetto delle uova di un poveaerido retromarcia (perché “non lo aveva visto”); ne
secondo un uomo aveva investito un cucciolo diazappartenente ad un suo vicino.

L’affare delle uova fu liquidato con una somma sofita, di certo inferiore al danno, mentre nel cdsb
capretto il danneggiato fu risarcito del prezzeriatdi una capra giovane.

Le soluzioni furono accettate da tutte le partprimo caso coinvolgeva due soggetti differenti gtatus,
essendo la donna moglie di un ricco notabile daitevincia, mentre il secondo riguardava parti dooimte
uguali.

Anche la pena ¢ vista in funzione dell'utilita déllaggio. In gruppi molto piccoli, che vivono péa
sussistenza, la forza lavoro di ognuno & importgoeée questo € necessario che le pene siano pensate
modo da non perderla.

Nel diritto tradizionale, quindi, un’idea come lagione & assurda: si toglie una risorsa al villaggi
mina il sostentamento della famiglia e non si @rsidel ravvedimento del reo.

Le sanzioni africane sono altre: quelle che mirantsecupero”, come il lavoro forzato per il villgip o

per una famiglia; quelle che “dissuadono” e scacta rabbia della parte lesa, come le pene cdipora
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(molto usate) o, nei casi di offese minori, il iaglei capelli; quelle definitive, che servono adtae che il
villaggio sia turbato dalla recidiva del reo: I'gsij la riduzione in schiavitu con vendita, la neort

Molto usate sono le pene “a favore della colleiy/icome il lavoro forzato. In un caso controvedso
omicidio, in cui un figlio aveva ucciso il padrerpbé questi gli aveva fatto una serie di ingiustzésanti, il
villaggio ha ritenuto valide le ragioni del figlima, per sanzionare il comportamento violento, ledgtretto
a riparate diversi tetti di capanne (il caso, orweaichio di dieci anni, viene da un villaggio imterin Costa
d’Avorio; un caso simile & avvenuto piu recenteraerel nord del Mozambico).

Proprio perché si cerca, prima di tutto, di manterf@rmonia all’interno del villaggio, la “rederone”
del reo ha molta importanza. Se un criminale dinaodi essersi pentito ed essere pronto a condoaeita
onesta, le sanzioni saranno meno severe.

Ho potuto osservare un paio di casi significatiella corte penale di Maputo, dove ho visto
significativamente cambiare sentenze per furti mifuna borsa, un pacco d’acqua, un telefonin@csda
che il reo piangesse calde lacrime e giurasseatieamparato la lezione, fosse composto ma freddohf
bassi), guardasse il giudice negli occhi (segrefida).

Il valore della “redenzione”, vera o falsa che siganto radicato che lo si ritorva nella vita comuoltre
che nel diritto formale: in Mozambico, ad esempidacile incontrare persone che, dopo aver commesso
gualche infrazione in buona o cattiva fede, si anagdicendo “foi um erro” (€ stato uno sbaglio)opa cid
si aspettano di essere pienamente perdonate. Sotamamente deluse quando cid non avviene.

Un ultimo punto da osservare € che la distinziaeediritto pubblico e diritto privato, nella socet
tradizionale, € molto sottile (in certe societaneésistente). Ad esempio, ad illeciti di dirittoyaio possono
rispondere sanzioni penali, ed, al contrario, adotte penali possono corrispondere sanzioni civili.

In Nigeria mi & capitato di vedere un’inadempimentmtrattuale punito con delle frustate; mentre in
Mozambico un omicidio sanzionato con un obbligtade.

Un incidente puo scatenare la vendetta; un reaiepsere estinto con I'obbligo di una prestazione.

Anche questo non deve sorprendere. Spesso la aléaper il lavoro, per la ricchezza che porta alla
famiglia: ricchezza che, nella societa che viveemapa livello si sussistenza, vuol dire vita p&egbersone.

Non a caso, uno dei modi per impedire la vendettagclippo familiare che ha subito una vittima, in
molte tribu & possibile scambiare una personadohenta servo, od offrire dei bambini, che appasi@no

all'altro nucleo familiare, o addirittura promettetiei nascituri (Esempi si trovano nel nord deligeNa).

| colonizzatori di fronte al diritto tradizionale

La storia coloniale varia di paese in paese, mgacente I'impatto con le usanze africane non deve
essere stato facile per nessun europeo.
Alcune erano considerate altamente immorali, pectimdrarie alla religione: la poligamia, il levicail

diritto di matrimonio del vedovo sulla sorella gjiovane della moglie defunta), alcuni tipi di udors.
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Alcune, prima strumentali, sono diventate inactditaon gli anni, come la riduzione e vendita in
schiavitu (molto praticata ancora oggi di fatto,nem di diritto, ad esempio in Togo ed in Nigeria)le
vendette pubbliche in cui il reo veniva ucciso la#mente dalla folla (ai nostri giorni si usa imrntiabare
il reo con un pneumatico e cospargerlo di benzies,arderlo vivo: mentre impazzisce di dolore lHafo
acclama. Questa usanza é comune a tutti i paesichisitato). Buffamente si trovano commenti diocd
in rivolta contro queste usanze scritte in anrncunle esecuzioni pubbliche erano ancora in piegore in
Europa.

Alla difficolta di accettare il confronto con altregole si aggiungeva la ragione politica che va|ger
avere uno Stato ben amministrato, che il poterdigiario fosse centralizzato e controllabile.

Amministrare la giustizia non é solo un doverenehee e principalmente un potere, che i neonati Stat
coloniali non volevano lasciare ai capi tradizional

Mentre per i coloni fu subito evidente che occosrestendere il sistema giuridico e le leggi della
madrepatria, per le dispute fra locali e localguelle fra locali e coloni bisognava operare unatacsul
diritto applicabile. Quasi ovunque, per le dispitta coloni e locali fu scelto di adottare il sis@m
“importato”, cioé di usare le corti e le regole ldeMadrepatria in Europa. Questo sistema chiaragnent
favoriva il colono, ma la possibilita di fare attinti era molto lontana dalla mentalita corrente.

Per le dispute fra locali, invece, ciascuna potaxmanizzatrice adottd una propria politica: o lase che
le dispute fossero risolte in maniera tradizionalen considerandole risolvibili dalla giustizia epea; o
tentare di imporre corti e leggi anche alle displégli autoctoni; o riservare delle materie “pingbili” alla
competenza delle autorita tradizionali, come iitdirdi famiglia e le successioni, mentre alle c8tatali ed
al diritto dei “bianchi” le dispute che riguardassateressi diversi.

Cio comportava la costituzione di un sistema ditiatirmodello europeo, la formazione di giuristlee
diffusione di codici, leggi e giurisprudenza: cosan facile in paesi vasti, spesso ostili ed in kui
popolazione era analfabeta e non cosciente (nétestesa di sapere) in cosa consistessero le stegoée
dei colonizzatori.

Questo sforzo, comunque, fu fatto e, finché restaedi il sistema coloniale, funziond abbastareaeb

Ancora oggi le strutture utilizzate per i tribunaino per lo pit quelle costruite durante coloréizze;
ed anche la maggior parte dei codici, delle leggdetle raccolte di giurisprudenza risalgono alla
colonizzazione. Solo le Costituzioni sono recgueiché riformate negli anni dai numerosi colpi tit8.

Con l'indipendenza, raggiunta da tutti gli Staé fa fine della seconda guerra mondiale ed il 1@nHo
dell'indipendenza delle ultime colonie rimaste, lipi@ortoghesi), i neonati paesi poterono sceglrale
sistema giuridico adottare. Alcune cambiarono, adngio adottando la sharia, ma molte altre, per
convinzione, convenienza o per forza di inerziatar@no fedeli a quello dell’ex madrepatria.

Anche rimanendo formalmente identici, pero, i sistgiuridici hanno subito diversi adattamenti davut
al luogo ed alla mentalita. Si trova cosi che gual sistemi di Common law si fa riferimento primiatutto

alla legge, per la difficolta di trovare la giunigpenza (non ci sono raccolte di precedenti, nosocio
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computer o connessioni per cercarla in rete, meetreaccolte di leggi circolano piu agevolmentd); a
contrario in paesi di civil law si fa gran riferim@® alla giurisprudenza per capire la ragione dole dei
“bianchi”, che sembrano ancora molto criptiche.

Ad esempio, recentemente mi € capitato di negozianeun giovane avvocato togolese il finanziamento
della messa in CD-Rom della raccolta di giurispnzdecoloniale francese fra il 1920 ed il 1960. tPér,
chiedevo io, “vi servono casi cosi vecchi?”; “P&timi ha risposto lui “molte leggi francesi sonaara del
1920. Non le abbiamo modernizzate ed i giudici@ifpria non le capiscono. Sono troppo astrusenblan
bisogno di casi pratici per spiegarsi come appichile regole che gli sembrano strane”.

Ecco dunque che nel sistema di civil law per eecelh, il precedente giochera un ruolo di prim’oedin

Regole scritte e tradizione dopo I'indipendenza: aattamento del diritto alla mentalita.

Se molte leggi sono rimaste invariate fino ad aggi rivelano percio inadeguate perché troppoaigal
il grande cambiamento si & avuto, invece, nellaisti@gura.

Con l'indipendenza i giudici europei hanno lasciidfmosto a giudici locali; alcuni formati in Eurapma
in maggior parte formati nelle universita in locoan formati affatto (ed inseriti per ragioni pulfte).

I nuovi magistrati si trovano di fronte a divergioplemi: un ordinamento lacunoso ed arretrato; la
presenza di regole inadatte; la mancanza di reti@ei la societa sente il bisogno.

Un esempio di regola arretrata e I'imputabilitd glennel codice penale mozambicano, che é stata
riformata solo recentemente. Il Mozambico ha eatdisistema, leggi e codici portoghesi; ed & sogget
un fenomeno interessante: siccome gli scambi comaldrepatria sono continui ed intensi, si ha ungp@o
circolazione giuridica. Accanto ai codici propriam® mozambicani, che sono ancora quelli
dell'indipendenza, (anche se con qualche cambiajenircolano e vengono venduti quelli portoghesi,
senz’alcun dubbio ben piu evoluti. | giuristi e gludenti si formano soprattutto su questi ultitmé ero...
non corrispondono a quelli ufficialemente in vigore

Il giudice si trova a dover scegliere quale reggglicare fra vecchia e nuova (sempre che ne carlasc
differenza, cosa non scontata), ma quasi sempilidedsalla base del codice che ha in mano: se doquel
portoghese applica la regola portoghese, se eogueltambicano la regola mozambicana.

Questo equivoco crea parecchia confusione. Ad dsenipcodice ufficiale mozambicano stabiliva
'imputabilita penale a dieci anni, mentre quellarpghese a sedici. Prima che la regola fosse edahii
giudice doveva decidere quale delle due applicar®:possibile mandare in prigione un bambino dcidie
anni, o di tredici, o di quindici (in mancanza diusture differenti) insieme a degli adulti crimiitall
problema, gia scottante per un sedicenne, diventagealmente insopportabile per ragazzi ancor piu
giovani. Si sono avute decisioni in entrambe lezloni, basate soprattutto sull’isolamento geogeafiel
tribunale e sul carattere del minore.

Un esempio di regola non funzionale & la respoltigabivile. Il riferimento &€ sempre al Mozambicbe;

come noi, prevede che chi abbia commesso un dagngsto sia obbligato a risarcirlo.

25



Liuc Papers n. 231, gennaio 2010

In una situazione di forte incertezza, come quaditecana, puo non essere conveniente addossaneaad u
sola delle parti il peso di tutta la responsahilitarché I'attenzione deve essere sviluppata inagnCosi,
nel caso di un pullmino che, shandando per lo Soagipuna gomma, aveva danneggiato un’autovetthea c
passava, € stato chiesto al conducente di ripagéwemeta del danno, come se ci fosse un concorsmzh
(francamente difficile da riconosceréMa ognuno sa” ha argomentato il giudicéche le strade sono
pericolose, e che questo tipo di incidenti pud edece: dunque TUTTI devono vegliare per ridurre il
pericolo per sé e per gli altri”.

Un ulteriore esempio € la regola della respondalersonale per i debiti. La regola obbliga cche li
ha contratti a rispondere con il proprio patrimopresente e futuro.

Le regole hanno valore se posso essere coerditeneziti € come se non esistessero. Questo crea un
“buco” legislativo in pratica, anche se in teoaanbrma esiste.

La regola dell’obbligazione personale funziona imasocieta dove I'accumulazione dei beni & possibil
in una situazione di estrema poverta, invece, kranone ne e impossibile, perché non esistona ben
personali su cui rivalersi, e la prospettiva chistaro in futuro e labile. Il diritto tradizionaj@evede una
sorta di obbligo congiunto della famiglia a ripag#rdebito, oppure il lavoro forzato (in certifiduzione in
schiavitu): chi non puo rispondere con i propri ibéel debito, risponde con il proprio lavoro. llrittio
formale non prevede, invece, queste possibilig prévede in modo assolutamente residuale (peadats.
all'applicazione del datio in solutum).

Il risultato della regola inadatta & che i prestitho concessi con estrema difficolta e con delleizioni
molto svantaggiose per chi li chiede, perché dhig del creditore &€ molto alto.

Cio puo nuocere sensibilmente ad una societa chesthamo bisogno di far circolare la ricchezza (e
sviluppare la mentalita connessa).

Questo stato di cose non € necessariamente ingxitabpossono pensare delle soluzioni alternative
imparando la lezione del diritto tradizionale maigsindola. Un’idea €, ad esempio, creare un sistéima
responsabilita familiare, per cui i parenti stretino responsabili nella contrazione dell’obbligaz ma
anche nella solvibilita; o sviluppare la regola datio in solutunprevedendo e quantitizzando I'obbligo di
fare che la parte insolvente dovrebbe adempiere.

Infine, vi sono fatti della vita quotidiana che nsono disciplinati a livello formale. E’ cosi pewole
usanze e tradizioni, come il matrimonio con lobaibge non é ufficialmente riconosciuto; ma anche per

questioni meno facili da comprendere, come quetiate alla magia.

Il giudice ed il senso del giusto

Come reagisce un giudice in fronte ad un caso idaclegge formale cozza con i suoi principi etiai,
guando si trova di fronte ad una regola che giuitiadatta?
Sono casi molto frequenti, perché le leggi eraatesscritte da europei per europei; solo in un rsgeo

momento importate in Africa; e solo in un terzaessta tutti gli africani.
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La domanda puo anche porsi in questo modo: quafeadede un giudice al testo della legge? (ammesso
che la conosca).

Sempre con le dovute eccezioni, si puo rispondée it rispetto della regola scritta € poco. Le
interpretazioni dei testi normativi sono creatigeyolte I'applicazione é addirittura in contrastindl senso
della disposizione.

In qualche modo i giudici fanno “quello che gli parma questo non € sempre negativo. Spesso sono
proprio i magistrati a mediare fra la regola digegufficiale ma non compresa dalla popolaziora,regola
tradizionale, non ufficiale ma spesso piu vicirla gente, trovando delle soluzioni accettabili jori.

In una corte di Maputo, ad esempio, era arrivatcasp di eredita. Una vedova chiedeva che le fosse
riconosciuta la proprieta dei beni del marito, mena famiglia del defunto non voleva. Secondooitiigo
civil, la vedova eredita i beni del marito in comemza con i figli, se ci sono, altrimenti ereditteramente,
fatte salve le disposizioni del testatore sullatgutisponibile.

Secondo la tradizione ronga, invece, la vedovaadlfd ed il 14 posto nella scala successoriahéd ¢
equivale a dire che non eredita mai. Questo speeigk in assenza di figli, che la tradizione gasaat
affidandone il mantenimento al gruppo familiare defunto. Cosa succede alla vedova €, invece, datto
vedere. Sicuramente giocano un ruolo fondamentapgdorti familiari e la situazione economica; nuan &
detto che la vedova- solo perché ex moglie- siagoire carico dai parenti del marito.

Nel caso di specie, la pretesa della vedova setligk del marito era fondata secondo la legge, ed
infondata secondo la tradizione.

Il giudice decise per una via di mezzo, dando waréepdei beni alla moglie e I'altra ai fratelli dahrito.
Questa decisione, che a prima vista sembra svaatagg donna, in realta la tutelava: infatti evaauna
frattura con la famiglia del de cuius che sarelib&asocialmente piu pericolosa per lei che namlancia
ad alcuni beni.

Un secondo caso, che mi piace raccontare perchiégtammente “esotico”, & stato risolto sempre alall
stessa corte. Si tratta di un esempio in cui i@ applica le categorie giuridiche in modo teamente
perfetto ma per un fatto, ai nostri occhi, immagma

Due famiglie avevano deciso di scambiarsi la cagager questo avevano preso solenne impegno, firmato
un contratto e sacrificato un capretto. Una dalie, édrrivato il momento del trasloco, aveva pemiogiato
a tergiversare. Dopo qualche mese l'altra, stamtaitdrdi, aveva “fatto una cerimonia” (una magiera)
contro la prima. Il suo capofamiglia si era trovatsi, in virtu della magia, a poter camminare reelate a
guattro zampe, ed aveva perso il lavoro.

La famiglia riluttante aveva infine acconsentititmacambio, ma la magia “non era stata ritirat&ierho
aveva continuato camminare a carponi.

Al potere di fare la magia non corrisponde, neaémsente, il potere di toglierla.

La famiglia con 'uomo a quattro zampe agiva peisircimento dei danni, ed il giudice glieli cosse.
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Non importa stabilire se 'uomo fingesse, o fossmgletamente condizionato o se la storia della anagi
fosse vera o falsa; cio che conta rilevare & chmdgia viene ritenuta esistente come possibilitquiadi
trattata come qualcosa che puo accadere.

La paura del soprannaturale sta pian piano scememd progresso ed il contatto con gli occidental
ma resta ancora ben salda nella grande maggiodautiaafricani. Ricordo, ad esempio, che per lzield
nigeriane del 2005 quasi tutti i candidati si coadtevano gli stregoni piu potenti, pagandoli cifre d
capogiro. Questi fatti erano pubblici, ed i satli maghi apparivano sui giornali come sui nogigaono i
salari dei manager.

In molti stati gli stregoni possono andare in gnmlia testimoniare sull’esistenza o meno di fatti
sovrannaturali, ed in certe situazioni si riunisc@aldirittura in “sindacato” (ad esempio, in Mozarob la
loro associazione, TAMETRAMO, é spesso consultihe corti per i fatti di magia).

Il risarcimento dei danni accordato alla prima fglmi non fu mai contestato dalla seconda aul
(avevano confessato di avere fatto la magia, edgdinaver causato un danno), ma guantum(ritenevano
la quantificazione eccessiva).

Un terzo esempio riguarda il riconoscimento dellizioni. Ad esempio, in Mozambico il matrimonio
tradizionale con lobolo non e del tutto equiparatonatrimonio civile: cid pud danneggiare la mogdi i
figli.

In un caso, sempre di Maputo, una vedova sposataltbolo” chiedeva il versamento della pensiorie de
marito, morto sul lavoro, che le veniva contestaoché non registrata come sposa. Il giudice décisao

favore: sarebbe stato giusto altrimenti?

Il rovescio della medaglia: quando la legge entraeti villaggio

Le regole, le istituzioni ed il modo di pensareattizionale” influenzano i tribunali dello Stato.

Awviene pero anche il contrario: la legge formdke,Costituzione, le Convenzioni sui diritti umani
entrano ed influenzano le decisioni dei tribunakitlaggio, quando sono conosciute.

Questo avviene per diverse ragioni: 1) le regolé@mchi hanno, comunque, un certo prestigio, B@se
sembrano assurde 0 inopportune possono esserdatec@) regole presentate come molto importanti
acquistano autorita perché si suppone che siat® discusse ed accettate da persone molto sagdle; 3)
giudice che conosce sia la tradizione che la lagjgea su un doppio binario e acquista reputazicgle n
villaggio.

La presenza delle organizzazioni internazionakkedONG ha ormai assunto proporzioni significafive
tutti gli stati dell’Africa, ed il loro impegno nkel promozione dei diritti umani e del rispetto delkéggi e
innegabile. Anche se i risultati possono tardarenéntalita a poco a poco cambia.

Ad esempio si hanno decisioni di villaggio in clibambino ladro viene “picchiato ma non troppo”,
perché contrario alle convenzioni internaziongli, @ in cui il padre appartenente a un altro giji@ (e con

altre famiglie a carico) viene obbligato a mantenidigli lasciati con la madre “perché lo dicelémge”, o i
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giovani innamorati difesi contro i genitori confratla loro unione perché “la Costituzione garazdida
liberta”.

Naturalmente le regole “formali” hanno piu probdbildi essere recepite ed applicate quando non si
scontrano troppo con la mentalita comune, o vengimoadotte a delle categorie comprensibili alaglyio:
ad esempio, un’attivista di una organizzazione rcolat violenza sulla donna spiegava che la mogi@n“va
picchiata, altrimenti il marito dimostra a tuttovillaggio di non avere sufficiente autorita persfaubbidire
altrimenti”.

Il diritto all'integrita fisica della donna é indimdente alla sua posizione di moglie ed al suouptes
dovere di obbedire; tuttavia, il modo in cui il c@tto veniva spiegato faceva leva su un sentimento
I'orgoglio dell'autorita- riconosciuto ed accettato

Anche se la spiegazione dell'attivista non erado$sa, c'e ragione di credere che qualche bottdlagu

sera, sara stata risparmiata.

L'organizzazione dell’ordinamento

Per quanto riguarda I'organizzazione dell’ordinatogpossiamo riassumere cosi:

1) la struttura delle corti formali, generalmentispecchia quella della madrepatria al momento’ dell
indipendenza. Generalmente si hanno corti di prgraddo e di appello, sia per il civile che per il
penale; talvolta una Corte Suprema. E’ possibiteare anche delle corti specializzate, come |l
tribunale amministrativo e la corte dei conti.

A questo sistema si contrappongono i tribunaliigiadali, che possono essere di villaggio o di
quartiere. Molte citta africane, infatti, si sorgpanse inglobando i villaggi vicini e trasformandol
quartieri urbani. Questi “quartieri” hanno spessantenuto la loro organizzazione interna, con un
capo, uno stregone, un consiglio degli anzianiNlgeria, quando muore un reuccio si scatena la
caccia all'uomo per potere sotterrare il sovransiemse a qualcuno che gli faccia compagnia. Ho
assistito a questa caccia nel quartiere/villaggisalo, a Lagos. Era il 2005.

Le corti tradizionali decidono tutto oralmente, z&megistrare le sentenze per mancanza di mezzi
(carta, penne) e di alfabetizzazione.

Ai tribunali si affiancano molti altri organi digbluzione delle controversie che non hanno un ruolo
“ufficiale”. Associazioni, chiese, posti di poliziagni istituzione con un certo prestigio vienetasa
per sviscerare le questioni e risolvere il contrgstima che diventi esclusivo. Se [listituzione é
collegiale e preferita.

2) Anche l'ordine delle fonti del diritto rispecehialmeno formalmente, quello della ex-madrepatoa,
la prevalenza della legge o del precedente a sacemd sistema sia di civil o di common law. Come
si é detto, pero, questa prevalenza e piu teohiegratica.

Fonte prima del diritto tradizionale €, invecectmsuetudine. Anche questa, pero, &€ applicata molto
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elasticamente; cid che conta é soprattutto riseNerdisputa senza strascichi e possibilmente Icon i
ravvedimento del reo.

3) Il ruolo del giudice cambia significativamenRer il sistema europeo, il giudice deve esser® talie
parti per assicurare un giudizio indipendente @ettr. Deve inoltre essere un tecnico del dirido e
attenersi il piu possibile al senso letterale dstd normativo.

Per la mentalita africana il giudice non & un tegnima deve essere un uomo saggio (possibilmente
anziano), dotato di molto buon senso. Deve essetat@ da consiglieri perché la decisione sia

riflettuta da piu teste e piu parti si sentano oespbilizzate nella sua attuazione. Deve inoltre

conoscere le parti il piu possibile per prendera dacisione “giusta” . Non puo quindi essere un

estraneo: rischierebbe di sottovalutare degli efénfanche caratteriali) importanti.

4) Per la tradizione africana, la soluzione “giistan & quella presa nel rispetto assoluto di reguwe-
esistenti ed imparziali, ma quella condivisa dpketi. La sanzione appropriata € quella che reca un
vantaggio al villaggio, sia questo inteso come azisge del contendere (pace sociale), utilita gaati
(lavoro forzato), recupero del reo (e della suazdodavoro), o fine del pericolo (morte o

allontanamento del reo).

Realta della giustizia formale e della giustizia tdizionale oggi

Il panorama della giustizia di Stato non &, quasnéssuna parte, confortante.

Generalmente gli africani non amano risolvere gppe controversie di fronte a un Tribunale di 8tat
verso cui sono diffidenti.

Le ragioni sono molte, alcune di ordine praticaéice di ordine culturale.

In primo luogo, i Tribunali si trovano nei grandérdri, e sono percio irraggiungibili dai villaggir(
viaggio fino li, su strade spesso di terra bateiggochi mezzi per arrivarci, hanno un costo troglto in
termini di tempo e di denaro).

A cio si aggiunge che una decisione presa lontahwitlaggio —e senza la sua partecipazione- pud no
essere accettata e condivisa, quindi pud “non oghta\l contrario, la giustizia comunitaria € viain
partecipativa, decisa ed applicata sotto gli oathutti. Questo porta ad una responsabilizzazidinttti
sul'adempimento della sanzione, ed alla riacceitezdel reo quando questi I'abbia compiuta.

Una pena stabilita e scontata lontano, come puéreda prigione, non prova al villaggio né il
ravvedimento del reo né la sua punizione.

In secondo luogo, i processi in tribunale sono hingostano, e vengono decisi sulla base di regoie
sempre conosciute o condivise.

Le parti quindi preferiscono una giustizia menorosa e piu “certa”, secondo i loro parametri.

L'autorita del giudice togato, terzo alle parti ¢echico” (almeno in teoria), non corrisponde
allaspettativa della tradizione, che vuole unaislene collegiale e la conoscenza dei fatti pregresdel

carattere delle parti.
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Bisogna aggiungere, inoltre, che il risultato dedgessi non € interamente prevedibile neanche da ch
conosca le leggi; in parte perché, come si e déttderpretazione delle norme &€ molto libera; iarte
perché la corruzione dei magistrati &€ un fenomeaguiente.

Questi problemi sono al centro delle riforme finate dalle Organizzazioni Internazionali. Il centiele
riforme €, pero, unicamente il rafforzamento delastizia formale: modernizzazione delle normative,
costruzione di piu tribunali e prigioni, campagnesehsibilizzazione sui diritti, formazione dei netati al
rispetto della legge.

Il ruolo del diritto tradizionale e delle sue igtitone non € riconosciuto o, quando lo & (come in
Mozambico), € comunque molto limitato.

Anche questo é legato a ragioni di ordine praticuléurale. Sicuramente esiste una diffidenza dieba
Verso una giustizia tanto diversa da quella priticaEuropa.

Inoltre, molte regole o sanzioni non sono moralmeatcettabili al giorno d'oggi: ad esempio le pene
corporali, che possono essere estremamente severe.

Le soluzioni possono inoltre essere molto distdaticodici (ad esempio, come si € visto, I'accétiae
della discriminazione per status —che elimina arpii concetto di giustizia “uguale per tutti"- ibvalore
dato alla magia, considerata come un “fatto” reali#) puo portare ad vero problema di applicazideke
disposizione sui diritti umani.

Fra le ragioni pratiche, si puo ricordare che I&ttazione della giustizia di villaggio rende estagnente
difficile monitorare lo svolgimento dei processilee soluzioni, e - quand’anche questo fosse possiil
sarebbe troppo costoso farlo.

Le corti tradizionali vengono viste come la rinumneid una giustizia unitaria, poiché le regole cami

di villaggio in villaggio e la loro armonizzaziomeconsiderata pressoché impossibile.
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ELABORATI DEGLI STUDENTI

Essere Donna in Nigeria

Sommario : 1. Introduzione. 2. La donna nella cultura nigiea. 3. L'educazione femminile. 4.

L'accettazione della violenza domestica. 5. Lo Harmeafficking

Introduzione:

La Nigeria & uno stato africano situato nella zcewtro-occidentale del continente che negli ulammi e
diventato il pit popoloso d’Africa. E stimato, dd@apoca attendibilita delle registrazioni anagtad, che la
popolazione sia pari ad un quinto di tutto il coatite. La densita demografica € dovuta i numenasii fche
rendono le condizioni climatiche molto favorevalipnostante la vicinanza con I'Equatore. In Afriea |
divisione tra stati € meramente politico amminibfea numerose etnie convivono insieme e sSpesso
scontrandosi tra loro. Le piu diffuse sono quefipaateneti agli Hausa-Fulani di fede islamica eYgliuba,

di fede cristiana al nord. Al sud del paese trodagt Igbo e gli Isoko anche questi di fede crisda. I
tasso di alfabetizzazione é del 57%. Si trattanddl@ato molto positivo per un paese emergente, deigono
grossi divari di crescita economica e geografica.

La Nigeria divenne un protettorato britannico n@d1 e colonia nel 1914. Dopo l'indipendenza delQL96
si alternarono delle fasi caratterizzate da numer@strasti etnici e religiosi, golpe militari evdi, favoriti
da interessi economici, anche internazionali, doail numerose giacenze petrolifere che costituiecla
fonte primaria di ricchezza del paese. Le primeiete libere furono quelle del 2006 le quali vermer
definite dagli osservatori internazionali il risato di “colossali brogli®. Ad oggi la Nigeria & una
federazione. Ogni stato elegge un proprio <<Gowerea> che nomina un Consiglio Esecutivo con poteri
esercitabili nel territorio dello stato stesso e RBarlamento con assemblea unicamerale. La Nigeria,
conquistata l'indipendenza dalla Gran Bretagnafepréadozione di una struttura statale-amminibeadi
stampo occidentale, molto vicina a quella statmsige nonostante le spinte indipendentistiche fosser
alimentate dalla forte volonta di allontanamento glaelle stesse strutture politiche in virtu della
affermazione della cultura e delle tradizioni pieptl sistema legislativo adottato & generalméintélesso
di quello adottato dal governo coloniale e nel csisgpecie la tradizione giuridica & quella di coonntaw
inglese affiancato dall'introduzione della Shaniegli stati del Nord. In questi stati la figura delvernatore
e sostituita da un Sultano o da un Principe ma@metthe oltre I'applicazione della giustizia forsma
anche il curatore delle anime e guida religiosan€ala tradizione occidentale, lo stato risulta faiordai
tre poteri classici dove pero a capo del poterssltiyo ed esecutivo troviamo lo stesso presiddhfetere
giurisdizionale e invece esercitato a livello nazil@ da una Corte Suprema formata da giudici efetti

Provisional Ruling Council e una Corte Federaleppallo’” In merito alla Shari’a, dopo la sua I'attuazione
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in senso formale si € assistito alla sua dirett@duzione nella corti di prima istanza per I'appliione della
legge islamica ai musulmani. Quindi, in breve teplpopopolazione, fino a quel momento sottoposta so
alla legge formale, si vide applicare istituti sostiali come la <<zakat>> ovvero una tassa specper i
musulmani, il proibizionismo nella vendita di altiop il tentativo di diminuire la prostituzione ie gioco
d’'azzardo, la segregazione delle donne nelle scoeldrasporti pubblici e in tutti i luoghi dovateavano in
contatto con gli uomini; e infine il tentativo dbalizione di tutto cid che era riscontrato nell&ue del
fondamentalismo islamico come <<immorale>> , ricimoto e individuato nei prodotti della cultura
moderna. La Shari’a considerata <<legge sacra>}stkein, € rispettata e accettata senza riservguamto
costituisce la rivelazione divina al Profeta Madimele costituzioni liberali hanno relegato la géne e i
suoi principi alla sfera privata facendo riferimerg dei concetti che sono comuni in Occidente ctane
garanzia di liberta di pensiero, e coscienza. Lsittzione nigeriana adotta la formula << nessutigione

e di Stato>> probabilmente per non privilegiareuai delle religioni delle humerose tribu. Le misure
adottate,dalla scelta del 1999, sembravano regeessipetto al progresso economico realizzato aeke.
Nonostante cio si puo affermare che in Nigeriadadne di una legge comune, seppur non completament
condivisibile per via del complesso “valzer deldigioni”, ha avuto anche delle conseguenze rilévzer il
paese. Una di queste é stata I'adozione di unelegmune in tutti i paesi del Nord. Il federalisina
realizzato un insieme di stati formati da tribueadise riuscendo a unire queste diversita. La Sharstata
una forza che ha coeso coscienze diverse, e hacesttabile una struttura statale a volte non cesgpda
chi vive in piccole tribll e non si sente parte dastruttura organizzata pit grarild’adozione della
Shari’a non proviene da un’imposizione ma da umdtaanifestata fin dal livello locale. Purtroppero la

sua adozione ha aumentato il divario di riconosniméi diritti in Africa.

La donna nella cultura nigeriana:

Le donne nel continente africano subiscono la uisoazione di genere rispetto agli uomini. Esistono
stati africani dove sono state compiute scelteagasdli e altri dove le differenze esistono soltivallo
tribale. Lentamente le donne sono state in gradguddagnare sempre piu spazio nel complesso etiilib
della societa africana, anche se ancora oggi ndargodegli stessi diritti di fronte alla legge. denne non
posseggono capacita giuridica al contrario degthind nemmeno dopo aver contratto matrimofiic.e
donne in Nigeria hon hanno mai svolto un ruolo pasall'interno della famiglia o della tribu, al otrario
di quanto di quanto si potrebbe pensare in rifentmealla situazione africana. La <<sottomissionee#a
donna nigeriana & sempre stata una condizionecparmg, quasi <<anomala>>. Al contrario della donna
occidentale le donne nigeriane hanno una “educaziohe le contraddistingue, chiamata “educazione di
base”. Cio vuol dire che ad ogni donna viene inaggfin da bambina una <<etichetta>> formata daleeg
e compiti, nei quali la donna si riconosce e cheetdizz4". Non gode degli stessi diritti degli uomini o del
consorte, ma percepisce questa <<diversita>> inospositivo. Quello che accomuna le donne di tiltto

mondo e proprio I'aver vissuto e il vivere la stes®eglia di riscattarsi per ottenere uguaglianzmeta di
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diritti. La nostra cultura e riuscita, ma non seenguesto si manifesta, ad ottenere delle forme di
riconoscimento di pari diritti che a volte sembraalocontrario aumentare il divario uomo donna, come
l'introduzione di “ quote rosa”. I modo miglioreepuna uguaglianza diritti non si ottiene, a mioepa,
attraverso I'adozione del il principio di diritteela presenza delle donne. Molto meglio sarebbesthesse

la possibilita di meritarsi una certa posizioneoa il conservare uno “status” predefinito assicurtchi e
donna. Alcuni passi avanti sono stati fatti dai tuttaesi definiti “evoluti” o industrializzati, nitm resta
ancora da fare in tutto il resto del mondo.

Nel periodo precoloniale la famiglia nigeriana awvawna struttura molto semplice, patrilineare, @ivis
secondo tribu con antenati comuni e gruppi religibe donne non avevano nessuna influenza o diritto
allinterno della stessa tribu o nel gruppo di apgr@enza, erano perd sotto la tutela dei piu anzian
particolare di sesso maschile con un grado di peleericino a loro. Non soltanto la donna era coesita
come <<proprieta>> delluomo ma la sua massimarasipne e unico modper <<riscattarsi>> da questo
status era quello di contrarre matrimonio. Il nratmio era visto come un cambio della status delfand e
unico modo per autodeterminarsi sia personalmemeverso la societa. Per avere e ottenere rispedto
proprio quello bisognava <<passasse>> all'interetladfamiglia nel ruolo di “moglie”. La donna era
responsabile delle nascite e dei lavori domesfilta morte del marito non entravano a far parteadel
struttura patrilineare familiare ma venivano eragitinsieme ai beni. Solo nelle tribu degli YorgbBausa
erano previsti dei casi di vocazione all' erediapdrte delle donne ma incorrevano nel pericoleediere
contestato il loro diritto da parte dei frat8lliDopo il matrimonio, per evitare situazioni simia donna
veniva estromessa dalla sua famiglia d’origine uel@ del marito in modo da evitare qualsiasi puksi
problema legato all’eredita. | suo compito era splello di portare a termine la gravidanza. La prazione
veniva vista,dal punto di vista femminile, comewamo “lavoro” che avrebbe nobilitato la famiglisesje se
il nascituro fosse stato di sesso maschile. Intquesso avrebbe assicurato la continuazione dekrdetia
famiglia e aiuto nel lavoro. Nonostante il suo campi proseguire la linea familiare, anche in stat
interessante la donna non era apprezzata. In wtaiziene del periodo precoloniale la donna ertavi®me
una “grossa zucca” piena d’acqua che si trascinamalifficolta®”

Per quanto riguarda il potere politico non si rdea un grande coinvolgimento della donna nel pnende
decisioni a livello nazionale. Le associazioni eeathoglf® nei villaggi avevano un certo potere politico e
sanzionatorio individuale. Il loro limitato potepero rimase sempre confinato dentro realta localoe
varcava mai i confini della propria tribu. Relig®e politica erano strettamente legate. Le fighierdali, le
mogli facoltose e le maghe avevano un potere cersidle nel costruzione del senso comune. Le donne,
anche se solo in ristretto numero a volte rius@varconquistare indipendenza economica e unaaestadi
autonomia. La maggior parte pero lavorava tantpesso, dopo l'inizio della tratta degli schiavi sere
Americhe, molte di loro furono costrette ad occspati compiti che non gli erano propri come la

coltivazione delle terre, per procurarsi il cibaydro che era sempre stato svolto dagli uominivi&va
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pressoché di agricoltura di sussistenza che peedtasformd in agricoltura di prodotti da espataerso
I'occidente.

Nel periodo coloniale, la Nigeria divenne dominald Gran Bretagna, vennero somministrate delksetas
sulle produzioni (sistema questo del tutto nuovaesdlaneo alla tradizione nigeriana). La donnauellg
che soffri maggiormente in questo nuovo regimeuianto dovette iniziare a lavorare duramente peracer
di avere il denaro. Nella tradizione le donne ergiste come “mamme “ di tutta la popolazione e dingj
facevano carico dei problemi della tribu ed eranbsensibili in merito alle tematiche legate lacibLo
stato e le corporazioni private si interessano itEluzioni di raccolti e acquisizioni di terre.l@ldonne
erano spesso affidati piccoli appezzamenti di terrehe venivano venduti e ceduti anche senzaal lor
consenso e con la terra anche loro. Le donne srwidegato sia il diritto di voto che quello di pdere
decisioni almeno per le guestioni che riguardavintoro tribu e nel giro di pochi anni videro swvani
guell'affidamento che in loro si era depositato petiodo pre-coloniale. Le donne vennero spessie (s
risolvere i conflitti etnici e religiosi. Lo statudella donna divenne per gli stati del Nord unastjoae
politica che li divideva dagli stati del Sud. Laogressiva islamizzazione del Nord porto all’adogiai un
codice di comportamento che vedeva l'isolamenttadidnna e altre pratiche legate ad una lettutartése
fondamentalista del Corano. Nel periodo colonidléuvanche la scoperta del petrolio che tutt'osuita
essere un’enorme ricchezza per la Nigeria. Nontesten scoperta del petrolio sia stata un’opporéunit
grandissima il riconoscimento dei diritti alle dennon € avvenuto in modo cosi semplice. Dopo questa
scoperta e grazie ai continui contatti con il momdcidentale, mutd anche la condizione della daadlza
qguale venne permesso di frequentare la scuola leaticrasmettere ai figli, secondo tradizione otedi
buon senso e comportamento. La donna imparo seera eome unico fine quello di tramandare il sapere
studiare per riscattarsi e autodeterminarsi. Na@gtni anni pero le cose sono radicalmente campeatehe

considerando il veloce diffondersi dell’adoziondl@&hari’a.

L'educazione femminile

L’educazione femminile venne vista sempre piu cameénvestimento sbagliato; come un rischio che la
ragazza o la bambina incorresse in una gravidamzaoluta. Specie nella tribu degli Isoko le dofum@no
per tradizione sottomesse agli uomini. Il loro audl quello di occuparsi delle questioni familidglla
continuazione della linea familiare e dell'intratitmento sessuale del marito quando e se richi€giesta
cultura e stata poi tramandata da una generazidnanaltra. Alle bambine non venngermesso di
frequentare la scuola poiche gia beneficiavandedieitazione impartita loro dal loro marito. L'edame
delle donne si limitava dunque alla cucina e allacscenza di tutti i suoi segreti. Il riconoscintedel
diritto all'istruzione venne ridotto ad un naturalieonoscimento ed equita di sapere sia pratico che
decisionale all'interno della famiglia e tra margomoglie. Questo cred delle differenze relaziotraliil
bambino che frequentava la scuola insieme alle benlkffettivamente sarebbe cresciuto in un ambient

diverso aperto al confronto e verso una prospettiveonsiderare I'altro sesso come punto di rifermo e
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collaborazione. Il cambio di percezione del valdedle figlie femmine nella comunita degli Isoko @re
enormi benefici nell’educazione dei minori. L'edamme femminile é vista, oggi, come un importante
investimento futur8® Questa nuova consapevolezza femminile, nonctesitidrio di essere considerate allo
stesso modo degli uomini, € ancora distante dalfiothento di una vera e propria <<emancipazione
femminile>> come intesa in Occidente. Le donne baparcezione delle loro posizione di svantaggio
rispetto a quella maschile. Negli ultimi anni sagsistito al <<tentativo di associarsi>> proprioneohanno
fatto le donne europee al fine di ottenere nonicompscimento degli stessi diritti, che sarebbeitepibile
data la provenienza tradizionale, ma una paritéatiamento quanto piu equa e rispettosa delleitdigie

sono tutelate dai trattati dei diritti inviolabdidalla Carta africana dei diriffi.

L’accettazione della violenza domestica:

Una struttura patriarcale della famiglia e dellaist non sempre pero crea divergenze in campo
relazionale e di educazione. Purtroppo la sottdonissalla tradizione a volte risulta forzata , ¢@aadozione
della sottomissione fisica che sfocia in violensandstica. Gli studi in materia, inoltre, confermarme una
grossa percentuale di donne nigeriane giustificeidienza come uno delle autorita esercitabili halrito
data la sua condizione giuridica di possesso. benza si manifesta in svariate forme: verbale sifisici,
violenze, matrimoni forzati, incesti e mutilaziogenitali. Le donne vedono queste indegne manifiestaz
come segni d’amore, che riconoscono e a volte aggano. Molte di loro pensano che il matrimonia si
sottomissione sessuale e obbedienza. Questo aatdrimarito ad imporre un diritto sulla moglie cheo
essere esercitato ogniqualvolta lei non adempidowere. Le violenze non sempre sono del marito mehe
di tutti i parenti maschi della famiglia dove lamth@ viene introdotta. Per molti anni, in Nigeraviolenza
sulle donne non ha mai ricevuto grosse attenziérdanparte del governo né da parte dell’'opiniorbfica.
Dopo la Dichiarazione sull’eliminazione della viola sulle donne delle Nazioni Unite (CEDAW) le ORG
non e i partners internazionali si sono fatti cardella diffusione di compagne contro la violenzdles
donne. Una donna giustifica la violenza nei castunsi sia rifiutata di occuparsi dei figli, abhigsscusso
con il marito, bruciato il cibo, o rifiutato sestmante il marito. Lo studf & stato condotto su donne
diverse sia per quanto riguarda l'eta, per la pose geografica in cui vivono e per la vicinanzauadarea
urbana o rurale. Forti differenze si sono riscdeti@nche per le donne che hanno dei contatti coass
media, quindi tv o giornali o0 anche semplicemeateatio. Le donne che sono vicine al mondo occiderst
che hanno la possibilita di seguire tv e radior@sTono la violenza domestica come realta condéeclle
volte si convive® Le donne che vivono in aree rurali del paese di s&gi del Nord con tradizione islamica
giustificano le violenze domestiche. Sono viste ediritto del marito su di loro, in quanto sua piefa e
non immaginano una possibilitd diversa o la défiaiteliminazione di questa pratica. La violenza mon
associata alla sottomissione e a sentimenti negaivodio o sofferenza. Questa condizione rifletie
tradizionale societa patriarcale africana che dfenla struttura del potere in base al sessocé$s in cui le

donne volessero rivolgersi alle Corti questo narlstae possibile in quanto le controversie possasere
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risolte soltanto dopo aver contratto matrimoniouindi dopo avere acquisito un nuovo <<stat{&>tn
possibile intervento per I'eliminazione della pcati potrebbe essere quello di creare dei programmi
culturalmente accettabili in primo luogo per le denBisognerebbe cercare di affermare I'autonorelad
donna, possibilmente con laiuto delle istituziomidell’equiparazione della donna alluomo in quanto
individuo come sancito dalla costituzione e daltssa Convenzione delle Nazioni Unite sull'elimioae di
tutte le forme di discriminazione contro le doffn&e donne riconoscono i loro diritti fino al mahonio.
Cio che, invece, bisognerebbe diffondere €& la dadit diritti e di dignitd, una cultura che signéic
indipendenza e autodeterminazione. Questi due tonerdono liberi ma non consistono in una manaanz
di rispetto nei confronti del marito. Non credo ¢aeocieta occidentale possa essere molto da esémm
paese dove esistono diverse forme di rispetto trdpptane dalle nostre. Ma il rispetto seppur dedalla
tradizione degli anziani, o da consuetudini radiczl tempo non dovrebbe mai perdere di vistadaitdi di

nessuno.

Lo Human Trafficking

La Nigeria vede ancora oggi numerosi problemi legaprattutto alle donne e dovuti alle differenti
culture. La scelta dello stato federale non ved® ¢ suo interno uno spirito di nazione affermatan
identita nazionale nella quale riconoscersi. Ogrgrappo>> fa riferimento alla sua tribu o etnia di
appartenenza. Al Nord vi sono i paesi di forte iz@he islamica dove le donne sono escluse da igsals
attivitd. Al sud invece la maggioranza dei paedliéradizione cristiana ma siamo ben lontani da un
riconoscimento dei diritti simile o pari a quell@oidentale. Alle donne vengono riconosciute alcune
responsabilita come quelle domestiche,ma anchdaqgdelsupporto al marito, alla famiglia e ai figli.
Nonostante la tradizione cristiana, in tutto il gme2 molto diffusa la poligamia che fa scattare una
competizione tra le mogli. Tale competizione si ifesta maggiormente nell’educazione dei figli e in
particolare delle figlie per ottenere le attenzidel padre e nell'insegnamento di lavori e comgite le
rendano indipendenti dal futuro mafitoLa condizione della donna e le difficoltad ad elesmte ruotano
attorno il concetto di educazione e disciplina.tdun Africa dipende dalla disciplina insegnataiaevuta
(<<educazione di base>>). E famoso un detto in fiiggove un uomo (o una donna) che non ha ricevuto
che non mette in pratica la disciplina che ha rti¢es un uomo inutile.

Uno dei problemi,che interessa soprattutto le dammdoambini, € il fenomeno dello human traffcking
legato alla prostituzione. Esso e stato definitd’@au come qualsiasi pratica legata al reclutarognt
trasporto, trasferimento, accoglienza di persoregjiamte la minaccia o l'uso della forza o di ditmene di
coercizione, di rapimento, frode, inganno, abus@atere o di una posizione di vulnerabilitd o irel@
ricevere somme di denaro o vantaggi per otteneoerisenso di una persona che ha autorita su an‘altr
persona, a scopo di sfruttamefitd_o sfruttamento comprende, sia la prostituziohe altri gli abusi
sessuali, lavoro o servizi forzati,schiavitu o i@ analoghe, asservimento o il prelievo di orgdwai

Nigeria fu in origine il paese di origine transeatrasporto relativo al traffico degli esseri umatonne e
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bambini purtroppo costituiscono la maggior parté steggetti coinvolti in questa situazione orribilea
poverta e le condizioni economiche e di vita sorglcune tribu, al di sotto della media dello stétcalcune
regioni e in altri stati africani si tende a coms@te queste pratiche l'unica alternativa alle ifadit
sostentamento tradizionali da un lato e praticaliteéh dall’altro. Le donne per ottenere il passdp
devono avere il consenso del marito che in casiecquesti & molto favorevofe La Nigeria resta uno dei
pochi paesi africani che ha ratificato la conveneiaelle Nazioni Unite finalizzata alla prevenzione
soppressione sul traffico delle persone, in pddreodi donne e bambini. Questa € stata recepitheada

una legge nazionale sotto la rubrica << Misure roolat tratta di persone >> del 2003.

Conclusioni

In mancanza di una legislazione nazionale chiagdafmita la Nigeria ha firmato vari accordi biladér
con gli stati dove le donne vengono trasferite fiir pi vari®. La Nigeria ha adottato una legge di
attuazione del Protocollo di Palermo,emendata 0852 Questa ha istituito 'Agenzia Nazionale per la
Proibizione del Trafficodelle Persone e altre MateCorrelate (NAPTIP) con il compito di svolgere
investigazioni ecollaborare con gli organi di p@liz giudiziari per perseguire i criminali, offriservizi di
riabilitazione e consiglio alle vittime e portareaati campagne informative. Essa svolgegrande iite
sue attivita in collaborazione con organizzazioom governative locali e partners strantérin Italia viene
garantita una tutela alle donne che denuncianoro Kfruttatori che €& simile a quella garantita ai
“collaboratori” di reati di stampo mafio%o Purtroppo questa tutela non trova riscontri nelatica in
guanto nonostante le denuncie molte donne sor®ratapatriate dopo le recenti vicende che hannestito
il nostro paese in materia di clandestinita. L’adooin generale non fa nessuna specifica sulléataggli
essere umani o sulle condizioni,a volte disumamigifes dalle donne stesse. Questo a scapito delthbdlita
e dell'affidamento che si ripone nella previsioagislativa. La migrazione viene vista come un’opaita
economica, molta gente e disposta a sopportaresigsatipo di abuso o sfruttamento senza preocsupar
della tutela legale, perché ne disconosce la geranperché il fine € quello di migliorare una cahe
economica precaria. Tutti i paesi di destinazian@artire dall'ltalia dovrebbero fare di piu perayaire
diritti agli immigrati o almeno conformarsi realntencon quelli che sono gli standard internazionali.
Bisognerebbe aumentare la comprensione di cosaitto.diQuali sono quei diritti naturali che sono
immanenti e che valorizzano l'essere umano in guiahe. | passi da compiere sono ancora numeralig d
modifica della legislazione internazionale in miteall’'uso effettivo di strumenti giuridici naziah al fine
di perseguire gli scopi delle convenzioni sovraoaali. Tentativo dal basso potrebbe essere quéllo d
liberare la donna del fardello di “madre della st&i. Cio vuol dire che nelllambito familiare lamiza deve
affrontare enormi sacrifici denigranti della suagoma al fine del benessere della famiglia ste&sianio
parere per combattere il fenomeno dello humanickafig, in un paese dove le donne non hanno ancora
percezione dei loro diritti e della loro condiziotkeclassata e di svantaggio, un aiuto potrebbeegsello

di sensibilizzare sia loro sia gli uomini, coordwa delle azioni o condizioni che fungano da detes da
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parte del governo e un ruolo attivo delle orgariitaa non governative, in una societa civile atsecite non
veda minata o0 messa in pericolo la sua culturattinf cultura di un popolo rappresenta la suatitie e la
sua storia e nel momento in cui questa viene masgdiscussione da presunzioni sterili del mondo
occidentale o da convinzioni che non lasciano spalth multiculturalita si creano disagio e tensigociale
nonché un clima privo di collaborazione. Ogni sticiemana ha una diversa concezione di diritti umani
Certamente il nostro modello non pud essere defiodme migliore, ma, a mio parere solo, diverso.
Qualsiasi tentativo di cambiare le cose deve esmasmnzitutto situato all’interno del territoriogariano e
deve essere in primo luogo un tentativo che viedasso, ovvero dalle donne stesse.

Recentemente una coalizione di donne ha portatandiad Tribunale una petizione per chiedere le
dimissioni del senatore Yarima. Il “caso Yarima’hndignoto alla comunita internazionale. Il senaposo
nel 2005 una bambina di soli 13 anni in violaziawla legge nazionale, della giurisprudenza e delle
convenzioni internazionali rettificate dalla Nig&fi Ma se da un lato si incoraggia I'idea che qualcstia
cambiando e che le donne stiano prendendo cosdilemiaro diritti, dall'altro lato fa paura che gruppo di
parlamentari del Consiglio Supremo per la Sharldiaalitenuto la convenzione, recepita in “leggeioaale
nigeriana sui diritti dell'infanzia” come contrar@le consuetudini religiose del Nord. In un paggee nelle
zone rurali si fa fatica ad accettare un organispme lo << stato>> che governa sovrano su undaeojte
praticamente impossibile credere che una conveeiiternazionale possa venire accettata. Tuttitatevi
dovrebbero provenire dal basso e possibilmenteoti@ed o gruppi di donne, riunite in associazionbiita
nelle quali possano riconoscersi. Pari dignita etb@eterminazione della condizione e delle capacita
femminili sono una condizione indispensabile perfaergere sia la Nigeria che il continente africaerso
lo sviluppo. Una societa civile che non consideracenosce i suoi cittadini come uguali, e che Hassua
superiorita e il suo potere sullo violenza fisicaa dal riconoscimento di un potere non & unaetdahe
puo auspicare un miglioramento significativo al suerno o una condizione di pace, lontano dallergu

per tanto tempo.
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Elaborato in tema di contratto di spedizioné

La sentenza esaminata & House of Lords [2002] URBLCommissioners of Customs and Excise v.

Plantiflor Limited

Premessa:

Una societa che commercia articoli da giardino r{fflar), stipula con la Royal Mail Parcelforce un
contratto mediante il quale la prima assicuraviadinviare tramite la seconda di un certo numengagchi
contenenti i propri articoli ad un prezzo presitbitosi da poter fornire ai propri clienti un sero di
consegna a domicilio, previa richiesta, delle mawijuistate. Le fatture emesse da Parcelforce wengo
successivamente inviate a Plantiflor per il pagamé&amite bonifico.

Nel contratto di fornitura di beni che Plantifldipsila con il cliente, si prevede che questo, $er@ssato
a ricevere le merci direttamente al proprio donacibddebiti a Plantiflor un supplemento sulle spesl
quale e contenuto il prezzo delle spese di spewzi®lantiflor quindi utilizzava il denaro provenie dal

cliente per pagare le fatture emesse da Parcelforce

Il caso:

Alla Societa Planitflor viene contestato dai Consiaeers of Customs and Excise di non aver carieato
VAT, Value Added Tax (ovvero I''VA) sulle spese ttasporto, relative alla spedizione al domicilid de
cliente degli articoli da loro venduti.

Infatti le fatture inoltrate ai clienti che richiedano la spedizione degli articoli al loro dommwili
prevedevano come base imponibile la somma del eali®i beni acquistati, dell'impacchettamento e

dell'assicurazione per il trasporto.

Norme di riferimento:
VAT. La base imponibile:

La disciplina della Value Added Tax e stata inttb@lnel Regno Unito con una legge del 1994 in
attuazione di una Direttiva Comunitaria (Dir. 7/B3E) secondo la quale la fornitura (“supply”) @inb o
servizi effettuata dietro corrispettivo nel territbdello stato membro da una persona “tassable” agisce
come tale & soggetta alla VAT (art. 2).

Per fornitura di beni si intende il trasferimentel dliritto di disporre come un proprietario di beni
“materiali” (art. 5) mentre la fornitura di serviza ad oggetto beni “immateriali”’ (art. 6).

La stessa direttiva considera come base impontibite cio che costituisce il corrispettivo versataa
versare al fornitore da parte dell'acquirente, diedtinatario o di un terzo per tali forniture e @émoltre

includere commissioni, spese di imballaggio, traspe assicurazione sostenute dal fornitore.
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Somme che non costituiscono la base imponibile

Le somme di denaro ricevute dal fornitore da pdeiesuoi clienti a titolo di rimborso di spese paga
nome e per conto di questi ultimi e che sono iserd suoi libri in un conto in sospeso (art. 11);
Il corrispettivo di servizi concernenti la trasniigse di pacchetti postali da parte dell’Ufficio Rale e la

fornitura da parte delle Poste di tutti i serviahnessi con il trasporto (art. 13).

Problemi:

La Societa Plantiflor ha agito come rappresentément) in nome e per conto del cliente che quéndi
configura come principale del rapporto contrattuzthe vincola Parcelforce oppure é la Plantiflor ehe
configura come principale del rapporto?

Le somme di denaro ricevute da Plantiflor per @igraento delle spese postali sono pagate a Paazelfor
in nome e per conto del cliente che quindi divesgso stesso parte del rapporto e di conseguenzdewven
essere caricata la VAT su tali spese in ottempearafie previsioni di legge, oppure € parte delstazione

fornita da Plantiflor e quindi soggetta anch’edkatassa?

Tesi della Plantiflor:

Per la Societa Plantiflor la VAT sulle spese pastah & da caricare in quanto tutti i contrattigleesta
stipulati stabiliscono chiaramente che: riceveigiporti corrispondenti alle spese postali e agisome
agente per conto del cliente.

Nel caso in cui il cliente richieda la consegnaoanttilio, gli unici oneri aggiunti dalla Societallsu
fattura sono quelli relativi all'impacchettamentemire le spese di trasporto, essendo negoziat&daflier
per conto e in nome dei propri clienti.

I clienti inoltre conoscono I'importo di tali spepestali in quanto esplicitato direttamente nedieiura e
che corrisponde all'importo contrattato da Plaatifon Parcelforce.

Per tali motivi sono i clienti ad essere i soggpttncipali del rapporto con Parcelforce ed & cmue
fossero loro a pagare direttamente Parcelforce.

In conclusione le spese postali non sono soggkdt® AT in quanto:

Sono somme di denaro che vengono ricevute daltaifite come rimborso spese pagate dalla Societa in
nome e per conto del cliente (art. 11 Dir. 77/388Le che rimangono in conto in sospeso fino ddtéfo
pagamento delle fatture emesse da Parcelforce;

A questo punto € come se il cliente intrattenesgelbzione contrattuale con Parcelforce, ma la Viai
€ comunqgue dovuta in quanto si tratta di una dllgdierniture di servizi che I'art. 13 della diristh sopra

citata considera esenti.

41



Liuc Papers n. 231, gennaio 2010

Motivazioni della House of Lords:
Perché non si tratta di rappresentanza:

Non vi & nessun collegamento tra Parcelforce é&ntlin quanto &€ vero che Parcelforce conosceva |l
nome e l'indirizzo dei clienti di Plantiflor ma noreniva a conoscenza di queste informazioni fincha
guesto non avesse acconsentito alla spedizioneatgbli acquistati, divenendo il destinatario.

In questo caso infatti non vi € una rappresentaiazparte di Plantiflor nei confronti del singoldecite,
in quanto, anche se Parcelforce viene a conosainzame e indirizzo del cliente, queste indicazinan
sono sufficienti a creare un rapporto di debitgexito con una parte in quanto non é ravvisabib®@iisenso
del cliente circa la volonta di questo ad entraren rapporto contrattuale con Parcelforce traPiigatiflor.

La responsabilita in caso di inadempimento gravadisu Plantiflor in quanto:

e questa ad essere parte del contratto con Paoeelfo

Parcelforce non viene a conoscenza della realditaatel cliente fino al momento della comunicazon
da parte di Plantiflor dei nominativi dei clientifani della consegna dei beni ordinati.

per questi motivi le spese postali diventerebberbepdel corrispettivo da pagare a Plantiflor iamfo si
tratta di spese sostenute dalla Societa per I'espknto della fornitura di beni e servizi nei conti del
cliente andando ad aumentare il valore della presta offerta da Plantiflor. Di conseguenza e dukisha
il soggetto tenuto a caricare la VAT sulle spesgpeidizione riscuotendola dal proprio cliente.

Nel caso di specie, infatti, tre parti sono entiat2 contratti separati ma collegati tra loro:

Contratto di fornitura di beni e servizi: & il contratto stipulato tra Plantiflor e il sudiente
attraverso il quale la prima vende piante e alemagi ortofrutticoli al suo cliente. Tuttavia, decliente
acconsente, e spedisce un supplemento di spesatgmminato attraverso questo stesso contrattotifRia
invia i propri prodotti tramite Parcelforce al danitib del cliente. Dal contratto che Plantiflorgtia con i
suoi clienti si specifica che se viene richiestactmsegna mediante vettore sara la stessa sodeta a
organizzare la consegna tramite Royal Mail Parocedfoper conto del cliente, dietro pagamento del
supplemento di spese.

Contratto per la fornitura: e il contratto stipulato tra Plantiflor e Parceti® mediante il quale la
prima si impegna a consegnare alla seconda un wentbero di pacchi all’'anno e, a seconda del nurdero
pacchi consegnati vi € una influenza sulle spestapahe quindi varieranno in funzione della qitane
non e correlato al singolo cliente di Plantiflor.

Con riferimento a quest’ultimo contratto emergeaciinente che Plantiflor al momento della stipulagio
non ha agito nell'interesse di un mandante (ilntB¢ in quanto le trattative non hanno riguardatepese
postali da far pagare ad un singolo cliente dellale] & certa l'identita e che conosce al momentia de
conclusione del contratto con Plantiflor il realeraontare di tali spese.

Questo perché il contratto che Plantiflor ha stipuicon Parcelforce (contratto per la fornituragvede
I'applicazione di spese postali corrispondenti adtasso calcolato sulla base del numero dei pasiuhi

Plantiflor invia a Parcelforce.
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Percio, non essendo fisso il prezzo ed essendgdttm della prestazione determinato dalle parti con
riferimento ad una pluralita indeterminata di sdggaessun cliente di Plantiflor & entrato nel pagio
contrattuale con Parcelforce in qualitd di mandaappresentato da Plantiflor ma al contrario e tflanil

soggetto contrattualmente responsabile, in cas@mdempimento, per il pagamento delle spese postali

Perché non é sufficiente che le somme di denaro saentrate in un conto in sospeso per
realizzare una rappresentanza

Se le somme relative alle spese postali fossersiderate come un rimborso da parte del cliente a
Plantiflor per le spese pagate da quest'ultimaama e per conto del primo allora si sarebbe inguzs di
una operazione esente e quindi Plantiflor non serédnuta a far pagare la VAT sulle spese di spediz

Tuttavia non é sufficiente che Plantiflor sia vilata dal contratto sottoscritto con il cliente getttiare il
pagamento e che le somme esborsate dai client digpositate su un conto in sospeso. Infatti ibpagnto
deve essere effettuato in nome e per conto dehteliecCon questa affermazione deve intendersi che il
pagamento agli occhi del destinatario dello stessmme se fosse stato effettuato dal cliente & €in
estinguere una preesistente posizione debitoridiacbapo al solo cliente.

Nel caso di specie invece Plantiflor paga direttatimea proprio nome Parcelforce che, sottoponendo
direttamente a Plantiflor le fatture, chiaramentewe il pagamento direttamente da quest’ultimaoe im
nome e per conto di un cliente determinato. Quigiosizione debitoria che si estingue con il pagyzm fa

capo solo a Plantiflor.

Conclusione:

Ogni qualvolta nella stipulazione di un contratta tue parti determinate, anche se una di queste
(rappresentante) assume di agire in nome e peo donin altro soggetto (rappresentato)ma:

* Non e possibile identificare con precisione il setyg che si assume essere rappresentato in maniera
tale da permettere all'altra parte di conosceredde identita della parte con la quale ha comtti@tt

» Colui che dovrebbe essere il rappresentato nonscengon esattezza determinati elementi del
rapporto contrattuale stipulato dal suo ipotetieppresentante, quali il prezzo da corrispondere
all'altra parte e il vero oggetto della prestazioleelotta nel contratto;

* Colui che adempie alla prestazione riceve il cpaigvo a nome della propria controparte e nomdi u
soggetto rappresentato;

* non é configurabile una rappresentanza tra lo lsiip@ € un altro soggetto in quanto gli effetti del
contratto non possono prodursi in capo a questioltiche & estraneo alla prestazione e di
conseguenza non €& neppure ammissibile che la respitith in caso di inadempimento della
prestazione gravi su questo soggetto.

A questo punto tutti i pagamenti effettuati dallartp contrattuale all’altro contraente intercorrono

esclusivamente tra tali soggetti secondo le norntitiamiche delladempimento delle prestazioni
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contrattuali, piu precisamente sono il corrispettivagato da una parte contrattuale per la presizio

adempiuta dall’altra parte.
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Elaborato in tema di affidamento del minoré

La sentenza esaminata € la n°176/2008 emessa itlain@kr Constitucional de Espafia in materia di
cambiamento del regime di affidamento del figlionorie dietro presentazione di “recurso de ampart” de

padre.

Ricostruzione dei fatti

Il 2 luglio 2002 venne emessa la sentenza di sejpa@tra donna Patrizia Q.F. e I'ex marito Alexells
medesima si approvava anche il “Convenio Regulad@” coniugi, con il riconoscimento della patria
podesta del figlio minore, la custodia e il regidievisite dell’'altro coniuge. Il regime al quale dgcise di
aderire fu quello del riconoscimento della patr@gsta a entrambi i coniugi, con custodia alla madr
stabilendo un regime di visite per padre che gleble consentito di vedere il figlio durante il \Wesnd
alternati dalle ore 10:00 del sabato alle ore 2@{@domenica.

Nel maggio del 2004 la signora Patrizia Q.F. preEseh “Juzgado de Primera Istancia“ (Tribunale di
Primo grado) una domanda dove chiedeva la modifedaegime di affidamento del minore, con la revoca
della patria podesta condivisa con il padre e fpsnsione e interruzione di qualsiasi tipo di coicazione
tra il padre e il figlio. La signora porto a fondamto delle sue pretese un profondo disinteresspadize nei
confronti del figlio, continui ritardi nel versantendella somma a fine del mantenimento e il fatie da
gualche mese il padre si stesse sottoponendo tdttamento finalizzato al cambio di sesso.

Il padre, signor Alex P.V., si oppose alle richéeatanzate dalla moglie dichiarando che le relazion
la moglie e il figlio sarebbero proseguite normatieefino al 2004, ovvero fino al momento di iniziel
trattamento ormonale. La moglie dopo essere veautanoscenza dell'inizio del trattamento impedi al
marito di vedere il figlio.

Il Juzgado (la corte) dispose una perizia, siacoeifronti del minore che nei confronti del padreal N
primo caso la psicologa annoto che il figlio avrelgveferito che il padre non si truccasse e chautva
situazione rappresentasse un pericolo per la géabinozionale del minore ancora debole e influbitza
data la giovane eta. Anche il padre fu secondpégialista influenzabile emotivamente e la stessdatte
che guesta instabilita potesse essere trasmefigkoal

La stessa ritenne idoneo, dunque, suggerire unonwegime di visite, piu restrittivo rispetto al
precedente.

Il Juzgado accolse parzialmente la domanda del@renanodificando il regime di viste, e rifiutando |
richiesta di revoca della patria podesta. Il padnava autorizzato a vedere il figlio i sabati afiedalle 7:00
alle 20:00 in un “punto di incontro” con la presandi entrambi i genitori e dei “profesionales” qual
opportuno. Ad ogni modo il tribunale preciso che dacisione non fosse stata presa a causa della

transessualita del padre ma per perseguire ureggerche fosse quello della tutela del minore.
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Il signor Alex P.V. si appello alla Audiencia Progial (Corte d’Appello) portando come argomentagion
del suo ricorso il fatto che la causa del cambiamaepentino del regime di visite fosse invece la
transessualita e che questo fosse causa dellazivioéa dell’art 14 del trattato CEDU, in quanto
discriminante di una condizione in base al sesso.

La Audiencia Provincial boccio il ricorso d'appellovocando il principio “favor filii”, riconfermand la
sentenza della corte di primo grado. La motivazi@neupporto della decisione fu un necessario e
progressivo adattamento del figlio alla nuova itmae, non possibile con il mantenimento del vemchi
regime.

Il ricorrente propose allora una “demanda de anfpar@ribunal Costitutional. Questo tribunale asm=l
la domanda ritenendo che fu proprio la su condeida transessuale a aver portato ad una modifica
restrittiva del regime di visite violando I'art Bl trattato CEDU.

La signora Patrizia Q. F. si oppose alla “demanelamiparo” negando la discriminazione sessuale ma
ammettendo che la decisione fosse stata presad soa consenso nell'interesse del minore. Le refaailei
“profesionales” dimostrarono che il nuovo regima iewvece efficace e a beneficio del minore.

I PM (Ministrerio Fiscal) si pronuncio sulla quieste ritenendo che era affettivamente riscontralnile
violazione del “principio di non discriminazionefasda parte della corte di primo grado che di guell
d’appello e che le sollecitazioni della revoca agihtria podesta e del cambio del regime di vesiessero
alla base comportamenti trasfobici. Questi ammatt®sistenza di un pregiudizio dovuto alla viotam di
un principio fondamentale.

In conclusione secondo il PM, il nuovo orientamemtel padre non avrebbe causato mutamenti
psicologici nel medesimo come dimostrava la perizéanel minore. Non era, altresi, riscontrabilenesso
“razionale , obiettivo e logico” tra lo stato emmzale del padre e I'incidenza sul minore in mode tha
giustificare il cambio del regime di visite infragrgdo i principi di non discriminazione.

Suggeri inoltre di ristabilire il vecchio regimegisite come esercizio di diritto del padre.

Secondo il Tribunal Constitucional la restriziored cegime di visite evidenzio una limitazione deittd
del ricorrente comparato con l'iniziale accordosdparazione (Convenio Regulador). La corte ricaadesc
violazione del principio di non discriminazione It 14 CEDU risolvendosi nel regime restrittivo,
apprezzato anche dal PM.

Il Tribunale preciso che il ricorrente rientrassallan condizione di “transessuale “ anche non avendo
superato le fasi previste per il cambio di sesssulRwva la sua sottomissione ad un trattament@pate dal
2004, che si truccasse e si vestisse abitualmentona e che avesse mutato il suo nome. Quelloame
era ancora stato espresso era la sua volonta gigononare una futura operazione chirurgica, conaider
come atto conclusivo di trasformazione. Nell'ordivento spagnolo si € considerati “transessuali” arsgh
non si € ancora avuto il superamento di tuttededa legge 3/2007. Il ricorrente € consideratogessuale ,
secondo all'impostazione comune e per legge, comegetto effettivamente appartenente all’altro sesso

femminile nel caso di specie, anche se la confaiomazmorfologica e cromosomica non lo dimostrino
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ancora. Il tribunale sottolineo che il principialsilito dall’art 14 conferisse un diritto soggettia tutti i
cittadini, nell'ottenere un trattamento egualitado fronte ai poteri pubblici. La Corte fece rife@nto
allinterpretazione estensiva, dell’art 14, dellan@enzione europea dei diritti del’'uomo che avpitavolte
precisato che in esso pud essere ricompresa laindisazione sessuale anche se non espressamente
menzionato.

La restrizione del regime di visita € stata presikpieno disinteresse del piccolo. Doveva infattigrsi
presente che la comunicazione e visita del genitdre non detiene la custodia, al figlio €, regoldall’art
94 del Codigo civil, considerato un diritto sia delnitore che del figlio. Proprio nell'interessestiore del
minore bisognava considerasi la proporzionalitéad#dmanda di affidamento e custodia. Quando l&zer
di un diritto (tutela dell'affidamento della madriifluenza la relazione con il minore , questi diblve
cedere nei confronti di un interesse superiore aDateffettiva esistenza di un’alterazione emotiedia
personalitd del minore, dovuta al non compresontaieento sessuale del padre bisognhava capire che la
limitazione del regime, nel caso di specie, noreblve giovato al minore stesso ma avrebbe lesoritto di
(Cedu 25-03-92 caso B. vs Francia n°48)

Sentenza di I° istanza:accoglie la domanda di restrizione del regimegjuanto sostiene che sia basata
sullinfermita emozionale riscontratasi nella p&jzonsiderato che questa potrebbe trasmettdrsiinere.

Sentenza d’appello: conferma la sentenza di prima istanza, concludenaEsi nello stesso modo.
L'interesse del minore ¢é alla base del nuovo regimasita adottato, si ratificava la sentenza dpfee Si fa
riferimento alla decisione adottata, non influeazat nessun modo dalla transessualita paterna mamala
instabilita emozionale riscontrabile da perizia.

Sentenza de Tribunal Costituzional:la restrizione del regime di visite causa unaolesidel diritto
fondamentale di non discriminazione e mina il rapppadre figlio, in quanto limita la loro comunaane.
Questa infrange sia un diritto fondamentale, rotiabile e difeso dai trattati internazionali, nmeclae norme

interne quali la costituzione e il codigo.

Elaborazione dei principi di diritto

Considerazioni del Tribunal Costitutional. Secotaldottrina spagnola quando si impugna “en amparo”
una risoluzione giudiziale confermantene un’alttagica e cronologicamente derivante da quella,
'impugnazione si considera riferita ad entrambecdeperché il Tribunal Costitutional fa riferimeradie
violazioni di entrambi le corti. Secondo il Tribuniea sentenze precedenti avevanolato piu diritti tutelati
dai trattati internazionali, dalla Costituzionea €6digo ciliv :

Principi a tutela dei diritti del padre:

Convenzione europea per la salvaguardia dei diettiuomo e delle liberta fondamentali. (CEDU).

Art 14: Divieto di discriminazione: l'articolo assira un pieno godimento di liberta e diritti senza
discriminazione in base abésso, razza, colore, lingua, religione, opinioalifche o quelle di ogni altro

genere, [...]"
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e Trattato istitutivo della Comunita Europea:
art 13 c.1: articolo dispone una competenza al igbod€Europeo che su proposta della Commissione
e previa consultazione del Parlamento europeo prghidere provvedimenti opportuni per combattere le

discriminazioni fondate sul sesso, razza origimgcet, religione, convinzioni personali, gli handide eta, o

le tendenze sessuali”.

e Carta dei diritti fondamentali del’'UE ( carta diada):
art 21 c¢.1: Non discriminazionek ‘vietata qualsiasi forma di discriminazione forajain particolare, sul
sesso, la razza, il colore della pelle o l'origietnica o sociale, le caratteristiche genetiche litgua, la

religione o le convinzioni personali, le opiniondliche o di qualsiasi altra natura, I'appartenenad una

minoranza nazionale, il patrimonio, la nascita, lgéindicap, I'eta o le tendenze sessuali.”
» Patto internazionale dei diritti civili e politici:
Articolo 26: Uguaglianza tra gli individui
» Principio di uguaglianza tra gli individui stabdie rispettato dalla legge, e a tutela di qualsipsidi
discriminazione.
“Tutti gli individui sono eguali dinanzi alla leggehanno diritto, senza alcuna discriminazione, ad eguale
tutela da parte della legge. A questo riguardojdgge deve proibire qualsiasi discriminazione eagdire a
tutti gli individui una tutela eguale ed effettie@ntro ogni discriminazione, sia essa fondata sudlaza, il
colore, il sesso, la lingua, la religione, l'opimie politica 0 qualsiasi altra opinione, l'origineamionale o
sociale, la condizione economica, la nascita o gjaai altra condizioni.”
» Costitucion de Espia:
Art 10.1: La dignitd della persona, i diritti inVaili che gli vengono conferiti, nella libera
espressione della personalita, e nel rispetto diedlge e dei diritti sono il fondamento dell’ordine
politico e della pace sociale.
Lo stato si impegna dunque a tutelare i diritti cdwno espressione del libero sviluppo della
personalita dell'individuo.
Principi a tutela degli interessi del minore:
Convenzione ONU sui diritti del infanzia:
art 9 c.1: E interesse dello stato assicurarsildaeciullo non sia separato dai suoi genitori ttorla sua
volonta fatti salvi i casi in cui la separaziona siecessaria e volta a impedirne abusi, maltrattinee
violenze.
“Gli Stati parti vigilano affinché il fanciullo norsia separato dai suoi genitori contro la loro vota a meno
che le autorita competenti non decidano, sottorvigeli revisione giudiziaria e conformemente cotelggi
di procedura applicabili, che questa separazioneeeessaria nell'interesse preminente del fancidlloa
decisione in questo senso pud essere necessat@uim casi particolari, ad esempio quando i gerniito
maltrattino o trascurino il fanciullo, oppure sevaino separati e una decisione debba essere prgsando

al luogo di residenza del fanciullo.”
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Art 9 ¢.3: Gli Stati rispettano il diritto del famdlo che separato da uno dei genitori di intragten
rapporti personali regolari.
“ Gli Stati parti rispettano il diritto del fanciullsseparato da entrambi i genitori o da uno di essi d
intrattenere regolarmente rapporti personali e ctitdiretti con entrambi i genitori, a meno chegion

sia contrario all'interesse preminente del fanaaull

Cadigo Civil:

Art 94: diritto di comunicazione e visita del gem@ che non detiene la custodia del figlio mindke.
guesto diritto possono essere posti dei limiti giiadi solo ne casi che contemplano “gravi circogel.
Questo diritto & riconosciuto dal codice come uittdiquanto del genitore che del figlio minoregnanto
rappresenta un mezzo di tutela del vincolo filialee permette lo sviluppo della personalita affattin

entrambi gli individui.

Transessualita:

E considerata come una condizione riguardante ensopa affetta da disturbo di identita di genere.
L'identita fisica e sessuale non corrisponde atladizione psicologica dell'identita di genere malsch
femminile. Recentemente € stato approvato un disetinegge dal governo Zapatero che permette di
cambiare genere e nome nel passaporto e negldatttimenti ufficiali, anche senza avere superdte ta
fasi si transizione tra un sesso e un altro. (L&j2005).

In Italia non esiste ancora una legge che attrifauidei diritti ai transessuali o che permetta loro
eguaglianza formale e sostanziale di fronte aligdefatto salvo il riferimento a “tutti i cittadindell’art 3
della Costituzione. Fino adesso si fa leva solorea@noscimento di alcuni diritti rintracciabili héuon
senso e nella buon costume. Sono stati recenterpessentati dei disegni di legge in materia anara
vaglio nella Camera dei Deputati.

L’affidamento minorile inSpagnaé regolato dagli arrt 175-180 del Cédigo civilnmateria di “adozione
e affidamento dei minori”. La potesta genitorialeegercitata da entrambi i genitori salvo i casicui
I'esercizio sia reso impossibile, questa é esd¢ecgalamente da uno di essi.

In caso di separazione questa € riconosciuta noremdé al genitore cui il minore € affidato e con il
quale convive. Questo decide, da solo, su questiofinarie e congiuntamente all’altro coniuge, feer
questioni straordinarie. La patria podesta puoresseonosciuta anche ad entrambi i genitori sippsta
convenzionale, in questo caso si parla di “attitme congiunta” (come nel caso di specie dopo la
presentazione di un Convenio Regulador).

In materia di affidamento si tendeva ad affidafigli ad uno solpgeneralmente alla madre, anche se la
patria podesta come diritti fondamentale venivarissciuto ad entrambi, presupponendo che le fadolta

decidere fossero esercitate congiuntamente.
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L' affidamento condivisé un altro regime di affidamento cui si aderisaeqdalche anno : in questo caso
il minore e affidato ad entrambi; ciascun genitprevvede alterandosi alle cure, all'assistenzattdirdel
minore nei periodi stabiliti.

Per quanto riguarda I'affidamento litalia e regolato dalla legge 4-5-1983 n°84 . Con riferitoeall’art
316 c. 2 del codice civile la potesta genitorialesercitata da entrambi i genitori, fatti salviaistin cui
ciascun genitore puo decidere de ricorrere allmétita del giudice [...].

Negli ultimi anni in Italia, a fronte di numeroseopeste di “padri separati” che chiedevano un regiin
visite meno restrittivo, si inizio ad aderire atituto dell’affidamento condiviso sostituendo
progressivamente le ipotesi di affido congiuntgrimo istituto & stato recentemente introdotto keolegge
8-2-2006 n°54 che modifica art 155 del codice eivilichiarando che il minore ha diritto al mantesmo di
un rapporto equilibrato e continuativo con ciascdeo genitori, di ricevere cure, educazione e Btme.
Questo regime permette di riconoscere la potestaagele ad entrambi i genitori € nel momento i it
minore e essi affidato.

Al contrario nell’affido congiunto si prevedeva g@® una completa cooperazione tra i genitori. La
permanenza del minore condivisa viene ripartitanivdo equilibrato basandosi su un progetto educativo

genitoriale con ripartizione dei compiti (similerabdello spagnolo di “ convenio regulador”).
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Elaborato in tema di Lebenspartnerschaﬁ

La sentenza tedesca IV ZR 267/04 emanata dallee Gartlerale di Giustizia analizza il problema del
mancato riconoscimento della pensione di reveitital superstite di una coppia costituita da peesdello
stesso sesso, che avevano stipulato un’unionéestabgistrata nelle forme consentite dal dirigddsco.
Tale pensione viene negata in quanto lo Statuia dehvenuta (Assicurazione) non prevede la reliitai
per conviventi registrati, e quindi al soggettddieg) non viene applicato lo scaglione fiscale imjile per

le persone sposate, bensi quello per i single.

Circostanze di fatto:

L’attore lavorava come impiegato statale dal 19@7aeeva stipulato una assicurazione supplementare
presso la convenuta, successivamente egli avenag@riaso una convivenza stabile registrata ai skhsgge
(Eingetragene Lebenspartnerschaft) con un altrooudah 2001 e, per questo motivo, pretendeva diresse
trattato come un lavoratore coniugato.

Sottostando allo Statuto dell'assicurazione, vigefino al 31/12/2001, questa ultima aveva posto
all'attore, come base per I'imposta sui redditistaglione 1 applicato ai single e non lo scagliiswale 3
applicabile a soggetti sposati. Se la convenutasavapplicato lo scaglione 3, invece dello scaglibn
I'attore avrebbe avuto diritto ad una rendita penisitica maggiore di 74,00 euro mensili.

L’assicurazione aveva inoltre comunicato all’attohe in caso di morte non avrebbe riconosciuto lné a
né al suo convivente, la suddetta pensione di séilta concessa ai coniugi di assicurati defuintiquanto
non previsto dallo Statuto.

L’attore lamentava l'illegittimita della posizioneesa dalla compagnia in quanto I'Assicurazionelalve
dovuto calcolare la rendita sullo scaglione fisgalebasso e avrebbe dovuto garantire alle coppigigenti
la pensione di reversibilita secondo il paragraé8aidl VBLS.

L’attore procedeva tramite ricorso, ma il ricorsmrera motivato, e non ebbe quindi alcun successo.

Motivi della decisione:

La Corte d’Appello non rileva nessuna clausolam@&tatuto della Convenuta concernente la richiesta
dell'attore. Secondo la Corte non é tuttavia preseaxicuna lacuna nel regolamento della convenuta:
I’Assicurazione non ha considerato la convivenzaneose fosse ‘“registrata”, poiché la legge sulla
convivenza registrata, introdotta in Germania ned12 era gia nota al momento dellemanazione dello
Statuto. Per quanto riguarda lo scaglione fiscalafferma che ai soggetti sposati aventi dirittiene
applicato lo scaglione 3 che viene detratto dine¢tate dallo stipendio; mentre a tutti gli altri auediritto

(single e conviventi) viene applicato lo scaglidne
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Nel paragrafo 38 del VBLS, si stabilisce che il icge superstite ha diritto alla pensione di revmslita,
se il matrimonio sia durato piu di 12 mesi; & sitocessivamente riconosciuto il diritto alla pensianche
per i conviventi registrati, ma nello Statuto dedtmvenuta non sono desumibili tali norme.

Sono “sposate” persone di sesso diverso, che vivosieme dopo essersi scambiati una promessa
matrimoniale, mentre sono “conviventi registratidggetti che non possono contrarre matrimonio con
soggetti dello stesso sesso.

Per quanto riguarda l'applicazione delle norme adefitatuto della convenuta, bisogna sottostare
all'interpretazione di ogni singolo soggetto; sedmfiuso della lingua comune quindi, non rimanezspg@er
un’interpretazione piu ampia dei concetti rifeatimatrimonio o ai conviventi registrati. L’attogeiindi non
fa parte di coloro che hanno diritto alla pensioame se fosse sposato, perché appartenente @podatdi
convivenza registrata. Non si potrebbe prendereoinsiderazione una interpretazione piu ampia dello
Statuto perché presupporrebbe una lacuna involargarontraria del regolamento.

Secondo la Corte d’Appello coloro che hanno crdat&tatuto, hanno volutamente rinunciato ad un
ampliamento delle pretese messe in discussioneogdtmme la conoscenza della legge relativa alla
convivenza, nel marzo 2002 I'Assicurazione ha #itou il Piano di Previdenza, senza prendere in
considerazione i soggetti che convivono e obbligiintbsi a pagare contemporaneamente maggiori.tasse
Neanche successive leggi sui diritti di convivehaano dato motivo di cambiare lo Statuto della eonna.

E quindi esclusa una interpretazione analogicadeljole dello Statuto previste a favore di convive
registrati. Questo contrasta il fatto che il matiio si presuppone sia fatto fra coniugi di sesserdo,
mentre una convivenza e possibile solo tra persbaaon possono sposarsi.

L'esclusione di partner registrati dalla pensioneralersibilita e dallo scaglione fiscale applicato
soggetti sposati, non & contraria neanche ad dttoditi rango piu alto, come afferma il ricorso. Si
riconoscerebbe soltanto una sorta di favoreggiaonggite persone sposate.

Il ricorso si basa anche sui principi del diritmnaunitario: I'art.141 della C.E. assicura lo stesgpendio
per uomo e donna senza distinzioni di sesso. NBtltuto della convenuta la differenziazione norgata
né al sesso né all'orientamento sessuale, bensstatio di famiglia.

La Corte di Giustizia, inoltre, aveva gia decisauima sentenza del 1998, che un datore di lavoroénon
obbligato per il diritto comunitario ad equipardeesituazione di una persona che mantiene unaioa@z
stabile con un partner dello stesso sesso conagdelina persona sposata o che convive con unepattn
sesso diverso, senza esserci una discriminazidrpidsn di vista dell’orientamento sessuale.

In una ulteriore sentenza svedese del 2001 la @oféustizia delle Comunita Europee, non ha raatas
alcuna discriminazione sessuale, allorché e stfitdato il pagamento riservato solo ad impiegaétali
sposati, nei confronti di un impiegato che intra¢téa una relazione di convivenza registrata, poitisésso
non ha nessuna importanza, conta I'essere conioatire convivere.

Non e stata violata, secondo la Corte, nemmenaiena del Trattamento di Uguaglianza a riguardo

dell'orientamento sessuale dell'impiego stataleclpé la concessione di pagamento non dipende dabse
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del partner, ma dalla natura giuridica dei legalna sussistono tra I'attore e I'impiego statalemliseguenza
non risulta esserci alcuna infrazione dell’art. téppure per quanto riguarda la concessione di ensigne
al superstite.

Con la direttiva 2000/78 del 2000 si & potuta @eara linea generale per la “lotta alla discrimioag
relativa all'occupazione e professione” fondatd'sukntamento sessuale. Questa norma stabilide&iinn
quadro generale, che traccia le linee guida pepaldta di trattamento in materia di occupazioneie d
condizioni di lavoro. Di conseguenza se avvienediffarenziazione in base allo stato di famiglianrsd ha
discriminazione, e non si viola nemmeno la direttR000/78, essendoci una preferenza per le persone
sposate sia per il calcolo del salario netto fitizhe per il pagamento della pensione.

Questa interpretazione viene confermata espressamemche dal punto n°22, la quale poggia
sull'interpretazione della direttiva 2000/78, e chfferma che tale direttiva lascia impregiudicate le
legislazioni nazionali in materia di stato civilele prestazioni che ne derivahger cui si escludono,
dall'ambito di applicazione della direttiva le hamazionali. Spetta quindi al giudice nazionalautaak se
I'unione registrata sia comparabile al matrimongeec’é disparita di trattamento.

Questo non sta a significare che la norma con guetdrpretazioni possa fallire o che le discrirgipai
non possano essere combattute effettivamente, einfarece un ampio ambito di applicazione, come
dimostra la legge generale sull'uguaglianza, namstla norma non consideri differenziazioni legalhase
allo stato di famiglia.

Anche se si volesse considerare una differenziazlegale collegata allo stato di famiglia sarebbero
esclusi espressamente i regolamenti, perché fondtatinger il raggiungimento di questo obiettivo.

Quindi per l'art.141 e per la direttiva 2000/78esince che non esiste nessun ragionevole dubbio che
possa giustificare la presentazione alla Corteidstizia del ricorso richiesto.

La Costituzione trasforma la norma in legge nadna questo caso la protezione di un partner
registrato, per quanto riguarda la pensione dirsdditd qui messa in discussione, non superanitili
imposti dalla norma. Piuttosto il paragrafo n°2neoa 2 dellAGG fa riferimento alla legge che regoénta
la fruizione della pensione che non ha subito nesswodifica a favore di conviventi registrati.

Sulla scorta delle considerazioni appena espoéiteitae viene dunque negato il godimento della
reversibilita della pensione del partner, non p& discriminazione di tipo sessuale, ma a causardgrio
stato civile, che non e equiparato a quello di @pposata.

Questo caso € stato dibattuto nel 2007; le piuntesentenze delle Corti di Giustizia tedescheea®sy
modificano l'interpretazione delle modalita di zidne delle pensioni di reversibilita e questodatvrebbe
prodotto una interpretazione diametralmente oppdstaibattimento di cui mi sono interessata, asaedo
all'attore la pensione del partner.

La Sentenza del BvR n°1164/07 del 07.07.2009, carsbimpletamente I'orientamento in materia e
dichiara I'incostituzionalita delle discriminaziofia coppie coniugate e coppie conviventi compakte

persone dello stesso sesso.
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A seguito di questa sentenza, la Corte CostitutoRaderale ha stabilito I'estensione di tuttirittlied i

doveri del matrimonio alle coppie dello stesso aesgistrate.
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Elaborato in tema di utilizzo di medicinali dopanti*

La sentenza trattata € la numero 09-2247/2462 teijht Circuit”, che vede da una parte i giocatori
Kevin Williams e Pat Williams (da qui “i giocato)i& dall'altra la National Football League (da §uFL"),
John Lombardo (divisione medica), Brian Finkle eolptho Birch. Il giudice della decisione & Paul

Magnuson

Ricostruzione dei precedenti

La richiesta dei giocatori € che venga riconsiderg decisione dell’arbitro, il quale aveva
precedentemente deciso per una sospensione dinbintrgiocatori dal campionato 2009-2010 per uso di
sostanze illegali e vietate dall'accordo collettitNFL Collectin Bargaining Agreement 2006-2012"
stipulato tra la NFL e i club sportivi (le squadrép richiesta della NFL €& invece direttamente @0
ovvero che venga confermata la decisione dell'arbit

La sentenza inizia con l'analisi dell’accordo sopitato. Il giocatore che viene assunto in una drua
non fa un contratto con la NFL, bensi con la scmadf poi la squadra, in qualita di membro
dell'associazione nazionale NFL, che puo e ratifigéi gli ordinamenti e contratti collettivi cheemgono
proposti dall’associazione nazionale. La Natiormdtball League Management Council (da qui “NFLMC"),
che é l'unico agente per i contratti collettivi IdEdsociazione, stipula accordi direttamente cosdeadre.
L'accordo in questione € il “NFL Collecting Bargaig Agreement 2006-2012" (da qui “CBA"). Il CBA
contiene espressamente un documento riguardande il sostanze vietate come steroidi e sostanze
mascheranti per gli steroidi (per sostanze masaohiesiintendono tutte quelle sostanze prese peultare
nei test la presenza di altri composti chimici pit). Il documento contiene la frase «Tutti i gabori, le
squadre, la NFL, e la NFLMC sono da qui in poi allate». Il documento ha anche una sezione rigugedan
le procedure per la verifica tossicologica ai gtodaper le sostanze sopracitate. Nel documentoriétcs
chiaramente che «in caso di test positivo nonreirse scuse, neanche per motivi di dieta personalesi
aggiunge che «tutti i giocatori confermati posiavitest saranno puniti dalla Commissione comendefnel
documento». Il documento dice inoltre che i giodathe vogliano fare ricorso devono rivolgersi ad u
arbitro, la cui decisione € «piena, finale e viaoté per entrambe le parti».

Il paragrafo F del documento inserisce anche cli®acghe i supplementi per la dieta non sono regola
dal governo, non c’@ modo per essere sicuri chesgmus contenere sostanze non incluse nella lista di
ingredienti, che possono quindi far risultare daitore positivo». Il documento inoltre sconsidjliailizzo
di queste sostanze, e chi volesse comunque fameloaga a suo rischio e pericolo», e ripete chevidme
trovato positivo «sara sospeso senza scusantihgeftiunque le usi € responsabile di cid che maagia
introduce nel suo corpox». Il documento e abbastagsaastivo, include anche un numero di telefontuica

Ccui i giocatori possono telefonare in caso di ineze sui prodotti da mangiare.
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Descrizione dei fatti di causa

Nel 2006 molti giocatori risultarono positivi per butametanide, una sostanza mascherante che si
pensava fosse contenuta nel prod8ttarcaps®. Il prodotto in questione non includeva peroutdmetanide
nella lista degli ingredienti. Il dottor Finkle @sie I'analisi in laboratorio del prodotto, che H&positivo
per il butametanide. Nonostante molti giocatorofw trovati positivi, nessuno sporse denunciapatrario,
fu fatta girare una circolare a effetto immediab® @iceva chiaramente chBatanced Health Products
I'azienda distributrice dStarcaps®,é stata aggiunta alla lista delle aziende pepgui giocatore non deve
avere rapporti né per sponsor, né per altre questi&tacy Robinson mando la circolare a tuttiagenti
NFL. Il dottor Lombardo (dottore che esegui i tasttutti i giocatori nel 2006) non sporse denumciatro
alcun giocatore. Il dottor Birch informd nel 2008hé Lombardo circa i suoi doveri di dottore riguaal
CBA, quindi che ogni giocatore trovato positivo z&lindicazioni terapeutiche doveva essere denunallzt
NFL. Nei mesi di Luglio e Agosto del 2008 alcunogatori furono presi a campione per fare il test
tossicologico per gli steroidi e per le sostanzeaharanti (come scritto nel CBA). In totale cinagiecatori
(tra cui Kevin Williams e Pat Williams) furono tratr positivi e furono sospesi per quattro giorndie
campionato. Tutti e cinque fecero ricorso all'abideffrey Pash, che confermo la sospensione. bzato
dei Williams disse: «Crediamo che la procedura’EL sia scorretta e che violi i diritti personalei
giocatori; infatti i due fratelli Williams hanno g@olemi di peso, quindi rientrano nel gruppo di pees
diversamente abili, per cui la NFL dovrebbe eseguiei test diversi in questi casi, proponendone di
alternativi». Al momento della testimonianza i gitari dissero che non sapevano che il prodottac&pas®
contenesse il butametanide, nonostante sapessereerehsconsigliato I'uso di supplementi, fossero a
conoscenza del numero verde e fossero al correhfattb che ogni giocatore & responsabile peo wello
che assume. | giocatori aggiunsero che non eratzaoldo con la decisione; infatti secondo la Igmione
la NFL avrebbe dovuto notificare la circolare ditupropri giocatori, cosa che tuttavia non veriaa. Nel
Dicembre 2008 Pash nonostante cio che i giocastinioniarono decise di confermare la sospensibne.
giorno dopo i giocatori fecero causa alla NFL, attor Lombardo, al dottor Finkle, e Birch nella €Godel
Minnesota (Fourth Circuit), e il giorno stesso tate blocco la sospensione in attesa di giudiziobase del

ricorso era che secondo la parte appellante |la eoéat stata influenzata.

Elaborazione del principio giuridico

La corte poi decise che comunque non era obbligja td-L informare tutti i giocatori riguardo ogni
supplemento per dieta, e che Pash non era stawenazfto. Il giudizio della corte del Minnesota besata
sul “Minnesota’s drug and alcohol testing in therkpbace act” (DATWA) e sul “Minnesota’s Consumable
Products Act” (CPA). | giocatori proposero un al&qgpello contro la decisione della corte, dicenide 1gon
era il DATWA e CPA del Minnesota a poter giudicaes il loro CBA. L’Eight Circuit confermo I'appello
dei giocatori, dicendo che il DATWA agisce sullgde del Minnesota, non appunto per i contrattietti

0 per i documenti interni per 'uso di sostanzeuppdementi per la dieta. Uno dei motivi princippéir cui
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decise questo e che i giocatori non possono essersiderati dei “normali lavoratori”; infatti secatm
un’attenta valutazione della corte, non esistonmerdi in cui gli atleti vengono considerati “nonlaforo”,
e quindi visto che il CPA si riferisce a test clevaho essere condotti fuori dai momenti lavoratian era
possibile basare la decisione su qualcosa chenagoossibile fare. Lo stesso per il DATWA. InolteeCPA
e i DATWA permettono ai lavoratori di usare le soste lontane dal lavoro e di spiegare il motivia, RFL
non permette né l'uso personale, né ha lasciazicple spiegazioni.

La corte inoltre analizzo i crimini che furono intgti ai giocatori, ovvero «mancata fiducia peravdre,
violazione di documento ufficiale e pubblico, frodappresentazione negligente, negligenza, autiaiofe

di stress ecc...». Essendo appunto crimini statali pmssono essere applicati a un CBA o a un document

interno di un associazione sportivaoltre la negligenza non é possibile dato chécajfori stessi, come

spiegato sopra, non sono stati direttamente infiriiessto che, come é stato deciso in precederaz&|HL
non aveva il dovere di informare i giocatori cheupplemento per la dieta contenesse il butametanh
si puo stabilire con certezza quali siano le respbitita dei giocatori per le accuse a loro forreila

Anche per l'auto inflizione dello stress la cortiede ragione ai giocatori, per lo stesso motivaui
sopra.

La corte si pronuncia infine riguardo all'arbitrateffrey Pash, dicendo che anche se l'arbitratogssere
giuridicamente rilevante, pud comungue essere ionato da una corte come questa. Un altro punto a
sfavore dell’arbitrato & che anche se John Lombtasimonio che «essendo i test casuali, questisnon
influenzati dall’'amministratore della divisione niesl della NFL o dalla NFL stessa», comunque ci fu
un’imparzialita nel non sporgere la denuncia pgiotatori trovati positivi allo butametanide contém del
prodotto Starcaps® nel 2006, come a dire che lamiza era lasciata alla discrezionalita di John hardo.
Dopo tale disquisizione la corte affermo appunte kehdecisione dell’arbitro era influenzata e dig@a

Cosi facendo la corte permise ai giocatori di giec#utto il campionato senza sospensioni o

provvedimenti disciplinari.

57



Liuc Papers n. 231, gennaio 2010

Elaborato in tema di mutamento del nome del minore

La sentenza n° 940, riguardante il mutamento delendel minore, analizzata é stata emanata in data 8
Ottobre 2008 dalla Cour de Cassation francese éP@amera Civile avete competenza in materia diatute
del minore.

La Corte & chiamata ad esprime un giudizio su Uicade caso riguardante il mutamento del nome del
minore; in particolare, in tale sentenza , il sagg®l.L...X-Y (padre di 3 figli ai quali era statotabuito
d'ufficio il nome di X...-Y) desidera che i suoitd@ini possano conservare il loro patronimico d’'orignel

caso specifico X.

Ricostruzione dei fatti

MLXY propone ricorso in cassazione contro la serdedella Corte d’Appello Rennes che si era
pronunciata su due ricorsi da lui presentati.

In seguito ad un atto di adozione tale provvedimemtne menzionato a margine del suo atto di reascit
di quello di matrimonio e di ogni altro atto di&taivile che lo riguarda.

In virtu di cio il Procuratore della Repubblica f&to menzionare tale provvedimento di adozione con
conseguente cambio del nome anche a margine telfamascita dei figli dell’adottato MLXY.

Quindi quest’ultimo ha proposto due separati ricafinché i suoi tre figli, invece, mantenessdroio
nome patronimico d’'origine. Tali richieste sonotstaespinte; avverso le stesse e stato propostellapp
conclusosi con un rigetto.

La Corte di Cassazione investita del ricorso ha desiso:

Ha rilevato la connessione tra i due ricorsi. Ihpr ricorso S0716067 viene rigettato per un probletin
notifica, poiché la procedura prevede che priméadmlesentazione del ricorso sia notificata la exerd al
procuratore generale, in quanto il ricorso in Cziesee puo essere accolto solo se la decisione statdeé
stata precedentemente notificata.

Inoltre risulta che essendovi allo stato I'oppasia da parte del PM alla richiesta di rettificaldati di
stato civile, é stata conferita alla procedura tbara di contenzioso, mentre il giudice esprimsuib parere
solo in assenza di quest'ultimo.

Per quanto riguarda il ricorso S0718811 la Cort€alsazione, pure esaminando i quattro punti ptopos
nel ricorso dell’adottato, lo ha respinto, replidarall’eccezioni del ricorrente che, il legame drgntela
risultante dall’adozione si estende anche ai figli'adottato, nati prima di quest’atto, pertarit@agnome
risulta automaticamente modificato; inoltre, il dam di nome non richiede il consenso dei figli
dell’adottato, in quanto, gli stessi avevano un'etferiore ai 13 anni alla data del provvedimenio d
adozione.

La Corte concludeva che il diritto del bambino degervare la propria identita non contrasta con il

cambio di nome.
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Nozione di mutamento del nome del minore

Ai sensi dell'art. 6 c.c. “ogni persona ha diritbnome che le & per legge attribuito”. A tal flitat. 29,
comma 4, del nuovo ordinamento dello stato civiid®R 03.11.2000, n. 396) stabilisce che ogni soggett
deve necessariamente avere un prenome, difattil, dgghiarando non da un nome al bambino, vi sigopl
I'ufficiale di stato civile”; mentre se si trattd thambini che non sono conosciuti dai genitoryfficiale
dello stato civile impone ad essi il nome ed ilmge”. L'art. 262 c.c. statuisce altresi che ilifighaturale
assume il “cognome del genitore che per primo leid¢@nosciuto “ e che “se la filiazione nei conftiodel
padre €& stata accertata o riconosciuta successitanad riconoscimento da parte della madre, ilidigl
naturale puo assumere il cognome del padre aggigiode o sostituendolo a quello della madre. Nebadis

minore eta del figlio il giudice decide circa I'aszione del cognome del padre.”
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Elaborato in tema di sospensione della somministraane di trattamenti vitali

La sentenza esaminata e Brightwater Care Group\{iRossiter [2009] WASC 229 della Corte Suprema

della Western Australia.

Descrizione delle parti in causa

Lo scopo che tale elaborato si prefigge € quellandilizzare,evidenziandone le parti che la compoamgo
ed evincendone gli elementi che condurranno il igeiglla decisione finale, una sentenza emessd il 1
agosto 2009 dalla Supreme Court of Western Auatsdiata a Perth,redatta dal giudice C J Martin.

Pare opportuno incominciare I'analisi introducendarti del processo:esse sono la Brightwater care
Group Inc. (Brightwater),una struttura sanitaria pressi di Perth,e Christian Rossiter,il vero paegjgio-
cardine della sentenza.

La prima parte della sentenza & una generica ricoshe dei fatti,prima della quale il giudice pgeecdi
cosa non tratta il caso in questione(What the taset about):questa non & una sentenza sull’'esitané
riguarda il diritto alla vita o alla morte delle rgene:la corte € chiamata a determinare come agire
nell'interesse del paziente (which course of acisoim the best interest of a medical patient)&ita percio
di una sentenza tecnica,strettamente legata d@ogkriche non intende quindi sfociare nell’eticpare
domande su principi morali.

Christian Rossiter € un paziente in cura pressghBsiater:in seguito a una sfortunata serie di imcid
egli é diventato quadriplegico (paralizzato si@ ghmbe che alle braccia),é tracheotomizzato enptrosi
solo tramite PEG (percutaneous endoscopic gastngsttube) e cioe un tubicino che gli fornisce
I'alimentazione direttamente nello stomaco. Egliede che Brightwater sospenda I'alimentazioneiaidit
ma,allo stesso tempo,chiede che gli venga fornitgpalliativo (un antidolorifico) successivamentéaal
rimozione della PEG,e cioe fino a che non moriraganutrizione. In poche parole Rossiter chiedegihe
siano interrotte le cure e di morire serenament@iainente Brightwater si oppone, temendo che uméesi
azione (interrompere le cure a un suo pazientppiterebbe a cospetto di una corte penale conuszcdi
omicidio. A ci0 segue una parentesi del giudicecii si chiarisce che Rossiter,malato terminale,e
assolutamente capace di intendere e volere,e sanentie ed e cosciente che-una volta che gli Yaczata
la PEG-cessera di vivere,ed é proprio per questivanohe aveva espressamente chiesto a Brightwlater
soominstrargli un antidolorifico in attesa dell@jria morte. A conferma di cio il giudice aggiurgee,il 19
febbraio 2009 Rossiter era stato sottoposto a enig psichiatrica,condotta dalla neuropsicologeliel
Zombor,che aveva scientificamente stabilito clewgdgetto,Rossiter appunto,é in grado di prendesisidai
ragionate riguardo alla sua salute e alla sua umaith (capable to make reasoned decisions concehign
own health and safety),e che comprende perfettarentonseguenze dell'interruzione dell’alimentagio
artificiale(understood the consequences of withingldhe provisions of nutrition and hydration thgbuthe

PEG).Al giudice é quindi chiesto di decidere séevie circostanze,Brightwater € legittimamente dlggé
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stato tradotto in questo modo) obbligato a confesimeon le direttive del signor Rossiter,0 al caritr €
tenuta a continuare a fornire I'alimentazione aigate e di conseguenza a tenerlo in vita.Infattie gia
detto,Brightwater teme che seguire le direttiveRdissiter possa sfociare in un’accusa di omicidnat(t

compliance with Mr Rossiter’s directions might ries a criminal prosecution).

Le posizioni della giurisprudenza di common law sutaso

La seconda parte della sentenza,intitolata “Thdtippsat common law” intende porre in analisi le
decisioni delle piu importanti corti di common law(includendo quindi sentenze
australiane,neozelandesi,statunitensi,britanniada@nadesi) su processi simili a quello in esame.

Cosi come avvenuto per la prima parte,anche gseaf@e con una premessa del giudice Martin,secondo
Cui una persona maggiorenne (a person of full agégnuta sia in grado di avere la capacita dinidere e
volere a consentire,o rifiutare,un trattamento medifatti Mr Rossiter ha la capacitd necessaria pe
prendere una decisione informata nel riguardo sgluppi futuri di un determinato trattamento,conau
piena valutazione (in tale circostanza,essa apparéraduzione opportuna per “appreciation”) delle
conseguenze di tale decisione.

Prima di passare in rassegna i precedenti offatfa @iurisprudenza di common law,il giudice Martan
un accenno alla dottrina,citando una massima dtarto Lord Hoffmann secondo cui ogni persona ha il
diritto di auto-determinarsi,e cioe scegliere comeere la propria vita (“right to choose how he sire
should live his or her life”).

Le sentenze passate in rassegna in questa pa#iezfaoo i ragionamenti del giudice sul concetto di
“consenso informato” (informed consent),richiestgaziente prima che qualunque trattamento medao s
condotto legalmente (lawfully undertaken):percio individuo nelle sue piene capacita mentali non e
obbligato a dare il proprio consenso a un trattameredico se egli non lo desidera,anche se la maaadi
tale trattamento dovesse portarlo alla morte.utligie giustifica la sua affermazione aggiungendm guresta
posizione era stata adottata in passato dalle maggiurisdizioni di common law negli stati Unit,i
Canada,nel Regno Unito e nella stessa Australigfato le indicazioni delle sentenze che ne traltitzoe
esaminando un precedente caso australiano (Sgcodt&repartment of Health and Community Services
versus B. del 1992) che il giudice formula una rimaasche risultera cruciale per la decisione debcas
medico,0 un fornitore di servizi medici,che formisan trattamento contrario ai desideri di un pdgien
mentalmente consapevole infrange la legge (brdekkatv) commettendo una violazione (trespass) ocdatr
persona di quel paziente. Ne deriva che,attendeatlegosizioni del common law,Mr Rossiter hailittb
di determinare liberamente fino a quando ricevéreure fornitegli da Brightwater,e dall’altro lato
Brightwater stessa agirebbe in modo non lecitoalwflly) se dovesse continuare a fornire i trattatne
contrari ai desideri di Mr Rossiter: il consenséoimato parte infatti dalla volonta esplicita edib del
paziente di sottoporsi o non sottoporsi a un imetw,e non dalle garanzie offertegli dai medici. Di

conseguenza,se il paziente rifiuta un determimattatmento,esso non deve essere eseguito. Queside
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accoglie la richiesta di Christian Rossiter che gii staccata l'alimentazione e sia messa fine alke

sofferenze,ma non assolve ancora Brightwater.

Motivazione della decisione finale

La soluzione a tale problema é fornita dal giudiela terza parte della sentenza,intitolata “Thestéfa
Australian statutory provisions”,parte in cui idice Martin, ricorre all’analisi non piu della gisprudenza
di common law, ma alle fonti del diritto della West Australia,dove si & svolto il processo,e irtipalare
prendendo in esame alcuni articoli del Criminaleofl Western Australia” (il codice penale dell’ Aradia
Occidentale). In particolare I'articolo (sectiorf2B9 intitolato “surgical and medical treatmentaftamento
medico e chirurgico),di cui al comma (subsectionp:u“Una persona non e penalmente responsabile
(criminally responsible) per aver somministratdourona fede e in modo responsabile trattamenti rmedic
cure palliative per il beneficio altrui” e, moltotpimportante,al comma due “Una persona NON e pegvakn
responsabile per (...) non aver somministrato tragtgimmedici e chirurgici,includendo cure palliatise é
considerato ragionevole il non somministrare tedétidmento, avendo riguardo delle condizioni deigrae
in quel momento e di tutte le circostanze del caQalesto comma e correlato al caso in question@amto
la PEG che nutre Mr Rossiter & considerata “tragtem chirurgico”.Sorprendentemente,in seguito, dopo
aver aggiunto che in base all’ articolo 304 “Se peesona omette di fare qualsiasi atto che & swerdo
fare,e dal quale & in gioco al vita,la salute ecbilumita (safety) di una persona,costui & colpzwblun
crimine”, e all'articolo 262 “Una persona che haaico un soggetto inabile a provvedere a se sthssD
provvedere a fornirgli i mezzi necessari a viveed”e ritenuto responsabile per aver causato daguésta
persona omettendo di somministrargli le cure necesg giudice Martin decide di non attenersi asfu
provvedimenti,in quanto rappresenterebbero unastidia alterazione” a quelle che sono le gia citate
posizioni del common law, e cioe il non fornire giezioni mediche contro la volonta del pazienthit
violerebbe il gia citato principio di self-deterration di ogni individuo. Il giudice si giustificargcisando
che le disposizioni contenute negli articoli 26302 si riferiscono a persone che mancano dellacdapai
controllare direttamente il loro destino (a pertiwat lacks the capacity to control or direct theim destin)
e che percid sono a carico di una persona da pandbno per vivere. Non € quindi il caso di Mr.Riess
che manchera pure della capacita fisica di poresgere le sue volonta,ma di sicuro non di quetiatate
per farlo. Per questa ragione,seguendo le dirett®y&€ommon law, Brightwater deve sottostare alettive
di Mr. Rossiter. Per questo motivo il giudice Martiichiara I'articolo 262 inapplicabile al casoguestione.
Citando nuovamente I'articolo 259,il giudice spieagee le disposizioni in esso contenute sono sefiitia
scagionare Brightwater dall’accusa di omicidio wmagto,qualora sospendesse le cure a Rossiter,avrebb
agito in modo ragionevole,rispettando il diritto Rbssiter ad auto-determinarsi,e in accordo cosuke
volonta di paziente sano di mente che rifiuta latiomazione delle cure. Infatti,continua il giudee
Rossiter dovesse nuovamente manifestare in futureuo desiderio che Brightwater interrompa la

somministrazione delle cure che lo tengono in \Biaghtwater deve attenersi a queste volonta. Nambes
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cio, Brightwater aveva il timore che anche la sonigtiazione dell'antidolorifico a Mr.Rossiter pates
implicarla in un’accusa di omicidio in quanto,sedoril suo punto di vista,tale somministrazione @sto
come un “aiuto a morire” dato al paziente. La proria del giudice arriva puntuale anche su questa
problematica:egli afferma infatti che “la sommingstione di una cura palliativa non e affetta dalle
circostanze” (the provision of palliative cares amaffected by circumstances), e non é differerste d
somministrare la stessa cura a ogni altro pazigmgesi accinge a morire. Inoltre,il giudice ripoatia luce il
primo comma del gia citato articolo 259, considdmta somministrazione del palliativo a Mr Rossiter
atto in buona fede (good faith) per il beneficitrial Inoltre,accordandosi con le volonta di Rassdio non
rompe quel vincolo di consenso informato sortop@aiente e medico,e non costituisce quindi viokeeidi
guei diritti stabiliti dal common law.

A questo punto,con il verdetto finale del giudicél (make declarations as follows...”) si chiude la
sentenza:il giudice C J Martin stabilisce quinde ae Christian Rossiter dovesse nuovamente riateiade
Brightwater smetta di somministrargli l'alimentaz@® tramite la PEG senza poi cambiare idea in
futuro,Brightwater di conseguenza non incorreran@ssun tipo di responsabilita penale né per avergli

interrotto le cure vitali,né per avergli somminggtr I'antidolorifico per garantirgli una morte seae
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Elaborato in tema di protezione dei dati personaii

La sentenza e stata emanata dal Tribunal SupreagnSio

Antefatto

L'agenzia di protezione dei dati ha ricevuto unaudeia da parte della Direzione Generale di Pglinia
cui si informava che attraverso internet, a noméAdsociazione contro la Tortura era stata preatent
diffusa una lista di dati sensibili inerenti altrZe della polizia, delle guardie civili ed ai pigii implicati in
vicende relative alla tortura.

In aggiunta era stato indicato il nome del funzitmala sua posizione relativa alla vicenda aveade
oggetto la denuncia per tortura (indagine, condaassoluzione),il luogo dove si erano svolti iifdé data,

e l'identificazione del caso.

L'agenzia di protezione dei dati ha di conseguepraposto l'adozione della misura cautelare di
cessazione nellimmediato della diffusione medatiei dati personali;decisione che fu confermata ed
approvata dal tribunale nella sentenza del 12 ger#@01, che fu inoltre accompagnata dall’applioagi di
un procedimento sanzionatorio.

In sintesi ’Associazione contro la Tortura avenfanto cio che era stabilito negli articoli 6.7 & della

legge 15/1999 relativi al divieto del trattamentd dati senza I'approvazione dei soggetti in essovolti.

Appello

L’associazione contro la tortura ha cosi propo&torso in appello sostenendo che in quel modo, mvve
vietando la diffusione di dati personali, si an@aasviolare il diritto di liberta di informazione ahe non
fosse corretto impedire la divulgazione di dagpeisone imputate o condannate per delitti.

Ma nel convegno per la protezione di dati persopBIOE del 15 novembre 1985) era stato stabili® ch
in una societa democratica si dovesse tutelareol@zione della persona, dei suoi diritti e delle iberta;

di conseguenza la sanzione risultava corretta pdidhnibunale aveva confermato che vi e libert&t@impa
qguando le informazioni vengono utilizzate da prsiesisti dell'informazione con mezzi istituzionai
per diffonderle; inoltre era stato dichiarato caaliffusione di questi dati personali andasse kareda sfera

privata e familiare delle persone coinvolte.

Tribunal Supremo

Successivamente viene proposto ulteriore ricorsaatizi al Tribunal Supremo, in quanto la diffusione
dei dati avrebbe costituito oggetto di trattameaitsoli fini storici, statistici e scientifici; qadi la diffusione
sarebbe risultata legittima, anche se solo in umemio posteriore.

A difesa del ricorso vi era il fatto che portarecanoscenza della situazione dei processi in corso,

costituisse costituire uno dei mezzi dello stataidito per lottare contro la tortura; ed inolsesosteneva
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che all'interno dei dati personali, oltre agli imdfamiliari, vi fossero anche quelli riguardantdercizio
dellimpiego e della professione, non rientrantingli nella sfera dell’intimita della persona, maeati bensi
rilevanza pubblica e la cui censura alla divulgagiavrebbe posto un limite alla liberta di espozgsi

L’Associazione contro la Tortura avrebbe quindiyweduto alla pubblicazione dei dati di carattere
personale nell’esercizio del suo diritto alla lifdedi espressione ed informazione.

Il giudice, a fronte di cio, dichiaro pero che iusione di questi dati compromettesse l'individalache
nella sua sfera professionale e lavorativa, sagtatin un simile caso ove vi erano individui imatitper
fatti tanto esecrabili come i delitti contro i diriumani.

Quindi la pubblicazione e diffusione di dati peralbmell’esercizio del diritto alla liberta di eg®sione e
di informazione non poté essere ammessa.

La stessa CE sostenne nell’art.18.1 che la garalefia vita privata della persona e della sua @pahe
si traducesse in un diritto di controllo sui datiativi alla propria persona.

La cosiddetta “liberta informatica” € dunque ilitlor di controllare I'utilizzo degli stessi datigariti in un
programma informatico e fonda il diritto per iltailino ad opporsi a che determinati dati persagiahio
utilizzati per fini diversi da quello legittimo che giustificato il suo ottenimento.

Percio non sono da proteggere solo i dati relatita vita privata o intima della persona, ma anichie
qguelli che contribuiscono ad identificare il profithe sia ideologico, razziale, sessuale, economicd
gualsiasi genere o di qualsiasi utilita che in deieate circostanze costituisca una minaccia jradit/iduo.

Pertanto non é stato accolto il ricorso al Tribudapremo richiesto dall’Associazione contro la icat
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Elaborato in tema di maternita surrogata

La sezione della High Court of Justice avente cdenz in materia di diritto di famiglia € chiamaa
esprimere un giudizio su un delicato caso di aczdidnaternita surrogata intercorso tra una copp@sata
di nazionalita turca (Mr e Mrs G), e la madre sgata di nazionalita inglese (Mrs J), a seguitocielle si

ebbe il concepimento e la successiva nascita dbandina (M).

Nozione di accordo di maternita surrogata

Un accordo di maternitd surrogata consiste in wambio di consensi fra soggetti privati in forzd de
quale una donna (la “gestante sostitutiva” o “magingogata”) si impegna nei confronti di un altoggetto
o di altri soggetti (un uomo, una donna, una copgie questa legalmente riconosciuta 0 meno; detthe
“‘committente” o “committenti”) a sottoporsi a featarione artificiale, a condurre la gravidanza eudgpire
un bambino che sara affidato al committente ovegmmommittenti e rispetto al quale essa si impegnan
vantare né esercitare alcun ruolo genitoriale. 1384 e prevista per i committenti la possibiliteadguisire
il pieno status di genitori del bambino nato daasnordo di maternita surrogata, attraverso |'ottemito di
un “parental order” secondo lo Human Fertilizateomd Embryology Act (HFEA) del 1990.

Tra i requisiti per I'emissione di tale provvedinenla legge richiede che uno o entrambi i genitori

committenti abbiano il proprio “domicile” nel Regtumito, nelle Channel Islands o nell'isola di Man.

Ricostruzione dei fatti

Mr and Mrs G sono coniugi di nazionalita turca arwil proprio “domicile” in Turchia.

A causa delle difficolta affrontate per il concepimo di un figlio, si sono rivolti nel settembre020alla
British Surrogacy Agency (COTS), dove hanno condsdvirs J.

Mrs J si & separata dal marito ma non é stataateizicun procedimento di scioglimento del matriraon
Dopo la separazione, il marito di Mrs J (Mr PJ)taaferito la propria residenza in Spagna.

Nel febbraio 2005 i coniugi G e Mrs J hanno conezlus accordo di maternita surrogata.

Fu condotto un processo di inseminazione nell’aiwtee di Mrs J e attraverso fecondazione dell’owilo
Mrs J con uno spermatozoo di Mr G, fu concepitachg nacque il 26 settembre 2006.

In un breve periodo precedente la nascita di Myriiwgi G presero in locazione un appartamento nel
Regno Unito per meglio seguire le vicende relatiVaccordo di maternita surrogata.

La nascita di M e stata registrata all’anagraféidi@ndo che Mrs J era la madre e Mr G il padre.

Due giorni dopo la nascita, i coniugi G fecero dade per il “parental order” previsto dal’lHFEA del
1990, in cui dichiararono di avere il proprio “daifé” nel Regno Unito nonostante la realta deii flatsse

diversa.
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Si tenne una prima udienza presso la corte locadejl carattere di internazionalita che presentava
fattispecie porto al trasferimento del procedimeptesso il tribunale di contea e successivamergsspr
I'High Court.

“Parental Order”

Il “Parental order” & un provvedimento che permdttéconoscimento di status di genitori a tutti gl
effetti di legge in capo ai genitori committenta legge HFEA del 1990 ne sottopone I'emissionéspktto
di tassativi requisiti, che in parte sono stapeisati nel caso di specie:

L'accordo di maternita surrogata ha previsto laofetazione di un ovulo della madre surrogata dallo

spermatozoo del padre committente

| coniugi G hanno fatto richiesta per I'emissiore provvedimento entro sei mesi dalla nascita di M

| coniugi G hanno entrambi un’eta superiore aiattoi anni

Al momento in cui é stata formalizzata la richigsta il “parental order”, M viveva con Mr e Mrs G

L’accordo si & concluso senza scambio di denattr@tzeneficio

Tuttavia risulta che il caso di specie presenticdita in merito a due dei requisiti imposti daésyge:

1) Mentre la legge richiede che uno o entrambi i cginébbiano il proprio “domicile” nel Regno Unito,
nelle Channel Islands o nell'isola di Man, i coniu@ sono residenti in Turchia e non puo
considerarsi giuridicamente rilevante il breve pao da loro trascorso nel Regno Unito poco prima
della nascita di M per seguire da vicino I'accostipulato con Mrs J.

2) Mrs J, la madre surrogata, risulta da un puntdsdavegale sposata con Mr PJ, e cio solleva kpiot

che Mr PJ sia considerato il padre di M.

Il ruolo di COTS

L’accordo di maternita surrogata e stato concluso la collaborazione di COTS, un’organizzazione di
volontari con lo scopo di aiutare coppie che nosspao avere figli.

Dopo aver svolto un controllo sui certificati panalaver organizzato visite mediche sia per le mpp
committenti sia per le donne che si offrono comedmnaurrogate, trasmette le informazioni raccolte
all'agenzia “Triangle” che si occupa di mettereontatto le due parti.

Durante il procedimento preso in esame, Mr Z, daltatore di COTS, ha posto lI'accento sul fatto iche
volontari che operano in COTS non hanno titolitddgo o qualifiche che attestino competenze teenelad
ogni soggetto che si rivolge a loro consiglianahiedere consulenza legale esterna prima di irdrejare
un accordo di maternita surrogata.

Dalle dichiarazioni di Mr Z risulta inoltre che passato COTS abbia consentito accordi di maternita
surrogata in forza dei quali il bambino nato nepRe Unito veniva poi portato all’estero per 'adwz a
seguito di un “parental order” emesso senza ilettspdi tutti i requisiti o sulla base di un conserscritto

della madre surrogata al fatto che il bambino faes¢ato all'estero.
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Dalla ricostruzione di Mr Z emerge che tale prafigainterrotta da COTS nel timore di incorrere in
sanzioni penali a seguito dell’esecuzione nel 2816 Adoption and Children Act (ACA) del 2002.

Molto grave é il fatto che COTS ignorasse che anplima dell’entrata in vigore dellACA, la
legislazione precedente in materia considerassetdl portare un bambino nato nel Regno Unito st
al fine dell'adozione a meno che una corte briteamon lo avesse autorizzato.

Le organizzazioni come COTS non sono tenute atismli alcuno standard di diligenza e competenza i
base alla legge, tuttavia la corte osserva com@aia opportuno che questioni di cosi grande niesa

possano essere trattate da volontari senza aluatiicp.

Il padre di M

Ai sensi di HFEA 1990 é pacifico che Mrs J sia ladnme di M.

Sulla base del common law, solo I'uomo il cui spgimzoo abbia fertilizzato I'ovulo di Mrs J pud
considerarsi padre di M (fatta salva l'ipotesi i & donna sia sposata e suo marito rivendictiritto di
padre).

Dal momento che Mr PJ non ha giocato alcun ruolocnacepimento di M, Mr G ¢ il padre di M
secondo il common law.

Tuttavia, le norme dellHFEA 1990 hanno un carattdirspecialita e portano alla deroga delle norine d
common law.

Sulla base dellHFEA 1990, Mr PJ sara trattato cpagire di M a meno che non sia dimostrato che sia
stato contrario alla fecondazione dell’ovulo detlaglie.

Mrs J ha affermato che il marito era consapevolie denerale intenzione della moglie di proporsneo
madre surrogata e non aveva opposto obiezionigretuttavia a conoscenza della procedura instaooat
i coniugi G.

Secondo COTS, affinché vi sia un consenso validestp deve essere espresso in forma scritta.

Dal momento che Mr PJ non ha partecipato ad alogoniro informativo e non ha espresso alcun
consenso scritto al trattamento medico della maggiéa clinica, sarebbe da dedursi un’assenza merso
allinseminazione.

La corte che esamina il caso di specie non si sirtendividere I'interpretazione in senso restrittdi
“consenso” data da COTS e quindi non deduce dalpodamento tenuto da Mr PJ la sua contrarieta

all'accordo.

La soluzione piu efficace per I'interesse premineetdella bambina

Nonostante I'inadempimento dei requisiti impostil'ddFEA del 1990 al fine dell’emissione di un
“parental order”, I'obiettivo della corte risultasere quello di garantire la tutela del “best ggérdi M.
| coniugi G garantiscono a M le cure e l'affetto aii ha bisogno; & dunque opportuno individuare

l'istituto giuridico piu efficace per favorire I'aione di M in Turchia (il paese di origine dei aayi G).
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La corte ha valutato diverse alternative:

a) un “residence order” ai coniugi G con l'autoazione a condurre M fuori dalla giurisdizione

britannica

b) uno speciale “ordine di tutela” a favore del arm

) un “convention adoption order”

d) un “order” emesso sulla base dell’ Adoption &@fdldren Act (ACA) del 2002,s84

Le opzioni a) e b) sono state escluse perché irambi i casi Mrs J avrebbe conservato lo status di
genitore nei confronti di M, mentre lei aveva espemente dichiarato di non voler vantare alcunoruol
genitoriale.

E’ stata valutata I'opportunita di ottenere I'adwz in forza della “Convention on Protection of I@hén
and Cooperation in respect of Intercountry Adoptioonclusa nel 1993 e ratificata sia dalla Grant&yea
sia dalla Turchia. E’ stata tuttavia esclusa anpesta ipotesi in quanto non risultava soddisfidtiequisito
per cui il bambino che deve essere adottato deseaesidenza abituale in una parte delle isotariiche
al momento in cui 'accordo di adozione viene c@soe

L'opzione d) garantisce il riconoscimento dellap@ssabilita genitoriale agli aspiranti genitori &,
escludendo quella di qualsiasi altro soggetto ¢asb di specie, Mrs J).

| requisiti per ottenere il suddetto provvedimestmo che nessuno degli aspiranti genitori adatiévie
avere il proprio “domicile” o la propria residenahituale in Inghilterra o nel Galles e il bambirevd aver
abitato con i soggetti che fanno richiesta di aolozi durante le 10 settimane precedenti la domanda.
Entrambi i requisiti erano soddisfatti.

La corte ha inoltre ricevuto un riscontro positdliaun legale di nazionalita turca, che gli ha gétarche
I'“order s84” sarebbe stato riconosciuto in Turcaiahe c’erano buone condizioni per ottenere I'axdezdi
M secondo la legislazione turca.

La corte pertanto ritiene che I"”order s84” siasiwumento giuridico piu idoneo a garantire I'intse
preminente (“best interest”) di M, il riconoscimerdella responsabilita genitoriale in capo ai cgnid e la

concreta possibilita che questi possano ottenepravvedimento di adozione secondo la legge turca.

Considerazioni finali della Corte

» Accordi di maternita surrogata che non prevedanscimbio di prestazioni pecuniarie, nel caso la
coppia committente non abbia il proprio “domiciie” Gran Bretagna -sebbene non siano contrarie
alla legge- non sono da incoraggiare, in quantorspettano i requisiti richiesti per I'emissione d
un “parental order” secondo la legge HFEA 1990.

* Le agenzie coinvolte al fine di fornire supportéeatoppie committenti e alle madri surrogate
devono poter garantire che i volontari che vi @estservizio abbiano una basilare conoscenza della

legislazione in materia di diritto di famiglia-
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Qualora la madre surrogata sia una donna sposatsi éhseparata da suo marito, devono essere fatti
tutti i tentativi necessari affinché si stabilisti@e il marito non acconsente all’accordo di matarni
surrogata prima che questo abbia inizio.

Qualora la coppia committente chieda supporto @&hzg di volontari o consulenza ad uno studio
legale, la corte puo stabilire con un provvedimehimagamento di un prezzo che ritiene equo in
considerazione della prestazione erogata. Al firdigincentivare accordi di maternita surrogata per
coppie di nazionalita diversa da quella britannia,la tendenza a porre i costi di tali consulenze

legali non a capo dell’'erario statale, bensi dedlgi private.
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Elaborato in tema di contratto di lavoro a chiamata*

Il caso in esame, € stato trattato il 18 novemietel899 presso I'Industrial Tribunal e la cortepgallo
del lavoro, la House of Lords, vede come appell&@drmichael e Leese

convenuto: NATIONAL POWER PLC.

Mrs. Leese and Mrs. Carmichael avevano cominciatavarare come guide turistiche presso: Power
Stations nel 1989, azienda elettrica poi passagegtione a NATIONAL POWER PLC. Tale rapporto di
lavoro era continuato sino a dopo il 1995, connorémento delle ore lavorative e paga con retrimezi
stabilita in base alle ore effettivamente lavordietta: flat rate).

Il problema discusso € se esista un contrattovdrtae se le due lavoratrici abbiano il diritto eitare ai
termini del contratto anche, NATIONAL POWER PLCgnanto nuovo gestore.

Circostanze di fatto

Nell’89 I'impresa elettrica, propose di compilareeddomande prestampate d'impiego, inviate per posta
alle due appellanti, alle quali era richiesto dilgere compiti come organizzare e guidare tourinédilstria
elettrica, presentare 'azienda, spiegare comeosiygcesse I'energia e rispondere alle domandeisiitori.
Carmichael e leese compilarono la domande e fuaonettate come impiegate part-time su richiestadjo
call) e pagati, in base all'accordo, 376.56£ afl.or

Nella lettera prestampata, firmata da ambo le @gadiscritto: "accetto la vostra offerta di lavaame
guida della stazione, con frequenza part-time eichiesta". Il problema discusso era se esistesse u
contratto di lavoro o solo la possibilita che I@ista si riservava per chiamarli al bisogno, naa @evisto
infatti, dalle lettere scambiate, che I'aziendaekse necessariamente organizzare dei tour per fermna
leese e Carmichael di avere un lavoro continuagivquindi essere pagati. Inoltre nella corrispondenz
documentata dell’'89 non sono menzionati elemerdligpensione, durata, frequenza e modi di esenezio
dellattivitd. come I'industrial tribunal nega I's$enza un contratto tra le parti, dando torto agipellanti,
mentre la corte d’appello del tribunale del laveosteneva il contrario.

La ragione su cui si nega I'appello & che I' Indiastribunal sosteneva che le lettere scambiaepoista
non costituissero un contratto di prestazioni oviggrtesi sostenuta anche in ultima istanza arddléa
House of lords

Il contratto, anche quello di lavoro, & un accomdodue o piu parti che si promettono di dare evece
gualcosa l'una dall’altra (oggetto) e che considerquest’accordo come vincolante tra di loro. Lgote dei
contratti di diritto privato valgono anche per duéi Employment law.

| principi su cui si sono fondate le decisioni datbrti di rifiutare I'appello sono stati:

* L'accordo tra le parti ('Agreement o consensdsidem) e il fatto che nel caso visto, il contrattdasi
sull’'assenza di mutualita, cioé la volonta delletipdivergeva sull’intendere il contratto, mentreauparte

sosteneva la validita dello scambio di posta, caufficiente per far nascere un contratto e vineolar
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'impresa elettrica, I'altra sosteneva invece, thecambio di lettere non era intesa a costitureantratto,
ma solo a gettare le basi di un accordo che comymita disponibilita di Carmichael e Leese a lakdra
come guide nell’industria, e non un unico contra@uindi il lavoro si sarebbe basato solo su ristaie
determinando una serie di contratti ad - hoc. Lliglalzione sarebbe sorta solo sulla chiamata e quitid
attori andando a prestare il servizio facevanoeserdiobbligo di adempiervi, mentre ci sarebbecstagr

l'industria il vincolo di pagare gli appellanti edrmine della prestazione.

Concetti giuridici presenti nella sentenza:

Contratto: un accordo tra due o piu parti che sihpttono di dare e ricevere qualcosa I'una daléalt
(oggetto) e che considerano quest’accordo comehante tra di loro.

Consenso ad idem: la volonta nei contratti € unglidelementi essenziali, I'inesistenza ne causa
l'invalidita. E anche necessario che le parti idt@mo il contratto nel medesimo modo, sia avra cosi
convergenza.

Job on call: Il contratto a chiamata, o lavoro rimtidétente, o job on call € il contratto mediantgulale un
lavoratore si pone a disposizione di un datoreadodo che ne puo utilizzare la prestazione laveaat
tempo determinato o indeterminato .

E importante sottolineare che non esistendo unraattra attori e impresa iniziale (Power Station)

I'accordo non vincolava secondo le corti neancheddal Power plc.
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Elaborato in tema di inquinamento ambientale

La sentenza n. 1317/2008 in esame, decisa dalia Berzione civile della Corte di Cassazione framdes
17 dicembre 2008 & relativa al naufragio, avwemgb1999, della petroliera Erika, che ha originato
disastro ecologico di notevoli dimensioni: circa®®D tonnellate di petrolio si sono riversate siarga di

oltre 400 km del litorale atlantico francese.

Ricostruzione dei fatti di causa

La societa Total International Itd si € impegnatatcattualmente a consegnare alla societa itakare
30.000 tonnellate di nafta pesante, destinata adresutilizzata come combustibile per la produzidne
elettricita.

Per I'esecuzione di tale contratto, la societa Motarnational Itd ha acquistato il quantitativohiesto di
nafta dalla societa Total France, ed ha nolegd@fetroliera Erika per trasportare la sostanzapddib di
Dunkerque (Francia) al porto di Milazzo (ltalia).

Il 12 dicembre 1999, durante il trasporto, la navaffondata, riversando parte del proprio carickkene
acque dell’oceano, andando ad inquinare una eateaalel litorale atlantico francese.

Il comune di Mesquer, le cui coste sono state hogtge inquinate in conseguenza al naufragio, laocit
in giudizio le societa Total France e Total Inteior@al Itd, domandando la loro condanna in solitlo a
rimborso delle spese sostenute per le operazigniliia del proprio territorio.

Sia in primo grado (Tribunale di commercio di Stzhiae), sia in appello (Corte d’appello di Rennes)
giudici hanno rigettato la domanda del comune dsdder.

Il comune di Mesquer ha proposto ricorso avverstelesione del giudice d'appello presso il giudice

legittimita, la Cour de Cassation.

La decisione della Cour de Cassation

La Cour de Cassation si &€ avvalsa dello strumeataginvio pregiudiziale alla Corte di Giustizia tel
Comunita europee, ponendo questioni relative #difjpretazione della normativa comunitaria applieathia
Corte di giustizia si & pronunciata in proposita sentenza del 24 giugno 2008.

Su questa base, la terza sezione civile della @euassation ha deciso sul caso, apportando uiceupl
contributo al diritto delllambiente, il primo sullaozione di rifiuto, il secondo sull'identificaziendelle

persone obbligate alla riparazione.

Nozione di rifiuto

La direttiva 75/442/CEE del 15 luglio 1975, relat@i rifiuti, ne fornisce all'art.1 una definizione
“Ai sensi della presente direttiva si intende péfiuto qualsiasi sostanza o oggetto che rientril@el

categorie riportate nell'allegato | e di cui il dentore si disfi 0 abbia 'intenzione o I'obbligo disfarsi”.
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Il giudice d’'appello, nel rigettare la domanda dhdanna proposta dal comune di Mesquer, ha ritenuto
che la nafta, riversatasi nelle acque atlanticlom, potesse considerarsi un rifiuto ai sensi detsgnte
direttiva, trattandosi di un prodotto destinatowadh utilizzazione diretta come combustibile peisiopni
della produzione elettrica.

La Cour de Cassation ha interpellato sul punto @ateCdi Giustizia, che ha fornito chiarimenti
interpretativi. Secondo i giudici comunitari la tef venduta come combustibile, commercializzata a
condizioni economicamente vantaggiose, direttamatiligzabile senza operazioni di trasformazionen n
costituisce di per sé un rifiuto. Tuttavia gli idesburi, accidentalmente riversati in mare in seegad un
naufragio, che si mescolano allacqua ed ai sedineevanno a depositarsi sulle coste di uno Stambro,
costituiscono rifiuti, dal momento che non sono giscettibili di commercializzazione e di utilizgenza

operazioni di trasformazione.

Identificazione delle persone obbligate alla riparaione

La direttiva comunitaria precedentemente citatarall5 cosi dispone:

“Conformemente al principio ‘chi inquina paga’, ibsto dello smaltimento dei rifiuti deve essere
sostenuto:

* dal detentore che consegna i rifiuti ad un racctugé o ad una impresa di cui all'art.9 e/o

* dai precedenti detentori o dal produttore del prtéidccausa dei rifiuti”.

La direttiva in questione é stata trasposta nellil@mento francese con la legge n.75-633 del 1%olug
1975 relativa alla eliminazione dei rifiuti ed akd recupero, le cui disposizioni sono state pasteente
codificate agli articoli 1.541-1 e seguenti del meddell’ambiente. Tale codice, all'art..541-2 scdispone:

“Tutti coloro che producono o detengono rifiuti itk a produrre effetti nocivi sul suolo, la florala
fauna, a degradare i luoghi o i paesaggi, ad inguale arie o le acque, a produrre rumori o odagijn
generale ad attentare alla salute del’'uomo e dalibiente, sono tenuti ad assicurarne o farne asaieu
I'eliminazione, conformemente alle disposizioni pigsente capitolo [...]".

Il giudice d'appello, nel rigettare la richiestal demune di Mesquer, ha ritenuto, su questa bdse|ec
societa citate in giudizio (Total France e Totdktnational ltd) non potessero essere consideratiutirice
e detentrice dei rifiuti depositatisi sulle costantcesi in seguito al naufragio della petrolierikd&ravendo
esse prodotto e detenuto un prodotto petrolifak@rito rifiuto unicamente nella fase del trasporto

| giudici comunitari hanno invece statuito che ilidice nazionale puo considerare chi ha venduto gli
idrocarburi e chi ha concluso il contratto di affitdella nave per il loro trasporto come “precedent
detentore” (art.15 lett.b) ai fini dell’'applicazierdella direttiva, qualora, sulla base della vaigtae di
elementi rimessi al suo apprezzamento, ritengatalee soggetto abbia contribuito a generare I'evento
dannoso, causa di inquinamento, in particolarenastosi dall'adottare misure volte a prevenire tal@

evenienza. Se le spese sostenute per I'eliminaziendfiuti depositatisi sulle coste in seguitoraufragio
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non possono essere poste a carico del Fondo imtenmade per il risarcimenti dei danni causati
dall'inquinamento da idrocarburi, allora dovranissere poste a carico del “precedente detentore”.

In conclusione dunque, sulla base dell’art. 1.54de? codice del’ambiente, interpretato alla luegld
obiettivi assegnati agli Stati membri dalla dinedtin. 75/442/CEE, la Cour de Cassation ha ammesso
I'eventualita che le societa in questione possasere considerate come “precedente detentoreffidéi @
come tali obbligate alla riparazione, nel casounabbiano contribuito al rischio di inquinamen8pettera
alla corte d’appello di Bordeaux, dinanzi alla quld parti sono state rimesse, valutare la susgstdi un

simile elemento di fatto.
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Elaborato in tema di malattia professionalé

La sentenza presa in esame e stata emessa il 30289 dalla “Court of Appeals for the First Cittu
del Massachusetts dai “Circuit Judges” Boudin, kigeHoward in merito ad una disputa avvenuta tra i

familiari di Claude Taylor e alcune compagnie rietiustria del cloruro di polivinile [PVC].

Ricostruzione dei fatti

Claude Taylor ha lavorato per la Monsanto Compamgnsanto] dal 1953 al 1989 nello stabilimento di
Indian Orchard a Springfield, Massachusetts. Pan garte di questo periodo Taylor & stato impiegafo
dipartimento di polimerizzazione del PVC, un matkriche veniva fabbricato dalla combinazione di
monomeri di cloruro di polivinile, acqua, un emolsnte ed un catalizzatore all’interno di un botkt A
vari stadi del processo venivano liberate all'intedell’ambiente di lavoro piccole quantita di cloy di
vinile [VC], alle quali Taylor era esposto. Il cloo di polivinile viene considerato stabile e surelle
applicazioni tecnologiche, a temperatura ambiemiz,estremamente pericoloso se bruciato o scaldhto a
elevate temperature e in impianti inidonei, peiptasenza di cloro nella molecola, che da possibdit
formazione di diossina. Nellagosto del 1975 Moreaconcluse le sue operazioni con il PVC a Indian
Orchard e Taylor fu spostato ad una nuova posizotieenon lo esponeva alle emissioni di PVC. In tues
periodo Monsanto ha acquisito il PVC da altre fofdi Dow Chemical Company [Dow], la Goodrich
Corporation [Goodrich] e la Union Carbide Corparat[Union Carbide]. Il 20 Marzo 2000 fu diagnost@a
a Claude Taylor un colangiocarcinoma intraepatic@ forma di cancro al fegato. Mori sette mesi ddpo
30 ottobre 2000.

Gli eredi del defunto Claude Taylor hanno citatori’acompagnie nell'industria del PVC e
un’associazione di categoria (Monsanto, Americaanaiktry Council, Dow, Goodrich, Union Carbide, ialtr
fornitori di PVC e produttori di PVC), accusanddlifrode, di omissione di avviso di nocivita (“faik to
warn”) e di “civil conspiracy” ai danni di Taylotali da causarne l'ingiusta morte. La “District Ctiu
ovvero la corte di prima istanza, ha emesso un fsamp judgment”, che viene concesso quando il
richiedente, la conoscitiva, il materiale rilevamoarchivio e qualsiasi affidavit mostrano che e alcun
autentico problema — “genuine issue” — in ognidfattateriale, ovvero quando l'evidenza é tale peuca
parte ha chiaramente diritto al giudizio. Nel “suamnjudgment” la “District Court” ha dichiarato che
Monsanto non aveva nessun dovere di avvisare Taytwoposito della pericolosita dei prodotti e chié
luce delle sue competenze, gli altri imputati cdafiano ragionevolmente che egli provvedesse a raétie
guardia Taylor. La District Court ha altresi respitiaccusa di frode e cospirazione, non avenduati®
alcuna prova che i convenuti fossero responsagli dvvertimenti in questione o che i convenugssero
conoscenza o controllo sulle attivita di Monsanétistabilimento dove Taylor lavorava. Gli attbanno
fatto appello contro Dow, Goodrich, Union Carbidgpodyear Tire & Rubber Company [Goodyeatr],

GenCorp Inc. e I'American Chemistry Council [AC@kcludendo Monsanto, il datore di lavoro di Taylor.
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Breve resoconto storico delle scoperte relative allhocivita del PVC sul posto di lavoro

Dal 1960 le industrie della plastica erano consajp@ell’alta infiammabilita del prodotto e deglifetti
anestetici che poteva provocare se inalato adcalteentrazioni. L'ACC, un’associazione di categorial
1954 pubblico il “Chemical Safety Data Sheet SD-$8D-56] e lo forni ai produttori di PVC. Questo
documento conteneva informazioni a proposito defodiedi trasporto, di scarico, immagazzinamento e
manipolazione del PVC e identificava I'incendio'esplosione come principali rischi ad esso assiciat
dichiarando tuttavia che non vi erano seri risadllansua manipolazione. L'SD-56 raccomando inattne
nell'ambiente di lavoro le concentrazioni di clayudi vinile non superassero mai il limite di 500mpgparti
per milione). Lo stesso limite é stato adottatol816 dall’American Conference of Governmental ktdal
Hygienists [ACGIH] come “valore limite di sogliaTLV].

Monsanto incorporo il limite di esposizione a 500mnel manuale di “Procedura Standard” per la
polimerizzazione del PVC del 1965 di Indian Orchard

Alla fine degli anni '60 le compagnie dell'industrdel PVC cominciarono a scoprire che I'esposiziaine
PVC era piu pericolosa di quanto precedentemetg@uto. Specificamente, si scopri che I'esposizione
cronica anche a basse concentrazioni di VC potauaace danni al fegato e, almeno nei topi da |ataoa
anche tumori. Non solo, nel 1964 Goodrich trovo cimenumero significativo degli operai addetti alle
pulizie dei serbatoi di PVC avevano sviluppato maattia alle mani, ora chiamata “acroosteolisi”.

Nonostante queste ricerche e scoperte 'ACC norsio I'SD-56 fino al 1972, anno in cui venne
pubblicata una nuova versione revisionata, cheipgertava tutte, aggiungendo perd che molti anni di
esperienza industriale non avevano dimostrato al@amcinogenesi negli umani, cosi come invece erano
state rinvenute nei topi. La versione del '72 maneecome limite d’esposizione raccomandato 500 ppm.
contrasto, nel 1972 'ACGIH revisiono il TLV da 5@0200 ppm.

Nel febbraio del 1973 la Dow spedi ai suoi cliama copia dell’'SD-56 del 1972 con un adesivo sulla
facciata che annotava la riduzione apportata daz¥ e dichiarava che Dow avrebbe mantenuto urtdimi
d’esposizione medio di 50 ppm nei suoi stabilimehti una lettera di accompagnhamento allegata Dow
raccomandava che i suoi utenti adottassero comi&lind0 ppm e offri loro assistenza per realizzate
operazione.

Il 23 gennaio 1974 la Goodrich emise un comunistémpa, rendendo pubblico che tre dei suoi operai
addetti al PVC erano morti di angiosarcoma, unan&rara di cancro al fegato. Il comunicato stampa
precisava che la Goodrich stava investigando suitdabilita che le morti fossero relazionate a eaus
lavorative.

Monsanto informo immediatamente i suoi impiegatiadstabilimento di Indian Orchard. Prima di questo
evento i supervisori dello stabilimento in questiomon sapevano che il PVC potesse presentare rischi

cancerogeni per i dipendenti.
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La questione sul “ragionevole affidamento”

Nei processi di civil law, come anche in quellicdmmon law, un imputato puo avvalersi dell’eccegion
di diritto (“legal defense”) contrapponendo al dattostitutivo affermato dall’attore un fatto imptdd o
estintivo. Lo scopo dell'imputato € quello di elueleun tipo di responsabilitd, sia essa penale deciv
sostenendo talvolta che, anche se le accuse chsogt state rivolte sono vere, egli non é tuttavia
responsabile.

Secondo l'eccezione dell'utente attento (“sophéddd user defense”), non c'é dovere di avvisare un
utente finale delle caratteristiche latenti o deiignli di un prodotto quando l'utente ne e gi@oaoscenza
comunque dovrebbegionevolmenteesserlo. L'eccezione dell’utente attento non éiktberollario di una
dottrina “aperta e owvia”, per la quale non sussist dovere di avviso quando un pericolo presemtaton
prodotto & ovvio. L'utente attento &€ «una persona’entita che, in virtu di un addestramento, ¢lieienza,
per via della sua professione o delle sue obbligadegali, che ci si aspetta 0 generalmente cispietta
essere a conoscenza delle proprieta dei produttydi i potenziali rischi e gli effetti contrar{Mich. Comp.
Laws. Ann. § 600.2945(j) West 1978

Secondo I'eccezione del fornitore all'ingrosso (kKbsupplier defense”) un fornitore pud, in certe
circostanze, astenersi dal suo dovere di avviseeeedibili utenti dei pericoli nell'uso dei suoioglotti
facendaragionevole affidamento su un intermediario

La Supreme Judicial Court del Massachusetts [S3G3videnziato delle differenze tra I'eccezione del
fornitore all'ingrosso e quella dell'utente attento

I'eccezione del fornitore all'ingrosso permettdahitore convenuto di soddisfare il suo doverawdriso
mediante un intermediario, mentre I'eccezione wtelfite attento solleva il fornitore da tale obblidonque

I'eccezione del fornitore all'ingrosso richiededistenza di un intermediario, mentre quella deltite
attento non la richiede, mapermette

Queste differenze riflettono le diverse basi logidielle eccezioni del fornitore all'ingrosso e 'dedhte
attento. Quest'ultima prevede come premessa chigoedcoli siano ovvi ad un utente attento, faaesdche
l'avviso sia superfluo. In contrasto, I'ecceziom fornitore all'ingrosso necessita come premesssstenza
di difficolta speciali che i fornitori all'ingrossaffronterebbero nel dover avvisare direttamenieevedibili
utenti finali dei pericoli dei loro prodotti. |1 Bfnimenti all'ingrosso, infatti, sono spesso trasyid in
autocisterne, carri merci, o grandi barili indwstriimmagazzinati in grandi quantitativi, e paanfezionati
e riformulati. Questo processo rende improbabile gh avvisi del fornitore raggiungano tutti glieunti
prevedibili. Il Massachusetts ha percio scelto éingettere ai fornitori all'ingrosso di soddisfatdairo
dovere di avviso attraverso intermediari, ammetbenolde sia ragionevole che essi confidino in loro pe
trasmettere gli avvisi agli utenti finali.

La District Court ha giudicato Monsanto un uteritersto del PVC e i convenuti in questione in nessun

dovere di avviso verso Taylor.
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Gli attori sostengono di fronte alla Court of Apfzeahe il “ragionevole affidamento” € un elemento
collegato anche all’eccezione per l'utente atteablmeno nei casi in cui un datore agisce comenmgdrario
tra un fornitore e un impiegato. Se cosi fosse, glaestione riguarderebbe lsagionevolezza
dell'affidamento su Monsantoda parte dei convenuti (che sarebbero in tal casponsabili di aver in lui
confidato perché avvertisse Taylor dei pericolatigi al PVC), ma di certo non la valutazione dsfiettiva
conformita di Monsanto con I'eccezione del caso.

| convenuti sottolineano, pero, che, per la leggé Massachusetts, il ragionevole affidamento non
costituisce parte derivante dell’eccezione delhiteeattento. Tale approccio é stato infatti rifiatdalla SJC,
la quale ha dichiarato in precedenti sentenze ohe I&ccezione del fornitore all'ingrosso implida
determinazione del ragionevole affidamento.

La Court of Appeals ritiene in questo caso inutitentativo da parte degli attori di applicareckezione
dell'utente attento nei sensi da essi ritenutiguilanto tale eccezione richiede che si valuti seetiie finale
abbia compreso il pericolo a motivo della sua aitare, qualunque sia la fonte da cui essa provigaesia
ragionevole o meno per un fornitore confidare ile tatente per trasmettere un avviso € una questione
differente e la risposta a tale domanda potreblmare poco a proposito di quali pericoli I'utefiitgale ha
gia compreso grazie alla sua attenzione.

Se dunque il ragionevole affidamento non € un efemeaconducibile all’eccezione dell’'utente attento
secondo la legge del Massachusetts, la DistrictrtCoal errato nel dichiarare: “Visto che Monsanta er
l'utente finale per gli scopi dell’eccezione detbate attento, la domanda seguente é se i Convieritori
hanno fatto ragionevolmente affidamento su Monsgwmhé provvedesse ad adeguati avvertimenti a
Claude Taylor.” La Court of Appeals afferma infattie, se Monsanto era un utente attento, non Miuaa
necessaria questione sul ragionevole affidamenfmda dei convenuti.

Per meglio comprendere la decisione della Couktpifeals presentiamo un paragone con la sentenza del
2006 sul cas&arrel v. Nat'l Cord & Braid Corp in cui la SJC ha dichiarato utente finale rileanon la
parte lesa (“plaintiff’), ma I'organizzazione a cessa apparteneva (“Boy Scouts”), dichiarando slsa si
trovava in una «migliore posizione per fornire atweenti, in quanto maggiormente consapevole datl’'u
specifico di una corda da bungee jumping, dei péradl esso associati e dei modi di impedirli».

Nel casoTaylor v. ACC et alla ragionevole conoscenza di Monsanto del prodotissiede maggiore
rilevanza rispetto al ragionevole affidamento chmomvenuti dovrebbero presumibilmente avere nei suo
confronti. Rilevando Monsanto come utente finalgpeito ai convenuti fornitori (cosi come suggerito
dall'accusa) si puo infatti ragionevolmente coneltgdche Monsanto non necessitasse di avvertinais,

le sue conoscenze, perfettamente ragguagliabiéi dekcrizione del “sophisticated user”.
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L’'omissione di avviso di nocivita

Gli attori di questo processo concentrano la loteeraione su due particolari pericoli derivanti
dall’'omissione dell’avviso di nocivita: il primoiépericolo di danni al fegato causati dall’'esposie al VC
a livelli di 500 ppm, il secondo € il pericolo dirrcro derivante dall’esposizione cronica.

e Danni al fegato causati dall’esposizione al PVC &8 ppm:
Monsanto possedeva una posizione dirigenzialeimelistria del PVC, che gli permetteva di venire a

conoscenza degli studi sulla tossicita dei prodmtitor prima che venissero pubblicati, grazie agiem
conoscenze in campo medico e tossicologico (Moosatitigeva un Dipartimento di Medicina
Occupazionale) e a contatti diretti con gli sciatizthe si occupavano di tali ricerche (tra cuikedson, che
svolse un’importante indagine anche pubblicata gatnale dell’Associazione Americana per I'lgiene
Industriale). La Court of Appeals non puo dunque cgionevolmente concludere che Monsanto percepiva
o avrebbe dovuto ragionevolmente percepire il pésicdella tossicita per il fegato del PVC. Un
avvertimento da parte di Dow, Union Carbide o Gargrquindi, difficilmente avrebbe aiutato Monsaato
percepiremeglioil pericolo, e di certo non lo avrebbe portataabaire un limite di esposizione al VC piu

basso a Indian Orchard.

e Cancro causato da esposizione cronica al PVC:
La conclusione che il PVC fosse cancerogeno iradi@mergere tra gli addetti ai lavori circa un dede

dopo la scoperta della sua tossicita per il fega#.documentazione mostra che Monsanto divenne
consapevole della cancerogenicita del PVC appregsiamente in contemporanea rispetto a Dow,
Goodrich e Union Carbide. Il Dipartimento di Mediai Occupazionale di Monsanto era adeguatamente
equipaggiato per comprendere tali informazioni gideain relazione ad esse. La Court of Appeals lcolec
invero che egli conosceva, o avrebbe dovuto raganeente conoscere, il rischio di cancro dato
dall'esposizione continuata al PVC. Per Dow, Gabde Union Carbide fornire Monsanto di avvertimenti
guando tutte e quattro le compagnie stavano scdprgoesti rischi contemporaneamente — sarebbe stato
pienamente superfluo. La corte non puo inoltre halere che tale avvertimento avrebbe ridotto la
probabilitd della malattia di Taylor, visto che Mamto gia sapeva che I'esposizione cronica al RM&va

causare cancro.

La frode

Per accertare le accuse di frode, per la leggddsbachusetts, I'accusa deve provare che «il catven
abbia dato una falsa rappresentazione di un fadtienmle con la conoscenza della sua falsita atbpa di
indurre l'attore ad agire in un determinato modache l'attore abbia ragionevolmente fatto affidatmesu
tali rappresentazioni come se fossero vere e agpia secondo esse ai propri danni» (Restatemerun8e
of Torts § 525).
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In contrasto con la falsa dichiarazione, la norelezione, o meglio I'occultamento fraudolento,
generalmente non genera responsabilita per toatoesponsabilitd per non rivelazione esiste pkgge del
Massachusetts solo quando c'é un “dovere di rig€ldiale dovere esiste quando:

1) vié un “fiduciary” o un‘altra simile relazione fitiucia e confidenza;

2) vi siano problemi noti al rivelatore che lui saessnecessari per prevenire la sua dichiarazione

parziale o ambigua dei fatti dall'essere fuorviante

3) il fatto non rivelato sia basilare o sia I'essedela transazione.

Gli attori hanno avanzato accuse sia di frode checdultamento fraudolento. La District Court ha
caratterizzato l'accusa di frode come relativa aflsponsabilitd da parte dei convenuti per i cartten
fuorvianti dell’'SD-56, che minimizzava i rischi dafC. L'accusa non ha messo in dubbio questa
caratterizzazione, ma sostiene che la corte sibsigliata nel suo giudizio relativo alle imputazidra Court
of Appeals non si preoccupa dunque di interrogsuilieffettiva falsita o devianza dell’'SD-56. Cidm il
caso United States v. Politano — in cui si sotadithe gli argomenti non richiesti in appello d¢agtono
rinuncia ai diritti che da essi derivano — la CafriAppeals confina il proprio giudizio alla queste sulla
responsabilita da parte dei convenuti per quekcbentenuto all’interno del detto documento.

La Court of Appeals concorda con la District Cocine non vi sono prove per le quali si potrebbe
concludere che i convenuti siano responsabili dpflesumibilmente false o fuorvianti rappresentazion
dell’'SD-56. Nel Massachusetts, infatti, una persengeneralmente responsabile di “frode ai sensi del
Common Law” solo per rappresentazioni fraudolemtel@ quali egli stesso e responsabile. E in questo
i verbali testimoniano solo la presenza e la pgréaione dei rappresentanti dei convenuti ai cdmracui
venivano discusse le bozze dell'SD-56, ma non awvel chi sia effettivamente responsabile delle
dichiarazioni riportate nel documento.

Sia la versione del 1954 che quella del 1972 fugmuriablicate dal’ACC, che peraltro ne detenevaittdi
d’autore, ma gli attori non hanno nominato 'ACOhe imputati nell’accusa di frode. Si sottolinea@ac
una volta che la Corte non é nelle possibilitagfirenere un giudizio su fattispecie assenti nefleuae. La
domanda é se una ragionevole giuria potrebbe cdexduche Dow, Goodrich e Union Carbide — che sono
nominate nelle accuse — sono responsabili perfégnadzioni sulla sicurezza contenute nell’'SD-56., Ma
come esposto dalla District Court, «le contribuziondividuali date dai convenuti alla raccolta,

all'organizzazione e alla compilazione dei contedatl’SD-56 restano sconosciute».

“Civil conspiracy”

La sezione 876 del “Restatement (Second) of Tal&dihea una tipologia di “conspiracy” che € molto
simile alla responsabilita vicaria per la condotggligente di altri, la quale richiede I'esisterizain illecito
di fondo (“underlying tort”). La “conspiracy” corste nel concordare con tale illecito o contrib@ideesso.
L’'accusa avanza la teoria di “appoggio sostanzi@i&libstantial assistance”), riconosciuta dallasez

876 del Restatement. Secondo tale teoria un impetaésponsabile per la condotta di un altro seheda
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condotta dell'altro costituisce la violazione di diovere e da sostanziale appoggio e incoraggiamento
all'altro. Due elementi devono comunque esseraimati:

= |’appoggio o I'incoraggiamento deve essere un saside fattore nella causa dell’illecito che risgilt

= |l convenuto deve avere untento illecito, che comprende non solo la conoscenza che la ttando
dell'altro sia negligente, ma anche un vero e poopntento di sostanzialmente assistere o
incoraggiare tale condotta, pur senza un accoedib donvenuto e colui che commette l'illecito.

L’illecito di fondo sulla quale l'accusa basa l'affnazione di appoggio sostanziale e la frode di
Monsanto. Gli attori accusano i convenuti di avestanzialmente assistito questa frode avendo, exdpes,
partecipato ad accordi segreti volti alla non djazione dei risultati di alcuni scienziati sulladib sul
cancro (con cui Monsanto aveva contatti direttg. District Court ha rifiutato questo argomento pérba
concluso, tra altre cose, che non vi erano proes cbnvenuti sapessero quali informazioni Monsaveva
divulgato ai suoi impiegati.

La Court of Appeals concorda con la District Cocine, con questa documentazione, sia impossibile
rinvenire un “sostanziale appoggio” da parte deivemuti alla frode ai danni di Taylor. Mentre la
documentazione contiene prove che le azioni devexumti abbiano nei fatti appoggiato Monsanto,
non contiene prove che gli imputati abbiano avuiaténto illecito” necessario per la responsabhilit
da appoggio sostanziale. Mentre é chiaro dalla meotazione che I'SD-56 sia stato ampiamente
usato nel manuale di Procedura Standard, non @ poove che Monsanto abbia discusso le sue
pratiche di sicurezza con i convenuti o abbia @ lgarantito accesso ai suoi stabilimenti. Inoltre,
Monsanto ha attinto ad un numero svariato di sdirgen reperire informazioni sulla sicurezza. Non s
pud dedurre dal fatto che Monsanto stava usand®»%& la conclusione che egli stesse testualmente
riportandolo ai suoi impiegati.

Concludendo, I'accusa nel caso Taylor v. ACC esiaé concentrata sull’imputazione di convenuti che
potevano ragionevolmente ritenersi svincolati davede di avvertire Taylor dei pericoli ai quali ava
incontro sul suo luogo di lavoro. L'eccezione detnitore all'ingrosso, infatti, & in grado di prgteerli
grazie all’esistenza di un intermediario, in questso sicuramente ritenibile cosciente dei risosli d
prodotto. L'esclusione di Monsanto dalla cerchiairdputati, la mancanza di una denuncia diretta dei
contenuti fuorvianti del’'SD-56 e la non sussistemei requisiti di responsabilita per illecito reaso di
occultamento fraudolento impediscono la realizzazidi quelli che sono i veri intenti degli attooviero
I'attestazione delle accuse di frode, “failure tarw’ e “civil conspiracy”). La ratio della decisierdel
giudice della Court of Appeals risiede nella neitasdi sollevare le grandi industrie manifatturiete
eccessivi ed onerosi doveri di avviso che, comalgtto, si rivelerebbero pressoché inutili e, algiw della

corte, persino d'improbabile effetto deterrente.
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