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1. Introduzione
Che i diritti fondamentali non abbiano soltanto una dimensione negativa, in quanto diritti di

difesa dalle ingerenze statali, ma anche una dimensione positiva, quali pretese ad un inter-
vento attivo da parte dei poteri pubblici, € oramai un’acquisizione comune tanto nella dottrina®

* Ricercatore di diritto pubblico comparato presso I'Universita degli studi di Genova.

1 Sulla duplice dimensione, positiva e negativa dei diritti fondamentali, nella dottrina italiana, si veda su
tutti A. DI MARTINO, La doppia dimensione dei diritti fondamentali, in Rivista del Gruppo di Pisa, 2016, 1-63. V. spec.
34-48 per 'approfondimento sull’esperienza italiana, con ampi riferimenti dottrinali e giurisprudenziali.
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guanto nella giurisprudenza costituzionale italiana®. In cosa consista questa dimensione posi-
tiva dei diritti e quale sia il suo contenuto specifico, risulta pero tuttora controverso e bisognoso
di chiarificazione concettuale.

In Italia, il dibattito scientifico si € a lungo concentrato sulla tradizionale distinzione tra
diritti civili e diritti sociali, laddove per i primi si intendono i diritti d'impronta liberale, a cui cor-
risponde solitamente un obbligo di astensione da parte dello Stato, mentre i secondi consi-
stono nelle rivendicazioni sociali incorporate nelle costituzioni del secondo dopoguerra, la cui
realizzazione richiede tendenzialmente un maggiore attivismo dei poteri pubblici®. Il valore
classificatorio di questa distinzione, basata sul criterio storico-descrittivo delle “generazioni”
dei diritti, & stato condivisibilmente messo in discussione nella dottrina piu recente, dove si &
evidenziato che tutti i diritti, a prescindere dalla categoria dogmatica di appartenenza, neces-
sitano per la propria attuazione tanto di misure negative quanto positive*. Questa innovazione
concettuale, se ha avuto il merito di spostare il focus della riflessione giuridica sugli aspetti
strutturali e contenutistici dei diritti, piuttosto che sul momento storico della relativa afferma-
zione, non pare tuttavia ad oggi avere espresso tutte le potenzialita che in essa erano rac-
chiuse.

In particolare, la riflessione sulla dimensione positiva dei diritti & stata, fino a questo
momento, per lo piu limitata ai cd. diritti di prestazione, ovvero a quei diritti che attribuiscono
al relativo titolare una pretesa a ottenere prestazioni positive da parte dello Stato®. L’equazione

2 La doppia dimensione dei diritti fondamentali & espressa nitidamente in Corte cost., ord. 18 novembre
2021, n. 216 in materia di diritto alla salute: «Nell’ordinamento giuridico italiano, I'art. 32, primo comma, Cost. tutela
la salute come “fondamentale diritto dell'individuo”, oltre che come interesse della collettivita; e non v’é dubbio,
nella giurisprudenza costituzionale, che tale diritto appartenga altresi al novero dei «diritti inviolabili del’'uomo»
riconosciuti dall’art. 2 Cost. Dal diritto in parola discendono, a carico dei poteri pubblici, non solo il dovere di aste-
nersi da condotte lesive, ma anche 'obbligo positivo di assicurare i trattamenti sanitari indispensabili per la tutela
della salute della persona».

3 La tradizionale contrapposizione tra diritti civili e sociali, intesi come espressione rispettivamente della
dimensione negativa e positiva dei diritti, € ancora oggi largamente adoperata nelle pit importanti trattazioni sui
diritti e le libertd fondamentali. Si v. ad es. A. CELOTTO, Diritti (diritto costituzionale), in Dig. disc. pubbl., Torino,
UTET, 2017, 278-279: «Distinzione altrettanto classica viene operata rispetto alla tipologia di prestazione contenuta
nella posizione soggettiva. | diritti positivi implicano una prestazione da parte dello Stato (diritti sociali), mentre i
diritti negativi consistono in mero obbligo di astensione (liberta classiche) [...]. In pratica, i diritti positivi corrispon-
dono a obblighi di fare, i diritti negativi a obblighi di non fare». Cfr. altresi F. PoLiTi, Liberta costituzionali e diritti
fondamentali, Torino, Giappichelli, 2021: «Se con I'espressione “liberta negative” si fa riferimento alla pretesa di un
comportamento omissivo da parte dello Stato, per “liberta positive” si intendono le c.d. “liberta nello Stato”, cioé la
pretesa, giuridicamente fondata, ad un comportamento attivo da parte dei soggetti pubblici [...]. Ed in questa pro-
spettiva sinonimo dell’'espressione “liberta positive” € quella di “diritti sociali”».

4 Si vedano sul punto, su tutti, le riflessioni di M. MazzioTTI b1 CELSO, Diritti sociali, in Enc. dir., 1964, 806
ss.; M. Luciani, Sui diritti sociali, in A. Pace (cur.), Studi in onore di Manlio Mazziotti di Celso, Padova, 1995, 119
ss.; A. BALDASSARRE, Diritti sociali, in Enc. Giur., XI, Roma, 1989, 29 ss.; Ip., Diritti della persona e valori costituzio-
nali, Torino, Giappichelli, 1997, 208 ss. Nella dottrina internazionale, v. S. HoLMES, C.R. SuNSTEIN, The Cost of
Rights: Why Liberty Depends on Taxes, trad. it., New York, WW Norton & Company, 2000, trad. it., Il costo dei
diritti. Perché la liberta dipende dalle tasse, Bologna, Il Mulino, 2000.

5 Per una categorizzazione dei diritti di prestazione, nell'ordinamento italiano, v. A. PACE, Problematica
delle liberta costituzionali. Parte generale, Padova, CEDAM, 1990, 58 ss., il quale vi include perd anche alcuni diritti
a “prestazioni negative dello Stato”, come quello a non essere «distolto dal giudice naturale precostituito per legge»
(art. 25 comma 1 Cost.) 0 a non subire «trattamenti contrari al senso di umanita» (art. 27 comma 3 Cost.). Tali
diritti, tuttavia, sembrano riconducibili piuttosto alla categoria dei diritti difensivi, in quanto attribuiscono al relativo
titolare un diritto di non ingerenza da parte dello Stato.
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tra diritti di prestazione e dimensione positiva dei diritti, tuttavia, & corretta, e puo essere rite-
nuta, solamente a costo di assumere una nozione di “prestazione” estremamente ampia e
generica, tale da ricomprendere al suo interno fattispecie molto diverse, accomunate solo dal
fatto di richiedere un comportamento attivo da parte dei poteri pubblici. In effetti, i comporta-
menti statali necessari per rendere effettivi i diritti fondamentali non si esauriscono nell’eroga-
zione di utilita materiali in favore dei titolari di tali diritti, come avviene tipicamente (sebbene
non solo) nel caso dei diritti sociali, ma comprendono anche prestazioni di diversa natura,
consistenti segnatamente nell’adozione di atti giuridici (legislativi, amministrativi o giurisdizio-
nali) volti a dare attuazione ai diritti medesimi®.

Nellambito di quest’ultima categoria di diritti di prestazione “in senso lato”, particolare
interesse ricopre una figura dogmatica che, nella dottrina italiana, ha ricevuto finora poca at-
tenzione, contrariamente alla centralita acquisita in altri ordinamenti, e sulla quale il presente
contributo intende soffermarsi: i “diritti di protezione” — o “obblighi di protezione”, se li si guarda
dalla prospettiva del soggetto passivo, lo Stato’.

Caratteristica specifica di questo genere di diritti € che il comportamento attivo richiesto
allo Stato per la relativa attuazione non consiste, come nel caso dei diritti sociali, nell’eroga-
zione di utilita materiali, né, come per gli altri diritti di prestazione, nell’adozione di misure al-
trimenti ampliative della sfera giuridica dei relativi titolari, bensi nella limitazione delle liberta di
soggetti terzié.

Questa figura muove dal presupposto che, nella societa industriale contemporanea,
caratterizzata da una crescente capacita delle attivita umane di incidere sulle proprie condi-
zioni di esistenza, lo Stato non sia piu la principale fonte di rischio per il godimento delle liberta
individuali, posto che le minacce principali in questo senso provengono in misura crescente (e
forse prevalente) dalle attivita private®. Data questa premessa, la dottrina in questione confi-
gura una relazione trilaterale, nella quale si confrontano da un lato la vittima della minaccia e,
dall’altro, l'autore della condotta lesiva. Al vertice del triangolo si trova lo Stato, il quale & te-
nuto, in base ai diritti fondamentali, a proteggere la vittima limitando la liberta dell’autore della
minaccia. In questi casi, dunque, a differenza dei diritti difensivi classici, lo Stato non & soltanto

6 Sul concetto di “diritti di prestazione” e sulla relativa struttura variegata, v. R. ALEXY, Theorie der Grun-
drechte, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1994, trad. it., Teoria dei diritti fondamentali, Bologna, il Mulino, 2012, 471
Ss.

7 La denominazione “diritti di protezione” & adoperata, ad es., da R. ALExY, Teoria, cit., 480 ss. Ai fini della
presente trattazione, tuttavia, si preferisce utilizzare la dizione “obblighi di protezione”, ad indicare che non si tratta
di una categoria di diritti alternativa rispetto ai “diritti civili” e ai “diritti sociali”, bensi di una dimensione insita nel
contenuto di tutti i diritti. Per altro verso, si preferisce utilizzare I'espressione “obbligo” anziché quella — spesso
utilizzata per tradurre il termine tedesco Pflicht — di “dovere”, per rimarcare che si tratta di qualcosa di struttural-
mente diverso dai “doveri di solidarieta” previsti dall’art. 2 Cost.: mentre infatti il soggetto passivo dei doveri costi-
tuzionali & I'individuo, gli obblighi di protezione si rivolgono in via diretta unicamente allo Stato e sono suscettibili di
incidere sulle posizioni giuridiche individuali soltanto attraverso l'intermediazione dei poteri pubblici (sul punto v.
infra § 3). Sulla differenza tra i “doveri” dei cittadini e gli obblighi (“direttive”) rivolti al legislatore, v. gia G. LOMBARDI,
Contributo allo studio dei doveri costituzionali, Milano, Giuffre, 1967, 470 ss.

8 Cfr. R. ALEXY, Teoria, cit., 480-481, per cui il carattere proprio dei “diritti di protezione” & che si tratta di
«diritti soggettivi costituzionalmente conformi nei confronti dello Stato ad azioni positive fattuali o normative, che
hanno per contenuto la delimitazione delle sfere dei soggetti giuridici gerarchicamente pariordinati cosi come I'af-
fermabilita giudiziaria e la realizzazione di questa delimitazione».

9V.infra § 2.
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destinatario di un dovere di astensione (nei confronti dell’autore della minaccia), ma anche,
contemporaneamente, di un correlato obbligo d’azione (nei confronti della vittima)™°.

La figura in esame € stata coniata originariamente in Germania, dove alcune sentenze
del Tribunale costituzionale federale, adottate intorno alla meta degli anni '70, hanno dato |l
via all’elaborazione della categoria dogmatica dei “doveri di protezione” (Schutzpflichten)!*.
Successivamente, tale figura ha conosciuto una feconda circolazione in altri contesti*?, favorita
anche da una certa egemonia culturale-costituzionale esercitata dalla dottrina tedesca nel
campo dell’elaborazione teorica sul contenuto e le garanzie dei diritti fondamentali'®. Partico-
larmente significativa, ai fini di questo scritto, & I'esperienza della Corte europea dei diritti
dell'uomo, che dell’istituto tedesco ha mutuato alcuni elementi nellambito della sua dottrina
degli obblighi positivi'#; e, cosi facendo, ha a sua volta influenzato i Paesi aderenti alla Con-

10 Che gli obblighi di protezione abbiano una struttura trilaterale & un’osservazione ricorrente nella dottrina
tedesca che si € occupata del’argomento. Cfr. in questo senso, ex multis, J. ISENSEE, Das Grundrecht auf Sicher-
heit, Berlin, De Gruyter, 1983, trad. it. Il diritto fondamentale alla sicurezza. A proposito di doveri di protezione dello
Stato liberale di diritto, Napoli, Editoriale scientifica, 2017, 83 ss.

11 Tra gli studi monotematici dedicati a questo istituto, nella dottrina tedesca, si segnalano P. UNRUH, Zur
Dogmatik der grundrechtlichen Schutzpflichten, Berlin, Duncker & Humblot, 1996; J. DIETLEIN, Die Lehre von den
grundrechtlichen Schutzpflichten, Berlin, Duncker & Humblot, 1992; G. HERMES, Das Grundrecht auf Schutz von
Leben und Gesundheit, Heidelberg, Miiller, 1987; H. KLEIN, Die grundrechtliche Schutzpflicht, in Deutsches Ver-
waltungsblatt, 1994, 489 ss.; E. KLEIN, Grundrechtliche Schutzptlichten des Staates, in Neue Juristische Wochen-
schrift, 1989, 1633 ss.; C. CALLIESS, Die grundrechtliche Schutzpflicht im mehrpoligen Verfassungsrechtsverhaltnis,
in JuristenZeitung, 7, 2006, 321-330; T. SCHILLING, Die staatliche Pflicht zum Schutz von Grundrechten und Men-
schenwdirde, in Kritische Vierteljahresschrift fir Gesetzgebung und Rechtswissenschaft, 4, 1999, 452-475; C.
STARCK, State Duties of Protection and Fundamental Rights, in Potchefstroom Electronic Law Journal, vol. 3, 2000,
20-91; P. SzczekaLLA, Die sogenannten grundrechtlichen Schutzpflichten im deutschen und européischen Recht,
Berlin, Duncker & Humblot, 2002, 92 ss.

12 Per un’analisi di taglio comparato sulla circolazione della dottrina degli obblighi di protezione nel con-
testo europeo, si v. S. BESSON, Les obligations positives de protection des droits fondamentaux - Un essai en
dogmatique comparative, in Revue de droit suisse, 2003, vol. 1, 49-96; P. SzczekaLLA, Die sogenannten, cit.; T.
MEINDL, La notion de droit fondamental dans les jurisprudences et doctrines constitutionnelles frangaises et alle-
mandes, Paris, LGDJ, 2003, 246 ss.; L. SAsso, Les obligations positives en matiére de droits fondamentaux, Tesi
di dottorato, Université de Caen, 1999; D. Rises, L’Etat protecteur des droits fondamentaux. Recherche en droit
compareé sur les effets des droits fondamentaux entre personnes privées, Tesi di dottorato, Aix-en-Provence, 2005;
G.D. PascuaL, Derechos fundamentales y riesgos tecnolégicos. El derecho del ciudadano a ser protegido por los
poderes publicos, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2006, 69 ss. Un’ampia disamina com-
parata, sebbene riferita specificamente alla tematica ambientale, si ritrova anche in F.S. YArRzA, Medio ambiente y
derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2012.

13 Su questo tema, per la dottrina italiana v. P. RIDOLA, Le suggestioni del Grundgesetz nella dottrina co-
stituzionalistica italiana. Sessant’anni di rapporti tra le “culture” costituzionali tedesca e italiana, in Rivista AIC, 4,
2011, 1 ss.

14 Sulla dottrina degli obblighi positivi nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’'uomo, la let-
teratura € vastissima. Tra i tanti lavori, si segnalano F. SUDRE, Les «obligations positives» dans la jurisprudence
européenne des droits de 'homme, in Revue trimestrale des droits de ’'homme, 1995, 363 ss.; D. SPIELMANN, Obli-
gations positives et effet horizontal des dispositions de la Convention, in F. Sudre (ed.), L’interprétation de la Con-
vention européenne des droits de I'homme, Parigi, Bruylant, 1998, 136 ss.; J-P. CosTA, The European Court of
Human Rights: Consistency of Its Case-Law and Positive Obligations, in Netherlands Quarterly of Human Rights,
vol. 26/3, 2008, 449-454; D. XeNos, The Positive Obligations of the State under the European Convention on Hu-
man Rights, London-New York, Routledge, 2012; A. MowBRAY, The Development of Positive Obligations Under the
European Convention on Human Rights by the European Court of Human Rights, Oxford, Hart Publishing, 2004;
K. HaJsivev, The Evolution of Positive Obligations under the European Convention of Human Rights — by the Euro-
pean Court of Human Rights, in D. Spielmann et al. (eds.), La Convention européenne des droits de 'homme, un
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venzione, che hanno dovuto confrontarsi con concetti fino ad allora estranei alle proprie tradi-
zioni costituzionali. Ma l'influenza dell’istituto in esame non si & limitata al solo continente eu-
ropeo: dottrine ispirate a questa figura sono state introdotte anche in America Latina, special-
mente ad opera della giurisprudenza della Corte interamericana dei diritti umani, pur con le
specificita dovute ad un contesto giuridico ed istituzionale profondamente differente’®.

Quanto all'ltalia, si & gia detto che la riflessione costituzionalistica su questo istituto &
pressoché assentel®. Questo non significa, perd, che non vi siano nel nostro sistema costitu-
zionale concetti che a tale figura facciano riferimento, ancorché implicitamente e, forse, incon-
sapevolmente. Come si cerchera di mostrare nel prosieguo, invero, tale istituto € presente
sottotraccia in alcune decisioni adottate dalla Corte costituzionale italiana in tema, ad esempio,
di obblighi di incriminazione o di ammissibilita del referendum abrogativo'’. A cio si aggiunga
che la ricezione di tale figura nella concettuologia del diritto costituzionale italiano & una con-
seguenza ormai ineluttabile dell’elevazione della Convenzione europea dei diritti dell’'uomo,
cosi come interpretata dalla Corte di Strasburgo, a parametro interposto di legittimita costitu-
zionale delle leggi'®. Per effetto di questa innovazione, infatti, la mancata implementazione di
un obbligo positivo derivante dalla Convenzione rappresenta un possibile vizio di legittimita
costituzionale di una legge interna e motivo di annullabilita di quest’ultima da parte della Corte
costituzionale®.

instrument vivant, Paris, Bruylant, 207-218; M. KLATT, Positive Obligations under the European Convention on Hu-
man Rights, in ZadRV, 2011, 71, 691-718; V. STOYANOVA, Framing Positive Obligations under the European Con-
vention on Human Rights Law: Mediating between the Abstract and the Concrete, in Human Rights Law Review,
23, 2023, 1-34.

15 Per una comparazione tra la giurisprudenza della Corte interamericana e della Corte EDU, con riferi-
mento agli obblighi di tutela penale, v. F. VIGANO, L’arbitrio del non punire. Sugli obblighi di tutela penale dei diritti
fondamentali, in Studi in onore di Mario Romano, IV, Napoli, Jovene, 2011, 2653 ss.

16 Fanno eccezione gli studi, di taglio comparatistico, di P. RIDOLA, Il principio liberta nello Stato costituzio-
nale. | diritti fondamentali in prospettiva storico-comparativa, Torino, Giappichelli, 2018, 153 ss.; A. DI MARTINO, LA
doppia dimensione, cit., 12 ss. Maggiore attenzione € invece stata dedicata a questo tema dalla dottrina penalistica
che, pur esaminando la questione nella prospettiva specifica degli obblighi di incriminazione (su cui v. infra §7.2),
ha fatto ampio riferimento alla teoria tedesca degli Schutzpflichten e alla giurisprudenza della Corte EDU in materia
di obblighi positivi. Sull’esistenza di obblighi costituzionali o convenzionali di tutela penale, nella prospettiva dell’or-
dinamento italiano, v. D. PuLITANO, Obblighi costituzionali di tutela penale?, in Riv. it. dir. proc. pen., 1983, 484 ss.;
ID., Diritti umani e diritto penale, in M. Meccarelli et al. (cur.), Il lato oscuro dei diritti umani. Esigenze emancipatorie
e logiche di dominio nella tutela giuridica dell’individuo, Madrid, Universidad Carlos 11l de Madrid, 2014, 81 ss.; F.
VIGANO, Obblighi convenzionali di tutela penale?, in V. Manes, V. Zagrebelsky (cur.), La Convenzione europea dei
diritti del’'uomo nell’ordinamento penale italiano, Giuffré, Milano, 2011, 243 ss.; Ip., L’arbitrio del non punire, cit.,
2645 ss.; C. SoTlis, Obblighi comunitari di tutela e opzione penale: una dialettica perpetua?, in Riv. it. dir. proc. pen.,
1, 2002, 171-122; S. MANACORDA, “Dovere di punire”? Gli Obblighi di tutela penale nell’era dell’internazionalizza-
zione del diritto, Ivi, 4, 2012, 1364-1401; V. ScALIA, Una proposta di ricostruzione degli obblighi positivi di tutela
penale nella giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell'uomo. L’esempio degli obblighi di protezione del
diritto alla vita, in Arch. pen., 3, 2020, spec. 13 ss.; V. MILITELLO, | diritti fondamentali fra limite e legittimazione di
una tutela penale europea, in Ragion Pratica, 1, 2004, 139-160. Per una ricostruzione dettagliata, con interessanti
spunti comparatistici, v. lo studio monografico di C. PAONESSA, Gli obblighi di tutela penale. La discrezionalita legi-
slativa nella cornice dei vincoli costituzionali e comunitari, Pisa, Edizioni ETS, 2009, spec. 96 ss.

17V. infra §7.2.

18 Cfr. F. VIGANO, L’arbitrio del non punire, cit., 2650-2651.

19 Cfr. ad esempio la sentenza della Corte costituzionale n. 79 del 2022, che ha dichiarato I'illegittimita
costituzionale dell’art. 55 della legge n. 184 del 1983, nella parte in cui escludeva l'instaurarsi di rapporti civili tra il
minore adottato in casi particolari e i parenti dell’adottante, in quanto ritenuto in contrasto con I'obbligo positivo di
tutelare la vita familiare discendente dall’art. 8 CEDU, cosi come interpretato dalla Corte EDU nella sentenza
Marckx c. Belgio (su cui v. infra §4.2).
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Se queste considerazioni giustificano l'interesse verso questo istituto nella prospettiva
italiana, la sua genesi contribuisce invece a spiegare la scelta del metodo che si adoperera ai
fini della presente analisi. Trattandosi di un istituto plasmato in Germania, ed attorno al quale
le riflessioni piu avanzate sono state formulate dalla dottrina tedesca, non si puo chiaramente
prescindere da un esame approfondito dell’elaborazione che esso ha conosciuto in quell’ordi-
namento. Allo stesso tempo, poiché la conoscenza di tale figura da parte del diritto italiano e,
in larga parte, “mediata” dalla giurisprudenza della Corte europea dei diritti del’'uomo, occorre
verificare come ed in quale misura gli elementi della dottrina originaria siano stati mantenuti o
riadattati nel passaggio alla dimensione sovranazionale.

Per queste ragioni, nei paragrafi che seguono, dopo avere definito con maggiore pre-
cisione i contorni della categoria in esame (82) e la relativa struttura dogmatica (83), se ne
ripercorrera I'evoluzione storica nel contesto della Legge fondamentale tedesca e della Con-
venzione europea dei diritti dell’'uomo (§4). Successivamente, si passera quindi ad analizzare,
attraverso un approccio comparativo, i diversi profili problematici che circondano tale figura,
onde verificare come questi siano stati affrontati e risolti nei due sistemi giuridici esaminati (85
e 6). Infine, nella parte conclusiva del lavoro, si volgera lo sguardo verso I'ltalia, per compren-
dere le ragioni che hanno impedito finora il recepimento di questa categoria nel nostro ordina-
mento e, per converso, indicare i vantaggi che da tale recepimento potrebbero derivare per
una piu proficua riflessione sui diritti fondamentali (87).

2. La “riscoperta” del lato positivo dei diritti fondamentali

Per “obbligo di protezione” si intende il dovere, a cui lo Stato & tenuto in base ai diritti
fondamentali, di proteggere i relativi titolari da condotte lesive di soggetti terzi?°. Gia da questa
prima, sommaria definizione si possono trarre alcuni elementi utili ad un inquadramento
dell’istituto.

In primo luogo, come gia rilevato, a differenza dei diritti difensivi classici, cid a cui lo
Stato e tenuto, in base agli obblighi di protezione, consiste in una condotta attiva. Poiché infatti,
in questo caso, la minaccia portata al diritto non proviene dallo Stato, ma da un soggetto terzo,
un’astensione da parte dei poteri pubblici non sarebbe di alcun vantaggio per il titolare del
diritto medesimo, ma anzi, non impedendo I'azione lesiva, contribuirebbe a cagionare la rela-
tiva violazione. Pertanto, quel che qui si richiede allo Stato & 'adozione di misure positive volte
a proteggere il diritto minacciato, cioé di prestazioni “in senso lato”?.

Le prestazioni necessarie per 'adempimento degli obblighi di protezione differiscono
tuttavia da quelle che formano oggetto tipicamente dei diritti sociali (diritti di prestazione “in
senso stretto”), per le finalita perseguite e gli strumenti adoperati. Per quel che riguarda in
particolare le finalita, mentre i diritti sociali perseguono obiettivi di uguaglianza sostanziale,

20 In termini simili, cfr. la definizione di R. ALEXY, Teoria, cit., 480: «Per «diritti di protezione» si devono
intendere qui i diritti del titolare del diritto fondamentale verso lo Stato a che questo lo protegga da interventi di
terzi».

21 Per la distinzione tra diritti di prestazione “in senso lato” e “in senso stretto” ci si rifa a R. ALEXY, Teoria,
cit., 474.
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mediante misure di redistribuzione delle risorse e delle opportunita, i diritti di protezione mirano
invece a salvaguardare la pace sociale, mettendo al riparo i relativi titolari dalle possibili inge-
renze di soggetti terzi. Essi quindi si inseriscono, come matrice ideologica, nella tradizione
liberale e condividono con i diritti difensivi una finalita conservativa dell'esistente?2. Per quanto
concerne, invece, gli strumenti di attuazione degli obblighi di protezione, questi, come si & gia
accennato, non consistono generalmente nell’erogazione di utilita materiali, come nel caso dei
diritti sociali, bensi nell’adozione di misure che, a seconda dei casi, possono concretarsi in atti
legislativi, anche di natura penale, oppure nel’emanazione ed esecuzione di provvedimenti
puntuali di carattere amministrativo o giurisdizionale. Piu in generale, cio che contraddistingue
le prestazioni oggetto dei diritti sociali da quelle proprie degli obblighi di protezione & che,
mentre le prime consistono in beni e servizi suscettibili di essere erogati da chiunque, ma che
lo Stato assume su di sé sulla base di una decisione politica, le seconde invece sono misure
che solo lo Stato pud compiere, in ragione del monopolio dell’'uso della forza legittima da esso
ritenuto nelle societa moderne?.

Quanto appena osservato ci introduce ad un altro tema cruciale nella riflessione ri-
guardo all'istituto in esame, ovvero la giustificazione teorica dell’esistenza di obblighi di prote-
zione gravanti sullo Stato. Uno degli autori che piu a fondo si sono occupati della questione é
il giurista tedesco Josef Isensee, il quale ha individuato I'origine storico-filosofica della dottrina
dei Schutzpflichten nella teoria contrattualistica?*. Secondo Isensee, lo Stato moderno rinviene
la propria legittimazione nella promessa di sicurezza che I'individuo ottiene in cambio della
rinuncia all'uso della violenza privata per fini di autotutela. Il potere legittimo dello Stato quindi
si giustifica razionalmente solo se, a fronte della suddetta rinuncia, il cittadino ottiene da
quest’ultimo una protezione effettiva delle proprie liberta?®. Questo porta Isensee ad affermare
che, quando il Tribunale costituzionale tedesco, negli anni ’70, ha elaborato la dottrina dei
doveri statali di protezione, in realta non ha scritto una «nuova pagina dello Stato costituzionale
di diritto, ma solo una dimenticata»?’. Non si tratterebbe quindi di una vera innovazione, bensi
di una “riscoperta” dell’aspetto positivo dei diritti fondamentali, che Isensee identifica con il
“diritto alla sicurezza?,

Altri autori, pur condividendo l'assunto che la sicurezza dalle minacce interne ed
esterne sia uno dei compiti essenziali dello Stato moderno, hanno evidenziato come questo di
per sé non basti a giustificare la configurazione di un diritto-dovere alla sicurezza?. Una cosa
infatti & affermare che & compito dello Stato garantire la sicurezza dei cittadini, altra cosa e

22 Cfr. R. ALEXY, Teoria, cit., 485, secondo cui «diversamente dai diritti fondamentali sociali, o meglio, dai
diritti di prestazione in senso stretto, i diritti di protezione [...] si inseriscono interamente nella tradizione della lettura
liberale dei diritti fondamentali».

23 Solo le “prestazioni” del primo tipo, pertanto, rientrano propriamente nella nozione di “servizio pubblico”.
Sul punto, sia consentito di rinviare a F. GALLARATI, La dimensione costituzionale del servizio pubblico. Un itinerario
comparato, Napoli, Editoriale scientifica, 2023, 133 ss.

24 J. IseNsEE, |l diritto fondamentale, cit., 70 ss. In questo senso cfr. anche R. ALEXY, Teoria, cit., 485.

25 Cfr. anche C. CALLIESS, Die grundrechtliche, cit., 327.

26 Cfr. in questo senso anche R. ALEXY, Teoria, cit., 485-486.

27 J. ISeNsEE, Il diritto fondamentale, cit., 80.

28 |vi, 80-81.

29 Cfr. P. UNRUH, Zur Dogmatik, cit., 40-41.
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attribuire ai cittadini un diritto a che lo Stato li protegga®. In questa direzione, una valida pro-
posta ricostruttiva e stata avanzata da Dieter Grimm, il quale ha osservato come il generale
compito statale di garantire la sicurezza si sia convertito in uno specifico obbligo costituzionale
quando é divenuto evidente che le condizioni per il mantenimento delle liberta individuali sta-
vano cambiando®l. Per questo autore, non € casuale che le principali pronunce del Tribunale
costituzionale tedesco sugli obblighi di protezione riguardassero rischi derivanti dalle moderne
tecnologie, come I'energia atomica, i rumori degli aeroplani e le biotecnologie. In tutti questi
casi, infatti, «la domanda non era se il legislatore, regolamentando le attivita private, avesse
oltrepassato i limiti tracciati dai diritti fondamentali, ma se avesse fornito una protezione suffi-
ciente contro rischi di nuova emersione»*2,

Le considerazioni di Grimm colgono un aspetto importante della teoria degli obblighi di
protezione, ovvero il collegamento tra I'affermazione di questi ultimi e il mutamento delle con-
crete condizioni di godimento dei diritti fondamentali. In contesti sociali come quelli che fecero
da sfondo alle grandi rivoluzioni liberali, la principale fonte di rischio per i diritti individuali era
(o siriteneva che fosse) il potere statale, pertanto la limitazione di quest'ultimo poteva apparire
come la massima garanzia di liberta. Invece, nelle societa contemporanee, in cui i poteri privati
hanno acquisito capacita tecniche ed economiche pari o superiori a quelle degli Stati, la non-
ingerenza dei poteri pubblici non & piu condizione sufficiente per I'effettivo godimento delle
liberta individuali®3. Queste ultime, infatti, si ridurrebbero a vuote formule verbali in assenza di
una regolazione pubblica volta a delimitare gli spazi di azione dei soggetti privati. Da cio deriva
la conclusione, apparentemente contraddittoria, che la limitazione della liberta € essa stessa
condizione di liberta. Perché gli individui siano realmente liberi — si potrebbe dire — & necessa-
rio che vi sia un intervento pubblico che ne limiti le liberta®.

30 Cfr. C. STARCK, State Duties, cit., 48 ss.

31 Cfr. D. GRimMM, Die Zukunft der Verfassung, Frankfurt am Main, Suhrkamp, 1991, 234. In italiano, v. Ip,
Il futuro della costituzione, in G. Zagrebelsky, P.P. Portinaro, J. Luther (cur.), Il futuro della costituzione, Torino,
Einaudi, 1996, 144 ss. V. anche Ip. The Protective Function of the State, in G. Nolte (ed.), European and US
Constitutionalism, Cambridge, CUP, 2005, 146-147.

32 D. GRIMM, The Protective Function, cit., 147 (traduzione libera).

33 Cfr. U. PReuUR, The German Drittwirkung Doctrine and its Socio-Political Background, in U. Sajo, R. Uitz
(eds.), The Constitution in Private Relations. Expanding Constitutionalism, Utrecht, Eleven International Publishing,
2005, 23-32, trad. it. La dottrina tedesca della Drittwirkung e il suo sfondo socio-politico, in P. Femia (cur.), Drittwir-
kung: principi costituzionali e rapporti tra privati. Un percorso nella dottrina tedesca, Napoli, ESI, 2018, 27-37. In
senso analogo cfr. anche J. DIETLEIN, Die Lehre, cit., 34 ss. G. HERMES, Das Grundrecht, cit., 145 ss., J. ISENSEE, Il
diritto fondamentale, cit., 27 ss.

34 |_a riflessione sui condizionamenti necessari a rendere effettiva la liberta, intesa non come «liberta na-
turale», bensi come «liberta sociale», non € ovviamente nuova e si deve innanzitutto, come noto, a Hans Kelsen.
Nella dottrina italiana, v. su tutti A. BALDASSARRE, Liberta I) Problemi generali, in Enc. dir., Roma, Istituto dell’enci-
clopedia italiana, 1988, spec. 3 ss.; G. AMATO, Liberta (diritto costituzionale), in Enc. dir., vol. XXIV, Milano, Giuffre,
1958, 273 ss.; A. BARBERA, Art. 2, in G. BRANCA (cur.), Commentario della Costituzione, Principi fondamentali, Bo-
logna-Roma, Zanichelli-Foro lItaliano, 1975, 71 ss. L’apporto innovativo della dottrina degli obblighi di protezione,
sotto questo punto di vista, € la qualificazione di tali condizionamenti come oggetto di un obbligo costituzionale
scaturente dagli stessi diritti di liberta e capace di imporsi al legislatore.
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3. Struttura trilaterale ed effetti “a doppio taglio” dei diritti

Quanto osservato in merito alla giustificazione storico-filosofica degli obblighi di prote-
zione si riflette anche sulla peculiare struttura dogmatica degli stessi.

Nella loro configurazione liberale classica, i diritti fondamentali sono concepiti come
relazioni bilaterali tra il titolare del diritto (soggettivo attivo) e lo Stato (soggetto passivo). Cio
e vero per i diritti civili, in virti dei quali lo Stato e tenuto ad astenersi da realizzare interventi
invasivi delle liberta individuali; ma lo stesso vale anche per i diritti sociali, nei quali 'obbliga-
zione statale, pur cambiando “di segno”, si inserisce pur sempre in una relazione “a due” tra
Stato e cittadino.

Questo schema binario non si attaglia invece alla struttura degli obblighi di protezione.
Come detto, infatti, il contenuto specifico di questi ultimi consiste nel dovere statale di proteg-
gere il titolare di un diritto da condotte lesive di soggetti terzi. Per adempiere al proprio obbligo,
quindi, lo Stato e tenuto a limitare le liberta degli autori della condotta lesiva, nella misura
necessaria affinché il relativo esercizio non si traduca in una lesione del diritto della vittima.
Nella relazione trilaterale che viene cosi a configurarsi, lo Stato si trova in una posizione am-
bivalente, essendo stretto tra due “fuochi costituzionali”®®: da un lato, il diritto difensivo dell’au-
tore della minaccia gli imporrebbe di astenersi dall’adottare una determinata misura restrittiva;
dall’altro, il diritto di protezione della vittima gli imporrebbe di adottare quella medesima misura.
Se esaminati da questa prospettiva, i diritti di protezione si configurano quindi come “armi a
doppio taglio™®. Le misure adottate per darvi attuazione, infatti, se eccedono una certa soglia
massima, risultano incompatibili con la sfera di autonomia costituzionalmente garantita all’au-
tore della condotta lesiva; allo stesso tempo, se invece non raggiungono una certa soglia mi-
nima, risultano parimenti costituzionalmente illegittime in quanto non garantiscono un livello di
protezione sufficiente del diritto minacciato®”.

Sui problemi che questa costruzione triangolare suscita con riferimento al rispetto del
principio di separazione dei poteri, si tornera piu avanti®. La particolare struttura dogmatica
degli obblighi di protezione impone, pero, di svolgere fin da ora alcune precisazioni necessarie
a distinguere l'istituto in esame da altri ad esso affini.

Una prima precisazione riguarda il concetto di minaccia. Chiaramente, il pacifico godi-
mento dei diritti fondamentali non &€ messo a rischio soltanto da condotte private: eventi naturali
e altri fattori che sfuggono al controllo umano possono minacciare le liberta individuali altret-
tanto, o anche piu, delle attivita antropiche. Deve quindi estendersi anche ad essi I'obbligo di
protezione statale? La risposta, in linea di principio, dovrebbe essere affermativa: nella misura
in cui si riconosce I'esistenza di un obbligo prima facie per lo Stato di proteggere i diritti fonda-
mentali, non si vede per quale motivo lo si dovrebbe limitare alle sole minacce provocate

35 Cosi J. ISENSEE, Il diritto fondamentale, cit., 84.

36 | 'espressione & mutuata da F. LisTz, La teoria dello scopo nel diritto penale, Milano, Giuffre, 1962, 46,
il quale la riferiva pero alla sanzione penale.

37 Cfr. D. GRiMM, The Protective Function, cit., 149.

38 V. infra 86.3.
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dalll'uomo®. E tuttavia, i rischi naturali fuoriescono dall'oggetto della presente ricerca, dato che
rispetto ad essi non é configurabile quella relazione trilaterale che rappresenta il tratto carat-
teristico della dottrina qui in esame. Non essendo i rischi naturali imputabili all’esercizio di
liberta fondamentali, infatti, 'azione positiva dello Stato nei loro confronti non incontra alcun
limite costituzionale, se non quello legato alle possibilita giuridiche e materiali di intervento. In
questi casi, pertanto, il rapporto tra lo Stato e la vittima della minaccia non & dissimile, dal
punto di vista strutturale, a quello riscontrabile in un qualsiasi diritto di prestazione; motivo per
cui non si ritiene utile esaminarlo in questa sede®.

Una seconda precisazione riguarda la distinzione tra obblighi di protezione e diritti di-
fensivi. Nella dottrina tedesca, alcuni autori hanno messo in discussione 'autonomia dogma-
tica della figura degli Schutzpflichten, sostenendo che questi, in realta, altro non siano che
diritti di difesa da ingerenze commesse dallo Stato per avere autorizzato o, comunque, non
impedito il fatto dannoso*!. Secondo questa tesi, pertanto, da un punto di vista dogmatico,
sarebbe indifferente che I'azione lesiva sia concretamente posta in essere dallo Stato o da un
soggetto privato, in quanto in entrambi i casi I'ingerenza sarebbe imputabile ad un comporta-
mento (attivo o omissivo) statale*?. Questa tesi, benché “seducente” nella sua semplicita®, &
stata criticata dalla dottrina maggioritaria, perché finisce per ricondurre ogni azione privata,
anche la piu insignificante, alla responsabilita statale**. In questo senso, & stato osservato che
«il semplice fatto che un’azione non sia vietata e, percio, sia permessa non giustifica né la
partecipazione dello Stato al suo compimento né I'imputazione del suo compimento allo
Stato»*°. In effetti, la tesi in discussione confonde due piani che devono invece tenersi distinti
da un punto di vista concettuale. Infatti, se & vero che, per riprendere una terminologia pena-
listica, non impedire un evento che si ha I'obbligo giuridico di evitare equivale a cagionarlo?,
tale meccanismo di imputazione presuppone pur sempre che sull’autore della condotta omis-
siva incomba un dovere di intervento. Ebbene, stabilire se e in che misura un simile dovere
sia configurabile in capo allo Stato € precisamente I'oggetto della dottrina degli obblighi di
protezione. Solo laddove sia accertata la presenza di un obbligo positivo, lo Stato potra essere
ritenuto responsabile per non avere tutelato adeguatamente il diritto protetto. Ma se cosi €,

39 Ed infatti, molti autori ricomprendono anche le minacce provenienti da cause naturali nel’ambito della
figura dei doveri di protezione. V. ad es. P. UNRUH, Zur Dogmatik, cit., 76.

40 Un discorso analogo vale anche per le minacce provenienti da Stati stranieri o da altri soggetti sottratti
alla giurisdizione dello Stato. Poiché, infatti, oggetto specifico della dottrina degli obblighi di protezione & il dovere
statale di adottare misure volte a garantire la pacifica convivenza degli attori sociali, limitando le liberta degli uni in
favore degli altri, non potrebbe pretendersi 'adozione di misure simili nei confronti di soggetti verso i quali lo Stato
non disponga dell’autorita necessaria. Su queste minacce v. J. ISENSEE, Il diritto fondamentale, cit., 75 ss.

41 J. ScHwaABE, Probleme der Grundrechtsdogmatik, Darmstadt, Selbstverlag, 1977, 213 ss. Su questo
tema, in maniera piu dettagliata, v. R. POscHER, Grundrechte als Abwehrrechte, Reflexive Regelung rechtlich ge-
ordneter Freiheit, Tibingen, Mohr, 2003, 346 ss.

42 J. SCHWABE, Probleme, cit., 219.

43 Cosi R. ALEXY, Teoria, cit., 486.

44 Per una sintesi di queste critiche, v. J. DIETLEIN, Die Lehre, cit., 38 ss.

45 R. ALEXY, Teoria, cit., 488. In senso analogo cfr. anche K. STERN, Das Staatsrecht, cit., 730; G. HERMES,
Das Grundrecht, cit., 76; E. KLEIN, Grundrechtliche, cit., 1639.

46 Cfr. art. 40, c. 2 cod. pen.
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allora, la figura degli obblighi di protezione conserva una propria irriducibile autonomia dog-
matica rispetto ai diritti difensivi di segno negativo*’.

Un’ultima precisazione riguarda, infine, il rapporto tra la dottrina degli obblighi di prote-
zione e quella dell'effetto orizzontale dei diritti fondamentali (Drittwirkung)*®. Entrambe queste
teorie hanno a che vedere con I'applicazione dei diritti fondamentali nelle relazioni inter-private.
Tuttavia, mentre la dottrina dell’effetto orizzontale, nella sua versione “diretta” (unmittelbare)*°,
concepisce i soggetti privati come destinatari immediati dei diritti fondamentali, gli obblighi co-
stituzionali di protezione si rivolgono solamente allo Stato. Secondo quest’ultima teoria, infatti,
solo lo Stato é tenuto a proteggere i diritti fondamentali dalle ingerenze di terzi, mentre ai
soggetti privati non € assegnato un corrispondente obbligo di astensione. Piu articolato € in-
vece il rapporto tra obblighi di protezione e la teoria dell’efficacia orizzontale “indiretta” (mittel-
bare): secondo questa visione, i diritti fondamentali, sebbene non si applichino direttamente
alle relazioni inter-private, influenzano la risoluzione delle controversie da parte dei giudici or-
dinari in via mediata, attraverso un’interpretazione assiologicamente orientata delle clausole
generali del diritto privato®™. Tale teoria presenta diverse affinita con quella degli obblighi di
protezione, tanto che molti autori oggi ritengono che il fondamento dell’efficacia “mediata” dei
diritti fondamentali nei rapporti privatistici risieda nella loro funzione quali norme di prote-
zione®!, In effetti, la mittelbare Drittwirkung si basa sul presupposto che i giudici ordinari siano
tenuti, nella risoluzione delle controversie inter-private, ad adempiere agli obblighi di prote-
zione che incombono su di essi in quanto organi dello Stato. Questo si traduce nell’obbligo per
il giudice, quando interpreta il diritto privato, di «creare disposizioni protettive adeguate per

47 Cfr. K. STERN, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Munchen, Beck, 1988, Vol. 3, 947.

48 Per una ricostruzione dettagliata delle diverse posizioni della dottrina tedesca su questo argomento, v.
R. PoscHER, Grundrechte, cit., 48 ss.; D. CAPITANT, Les effets juridiques des droits fondamentaux en Allemagne,
Paris, LGDJ, 2001, 247 ss.; T. HocHMANN, J. REINHARDT (eds.), L’effet horizontal des droits fondamentaux, Paris,
Pedone, 2018, spec. 119 ss. e 149 ss.; T. MEINDL, La notion, cit., 370 ss.

49 Questa € la tesi avanzata da H.C. NIPPERDEY, Grundrechte und Privatrecht, in Id. (ed.), Festschrift fiir
E. Molitor, Minchen, Beck, 1962, 17 ss., trad. it. Diritti fondamentali e diritto privato, in P. Femia (cur.), Drittwirkung,
cit., 55-71.

50 Tesi formulata da G. DURIG, Grundrechte und Zivilrechtsprechung, in T. Maunz, Vom Bonner Grundge-
setz zur gesamtdeutschen Verfassung, Munchen, Isar-Verl., 1956, trad. it. Diritti fondamentali e giurisprudenza
civile, in P. Femia (cur.), Drittwirkung, cit., 75-104. Dirig critica la teoria dell’efficacia diretta dei diritti fondamentali
nei rapporti inter-privati, che a suo avviso priverebbe di autonomia il diritto privato rispetto al diritto costituzionale,
e sostiene invece che: «Gli strumenti normativi adoperati per la difesa da aggressioni provenienti dalla Drittrichtung
(dall’azione di soggetti terzi privati) sono le clausole generali [del diritto privato] capaci e bisognose di integrazione
assiologica, le quali vengono in soccorso in caso di assenza di norme civilistiche speciali di protezione; il diritto
privato oggettivo cosi adempie il suo compito di protezione».

51 La piu nota formulazione di questa posizione € attribuita a C-W. CANARIS, Grundrechte und Privatrecht,
in Archiv fir die civilistische Praxis, 1984, vol. 184, 225 ss., trad.it., Diritti fondamentali e diritto privato, in P. Femia
(cur.), Drittwirkung, cit., 107-158, spec. 134. Questa tesi € oggi condivisa dalla dottrina tedesca maggioritaria. In
questo senso, cfr. ex multis K. HEssE, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Heidel-
berg, Mdller, 1999, 159 ss.; C.D. CLASSEN, Die Drittwirkung der Grundrechte in der Rechtsprechung des Bundes-
verfassungsgerichts, in Archiv des 6ffentlichen Rechts, vol. 122, 1997, 73. Si veda inoltre P. UNRUH, Zur Dogmatik,
cit., 72-73 con ulteriori riferimenti bibliografici. Nella giurisprudenza del Tribunale costituzionale federale tedesco,
si veda tra le altre BVerGE, 1 BvR 699/06, del 22 febbraio 2011, Fraport, punto 59.
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reagire ai pericoli cui sono esposti i diritti fondamentali per effetto del conferimento ai privati
del potere di autonomia»®2.

4. Genesi storica e circolazione della dottrina degli obblighi di protezione

Come anticipato, la dottrina degli obblighi di protezione e stata in origine coniata in
Germania, ad opera del Tribunale costituzionale federale, per essere poi ripresa, a distanza
di qualche anno, dalla Corte europea dei diritti del’'uomo. Per avanzare nella conoscenza di
questo istituto, € dunque opportuno analizzare le circostanze storiche che hanno portato alla
relativa affermazione nei due sistemi giuridici considerati. Nel fare cio, si procedera di seguito
ad esaminare separatamente I'evoluzione dell’istituto nell’ordinamento tedesco (§4.1) e nel
contesto della CEDU (84.2).

4.1. La dottrina degli Schutzpflichten in Germania

Il primo riconoscimento dell’'obbligo statale di proteggere i diritti fondamentali dai sog-
getti terzi si & avuto con la sentenza del Tribunale costituzionale federale tedesco del 1975
relativa all'aborto (Schwangerschaftsabbruch 1)%2. Il caso riguardava una questione astratta di
costituzionalita promossa da alcuni parlamentari di minoranza e da alcuni Lander, in riferi-
mento ad una legge federale recante la parziale depenalizzazione dell’'aborto. Il quesito, nella
fattispecie, era se lo Stato fosse tenuto a perseguire I'aborto e se, in particolare, dovesse
servirsi a tale scopo dello strumento penale. In questa pronuncia, dopo avere precisato che il
diritto alla vita sancito dall’art. 2(2) GG tutela anche il nascituro, la Corte ha enunciato a chiare
lettere I'esistenza di un obbligo dello Stato di proteggere la vita non solo attraverso misure
negative, ma anche attraverso misure positive che lo mettano al riparo da condotte lesive di
soggetti terzi (compresa la madre).

«Il dovere di protezione dello Stato &€ completo. Non solo - ovviamente - vieta l'inter-
vento diretto dello Stato nella vita in via di sviluppo, ma richiede anche che lo Stato protegga
e promuova questa vita, cioé soprattutto che la protegga da interferenze illecite da parte di
altri»®*,

52 C-W. CanARIs, Diritti fondamentali, cit., 136. Benché I'’Autore critichi la teoria dell’efficacia orizzontale
indiretta, cosi come avanzata da Dirig, la sua ricostruzione consiste in realta in una versione perfezionata della
teoria medesima, tanto che lo stesso Autore afferma: «Se lo si desidera, si pud anche parlare a tale proposito di
“applicazione indiretta” (mittelbare Drittwirkung), tanto piu che, naturalmente, gran parte della protezione privatistica
e garantita dalle clausole generali». Piu avanti, inoltre, lo stesso Autore osserva: «quando gli atti dei soggetti di
diritto privato, in particolare i negozi giuridici, sono valutati nella loro compatibilita con i diritti fondamentali, viene in
rilievo la loro funzione quali comandi di protezione — e, poiché in tali ipotesi € abitualmente necessaria un’attuazione
mediante il diritto di fonte primaria, I'incidenza dei diritti fondamentali & in tal caso ancora soltanto “mediata”».

53 BVerGE 39, 1, del 25 febbraio 1975, Schwangerschaftsabbruch I.

54 |vi, punto 124 (traduzione libera).
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Come osservato dalla dottrina tedesca, I'affermazione della teoria degli obblighi statali
di protezione non & stato un “colpo di tamburo”™® battuto allimprovviso dal Bundesverfas-
sungsgericht. Questa dottrina, in effetti, era stata anticipata da alcune sentenze che, negli anni
precedenti, ne avevano preparato I'avvento®.

Il punto di origine di questo indirizzo giurisprudenziale é stata la sentenza Lith del
1958°’. Come noto, in questa pronuncia il Tribunale costituzionale federale ha sancito, per la
prima volta, che i diritti fondamentali, oltre che diritti di difesa dell’individuo nei confronti dello
Stato, sono anche I'espressione di un ordine oggettivo di valori (objektive Wertordnung) che
si applica, in quanto decisione costituzionale fondamentale, a tutte le aree del diritto. Nell'im-
mediato, questo ha consentito alla Corte di affermare che i diritti fondamentali, pur avendo
come unico destinatario lo Stato, devono essere tenuti in considerazione anche nei rapporti
orizzontali, in virtu dell“effetto di irradiamento” (Ausstrahlungswirkung) che essi esplicano nei
confronti degli altri settori dell’'ordinamento®®.

Ma le conseguenze del riconoscimento dei diritti fondamentali come norme assiolo-
gico-oggettive sono andate ben al di la dell’lambito della Drittwirkung. Negli anni successivi alla
sentenza Lith, invero, la teoria dei valori ha servito da premessa teorica per numerose altre
innovazioni dogmatiche introdotte dal Tribunale costituzionale®. Una di queste (forse la piu
importante) & rappresentata proprio dalla dottrina degli obblighi di protezione®®. Secondo Boc-
kenforde, il riconoscimento degli obblighi di protezione rappresenta «una conseguenza neces-
saria del fatto che i diritti fondamentali hanno acquisito il carattere di norme oggettive di prin-
cipio e scelte di valore»!. Si tratterebbe cioé di una “questione derivata” che discende neces-
sariamente dall'innovazione iniziale, realizzata nella sentenza Lith, consistente nell’attribu-
zione ai diritti fondamentali della qualita di valori universali che trascendono la relazione tra
Stato e cittadino, per irradiarsi in ogni ambito dell’ordinamento®?.

Il rapporto di derivazione teorica tra la dottrina degli Schutzpflichten e la concezione
dei diritti come valori trova conferma nella sentenza sull’aborto del 1975: qui, infatti, il Tribunale
costituzionale federale ha dedotto I'obbligo costituzionale dello Stato di proteggere il nascituro

55 Cosi J. ISENSEE, Il diritto fondamentale, cit., 70.

56 Cfr. P. UNRUH, Zur Dogmatik, cit., 29.

57 BVerGE 7, 198, del 15 gennaio 1958, Liith.

58 |vi, punti 24-25.

59 In una decisione del 1966, in particolare, la liberta di stampa & stata interpretata non solo come difesa
dallingerenza statale, ma anche come un valore oggettivo che puo giustificare una limitazione della liberta indivi-
duale di singoli giornalisti o editori, laddove I'esercizio di quest’ultima possa pregiudicare la liberta della stampa in
generale (BVerGE 20, 162, del 5 agosto 1966, Spiegel). Ulteriormente, in una decisione sull’autonomia universitaria
del 1973, la Corte ha affermato che la liberta della scienza proclamata dall’art. 5(3) GG esprime una decisione di
valore che non si estrinseca soltanto nel rifiuto di ogni intervento statale nella sfera autonoma della scienza, ma
comprende anche un mandato oggettivo statale in favore della liberta scientifica, che lo obbliga ad agire positiva-
mente in modo da «proteggere e promuovere questa garanzia di liberta impedendo che venga danneggiata»
(BVerGE 35, 79 del 29 maggio 1973, Hochschul-Urteil, traduzione libera).

60 Cfr. D. GRimMM, Die Zukunft, cit., 221; Ip., The Protective Function, cit., 144; H. DREIER, Vorbemerkungen
vor Artikel 1 GG, in Id (ed.), Grundgesetz Kommentar, vol. |, Tubingen, Mohr Siebeck, 2013, 113.

61 E-W. BOCKENFORDE, Grundrechte als Grundsatznormen: Zur gegenwértigen Lage der Grundrechtsdog-
matik, in Der Staat, 1, 1990, 1-31, trad. it. Diritti fondamentali come norme di principio. Sulla situazione attuale della
dogmatica dei diritti fondamentali, in ID. Stato, costituzione, democrazia. Studi di teoria della costituzione e di diritto
costituzionale, Milano, Giuffre, 2006, 227.

62 |vi, 221.
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dall'ordine oggettivo di valori insito nel diritto alla vita, facendo espresso riferimento a tal fine
alla giurisprudenza Lith®3, Allo stesso tempo, pero, in questa sentenza la Corte & andata oltre
il proprio orientamento precedente, riconoscendo, per la prima volta, che dal contenuto assio-
logico-oggettivo di un diritto fondamentale possa scaturire 'obbligo per lo Stato di limitare le
liberta altrui.

Nelle pronunce successive, il Tribunale costituzionale federale ha confermato e preci-
sato la propria dottrina degli obblighi di protezione. In Schleyer®, in particolare, la Corte ha
deciso un ricorso proposto da un uomo che, essendo stato rapito da un gruppo di terroristi, Si
appellava al suo diritto alla vita per pretendere dallo Stato il pagamento del riscatto richiesto
dai rapinatori. Dopo avere ribadito che lo Stato é tenuto a proteggere la vita da interferenze
illecite di soggetti terzi, la Corte ha precisato che il dovere di protezione non riguarda solo gli
individui ma anche tutti i cittadini nel loro complesso e che, pertanto, in quel caso, non si poteva
ritenere che il pagamento del riscatto fosse una soluzione costituzionalmente obbligata®. Ana-
logamente, in una sentenza relativa al divieto di contatti imposto ai detenuti imputati per terro-
rismo (Kontaktsperre-Gesetz), la Corte ha ritenuto che una siffatta misura restrittiva fosse giu-
stificata dall’obbligo statale di proteggere i suoi cittadini dalle minacce alla vita e alla sicu-
rezza®. La novita di queste pronunce & che, diversamente dalla sentenza sull’aborto, in questi
casi la figura degli Schutzpflichten & stata utilizzata non per fondare una pretesa ad un’azione
positiva dello Stato, bensi per giustificare una condotta statale (attiva o omissiva) di cui si
contestava la legittimita.

La portata applicativa di questa dottrina & stata ulteriormente ampliata nella giurispru-
denza successiva. In due sentenze pronunciate alla fine degli anni '70% in relazione all’eser-
cizio di impianti nucleari, la Corte ha esteso I'obbligo statale di protezione anche alle minacce
di danni futuri provenienti da attivita rischiose, aggiungendo cosi una nuova dimensione —
intertemporale — all'area di tutela garantita dai diritti fondamentali. In particolare, in Kalkar 1,
la Corte ha precisato che, in presenza di una minaccia non trascurabile di danni futuri, 'obbligo
costituzionale di protezione impone che siano adottate norme giuridiche concepite in modo da
contenere il rischio di violazioni dei diritti fondamentali®®. Nella fattispecie, pur riconoscendo
che, data la gravita delle minacce, anche una possibilita remota del loro verificarsi fosse suffi-
ciente a fare scattare il dovere di tutela’, la Corte ha ritenuto che il legislatore avesse adottato
una regolamentazione tale da escludere, nei limiti delle capacita cognitive umane, i rischi di
violazione dei diritti fondamentali’.

Questioni lato sensu ambientali formavano oggetto anche di due successive pronunce,
relative rispettivamente ai rumori degli aerei e al deposito di armi chimiche. Nella prima

63 BVerGE, Schwangerschaftsabbruch I, cit., punto 123.

64 BVerGE 46, 160, 16 ottobre 1977, Schleyer.

85 |vi, punto 16.

66 BVerGE 49, 24, 1 agosto 1978, Kontaktsperre-Gesetz, punti 107 ss.

67 Oltre alla sentenza Kalkar I, su cui v. la nota successiva, il Tribunale costituzionale federale si & pronun-
ciato sulle minacce nucleari anche in BVerGE 53, 30, 20 dicembre 1979, Mdlheim-Karlich.

68 BVerGE 49, 89, 8 agosto 1978, Kalkar .

69 |vi, punto 115.

0 lvi, punto 116.

L |vi, punto 117.
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(Fluglarm)?2, alcuni residenti nei pressi dell’aeroporto di Disseldorf lamentavano che le auto-
ritd non avessero adottato misure efficaci per proteggerle dal rumore degli aeroplani. In questo
caso la Corte, pur ammettendo che il diritto all'integrita fisica di cui all’art. 2(2) GG possa, in
ipotesi, comportare anche 'obbligo statale di contrastare gli effetti nocivi per la salute prodotti
dai rumori degli aerei”, ha pero escluso che nella fattispecie tale obbligo fosse stato violato.
Per fare cio, la Corte ha precisato che, in presenza di un dovere di protezione, la scelta tra piu
possibili misure protettive spetta al legislatore e pud essere controllata solo in misura limitata
dal Tribunale costituzionale™. Sulla stessa linea, anche nella sentenza sui depositi di armi
chimiche (Lagerung chemischer Waffen)’®, la Corte ha confermato che, nel dare adempimento
agli obblighi di protezione, i poteri legislativo ed esecutivo dispongono di un’ampia discrezio-
nalita, che «pud essere controllata dai tribunali solo in misura limitata, a seconda della natura
della materia in questione, delle possibilita di formulare un giudizio sufficientemente affidabile
e della rilevanza degli interessi giuridici in gioco»’®.

A conclusione di questo primo ciclo di pronunce, il Tribunale costituzionale & tornato
sulla questione dell'aborto nella sentenza Schwangerschaftsabbruch Il del 199377, Oltre a ri-
prendere molte delle conclusioni rassegnate nei citati precedenti, la Corte si € qui soffermata
sul problema dello standard di controllo giurisdizionale applicabile alle misure di protezione. E
questa sentenza, in particolare, ad avere introdotto il concetto, di origine dottrinale’®, di “divieto
di sottomisura” (Untermaf3verbot)’®, ad indicare che il controllo del Tribunale costituzionale &
limitato alla verifica dell’adozione di misure protettive che soddisfino un livello minimo di ade-
guatezza ed efficacia®.

4.2. La dottrina degli obblighi positivi in ambito CEDU

In parallelo all’elaborazione giurisprudenziale della teoria degli Schutzpflichten in Ger-
mania, la Corte europea dei diritti del’'uomo ha coniato una propria dottrina avente una portata
simile (sebbene, come si dira, non identica): la dottrina degli “obblighi positivi”.

Se e in che misura i due processi siano tra loro collegati e, in particolare, se la Corte
EDU sia stata ispirata o comunque influenzata dal Bundesverfassungsgericht, é difficile da
stabilire con certezza®. Il punto é che la Corte di Strasburgo tende a non riferirsi, nelle proprie

72 BVerGE 56, 54, 14 gennaio 1981, Fluglarm.

73 lvi, punto 81.

74 |vi, punti 85-86.

75 BVerGE 77, 170, 29 ottobre 1987, Lagerung chemischer Waffen.

76 |vi, punto 112 (traduzione libera).

77 BVerGE 88, 203, 28 maggio 1993, Schwangerschaftsabbruch II.

8 Lo stesso Tribunale costituzionale cita a questo proposito la trattazione manualistica di J. ISENSEE, Han-
dbuch des Staatsrechts, Vol. V, C.F. Miller, Heidelberg, 1992, 165 ss. Questo esempio, al pari di altri che non & qui
possibile citare, mostra il continuo scambio di vedute tra la giurisprudenza e la dottrina costituzionale lungo il “pro-
cesso collettivo” di elaborazione di questa figura dogmatica.

79 Su cui v. infra §6.3.a.

80 |vi, punto 159.

81 In senso dubitativo, cfr. V. SCHLETTE, Les interactions entre les jurisprudences de la Cour européenne
des droits de ’'homme et de la Cour constitutionnelle fédérale allemande, in Revue francaise de Droit constitution-
nel, 28, 1996, 764 ss.
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decisioni, a precedenti giurisprudenziali o a istituti propri degli ordinamenti nazionali, in ragione
dell'obiettivo dichiarato di fornire un’interpretazione dei concetti della Convenzione autonoma
rispetto alle corrispondenti nozioni domestiche®2. Per questo motivo, nella giurisprudenza della
Corte EDU non si trova alcun riferimento alla dottrina dei doveri di protezione®® e, d’altra parte,
la stessa terminologia adoperata per designare il concetto affermatosi in ambito CEDU (“ob-
blighi positivi’) non richiama, almeno direttamente, quella in uso nella dogmatica tedesca®.
Allo stesso tempo, pero, alcuni elementi portano a ritenere che, quando la Corte EDU
ha plasmato la propria dottrina, fosse ben a conoscenza degli ultimi approdi della giurispru-
denza costituzionale tedesca e che, quindi, possa esserne stata influenzata, sia pure implici-
tamente. Oltre alla presenza di un giudice di formazione tedesca nella compagine giudicante,
e stato evidenziato che alcuni altri componenti della Corte, nei propri scritti, avevano fatto
riferimento alla dottrina e alla giurisprudenza costituzionale tedesca®. Pili in generale, risulta
difficile immaginare che i giudici di Strasburgo, o perlomeno parte di essi, non fossero al cor-
rente dei dibattiti in corso in Germania in merito ad alcune delle questioni teoriche che si sta-
vano ponendo, in quello stesso periodo, anche di fronte alla Corte EDU, come la dimensione
positiva dei diritti o la Drittwirkung; tutte questioni la cui trattazione richiedeva una conoscenza,
almeno preliminare, della giurisprudenza Lith e delle sue principali ricadute applicative.
Quale che sia stata l'influenza della giurisprudenza del Tribunale costituzionale tede-
sco sulla Corte EDU, cio che appare inconfutabile & che entrambe le dottrine siano figlie di un
medesimo movimento culturale che, nellEuropa della seconda meta del secolo scorso, ha
portato all’estensione dell’efficacia dei diritti fondamentali al di fuori dei tradizionali confini della
relazione Stato-cittadino. In altre parole, benché non si possa affermare con certezza I'esi-
stenza di un legame di derivazione diretta tra la dottrina tedesca dei doveri di protezione e
quella degli obblighi positivi elaborata in ambito CEDU, € nondimeno possibile rilevare una
chiara parentela tra di esse, perlomeno sul piano della circolazione delle idee costituzionali.
Questa connessione trova conferma nel fatto che i due orientamenti giurisprudenziali hanno
conosciuto un’evoluzione parallela e sono giunti a conclusioni in larga parte sovrapponibili.
Anche nella prospettiva della CEDU, il presupposto teorico per il riconoscimento della
funzione protettiva dei diritti convenzionali & stata I'affermazione della duplice dimensione (po-
sitiva e negativa) insita nei diritti medesimi. Il punto di svolta nella giurisprudenza della Corte
di Strasburgo ¢ stata, in questo ambito, la sentenza Marckx c. Belgio del 1979%, nella quale
la Corte ha stabilito che il diritto al rispetto della vita familiare di cui all’articolo 8 CEDU impone

82 Nella giurisprudenza della Corte di Strasburgo, si veda in questo senso, tra le altre, Engel c. Paesi Bassi
dell’8 giugno 1976, in relazione alla definizione della materia penale.

83 \/. SCHLETTE, Les interactions, cit., 765.

84 Benché la dottrina tedesca tenda ancora a fare riferimento al binomio oggettivo-soggettivo, la distinzione
tra dimensione negativa e positiva dei diritti non & certo sconosciuta in quell’'ordinamento. Basti pensare alla distin-
zione tra status positivus e status negativus adoperata da Georg Jellinek nella propria sistematizzazione dei diritti
pubblici subiettivi. Cfr. in questo senso D. CAPITANT, Les effets juridiques, cit., 195.

85 Cfr. P. MADELAINE, La technique des obligations positives en droit de la Convention européenne des
droits de 'homme, Tesi di dottorato, Université Montpellier |, 2012, 43, che fa riferimento allo scritto di M-A. EISSEN,
La Convention européenne des droits de ’'homme et les obligations de l'individu: une mise a jour, in Réné Cassin
Amicorum Discipulorumque Liber, vol. Ill, 151-162.

86 Corte EDU, 13 giugno 1979, Marckx c. Belgio. In precedenza, in termini simili, gia Corte EDU, 23 luglio
1968, Affaire linguistique belge.
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agli Stati di adottare le misure necessarie per consentire alle madri non sposate e ai loro figli
di condurre un’esistenza normale. La sentenza non riguardava un problema di rapporti oriz-
zontali; cid nonostante, essa ha posto le premesse per la successiva affermazione degli ob-
blighi statali di protezione nelle relazioni inter-private. Infatti, in tale occasione, la Corte ha
affermato per la prima volta che, benché I'obiettivo principale dell’articolo 8 sia di proteggere
l'individuo da interferenze arbitrarie da parte delle autorita pubbliche, «questo articolo tuttavia
non si limita a obbligare lo Stato ad astenersi da tali interferenze: oltre a questo impegno prin-
cipalmente negativo, possono esistere obblighi positivi inerenti a un effettivo “rispetto” della
vita familiare»®’.

Il passaggio dalla prospettiva verticale a quella orizzontale si & avuto con la sentenza
X e Y c. Paesi Bassi del 1985%. In questo caso, la questione riguardava una condotta di vio-
lenza sessuale perpetrata ai danni di una ragazza disabile che, a causa della sua infermita,
non aveva potuto presentare personalmente denuncia, come invece richiesto dalla normativa
olandese. Dopo avere richiamato la propria giurisprudenza in materia di obblighi positivi, la
Corte ha aggiunto che «questi obblighi possono comportare I'adozione di misure volte a ga-
rantire il rispetto della vita privata anche nella sfera delle relazioni tra gli individui» (enfasi
aggiunta)®®. La Corte ha inoltre osservato che la scelta dei mezzi atti a garantire il rispetto
dell’articolo 8 nell’ambito delle relazioni inter-individuali in linea di principio rientra nel margine
di apprezzamento degli Stati contraenti e che il «ricorso al diritto penale non & necessaria-
mente I'unica risposta»®. Nella fattispecie, tuttavia, essa ha ritenuto che, data 'importanza dei
valori in gioco, la sola protezione offerta alla vittima dal diritto civile non fosse sufficiente e che,
invece, un’efficace protezione potesse essere ottenuta soltanto attraverso disposizioni di diritto
penale®,

| punti di contatto di questa sentenza con quella emessa dal Tribunale costituzionale
tedesco nel 1975 in materia di aborto appaiono evidenti: in entrambi i casi si trattava di pro-
teggere il diritto della vittima non a fronte di un’ingerenza statale ma di un soggetto terzo; e, in
entrambe le circostanze, la potesta punitiva dello Stato, benché considerata I'“ultima ratio”, &
stata ritenuta un mezzo necessario per assicurare una protezione efficace.

Poiché i rapporti orizzontali sono 'ambito d’elezione degli obblighi positivi di protezione
in ambito CEDU, non stupisce che molte delle applicazioni giurisprudenziali di questa dottrina
abbiano riguardato il diritto alla vita privata e familiare protetto dall’art. 8 della Convenzione®.
Nelle sentenze Powell e Rayner c. Regno Unito® e Lopez Ostra ¢. Spagna®, in particolare, la
Corte di Strasburgo ha esteso la protezione dell’art. 8 anche ai rischi ambientali, riconoscendo

87 |vi, par. 30 (traduzione libera).

88 Corte EDU, 26 marzo 1985, X e Y c. Paesi Bassi.

89 vi, par. 23 (traduzione libera).

90 |vi, par. 24 (traduzione libera).

9L |vi, par. 27.

92 Cfr. M. FLORCZAK-WATOR, The Role of the European Court of Human Rights in Promoting Horizontal
Positive Obligations of the State, in International and Comparative Law Review, 2017, vol. 17, 48 ss.

93 Corte EDU, 21 febbraio 1990, Powell e Rayner c. Regno Unito.

94 Corte EDU, 9 dicembre 1994, Lépez Ostra c. Spagna.
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I'obbligo positivo dello Stato di adottare, anche in questo ambito, «misure ragionevoli e appro-
priate per garantire i diritti dei ricorrenti»®. Il primo caso riguardava la protezione della vita
privata dai rumori degli aerei provenienti dall’aeroporto londinese di Heathrow, in un singolare
parallelismo con la decisione adottata, qualche anno prima, dal Tribunale costituzionale tede-
sco%. Nel secondo caso, invece, la Corte ha utilizzato I'articolo 8 per censurare la mancata
adozione, da parte delle autorita locali spagnole, di misure adeguate volte a proteggere i ricor-
renti dalle esalazioni provenienti da un impianto di trattamento dei rifiuti. Per il tramite della
dottrina degli obblighi positivi, & stata cosi introdotta nel sistema della Convenzione una pro-
tezione implicita del diritto ad un ambiente sano®’.

Oltre che dall’art. 8, la Corte di Strasburgo ha dedotto I'esistenza di obblighi positivi di
protezione anche da altre disposizioni della Convenzione. In particolare, nella sentenza Platt-
form Arzte fir das Leben c. Austria, la Corte ha affermato che, al pari dell'articolo 8, anche
I'articolo 11 CEDU (liberta di riunione) «richiede talvolta I'adozione di misure positive, anche
nella sfera delle relazioni tra individui, se necessario»®. Su queste basi, essa ha quindi affer-
mato il dovere degli Stati contraenti di adottare misure ragionevoli e appropriate per consentire
che le manifestazioni lecite si svolgano in modo pacifico, senza interferenze di soggetti terzi.
Allo stesso modo, nella sentenza Osman c¢. Regno Unito la Corte ha riconosciuto che il diritto
alla vita protetto dall’'art. 2 CEDU «impone allo Stato non solo di astenersi dal togliere inten-
zionalmente e illegalmente la vita, ma anche di adottare misure appropriate per salvaguardare
la vita di coloro che rientrano nella sua giurisdizione», e che, in alcune circostanze ben definite,
pud anche implicare «un obbligo positivo per le autorita di adottare misure operative preventive
per proteggere un individuo la cui vita & a rischio dagli atti criminali di un altro individuo»®°,

5. Gli obblighi di protezione tra ordinamento tedesco e CEDU: alcune premesse siste-
matiche

Dopo avere inquadrato dal punto di vista teorico-dogmatico ['istituto in esame ed
averne ripercorso la genesi storica, € ora venuto il momento di focalizzare 'attenzione sui
principali profili problematici che lo riguardano. Per fare cio, nei prossimi paragrafi si adoperera
il metodo comparatistico, nella convinzione che questo possa consentire di cogliere con mag-
giore profondita di analisi gli aspetti controversi che circondano la dottrina degli obblighi di
protezione nella sua multiforme complessita.

Poiché nella fattispecie la comparazione ha ad oggetto due sistemi giuridici con carat-
teristiche strutturali diverse — un ordinamento costituzionale nazionale e un sistema interna-

9 Corte EDU, Powell e Rayner c. Regno Unito, cit., par. 41; Lopez Ostra c. Spagna, cit., par. 51 (traduzione
libera).

96 Su cui v. supra 84.1.

97 Cfr. F. SUDRE, Les «obligations positives», cit., 374, il quale, in relazione alla sentenza Lopez Ostra c.
Spagna, osserva: «La théorie des obligations positives fait ainsi pénétrer indirectement le droit a un environnement
sain dans le champ de la Convention et parait susceptible, ici, de développments fertiles».

98 Corte EDU, 21 giugno 1988, Plattform Arzte fiir das Leben c. Austria, par. 32 (traduzione libera).

99 Corte EDU, 28 ottobre 1998, Osman c. Regno Unito, par. 115 (traduzione libera).
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zionale di protezione dei diritti — prima di addentrarsi nell’analisi comparativa, occorre premet-
tere alcune considerazioni generali necessarie per impostare la successiva discussione su
binari piu saldi. In particolare, occorre dare conto da un lato di alcuni elementi strutturali che,
essendo comuni ai due sistemi, hanno favorito la circolazione della dottrina in esame al loro
interno (5.1); dallaltro, di alcuni profili di difformita, che invece hanno contribuito a dar vita, nei
due sistemi, a diverse configurazioni della dottrina medesima (5.2).

5.1. Elementi strutturali che accomunano i due sistemi

Che la dottrina degli obblighi di protezione si sia affermata sullasse Karlsruhe-Stra-
sburgo, e non in un altro angolo d’Europa, non € una casualita, bensi la conseguenza di alcuni
caratteri strutturali dell’ordinamento costituzionale tedesco, che trovano corrispondenza anche
nel sistema del Consiglio d’Europa.

Come noto, la Legge fondamentale tedesca del 1949 contiene, nei primi 19 articoli, un
catalogo di diritti di natura essenzialmente liberale e difensiva. Questa scelta riflette la volonta
dei costituenti tedeschi, anche alla luce dell’esperienza di Weimar, di configurare i diritti fon-
damentali come pretese individuali direttamente azionabili a tutela di determinate sfere di li-
berta garantite nei confronti delle ingerenze statali®’. Di qui la scelta di limitare le enunciazioni
di principio, nel titolo dedicato ai diritti, e di qualificare i diritti economico-sociali come obiettivi
statali la cui attuazione € demandata al legislatore. La formulazione in chiave prevalentemente
difensiva delle disposizioni in materia di diritti e la mancanza di norme di principio di portata
trasversale hanno spinto la dottrina e la giurisprudenza costituzionale tedesca a ricercare al-
trove il fondamento di quelle azioni positive che, pur non trovando ancoraggio nel testo costi-
tuzionale, sono espressione di una tendenza di fondo del costituzionalismo europeo della se-
conda meta del Novecento!®?. A questa funzione hanno assolto clausole come quelle della
“dignita umana” o dello “Stato sociale”, che hanno consentito al Tribunale costituzionale di
«reintrodurre quello che si sarebbe voluto escludere»'?; ma soprattutto, per quanto qui pit
interessa, € stata la teoria dei diritti fondamentali come ordine oggettivo di valori, enunciata
dalla sentenza Lith e sviluppata dalla giurisprudenza successiva, a servire da base teorico-
dogmatica per I'estensione dell’efficacia dei diritti fondamentali nella loro dimensione positiva.

Una situazione simile ha caratterizzato, fin dal principio, anche I'esperienza della Con-
venzione europea dei diritti del’'uomo. Nel redigere la Convenzione, nel 1950, i Paesi fondatori
del Consiglio d’Europa decisero di allontanarsi dall’approccio integrale adottato, appena due
anni prima, dalla Dichiarazione universale dei diritti umani, optando invece per un’elencazione
limitata alle sole liberta negative classiche!®. Anche in questo frangente, I'impostazione origi-
naria € stata tuttavia temperata dalla successiva attivita ermeneutica degli organi della Con-

100 Syl significato originario e sulle funzioni dei diritti fondamentali nel contesto della Legge fondamentale
tedesca, si rinvia su tutti al saggio, tradotto in italiano a cura di Paolo Ridola, di H-P. SCHNEIDER, Carattere e funzione
dei diritti fondamentali nello stato costituzionale democratico, in Dir. soc., 1979, 199-232.

101 Cfr. in questo senso anche D. CAPITANT, Les effets juridiques, cit., 175 ss.

102 Cosi G. ZAGREBELSKY, Il diritto mite, Torino, Einaudi, 1992, 153.

103 A, DI MARTINO, La doppia dimensione, cit., 48.
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venzione, i quali «<hanno inteso quest’ultima sempre meno come un tradizionale trattato inter-
nazionale, da interpretarsi secondo la volonta degli stati contraenti, e sempre pit come la base
di un ordine oggettivo di valori, di natura costituzionale, riassunto efficacemente nella formula
dell'ordre public européen»1®. Allo stesso tempo, attraverso un’interpretazione dinamica ed
evolutiva della Convenzione, a partire dalla sentenza Marckx c. Belgio del 1979, la Corte EDU
ha dedotto dal contenuto dei diritti ivi proclamati in forma negativa, un corrispondente obbligo
positivo gravante sugli Stati di adottare le misure attuative dei diritti medesimi®.

Se questi comuni tratti genetici giustificano il particolare accento riposto nei due sistemi
sulla funzione dei diritti come ordine di valori, essi da soli non bastano a spiegare perché, in
entrambi i casi, non ci si sia contentati di affermare un compito dello Stato di proteggere i diritti,
ma si sia configurato un diritto soggettivo ad essere protetti dallo Stato. Le ragioni di questo
passaggio concettuale sono da ricercare in un altro elemento strutturale che accomuna i due
sistemi: la presenza di un mezzo di ricorso individuale a tutela dei diritti fondamentalit®®,

In Germania, come noto, la lesione di un diritto fondamentale € condizione di ammis-
sibilita del ricorso diretto proposto ai sensi dell’art. 93 GG, ovvero dello strumento di tutela dei
diritti piu efficace e piu utilizzato di quell’ordinamento!®’. Cio significa che, per contestare la
legittimita di una condotta statale attraverso tale rimedio non basta provare la sua contrarieta
con la Legge fondamentale, ma occorre dimostrare che tale condotta viola un diritto fonda-
mentale individuale del ricorrente. Questo spiega la particolare attenzione riposta dalla dottrina
tedesca sulla questione, su cui si tornera infra, relativa alla natura solamente oggettiva o anche
soggettiva dei doveri di protezione scaturenti dai diritti fondamentali. Dalla soluzione di tale
guestione, infatti, dipende la possibilita per il Tribunale costituzionale di pronunciarsi in via
diretta in merito alla violazione di un obbligo di protezione e, se del caso, di ordinare 'adozione
delle misure (legislative, amministrative o giurisdizionali) necessarie per porvi rimedio.

Gli aspetti processuali hanno influito anche sulla configurazione della dottrina degli ob-
blighi positivi nel contesto della Convenzione europea dei diritti del’'uomo. Qui peraltro la que-
stione si pone in termini ancora piu netti, dato che, al di fuori dell'ipotesi (humericamente limi-
tata) dei ricorsi interstatali'®®, la giurisdizione della Corte EDU si basa essenzialmente sui ri-
corsi proposti, ai sensi dell’art. 34, dagli individui contro le violazioni dei propri diritti imputabili

104 |pidem.

105 |vi, 49,

106 Cfr. in questo senso C. STARCK, State Duties, cit., 51-52, il quale, riferendosi al passaggio dalla tutela
oggettiva a quella soggettiva in Germania, osserva: «If we had a Supreme Court which simultaneously fulfilled
constitutional as well as other judicial functions, as in the USA or Switzerland, this transformation would not have
been necessary. In the process of a legitimate civil action, the fundamental values of the constitution could have
influenced the development of private law at the highest level. But in order to appeal to the Federal Constitutional
Court, one must establish the violation of an individual constitutional right».

107 Aj sensi dell’art. 93, comma 1, n. 4a, «la Corte costituzionale federale decide: [...] sui ricorsi di costitu-
zionalita che possono essere promossi da chiunque ritenga di essere stato leso dalla pubblica autorita in uno dei
suoi diritti fondamentali o in uno dei diritti previsti dagli articoli 20 comma 4, 33, 38, 101, 103 e 104» (traduzione
tratta da L. CuocoLo, Costituzioni, Milano, Egea, 2021, 424).

108 v/ art. 33 CEDU.
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agli Stati contraenti'®. Pertanto il riconoscimento di un diritto soggettivo all’adozione delle mi-
sure di protezione statali €, nella maggior parte dei casi, condizione necessaria per radicare
la giurisdizione della Corte in questo ambito.

5.2. Elementi strutturali che separano i due sistemi

Se i caratteri sopra esaminati accomunano i due sistemi in esame e contribuiscono a
giustificare le somiglianze delle dottrine ivi elaborate, alcune differenze strutturali consentono
invece di comprendere le diversita di prospettiva che connotano le dottrine medesime.

Innanzitutto, mentre il Tribunale costituzionale tedesco € competente a sindacare la
conformita degli atti statali non solo rispetto alle norme costituzionali di diritto soggettivo, ma
anche a quelle di diritto oggettivo, la competenza della Corte EDU ¢ limitata alle sole ipotesi
di violazione dei diritti soggettivi sanciti dalla Convenzione. Diversamente dalle costituzioni
nazionali, infatti, la Convenzione non fissa obiettivi che gli Stati devono perseguire, ma si limita
ad individuare alcuni diritti soggettivi che essi sono tenuti a rispettare. Questo spiega perché,
diversamente da quanto si & detto a proposito del dibattito tedesco sulla natura soggettiva o
(solamente) oggettiva degli Schutzpflichten, nel contesto della CEDU gli obblighi positivi sono
da subito stati intesi come parte integrante dei diritti soggettivi da cui scaturiscono, nonché
dotati dello stesso valore giuridico della componente negativa dei diritti medesimi. Sul piano
pratico, questa differenza d’impostazione si riflette anche in una diversa delimitazione della
platea dei beneficiari degli obblighi di protezione: mentre in Germania, infatti, gli obblighi statali
di protezione si rivolgono anche a soggetti che non sono in sé titolari di diritti fondamentali,
come i fetitl® o le generazioni future!!!, nel sistema della CEDU i destinatari delle misure di
protezione richieste agli Stati coincidono necessariamente con i detentori dei diritti fondamen-
tali.

Un’altra differenza strutturale tra i due sistemi riguarda i soggetti tenuti al rispetto dei
diritti fondamentali. Mentre in Germania, come detto, la dottrina si & a lungo divisa tra i soste-
nitori delle tesi dell’effetto orizzontale diretto (unmittelbare Drittwirkung) o indiretto (mittelbare
Drittwirkung) dei diritti fondamentali''?, in ambito CEDU tale discussione non aveva motivo di
porsi. Poiché infatti la Convenzione vincola unicamente gli Stati (art. 1) e la Corte di Strasburgo
non ha giurisdizione sulle controversie tra privati (art. 34), I'efficacia orizzontale dei diritti con-
venzionali, nel sistema della CEDU, & concepibile soltanto in forma indiretta'*®. Un individuo

109 A norma dell'art. 34 CEDU: «La Corte pud essere investita di un ricorso da parte di una persona fisica,
un’organizzazione non governativa o un gruppo di privati che sostenga d’essere vittima di una violazione da parte
di una delle Alte Parti contraenti dei diritti riconosciuti nella Convenzione o nei suoi protocolli».

110 BVerGE, Schwangerschaftsabbruch I, cit., punto 123.

111 BVerGE, 1 BVR 2656/18, 24 marzo 2021, Klimaschutz. Su questa pronuncia, v. nella dottrina italiana il
commento di A. Di MARTINO, Intertemporalita dei diritti e dintorni: le scelte argomentative del Bundesverfassungsge-
richt nella sentenza sul clima e le interazioni con i processi democratici, in Rivista di diritti comparati, 2, 2023, 56-
91. Per un approfondimento sulla dogmatica degli obblighi di protezione, v. spec. 60 ss.

112y, supra §3.

113 Sul tema dell’efficacia orizzontale della Convenzione europea dei diritti dell’'uomo, v. diffusamente A.
CLAPHAM, The Drittwirkung of the Convention’, in R.J. Macdonald et al. (eds), The European System for the Pro-
tection of Human Rights, Dordrecht, Kluwer, 1993, 163 ss.; D. SPIELMANN, Obligations positives, cit., 136 ss.; ID.,
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che ritenga di essere stato leso nel godimento di un suo diritto a causa della condotta di un
terzo, potra trovare ristoro di fronte alla Corte di Strasburgo solamente ove riesca a dimostrare
che lo Stato era tenuto, in base alla Convenzione, ad impedire la condotta lesiva. In tal caso,
pero, oggetto di giudizio non sara la condotta privata, bensi la mancata adozione da parte
dello Stato di misure adeguate di protezione!'4. Questo spiega perché, mentre in Germania gli
Schutzpflichten sono solamente una delle soluzioni teoriche avanzate dalla dottrina per giusti-
ficare I'efficacia orizzontale dei diritti, nel contesto della CEDU, invece, il riconoscimento degli
obblighi positivi rappresenta la premessa necessaria per I'estensione dell’efficacia dei diritti
convenzionali nelle relazioni inter-individualit®®.

Un ultimo aspetto da considerare, quando si confrontano le diverse impostazioni delle
dottrine degli obblighi di protezione nei due sistemi esaminati, & la natura strutturalmente indi-
vidualistica e casistica della giurisprudenza della Corte EDU. A differenza delle corti costitu-
zionali nazionali, infatti, la Corte di Strasburgo, nelle proprie decisioni, si limita a verificare la
violazione del diritto invocato nel caso concreto, senza effettuare una valutazione complessiva
degli interessi in conflitto!®. Inoltre, data la struttura istituzionale del Consiglio d’Europa e, in
particolare, la mancanza di un organo legislativo incaricato di dare attuazione ai diritti conven-
zionali, la Corte si limita necessariamente ad un controllo censorio delle misure statali ritenute
incompatibili con la CEDU, senza indicare le misure che dovrebbero essere approvate in con-
creto e a chi spetti farlo.

6. Analisi comparativa dei principali aspetti problematici

Cosi ricostruiti gli elementi di contesto che hanno influito sulla diversa configurazione
della dottrina degli obblighi di protezione nei due sistemi esaminati, nei paragrafi che seguono
si procedera ad analizzare, piu nel dettaglio, come tali sistemi abbiano affrontato alcuni dei
principali profili problematici relativi al suddetto istituto. In particolare, si indagheranno il fon-
damento giuridico-costituzionale degli obblighi di protezione (6.1), le relative modalita di con-
cretizzazione (6.2) e il controllo giurisdizionale esercitato dalle Corti sulla legittimita delle mi-
sure adottate nel loro adempimento (6.3).

L’effet potentiel de la Convention européenne des droits de 'homme entre personnes privées, Paris, Bruylant,
1995, passim, spec. 64 ss.; L. GARLICKI, Relations between Private Actors and the European Convention on Human
Rights, in U. Sajo, R. Uitz (eds.), The Constitution, cit., 129-143; O. DE SCHUTTER, Fonction de juger et droits fon-
damentaux. Transformation du contrdle juridictionnel dans les ordres juridiques américains et européens, Bruxelles,
Bruylant, 1999, 299 ss.; M. FLORCzAK-WATOR, The Role, cit., 39-53. Nella dottrina italiana, v. A. GENTILI, Diritti
fondamentali e rapporti contrattuali. Sulla efficacia orizzontale della Convenzione europea dei diritti del’uomo, in
NGCC, 1/2016, 183-195; F.M. PaLomMBINO, La dimensione «orizzontale» della Convenzione europea dei diritti
dell’uomo, in Rass. Dir. Civ., 1, 2021, 219-230.

114 Cfr. in questo senso O. DE SCHUTTER, Fonction, cit., 303. V. altresi F.M. PALOMBINO, La dimensione
«orizzontale», cit., 222, il quale osserva: «Vista dalla prospettiva del giudice di Strasburgo, dunque, I'efficacia oriz-
zontale dei diritti convenzionali € sempre indiretta (mittelbare Drittwirkung), nella misura in cui, analogamente a
quanto avviene nell'ordinamento tedesco, un privato pud lamentare la violazione di un diritto convenzionale da
parte di un altro privato, ma solo mediatamente tramite il meccanismo della responsabilita statale».

115 Cfr. in questo senso F.M. PALOMBINO, La dimensione «orizzontale», cit., 223.

116 Cfr. A. DI MARTINO, La doppia dimensione, cit., 51.
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6.1. Il fondamento giuridico-costituzionale

Quale sia il fondamento giuridico-costituzionale degli obblighi di protezione & una delle
questioni piu controverse e dibattute nella letteratura sul’argomento!’. Si tratta, com’é facile
intuire, di un tema centrale, che mette in discussione la legittimita dell’'operazione attraverso
cui, in modi e tempi diversi, il Tribunale costituzionale tedesco e la Corte EDU hanno dedotto
in via interpretativa I'esistenza di obblighi positivi dello Stato da disposizioni formulate in senso
prettamente negativo.

| due sistemi in esame, pur giungendo a risultati in larga parte simili, hanno seguito
percorsi argomentativi alquanto diversi, che riflettono due approcci antitetici alla tematica dei
diritti fondamentali: da una parte I'approccio dogmatico dell'ordinamento tedesco (a), dall’altra
I'approccio pragmatico della Corte europea dei diritti del’'uomo (b).

(a) L’approccio dogmatico dell’'ordinamento tedesco

In Germania, il Tribunale costituzionale federale, fin dalle sue prime pronunce sul tema,
ha basato I'esistenza dei doveri di protezione su un duplice fondamento*8: da un lato, il prin-
cipio della dignita umana di cui all’art. 1 GG e, in particolare, il dovere ivi affermato di ogni
potere dello Stato di rispettarla e «proteggerla» (schitzen); dall’altro lato, il contenuto oggettivo
dei singoli diritti fondamentali. Questa doppia ricostruzione si ritrova gia nella prima sentenza
sull’aborto, dove, in un primo momento, la Corte afferma che «il dovere dello Stato di proteg-
gere ogni vita umana puo essere ricavato direttamente dall’articolo 2, comma 2, primo comma
della Legge fondamentale» (diritto alla vita); salvo, subito dopo, aggiungere che «cio risulta
anche dall’espressa disposizione dell’articolo 1 comma 1 frase 2 della Legge fondamentale»
(protezione della dignita umana)**.

Lo stesso binomio tra diritto alla vita e protezione della dignita umana si ritrova anche
in alcune sentenze successive del Bundesverfassungsgericht. In alcuni casi, la protezione
della vita e rappresentata come la precondizione della dignita umana. In questo senso, nella
sentenza Kontaktsperre-Gesetz, la Corte afferma: «La vita umana & un valore supremo dell’or-
dinamento costituzionale. Di conseguenza, dall’articolo 2, comma 2, frase 1, in combinato di-
sposto con I'articolo 1, comma 1, frase 2, della Legge fondamentale, si evince un dovere glo-
bale gravante sullo Stato, che deve essere preso particolarmente sul serio per quanto riguarda
il valore della vita, di proteggere ogni vita umana, in particolare di proteggerla da interferenze
illecite da parte di altri»»'2°, In altri casi, il rapporto pare invertirsi e il diritto alla vita di cui all’art.
2 e presentato come una specificazione del dovere di proteggere la dignita umana sancito
dall’art. 1 GG. In particolare, nella seconda sentenza sull’aborto si legge che il dovere di pro-
tezione della vita del nascituro «trova il suo fondamento nell’art. 1 comma 1 GG, che obbliga

117 Sj vedano, su questo tema, nella dottrina tedesca ex multis P. UNRUH, Zur Dogmatik, cit., 26 ss.; T.
ScHILLING, Die staatliche Pflicht, cit., 454 ss.

118 per questa ricostruzione, v. P. UNRUH, Zur Dogmatik, cit., 31 ss.

119 BVerGE, Schwangerschaftsabbruch I, cit., punto 122 (traduzione libera).

120 BVerGE, Kontaktsperre-Gesetz, cit., punto 107 (traduzione libera).
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espressamente lo Stato a rispettare e proteggere la dignita umana; il suo oggetto e - quindi -
la sua portata sono definiti piti dettagliatamente dall’art. 2 comma 2 GG»*%L.

Questo legame di derivazione-specificazione tra protezione della dignita umana e di-
mensione oggettiva dei diritti fondamentali, mentre puo apparire evidente nei casi riguardanti
il diritto alla vita, € invece pit sfuggente quando sono in gioco altri diritti?2. Per questo motivo,
in tali casi, il Tribunale costituzionale tende a poggiare la propria motivazione soltanto sulla
dimensione oggettiva del diritto controverso, rinunciando al supporto argomentativo offerto
dall’art. 1 GG. Ad esempio, in una sentenza pronunciata nel 1990 in merito alla legittimita delle
clausole di hon concorrenza nei contratti tra agenti commerciali (Handelsvertreter), la Corte
ha dedotto I'obbligo statale di proteggere la parte contrattuale piu debole dal contenuto ogget-
tivo della liberta di professione di cui all'art. 12 GG, senza fare riferimento alla dignita umana!?3,

La fondazione teorico-dogmatica degli obblighi di protezione sulla dimensione ogget-
tiva dei diritti fondamentali non & andata esente da critiche nella dottrina tedesca. Una parte
di queste si inseriscono nel pit ampio dibattito tra le concezioni della costituzione come ordi-
namento-cornice (Rahmenordnung) o come ordinamento-fondamentale (Grundordnung)?4, e
si dirigono verso le conseguenze che la teoria dei diritti fondamentali come norme oggettive
produce sul piano della teoria costituzionale. Uno dei principali esponenti di questa corrente
critica € Bockenforde!?: questi sostiene che il riconoscimento dei diritti fondamentali come
norme oggettive di principio comporti un ampliamento della loro efficacia di portata indetermi-
nata, con conseguente rimessione al giudice costituzionale del compito di integrarne libera-
mente il contenuto e riduzione del ruolo della legislazione a “mera concretizzazione” di deci-
sioni fondamentali gia assolte a livello costituzionale!?®. Il risultato, per Bockenforde, € uno
«slittamento da una forma di Stato parlamentare verso una forma di Stato giurisdizionale retto
dal Tribunale costituzionale» (verfassungsgerichtlicher Jurisdiktionsstaat)'?’.

Un’altra questione su cui si sono a lungo interrogate la dottrina e la giurisprudenza
costituzionale tedesca é quella, a cui si & gia accennato, relativa alla natura di diritto soggettivo
o di norma solamente oggettiva degli obblighi di protezione!?. In altri termini, il quesito, dagli
importanti risvolti teorici e applicativi, € se dal contenuto oggettivo dei diritti fondamentali derivi
solamente I'obbligo dello Stato di proteggerli o se a tale obbligo corrisponda anche un diritto
individuale, direttamente giustiziabile, ad ottenere la protezione statale. Nella prima sentenza
sull’aborto il problema non si era posto in quanto, dal punto di vista processuale, la Corte era
stata adita tramite un rimedio che non richiedeva, come condizione di ammissibilita, la titolarita

121 BVerGE, Schwangerschaftsabbruch I, cit., punto 150 (traduzione libera).

122 Cfr. C. STARCK, State Duties, cit., 48.

123 BVerGE 81, 242, 7 febbraio 1990, Handelsvertreter. La Corte ha infatti osservato che «I'attivita profes-
sionale, per la quale l'art. 12 comma 1 GG garantisce la necessaria liberta, non solo serve allo sviluppo personale
della persona che lavora nella societa, ma per la maggior parte dei cittadini garantisce soprattutto la possibilita di
creare una base economica per la propria esistenza» (punto 45, traduzione libera).

124 gy questo dibattito, si rinvia all'accurata ricostruzione di A. Di MARTINO, La doppia dimensione, cit., 19
ss., con ampi riferimenti bibliografici.

125 E.W. BOCKENFORDE, Diritti fondamentali, cit., 209-262.

126 1yj, 245 ss.

127 |vi, 251.

128 Sulle posizioni della dottrina e della giurisprudenza tedesca relativamente a questo tema, v. R. ALEXY,
Teoria, cit., 482 ss.
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di un diritto soggettivo. Cid che peraltro, in quell’occasione, ha permesso alla Corte di non
addentrarsi nella controversa questione della configurabilita di diritti soggettivi in capo al na-
scituro?®. Nelle sentenze successive, la Corte ha aggirato il problema e, anche quando in
Fluglarm é stata adita tramite ricorso individuale, si € limitata ad osservare che, in casi simili,
'ammissibilita non pud essere esclusa a priori, salvo poi evitare di prendere posizione in
quanto, nella fattispecie, il ricorso risultava infondato nel merito*. La questione ¢ stata risolta,
infine, nella sentenza sui depositi di armi chimiche del 1987, nella quale la Corte, senza invero
motivare la propria affermazione, ha statuito: «La violazione di questi doveri di protezione co-
stituisce anche una violazione del diritto fondamentale ai sensi dell’articolo 2, secondo comma,
frase 1 della Legge fondamentale, contro la quale la persona interessata puo difendersi con
un ricorso costituzionale»*3!,

La posizione assunta dal Tribunale costituzionale federale € stata oggetto di numerose
critiche da parte di una fazione importante, sebbene minoritaria, della dottrina tedesca, che
(non senza ragioni) ha evidenziato i rischi insiti in una «ricommutazione del dovere oggettivo
di protezione in un diritto fondamentale con contenuto allargato»32. Pit nello specifico, la so-
luzione giurisprudenziale € stata criticata, sul piano teorico, per avere determinato uno spo-
stamento degli equilibri di potere in favore del giudice costituzionale®3; e, sul piano dogmatico,
per la debolezza e artificiosita dell’operazione di “risoggettivizzazione”, ovvero di deduzione di
un diritto soggettivo da un obbligo oggettivo, a sua volta ricavato in via ermeneutica da un
diritto soggettivo34.

Un tentativo di fondare su basi dogmatiche piu solide la tesi della natura di diritto (an-
che) soggettivo degli obblighi di protezione & stato effettuato da Robert Alexy***. Questi, in
primo luogo, ha osservato che la ragion d’essere dei diritti fondamentali € la protezione dell’in-
dividuo e non di beni collettivi. Di conseguenza, in linea di principio, i diritti fondamentali de-
vono essere intesi come diritti soggettivi e non come norme meramente oggettive*®. La se-
conda argomentazione consiste invece nell’affermare che i diritti fondamentali, in quanto

129 Cfr. BVerGE, Schwangerschaftsabbruch I, cit., punto 123. Qui il Tribunale costituzionale osserva: «non
€ necessario decidere la questione, contestata nel presente procedimento cosi come nella giurisprudenza e nella
letteratura accademica, se il nascituro stesso sia titolare di diritti fondamentali o se il suo diritto alla vita sia “solo”
protetto dalle norme oggettive della Costituzione a causa della sua mancanza di capacita giuridica e di diritti fon-
damentali. Secondo la giurisprudenza consolidata della Corte costituzionale federale, le norme sui diritti fondamen-
tali non contengono solo diritti soggettivi di difesa dell'individuo nei confronti dello Stato, ma incarnano anche un
sistema di valori oggettivo che si applica come decisione costituzionale di base per tutti i settori del diritto e fornisce
linee guida e impulsi per la legislazione, 'amministrazione e la giurisprudenza [...]. Se e, in caso affermativo, in
guale misura lo Stato sia costituzionalmente obbligato a proteggere giuridicamente la vita nascente puo quindi gia
essere dedotto dal contenuto oggettivo-giuridico delle norme costituzionali» (traduzione libera).

130 BVerGE, Fluglarm, cit., punto 69.

131 BVerGE, Lagerung chemischer Waffen, cit., punto 112 (traduzione libera).

132 Cosi D. RAUSCHNING, Anmerkung zu BVerfG, in Deutsches Verwaltungsblatt, 1980, 356 ss., richiamato
anche da E-W. B&CkeENFORDE, Diritti fondamentali, cit., 236.

133 E.W. BOCKENFORDE, Diritti fondamentali, cit., 236.

134 Cfr. K. STERN, Das Staatsrecht, cit., 945 ss.

135 Questa tesi ¢ illustrata in dettaglio in R. ALEXY, Grundrechte als subjektive Rechte und als objektive
Normen, in Der Staat, 1990, vol. 29, n. 1, 49-68. Cfr. anche R. ALExY, Teoria, cit., 482 ss.

136 Questo & I'argomento dell™individualismo dei diritti fondamentali” (Grundrechtsindividualismus), su cui
v. R. ALExy, Grundrechte als subjektive, cit., 61.
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norme di principio, richiedono di essere realizzati nella misura piu ampia possibile relativa-
mente alle possibilita giuridiche e materiali. Data questa premessa, I'autore osserva che, in
generale, I'attribuzione di diritti soggettivi implica una misura di realizzazione piu alta che la
statuizione di obblighi semplicemente oggettivi, il che lo porta a concludere che «la soggetti-
vizzazione degli obblighi di protezione, pertanto, si pud giustificare con il carattere dei principi
dei diritti fondamentali»**’.

La posizione di Alexy, sebbene non immune da possibili obiezioni'*8, ha il merito di
configurare gli obblighi di protezione come un aspetto inerente al contenuto intrinseco dei diritti
fondamentali (intesi come norme di principio), anziché come riflessi indiretti di norme aventi di
per sé portata soltanto negativa®*®. In questo modo, essa riconduce il fondamento giuridico-
costituzionale degli obblighi di protezione alla ragione giustificativa primigenia dei diritti fonda-
mentali, ovvero il conseguimento di una garanzia il piu possibile ampia ed efficace delle liberta
individuali'®. Liberata da impalcature dogmatiche oltremodo intricate e artificiose, la teoria
tedesca degli obblighi di protezione viene cosi semplificata e si avvicina a quella elaborata
dalla Corte europea dei diritti del’'uomo?**.

(b) L’approccio pragmatico della Corte europea dei diritti dell’'uomo

Le controversie che hanno accompagnato I'emersione della dottrina degli obblighi di
protezione nell'ordinamento tedesco non hanno trovato corrispondenza, se non in minima
parte, nel contesto del sistema del Consiglio d’Europa. La Corte di Strasburgo, infatti, ha fin
da subito assunto un approccio improntato al pragmatismo, coerentemente con il carattere
adogmatico e casistico della sua interpretazione dei diritti fondamentali. Questo atteggiamento
ha trovato chiara espressione nella sentenza Plattform Arzte fiir das Leben c. Austria, dove la
Corte ha affermato di non essere «tenuta a sviluppare una teoria generale degli obblighi posi-
tivi che possono derivare dalla Convenzione»!*?, preferendo invece procedere ad un’interpre-
tazione articolo per articolo.

A cid occorre aggiungere che, come gia accennato, la distinzione tra contenuto ogget-
tivo e soggettivo dei diritti, che ha segnato la discussione tedesca sul’argomento, non aveva
ragione di porsi nel sistema della Convenzione, dato che in questo ambito la titolarita di un
diritto soggettivo & condizione necessaria per proporre ricorso ai sensi dell’art. 34 CEDU, men-
tre eventuali compiti oggettivi non potrebbero essere fatti valere dinanzi alla Corte di Stra-
sburgo, in assenza dei necessari rimedi. Questo spiega anche la scelta della Corte EDU di
non adottare la terminologia e i concetti propri della dottrina tedesca degli Schutzpflichten, ma

6

137 R, ALEXY, Teoria, cit., 485. Questo argomento & definito dall’Autore dellottimizzazione dei diritti fonda-
mentali” (Grundrechtsoptimierung). Cfr. anche R. ALExy, Grundrechte als subjektive, cit., 61-62.

138 /. ad es. J. DIETLEIN, Die Lehre, cit., 155.

139 Cfr. in senso analogo anche C. CALLIESS, Die grundrechtliche, cit., 328.

140 Cfr. R. ALEXY, Teoria, cit., 485, il quale osserva che «solo la soggettivizzazione degli obblighi di prote-
zione rende giustizia “al senso originario e permanente dei diritti fondamentali come diritti individuali”».

141 Questa tendenza della dottrina tedesca ad abbandonare la distinzione confusa tra contenuto oggettivo
e soggettivo in favore di quella tra dimensione positiva e negativa, & evidenziata anche da D. CAPITANT, Les effets
juridiques, cit., 196.

142 Corte EDU, Plattform Arzte fiir das Leben c. Austria, cit., par. 31 (traduzione libera).
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di concentrare 'attenzione sulla distinzione tra obblighi “negativi” e obblighi “positivi”, sul pre-
supposto che si tratti di due profili speculari inerenti allo stesso contenuto (necessariamente)
soggettivo dei diritti convenzionalil#3,

Se questi aspetti strutturali hanno reso, per certi versi, meno accidentato il percorso
argomentativo seguito dalla Corte di Strasburgo, questo non significa che essa non abbia do-
vuto fare i conti con la difficolta di giustificare sul piano teorico la “scoperta” degli obblighi
positivi, a fronte di una Convenzione che non offre significativi appigli in questo senso e i cui
Paesi fondatori non avevano certamente inteso in origine assoggettarsi a dei doveri d’azione.

La giustificazione fornita dalla Corte si basa essenzialmente su due argomenti, tra loro
strettamente collegati'**. Il primo di essi € costituito dal principio di effettivita dei diritti, vero e
proprio “meta-principio” a cui la Corte europea ispira la propria interpretazione della Conven-
zione'*. Questo principio si basa sull’'osservazione, che ricorre frequentemente nelle sentenze
in materia di obblighi positivi, secondo cui scopo della Convenzione non é «garantire diritti che
sono teorici o illusori ma diritti che sono pratici ed effettivi»!4¢, Partendo da questa premessa,
il ragionamento della Corte é che, poiché una protezione limitata alle sole ingerenze statali
costituirebbe una garanzia incompleta e inefficace dei diritti, I'impegno assunto dagli Stati di
proteggere effettivamente i diritti convenzionali non puo limitarsi ad un mero dovere di asten-
sione, ma richiede anche I'adozione di misure positive'*’. Questo si traduce, in alcune circo-
stanze, anche nel dovere statale di proteggere gli individui dalle interferenze di soggetti terzi.
Su queste basi, ad esempio, nella gia citata sentenza X e Y c. Paesi Bassi, la Corte ha giusti-
ficato I'obbligo statale di adottare misure di protezione della vittima, in ragione dell’esigenza di
assicurare un «effettivo rispetto» del diritto alla vita privata e familiare*,

Il secondo argomento adoperato dalla Corte fa riferimento ad un altro principio-guida
della giurisprudenza europea: il principio di interpretazione dinamica ed evolutiva dei diritti
convenzionali'*®. Questo principio si basa sulla concezione della Convenzione come living in-
strument, che deve essere interpretato «alla luce delle condizioni del presente» e che «é con-
cepito per tutelare I'individuo in modo reale e concreto»*°. Il riferimento a questo principio ha
consentito alla Corte di Strasburgo di estendere progressivamente 'area di protezione offerta
dai diritti convenzionali, in origine concepiti come diritti di difesa dallo Stato, a nuovi tipi di
minacce prodotte dall’evoluzione tecnica e sociale. Si & avuto cosi un allargamento dell’ambito
di operativita della Convenzione anche ai rapporti economici, all'inquinamento atmosferico e
da ultimo anche al problema del cambiamento climatico®®?.

143 Cfr. D. CAPITANT, Les effets juridiques, cit., 195.

144 Su questi argomenti, v. in dottrina F. SUDRE, Les «obligations positives», cit., 365 ss.; J-P. CosTA, The
European, cit., 453-454. Cfr. altresi F.S. YARzA, Medio ambiente, cit., 227 ss.

145 Cosi F. Osr, Originalité des méthodes d’interprétation de la C.E.D.H., in M. Delmas-Marty (ed), Rai-
sonner la raison d’Etat, Paris, PUF, 1989, 445,

146 Corte EDU, 9 ottobre 1979, Airey c. Irlanda, par. 24 (traduzione libera).

147 Cfr. A. MowBRAY, The Development, cit., 221.

148 Corte EDU, X e Y c. Paesi Bassi, cit., par. 23.

149 Su cui v. F. SUDRE, Les «obligations positives», cit., 366-3609.

150 Corte EDU, Airey c. Irlanda, cit., par. 26 (traduzione libera).

%1 Corte EDU, 9 aprile 2024, Verein Klimaseniorinnen Schweiz e al. c. Svizzera, par. 541 ss.
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6.2. Le modalita di concretizzazione

L’analisi delle ricostruzioni teoriche relative al fondamento giuridico-costituzionale degli
obblighi di protezione ha mostrato come, negli ordinamenti in cui tale istituto &€ presente, i poteri
pubblici non sono liberi di decidere se proteggere i diritti fondamentali, ma sono tenuti a farlo
(ob). Tuttavia, nulla ancora € stato detto riguardo al modo in cui i poteri pubblici devono adem-
piere a tale obbligazione (wie). Le questioni da affrontare, a questo riguardo, sono: (a) a chi si
rivolgono gli obblighi di protezione, cioe chi ne sono i destinatari, e (b) di quale grado di discre-
zionalita tali soggetti dispongono nel darvi attuazione.

(a) | destinatari dell'obbligazione

La dottrina e la giurisprudenza tedesca sono univoche nell’affermare che, al pari dei
diritti fondamentali difensivi, anche gli obblighi positivi di protezione vincolano tutti i poteri dello
Stato'®?. Cio deriva dalla formulazione dell’art. 1, comma 3 GG, in base al quale i diritti fonda-
mentali «vincolano la legislazione, il potere esecutivo e la giurisdizione», oltre che dall’art. 1,
comma 1, secondo periodo, per cui «e dovere di ogni potere dello Stato» rispettare e proteg-
gere la dignita umana. Allo stesso tempo, tuttavia, & altresi unanimemente riconosciuto che gli
obblighi di protezione si rivolgono primariamente al legislatore, mentre gli altri poteri eserci-
tano, nella loro attuazione, un ruolo “sussidiario”*%2.

Il ruolo indefettibile del legislatore & dovuto, anzitutto, alla natura di norme di principio
degli Schutzpflichten, che in quanto tali necessitano di atti di concretizzazione che ne tradu-
cano i mandati di protezione prima facie in regole definitive!®*. Esso € inoltre riconducibile alla
struttura trilaterale degli obblighi di protezione, la cui attuazione richiede I'adozione di atti re-
strittivi delle liberta fondamentali di altri soggetti, che percid sono coperti dalla riserva di legge
generale di cui allart. 19 GG*®. Per questo motivo, a differenza dei diritti costituzionali difen-
sivi, che operano anche in assenza di una legge che li regoli, i doveri di protezione abbiso-
gnano sempre dell'intermediazione del legislatore!®®. Cio implica che, come sottolineato da
Isensee, in assenza di una legge che li autorizzi, I'esecutivo e il giudiziario non potrebbero
limitare la liberta degli autori delle condotte lesive appellandosi direttamente al mandato costi-
tuzionale di protezione®®’.

152 In dottrina cfr. P. UNRUH, Zur Dogmatik, cit., 23-24. In giurisprudenza v. BVerGE, Schleyer, cit., punto
14: «L’art. 2 comma 2 frase 1 in combinato disposto con I'art. 1 comma 1 frase 2 GG obbliga lo Stato a proteggere
ogni vita umana. Questo dovere di protezione € completo. Richiede che lo Stato protegga e promuova questa vita;
cio significa, soprattutto, proteggerla da interferenze illegali da parte di altri [...]. Tutti gli organi dello Stato devono
essere guidati da questo requisito, a seconda dei loro compiti specifici» (traduzione libera).

153 In questi termini D. GRIMM, The Protective Function, 149. Sulla stessa posizione, tra gli altri, anche K.
STERN, Das Staatsrecht, cit., 951; G. HERMES, Das Grundrecht, cit., 119.

154 Cfr. J. Isensekg, Il diritto fondamentale, cit., 96.

155 Cfr. J. IseNsEE, Il diritto fondamentale, cit., 96; H. KLEIN, Die grundrechtliche, cit., 491. In questo senso
v. anche quanto statuito dal Tribunale costituzionale tedesco nella sentenza Kalkar |, a proposito della decisione a
favore o contro la liceita dell'installazione di centrali nucleari sul territorio tedesco. La Corte in quell’occasione ha
affermato che, a causa dei suoi effetti di vasta portata sui cittadini, in particolare sul loro spazio di liberta e di
uguaglianza, tale decisione ricade all'interno della riserva generale di legge e che, pertanto «solo il legislatore &
autorizzato a prendere tali decisioni» (traduzione libera).

156 3. IseNnsEE, Il diritto fondamentale, cit., 96.

157 |vi, 97-98.
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La posizione centrale del legislatore non deve pero fare trascurare che anche i poteri
esecutivo e giudiziario sono tenuti, nei propri ambiti di competenza, alla protezione dei diritti
fondamentali'®®. Per quanto riguarda I'esecutivo, in particolare, 'adempimento degli obblighi
di protezione ha luogo principalmente in sede di attuazione delle misure generali previste dalla
legge. Per cui, laddove la legge abbia fissato una disciplina generale idonea ad assicurare, a
priori, il rispetto degli obblighi di protezione, € necessario che 'amministrazione le dia attua-
zione in modo coerente con tale obiettivo. In questo senso, in Mulheim-Karlich, il Tribunale
costituzionale ha osservato che «si pud configurare una violazione dei diritti fondamentali an-
che nel caso in cui 'autorita preposta al rilascio delle licenze non tenga conto delle disposizioni
procedurali previste dalla legge nucleare che lo Stato ha emanato in adempimento del suo
dovere di protezione ai sensi dell'articolo 2, paragrafo 2, della Legge fondamentale»**,

Quanto al ruolo del giudice nell’attuazione degli Schutzpflichten, la questione interseca
guella, a cui si e gia fatto riferimento, della Drittwirkung dei diritti fondamentali. Come detto,
infatti, la tesi maggioritaria nella dottrina tedesca riconosce un’efficacia orizzontale indiretta
(mittelbare) dei diritti fondamentali per il tramite dell’'obbligo di protezione gravante sui giudici,
in quanto organi dello Stato. Piu nello specifico, secondo questa tesi, i giudici sono tenuti ad
adempiere agli obblighi di protezione, in primo luogo, interpretando le disposizioni legislative
in senso conforme ai diritti fondamentali. Inoltre, anche in assenza di una disciplina legislativa
che offra una protezione adeguata, i giudici sono tenuti a colmare la lacuna, ove possibile,
facendo ricorso alle clausole generali del diritto. Un’espressione emblematica di questo indi-
rizzo si ritrova nella gia citata sentenza Handelsvertreter, relativa alle clausole di non concor-
renza nei contratti tra agenti commerciali. In questo caso, la Corte ha ritenuto che, benché
nella fattispecie mancasse una disciplina legislativa attuativa dell’obbligo di protezione, il tri-
bunale civile fosse comunque tenuto a valutare la conformita della clausola di non concorrenza
pattuita tra le parti alla luce della liberta di professione garantita dall’art. 12 GG. Per fare cio,
questi avrebbe dovuto servirsi delle clausole generali del diritto civile, dato che «é proprio nella
concretizzazione e nell’applicazione di queste clausole generali che devono essere rispettati i
diritti fondamentali»®°. Particolarmente significativo, ai fini di questa analisi, € il passaggio
argomentativo nel quale il Tribunale costituzionale radica questo obbligo di concretizzazione
in un mandato di protezione (Schutzauftrag) dei diritti fondamentali rivolto al giudice:

«ll corrispondente mandato di protezione impartito dalla Costituzione é rivolto al giu-
dice, che deve far rispettare le decisioni oggettive di base dei diritti fondamentali nei casi di
compromissione della parita contrattuale attraverso il diritto civile»**.

Il problema di individuare i destinatari degli obblighi di protezione si presenta in termini
diversi e — anche in questo frangente — piu semplificati nel contesto della CEDU. In quanto
inseriti in un sistema di diritto internazionale, gli organi della Convenzione valutano le condotte
degli Stati nel loro insieme, senza distinguere le responsabilita dei singoli poteri dello Stato®2.

158 Cfr. P. UNRUH, Zur Dogmatik, cit., 24 (traduzione libera).

159 BVerGE, Miilheim-Karlich, cit., massima n. 6.

160 BVerGE, Handelsvertreter, cit., punto 49 (traduzione libera).
161 |pidem.

162 Cfr. F.S. YARzA, Medio ambiente, cit., 263-264.
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Anche la nozione di riserva di legge, che pure é richiamata in molti articoli della Convenzione,
e intesa dalla Corte di Strasburgo in senso sostanziale, quale necessita di un atto normativo
che funga da base giuridica della limitazione di un diritto, indipendentemente dalla relativa
qualificazione formale o dal soggetto (Governo o Parlamento) competente ad adottarlo nell’or-
dinamento interno’®3. Questo non significa che la Corte EDU non abbia particolare riguardo
per le decisioni adottate dagli organi nazionali investiti di legittimazione democratica. Ma cio
non si traduce in un diverso grado di responsabilita di tali organi di fronte agli obblighi conven-
zionali, bensi nel riconoscimento in favore delle autorita nazionali (nel loro complesso) di un
ampio margine di apprezzamento nell'attuazione degli obblighi positivil®4.

(b) I margine di discrezionalita/apprezzamento

Il rapporto tra diritti fondamentali e discrezionalita politica € un problema che riguarda
tutte le categorie di diritti. Tuttavia, €sso si pone in maniera accentuata con riferimento ai diritti
a contenuto positivo, per una ragione strutturale che é stata efficacemente illustrata da Robert
Alexy!, | diritti fondamentali di difesa richiedono che lo Stato si astenga da compiere azioni
lesive di tali diritti. Di conseguenza, c’é solo un modo per adempiere a questo dovere, cioé
guello di omettere ogni azione che comporti una violazione dei diritti difensivi. Se, nonostante
il divieto, un simile atto & compiuto, 'unico modo per porvi rimedio € il suo annullamento?®®. Al
contrario, i diritti di protezione richiedono che lo Stato agisca a tutela delle liberta in pericolo.
Generalmente, questo dovere pud essere adempiuto in vari modi compatibili con i diritti fon-
damentali. Di conseguenza, non ogni azione che dia attuazione al diritto di protezione & obbli-
gatoria, ma e sufficiente il compimento di almeno una di queste. Questo significa che il desti-
natario dell’obbligo di protezione dispone di un margine discrezionale (Spielraum) nella scelta
di come adempiere alla prescrizione costituzionale!®’. Soltanto laddove vi sia un’unica azione
di protezione idonea, questa risultera obbligatoria; in quel caso, quindi, la struttura del diritto
di prestazione coincidera con quella del diritto di difesa®®®.

Questa differenza teorico-strutturale si trova riflessa nella giurisprudenza del Tribunale
costituzionale federale tedesco e della Corte europea dei diritti del’'uomo. Entrambe le Corti,
infatti, pur affermando I'obbligatorieta dei doveri di protezione, riconoscono in capo ai destina-
tari di tale dovere un certo margine di manovra nella determinazione delle misure necessarie
per adempiervi. Anche in questo caso, tuttavia, non mancano alcune differenze di sfumature
imputabili alla diversa natura ordinamentale dei due sistemi di tutela dei diritti.

In Germania, il margine di discrezionalita di cui dispone il legislatore € stato sottolineato
dal Bundesverfassungsgericht fin dalla prima sentenza sull’aborto. In questa pronuncia, la
Corte ha statuito che «il modo in cui lo Stato adempie all'obbligo di proteggere efficacemente
la vita in via di sviluppo & principalmente una questione che spetta al legislatore. Esso decide

163y, tra le tante Corte EDU, 25 marzo 1985, Barthold c. Germania.

164 Cfr. F.S. YARzA, Medio ambiente, cit., 264.

165 Cfr. R. ALEXY, Teoria, cit., 491 ss. Tale argomentazione & ripresa anche dalla dottrina successiva. Si
veda, a titolo di esempio, C. CALLIESS, Die grundrechtliche, cit., 328.

166 |vj, 492.

167 |bidem.

168 |yj, 493.

RIVISTA AIC

30



quali misure di protezione ritiene appropriate e necessarie per garantire un’effettiva protezione
della vita»'®. Questa discrezionalita, tuttavia, non € illimitata, ma deve essere parametrata
all’esigenza di assicurare una «protezione effettiva corrispondente all'importanza dellinte-
resse giuridico da salvaguardare»'’®. In questo senso, in Schleyer, la Corte ha aggiunto che
«la liberta [degli organi statali] nella scelta dei mezzi per proteggere la vita pud anche essere
limitata alla scelta di un mezzo specifico in casi particolarmente gravi, quando la protezione
effettiva della vita non pud essere raggiunta in altro modo»*"*.

Le ragioni del pit ampio margine di discrezionalita riconosciuto al legislatore nel campo
degli obblighi di protezione, piuttosto che in quello dei diritti difensivi, sono state messe in luce
con chiarezza dal Tribunale costituzionale, nella sentenza Fluglarm, adducendo considera-
zioni di natura strutturale che riecheggiano quelle sopra illustrate:

«E sempre molto complessa la questione di come un dovere positivo dello Stato di
proteggere e agire, che deriva solo attraverso l'interpretazione costituzionale dalle decisioni
fondamentali incarnate nei diritti fondamentali, debba essere realizzato attraverso misure le-
gislative attive. A seconda della valutazione delle circostanze effettive, degli obiettivi specifici
e della loro priorita, nonché dell’adeguatezza delle vie e dei mezzi ipotizzabili, sono possibili
diverse soluzioni. La decisione, che spesso richiede compromessi, spetta al legislatore, che é
legittimato direttamente dal popolo, in conformita con il principio della separazione dei poteri
e con il principio democratico, e in genere puo essere rivista dal Tribunale costituzionale fede-
rale solo in misura limitata, a meno che non siano in gioco interessi giuridici della massima
importanza»t’2,

In altre parole, in questa pronuncia, il Tribunale costituzionale ha fatto riferimento alle
peculiarita strutturali che connotano gli obblighi di protezione, consistenti nellindeterminatezza
dei relativi contenuti e nella presenza di diverse possibili modalita di adempimento, e sulla
base di queste ha giustificato I'attribuzione di un ampio (sebbene non illimitato) margine di
discrezionalita al legislatore democratico.

Nella seconda sentenza sull’aborto, la Corte € tornata piu a fondo sui limiti della discre-
zionalita legislativa. Dopo avere ribadito che spetta al legislatore determinare le modalita di
protezione - in quanto la Costituzione indica I'obiettivo della protezione, ma non le sue modalita
di attuazione (Ausgestaltung) - essa ha aggiunto che, tuttavia, il legislatore deve rispettare il
“divieto di sottomisura” (Untermafverbot). Cio significa che «le precauzioni prese dal legisla-
tore devono essere sufficienti per una protezione adeguata ed efficace e devono anche essere
basate su un’attenta analisi dei fatti e su valutazioni ragionevoli»*"3.

Un percorso argomentativo analogo € stato seguito dalla Corte europea dei diritti
dell'uomo nella sua giurisprudenza in materia di obblighi positivi. Gia nella sentenza X e Y c.
Paesi Bassi, la Corte aveva osservato che «la scelta dei mezzi atti a garantire il rispetto dell’ar-
ticolo 8 nella sfera delle relazioni degli individui tra di loro € in linea di principio una questione

169 BVerGE, Schwangerschaftsabbruch I, cit., punto 128 (traduzione libera).
170 |vi, punto 133.

171 BVerGE, Schleyer, cit., punto 15 (traduzione libera).

172 BVerGE, Fluglarm, cit., punto 86 (traduzione libera).

173 BVerGE, Schwangerschaftsabbruch I, cit., punto 159 (traduzione libera).
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che rientra nel margine di apprezzamento degli Stati contraenti»'’4. Nella fattispecie, tuttavia,
analogamente alla Corte tedesca nella prima sentenza sull’aborto, la Corte di Strasburgo
aveva ritenuto che la tutela meramente civilistica apprestata dalla legislazione dei Paesi Bassi
non soddisfacesse 'obbligo di protezione. Cid in quanto, secondo la Corte, quando sono in
gioco valori fondamentali e aspetti essenziali della vita privata, un’efficace deterrenza «pud
essere raggiunta solo attraverso disposizioni di diritto penale»*’.

In altre sentenze, la Corte di Strasburgo ha circoscritto la portata degli obblighi positivi,
riconoscendo un piu ampio margine alle autorita statali. In particolare, in Osman la Corte ha
stabilito che I'obbligo positivo per le autorita di adottare misure operative preventive per pro-
teggere un individuo la cui vita & in pericolo dagli atti criminali di un altro individuo «deve essere
interpretato in modo da non imporre alle autorita un onere impossibile o sproporzionato»1e.
Analogamente, nella sentenza Plattform Arzte fiir das Leben c. Austria, la Corte ha affermato
che «sebbene sia dovere degli Stati contraenti adottare misure ragionevoli e appropriate per
consentire che le manifestazioni lecite si svolgano pacificamente, essi non possono garantirlo
in modo assoluto e godono di un’ampia discrezionalita nella scelta dei mezzi da utilizzare». In
guesto ambito — ha aggiunto la Corte — I'obbligo che gli Stati assumono «& un obbligo relativo
alle misure da adottare e non ai risultati da raggiungere»*’’.

E importante notare che, sebbene le espressioni “margine di discrezionalita” e “mar-
gine di apprezzamento” siano simili, e siano spesso adoperate promiscuamente dalla Corte
EDU, il loro significato non & tuttavia identico. La nozione di “margine di discrezionalita”, infatti,
attiene al principio di separazione dei poteri e serve a delimitare le sfere di competenza dei
diversi organi all'interno di un ordinamento costituzionale. Invece, la nozione “margine di ap-
prezzamento” attiene al principio di sussidiarieta nelle relazioni tra ordinamento nazionale e
sovranazionale e assolve alla diversa funzione di affermare il ruolo primario delle autorita sta-
tali (comprese le corti) nel dare attuazione alla Convenzione!?8.

Sul piano pratico, questa distinzione si traduce in una diversa valutazione di alcuni
fattori che, nel sistema CEDU, concorrono a determinare il contenuto degli obblighi positivi,
mentre invece nell’ordinamento costituzionale tedesco giocano un ruolo minore o nullo!”®. Uno
di questi ¢ il criterio del consenso tra gli Stati aderenti al Consiglio d’Europa in merito alle
modalita di tutela di un determinato diritto. Questo criterio — che, per ovvie ragioni, non trova
corrispondenza nell'ordinamento tedesco — influisce fortemente sul contenuto degli obblighi
positivi in ambito CEDU. Infatti, in assenza di una comunanza di vedute tra gli Stati contraenti,
la Corte di Strasburgo tende a riconoscere alle autorita nazionali una maggiore liberta di ap-
prezzamento nell'individuare le misure da adottare per soddisfare il mandato di protezione!®.

174 Corte EDU, X e Y c. Paesi Bassi, cit., par. 24 (traduzione libera).

175 |bidem.

176 Corte EDU, Osman c. Regno Unito, cit., par. 116 (traduzione libera).

177 Corte EDU, Plattform Arzte fiir das Leben c. Austria, cit., par. 34 (traduzione libera).

178 Sulla nozione di margine di apprezzamento e sui fraintendimenti che questa pud suscitare nella pro-
spettiva degli ordinamenti interni, v. E. BREMs, Misunderstanding the margin? The reception of the ECtHR’s margin
of appreciation at the national level, in International Journal of Constitutional Law, vol. 21, 2023, 884-903.

179 Su queste differenze d’impostazione delle due Corti, v. D. CAPITANT, Les effets juridiques, cit., 291-292.

180 Cfr. D. SPIELMANN, Obligations positives, cit., 141 ss.; F. SUDRE, Les «obligations positives», cit., 375
ss., con ampi riferimenti alla giurisprudenza della Corte EDU.
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Un altro fattore che pud incidere sul contenuto di un obbligo positivo e la maggiore o
minore precisione con cui & formulata la disposizione convenzionale da cui esso € derivato®®?,
Ad esempio, nel caso Abdulaziz, Cabales e Balkandali c. Regno Unito, la Corte ha osservato,
in relazione all'art. 8 CEDU, che la nozione di “rispetto” & indeterminata e che pertanto, data
la diversita delle pratiche seguite e delle situazioni esistenti negli Stati contraenti, nel contesto
degli obblighi positivi «le Parti contraenti godono di un ampio margine di apprezzamento nel
determinare le misure da adottare per garantire 'osservanza della Convenzione, tenendo
conto dei bisogni e delle risorse della comunita e degli individui»'®2. A pesare, in questo caso,
e la mancanza nel sistema CEDU di un organo legislativo capace di dare concretizzazione
alle disposizioni convenzionali. Motivo per cui, in presenza di concetti generici e indeterminati,
la Corte di Strasburgo si trova costretta a fare rinvio all’apprezzamento degli Stati contraenti,
senza potere attingere, come invece é solito fare il Tribunale costituzionale tedesco, alla legi-
slazione primaria in funzione integrativa del parametro costituzionale.

6.3. Il controllo giurisdizionale

Nonostante le differenze di sfumature appena evidenziate, nel complesso si pud dire
che le nozioni di margine di “discrezionalita” e di “apprezzamento” siano entrambe utilizzate
dalle Corti per designare una sfera di liberta riservata alle autorita politiche e sottratta al con-
trollo giurisdizionale. Allo stesso tempo, perd, tali nozioni servono altresi a giustificare I'inter-
vento delle Corti medesime, nei casi in cui le autorita politiche fuoriescano dai confini loro
assegnati'®. L’estensione effettiva di questo spazio di manovra politica dipende quindi, in ul-
tima istanza, dai criteri di giudizio applicati dalle Corti per valutare la legittimita delle misure
adottate per adempiere agli obblighi di protezione.

Per analizzare questo punto, si guardera anzitutto alle obiezioni di ordine teorico-dog-
matico suscitate dal controllo giurisdizionale sugli obblighi di protezione, in particolare rispetto
al principio di separazione dei poteri (a). In un secondo momento, quindi, si passera a valutare
come le Corti, nei due sistemi esaminati, abbiano modulato i propri criteri di giudizio, anche
per rispondere alle suddette obiezioni (b).

(a) Il problema della separazione dei poteri

Il riconoscimento di un obbligo positivo derivante dai diritti fondamentali comporta ne-
cessariamente una limitazione dei poteri del decisore politico a vantaggio del giudice (lato
sensu) costituzionale. Se tale obbligo non esistesse, infatti, il legislatore sarebbe libero di sce-
gliere se perseguire quel dato fine oppure no. In presenza di un obbligo positivo, invece, il
legislatore e tenuto ad adottare delle misure attive, e il giudice € competente a verificare che

181 Cfr. F. SUDRE, Les «obligations positives», cit., 377.

182 Corte EDU, 28 maggio 1985, Abdulaziz, Cabales e Balkandali c. Regno Unito, par. 67 (traduzione
libera).

183 In questo senso F. SUDRE, Les «obligations positives», cit., 379.
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queste soddisfino il mandato costituzionale. Gli obblighi positivi, quindi, si pongono inevitabil-
mente in collisione con il principio di separazione dei poteri®*,

La questione si presenta in termini ancora piu complessi nel caso degli obblighi di pro-
tezione, perché qui il contenuto dell’azione positiva consiste nell’adozione di una misura limi-
tativa della liberta di un altro soggetto, che é a sua volta titolare di diritti fondamentali. Si pone
dunque un problema di bilanciamento tra mandati costituzionali confliggenti, da risolvere alla
stregua del principio di proporzionalita. Tuttavia, diversamente da quanto avviene ordinaria-
mente in riferimento ai diritti aventi struttura bilaterale, nel caso degli obblighi di protezione la
restrizione sottoposta al giudizio di proporzionalita non € il frutto di una decisione libera del
legislatore, ma costituisce 'adempimento di un dovere imposto dagli stessi diritti fondamentali.
La stessa misura di protezione, quindi, se esaminata nella prospettiva dei diritti fondamentali,
risulta al contempo (prima facie) obbligatoria e (prima facie) vietata. E cid che si & descritto in
precedenza come “effetto a doppio taglio” dei diritti&.

Questa particolare caratteristica degli obblighi di protezione, che discende dalla strut-
tura trilaterale dei rapporti che essi instaurano (vittima-Stato-autore della minaccia), si riflette
anche in un diverso atteggiarsi del giudizio di proporzionalita nei loro confronti. Le misure di
protezione, infatti, per essere costituzionalmente conformi, devono sottostare ad una duplice
limitazione: da un lato, non devono restringere le liberta dell’autore della minaccia al di la di
quanto necessario per tutelare gli interessi contrapposti; dall’altro lato, non devono neppure
restare al di sotto di quanto richiesto dal diritto di protezione della vittima'®. Il legislatore si
trova cosi costretto tra due divieti di segno opposto: un “divieto di eccedenza” (UbermaRver-
bot) e un “divieto di sottomisura” (Untermal3verbot).

Quale sia il rapporto tra questi due divieti, e quale margine di discrezionalita residui in
capo alle autorita politiche per effetto del loro combinarsi, &€ una delle questioni piu dibattute e
piu delicate della riflessione sugli obblighi di protezione!®’. Dalla sua soluzione dipende infatti,
in ultima istanza, la risposta alle critiche di “sovra-costituzionalizzazione” e di scivolamento
verso un Jurisdiktionsstaat formulate dalle correnti dottrinali piu scettiche verso questo isti-
tuto?s8,

Alcuni autori hanno intravisto in tali divieti le due facce della stessa medaglia: si tratte-
rebbe cioé di due diversi modi di guardare allo stesso giudizio di proporzionalita, in un caso
dalla prospettiva del titolare del diritto di protezione, nell’altro da quella del titolare del diritto
difensivo'®. Questa soluzione, sebbene abbia il pregio della linearita dogmatica, presta tutta-
via il fianco a obiezioni legate al mancato rispetto del principio democratico e del principio di

184 Cfr. R. ALEXY, Teoria, cit., 476-477.

185V, supra §3.

186 Su questa “ambivalenza” dei diritti fondamentali nel contesto della relazione trilaterale tipica degli ob-
blighi di protezione, v. su tutti J. ISENSEE, Il diritto fondamentale, cit., 83 ss.

187 Per un’efficace esposizione delle diverse posizioni dottrinali, v. C. STARCK, State Duties, cit., 79 ss.

188 E-W. BOCKENFORDE, Diritti fondamentali, cit., 251 ss.

189 Questa ¢ la tesi soprattutto di K. HaIN, Der Gesetzgeber in der Klemme zwischen UbermaR- und Un-
termafverbot?, in Deutsches Verwaltungsblatt, 1993, 982 ss., il quale sostiene: «Cio che dal punto di vista della
persona colpita si presenta come una questione di livello massimo ammissibile, e dal punto di vista della persona
che chiede protezione come un problema di requisiti minimi di protezione, trova risposta in un’'unica e medesima
soluzione basata sul principio di proporzionalita in senso lato» (traduzione libera).
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separazione dei poteri. Infatti, obbligando lo Stato a perseguire il livello di protezione massimo
compatibile con la salvaguardia del diritto difensivo dell’autore della minaccia, questa tesi ri-
schia di privare di ogni discrezionalita il legislatore, che si troverebbe cosi costretto ad adottare
'unica azione costituzionalmente ammissibile, il “punto piu alto” risultato dell’operazione di
bilanciamento tra confliggenti mandati di ottimizzazione®.

Altri autori hanno invece proposto di distinguere gqueste figure da un punto di vista dog-
matico. In particolare, e stato sostenuto che il legislatore deve interferire con il diritto fonda-
mentale del terzo almeno nella misura in cui cio e richiesto dal dovere di protezione che deriva
dal diritto fondamentale promosso. Non deve andare oltre, ma puo farlo, fino al punto di con-
cordanza pratica (praktische Konkordanz)'® dei due diritti fondamentali’®2. In altre parole, se-
condo questa tesi, il legislatore dovrebbe sforzarsi da un lato di non scendere sotto il livello
minimo di tutela richiesto dal diritto di protezione e, dall’altro, di non eccedere il livello massimo
di interferenza consentito dal diritto di difesa. Tra questi due limiti, perd, vi sarebbe uno spazio
di liceita, allinterno del quale il legislatore sarebbe libero di scegliere le misure ritenute piu
adeguate senza che tale decisione sia sindacabile dal giudice costituzionale. Anche questa
soluzione non & andata esente da critiche, dal momento che non offre un criterio razionale,
alternativo rispetto al principio di proporzionalita, per individuare il livello minimo di protezione
sotto il quale il legislatore non potrebbe spingersi'®:.

Un altro tentativo di rispondere alle obiezioni della sovra-costituzionalizzazione e della
separazione dei poteri & stato effettuato da Robert Alexy nella postfazione alla seconda edi-
zione della sua Teoria dei diritti fondamentali e in alcuni scritti successivi'®. La tesi di fondo di
guesto autore €& che la combinazione dei diritti di protezione e del principio di proporzionalita
non conduce necessariamente all’individuazione di un’unica soluzione ammissibile, ma &€ com-
patibile con il mantenimento di uno spazio di autonomia per la legislazione parlamentare!®®,
Cio e reso possibile dalla particolare struttura dei doveri di protezione che, come gia ricordato,
per Alexy, impongono al legislatore di compiere non ogni azione che dia attuazione al diritto
di protezione, ma almeno una di queste. Pertanto, in presenza di piu misure di protezione
costituzionalmente ammissibili, in quanto conformi al principio di proporzionalita, spetta al le-
gislatore decidere discrezionalmente quale misura adottare®®. Il legislatore, dunque, secondo
Alexy, é titolare di un margine di “discrezionalita strutturale”, nella misura in cui & libero di
scegliere tra piu strumenti alternativi, parimenti idonei ad adempiere agli obblighi positivi pre-

190 Questa obiezione del “punto pill alto” & stata avanzata tra gli altri da P. LERCHE, Die Verfassung als
Quelle von Optimierungsgeboten?, in J. Burmeister (ed), Festschrift for Klaus Stem, Munich, Beck, 1997, 205.

191 Sy questo concetto, v. K. HEssE, Grundzuge, cit., parr. 317 ss.

192 Questo argomento & formulato da H.D. JARAss, Grundrechte als Wertentscheidungen bzw. objektiv-
rechtliche Prinzipien in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, in Archiv des éffentlichen Rechts, vol.
119, 1985, 384.

193 per questa obiezione, v. R. ALEXY, On Constitutional Rights to Protection, in Legisprudence, vol. 3,
2009, 4.

194 |vi, 1-18.

195 |vi, 5.

196 |vi, 15-18.
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scritti dai diritti fondamentali. Viceversa, solo laddove vi sia un’unica misura ammissibile ido-
nea a soddisfare tali obblighi, il legislatore sara tenuto ad adottare inderogabilmente quella
misura e il giudice costituzionale potra intimargli di farlo®’.

(b) | criteri di giudizio applicabili

Quale che sia la soluzione teorica piu corretta riguardo all’applicabilita del principio di
proporzionalita alle violazioni degli obblighi di protezione, I'osservazione della pratica giuri-
sprudenziale del Bundesverfassungsgericht e della Corte EDU mostra come, in entrambi i
sistemi, i criteri di giudizio adottati nei casi riguardanti i diritti di protezione siano sensibilmente
diversi, e meno rigidi, rispetto a quelli applicati ai diritti difensivi.

In Germania, la questione dei limiti del sindacato giurisdizionale ha accompagnato la
dottrina degli obblighi di protezione fin dalla sua prima elaborazione!®. In un primo momento,
nella sentenza Mulheim-Kaérlich, la Corte era sembrata applicare agli obblighi di protezione un
criterio di giudizio analogo a quello adoperato nei riguardi dei diritti difensivi. In quell’occasione,
essa aveva infatti affermato che «nella valutazione costituzionale delle disposizioni sostanziali
e procedurali per l'autorizzazione delle centrali nucleari sembra necessario applicare standard
non meno severi di quelli applicati nel’esame delle leggi di intervento statale»'®. Questa af-
fermazione, che sembra equiparare l'autorizzazione statale di una condotta pericolosa ad
un’ingerenza statale diretta nei diritti dei soggetti minacciati (sulle critiche a questa imposta-
zione, v. supra, 83), é stata tuttavia in seguito abbandonata dallo stesso Tribunale costituzio-
nale e non risulta essere stata riproposta nella giurisprudenza successiva.

A partire dalla sentenza sui depositi di armi chimiche del 1987 (Lagerung chemischer
Waffen), la Corte ha invece cominciato a delineare i criteri di giudizio che essa utilizza ancora
0ggi nei giudizi riguardanti gli obblighi di protezione. In tale occasione, infatti, dopo avere rico-
nosciuto la giustiziabilita diretta di tali obblighi attraverso ricorso individuale, essa ha affermato
che, nel loro adempimento, il potere legislativo ed esecutivo dispongono di un’ampia liberta di
progettazione e che, pertanto, il controllo giurisdizionale su tali misure é limitato alla verifica
dell’adozione «di misure di protezione del diritto fondamentale che non siano del tutto inidonee
o del tutto inadeguate»?®,

Nelle pronunce successive, la Corte ha ulteriormente ribadito e precisato le differenze
che intercorrono tra diritti difensivi e diritti di protezione. In particolare, & affermazione ricor-
rente nella giurisprudenza del Bundesverfassungsgericht che «i diritti soggettivi di difesa
dall'ingerenza dello Stato, che derivano principalmente dai diritti fondamentali, da un lato, e i
doveri di protezione derivanti dal significato oggettivo dei diritti fondamentali, dall’altro, differi-
scono fondamentalmente I'uno dall’altro, in quanto il diritto di difesa richiede un comporta-
mento specifico dello Stato in termini di obiettivo e contenuto, mentre il dovere di protezione e
fondamentalmente indeterminato»2°2,

197 |pidem. Cfr. anche R. ALEXY, Teoria, cit., 491-493.

198 per un esame critico della giurisprudenza del Tribunale costituzionale federale su questo aspetto, v. C.
CALLIESS, Die grundrechtliche, cit., 323.

199 BVerGE, Miilheim-Karlich, cit., punto 53 (traduzione libera).

200 BVerGE, Lagerung chemischer Waffen, cit., punto 112 (traduzione libera).

201 BVerGE 96, 56, 6 maggio 1997, Vaterschaftsauskunft, punto 29 (traduzione libera).
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Tale differenza di struttura delle due categorie di diritti si traduce quindi, per il Tribunale
costituzionale, in un diverso standard di giudizio applicabile alle rispettive violazioni. Mentre
infatti le restrizioni dei diritti di difesa sottostanno al giudizio di proporzionalita, con i relativi
corollari di idoneita, necessita e proporzionalita in senso stretto, una violazione del dovere di
protezione puo invece essere accertata dal Tribunale costituzionale «solo se 'autorita pubblica
non ha adottato alcuna misura di protezione o se le norme e le misure adottate sono palese-
mente inadatte o del tutto insufficienti per raggiungere I'obiettivo di protezione»2°2,

La distinzione tra i criteri di valutazione applicabili agli obblighi positivi e ai diritti difensivi
risulta meno netta nel contesto della Convenzione europea dei diritti del’'uomo. A questo con-
tribuisce anche il rifiuto, precedentemente menzionato, della Corte di Strasburgo di sviluppare
una teoria generale sugli obblighi positivi, il che comporta anche una mancanza di chiarezza
e coerenza riguardo agli standard di giudizio da applicare alle rispettive violazioni. Tuttavia,
dall'analisi della giurisprudenza europea € possibile ricavare alcune coordinate cui la Corte
EDU si attiene nei suoi giudizi

In astratto, la Corte di Strasburgo tende a riconoscere una sostanziale equivalenza tra
i criteri di giudizio applicabili alle violazioni della Convenzione, indipendentemente da che si
tratti di obblighi positivi o diritti negativi. In questo senso, nella sua giurisprudenza ricorre
spesso la seguente affermazione di principio:

«Che il caso in questione venga analizzato in termini di dovere positivo dello Stato di
adottare misure ragionevoli e appropriate per garantire i diritti dei ricorrenti [...] o in termini di
“interferenza da parte di un’autorita pubblica”[...], i principi applicabili sono ampiamente simili.
In entrambi i contesti si deve tenere conto dell’equo bilanciamento che deve essere raggiunto
tra gli interessi contrapposti dell'individuo e della collettivita nel suo complesso; e in entrambi
i contesti lo Stato gode di un certo margine di apprezzamento nel determinare le misure da
adottare per garantire il rispetto della Convenzione»?%,

Questa posizione, giustificata sul piano teorico dalla necessita di garantire pari tutela a
tutti gli obblighi derivanti dalla Convenzione, tanto di contenuto positivo che negativo, si scon-
tra tuttavia, all’atto pratico, con la difficolta di applicare alle omissioni statali gli stessi standard
di giudizio adoperati in relazione alle interferenze perpetrate dalle autorita pubbliche?*. Innan-
zZitutto, risulta logicamente impraticabile estendere de plano alle condotte omissive le condi-
zioni a cui € normalmente subordinata la legittimita delle restrizioni dei diritti convenzionali,
ovvero che siano previste dalla legge e che costituiscano misure necessarie in una societa
democratica. Nel caso degli obblighi positivi, la condotta sottoposta a scrutinio non & 'adozione
di una misura restrittiva, bensi la mancata adozione di una misura di protezione. Di conse-
guenza, trattandosi di una condotta omissiva, non avrebbe senso chiedere che sia adottata
con legge o in base alla legge?®. Inoltre, risulta altresi difficilmente valutabile se 'omissione in
questione sia giustificata dal perseguimento di finalitd legittime e se sia necessaria a tale
scopo. Cio proprio a causa della particolare conformazione strutturale degli obblighi positivi,

202 BVerGE 92, 26, 10 gennaio 1995, Zweitregister, punto 74 (traduzione libera).

203 |n questi termini, ad es., Corte EDU, Powell e Rayner c. Regno Unito, cit., par. 41 (traduzione libera).
204 Su questo tema, v. diffusamente L. SAsso, Les obligations positives, cit., 284 ss.

205 |hidem, 285.
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che — come detto — non impongono di adottare una misura determinata, bensi una qualsiasi
delle misure idonee a conseguire I'obiettivo di protezione richiesto?%,

In concreto, le suddette difficolta si traducono in una diversa articolazione del test di
proporzionalitd applicato dalla Corte di Strasburgo nei casi riguardanti i diritti negativi e gli
obblighi positivi?’’. Nonostante, infatti, la Corte definisca in astratto “ampiamente simili” i prin-
cipi applicabili alle due categorie di diritti, nei fatti essa finisce per adoperare criteri differenti
nei rispettivi giudizi. Piu precisamente, mentre con riguardo ai diritti difensivi, la Corte verifica
analiticamente la sussistenza dei requisiti previsti dalla Convenzione, nel caso degli obblighi
positivi essa si limita ad una valutazione sintetica, volta a controllare che gli Stati contraenti
abbiano raggiunto un “equo bilanciamento” tra le esigenze di protezione dell'individuo e gli
interessi contrapposti che giustificano la mancata adozione delle misure richieste?%,

7. 1l recepimento degli obblighi di protezione nel diritto costituzionale italiano

L’analisi comparativa condotta fino a questo punto ha permesso di cogliere gli elementi
fondamentali della dottrina degli obblighi di protezione e i profili problematici a cui essa & an-
data incontro nei due sistemi giuridici esaminati. Facendo tesoro di queste informazioni, nella
parte finale del lavoro si dirigera I'attenzione verso I'ltalia, per verificare se e in che misura le
considerazioni svolte in precedenza siano estendibili anche al nostro ordinamento.

Uno studio sugli obblighi di protezione in Italia potrebbe sembrare un esercizio vano e
votato al fallimento, dal momento che tale istituto & assente (almeno esplicitamente) nella giu-
risprudenza della Corte costituzionale e che anche i pochi autori che se ne sono occupati, per
lo pit in comparazione con I'ordinamento tedesco, ne hanno generalmente escluso la compa-
tibilita con le categorie costituzionali italiane?®®. Cio nonostante, una simile ricerca appare co-
munque utile e proficua, nella misura in cui pud consentire di mettere in luce, grazie all’apporto
conoscitivo derivante dalla comparazione, taluni aspetti del nostro sistema costituzionale che,
altrimenti, rimarrebbero in ombra. E dunque con questo spirito che ci si accinge a quest'ultima
parte del lavoro, con l'avvertenza che quella che segue & soltanto un’indagine preliminare,

206 Sy questo punto, si vedano le interessanti considerazioni di M. KLATT, Positive Obligations, cit., 694
ss., il quale, rifacendosi ad Alexy, addebita alla struttura alternativa (“disgiuntiva”) propria degli obblighi positivi
'impossibilita di applicare ad essi i normali standard del giudizio di proporzionalita. Su posizioni analoghe, sempre
con ampi riferimenti alla distinzione strutturale indicata da Alexy, v. anche V. SToyaNovA, Framing Positive Obliga-
tions, cit., 1-34; Ip. The Disjunctive Structure of Positive Rights under the European Convention on Human Rights,
in Nordic Journal of International Law, vol. 87, 2018, 344-392.

207 Cfr. O. DE SCHUTTER, Fonction, 360 ss. Si esprime in senso critico verso questa difformita di criteri di
giudizio F. SUDRE, Les «obligations positives», cit., 379 ss.

208 Cfr. O. DE SCHUTTER, Fonction, cit., 361.

209 Cfr. P. RIDOLA, Il principio liberta, cit., 154. L’Autore, dopo avere osservato che «la generalizzazione
dello schema degli “obblighi di protezione” [...] comporta il rischio di far soggiacere i diritti costituzionali a limitazioni
onnicomprensive e derivanti da clausole generali», rileva che «questa soluzione é sicuramente preclusa dalla Co-
stituzione italiana, che ha scelto di circoscrivere la sfera di protezione dei diritti con limitazioni puntuali, le quali
consentono a loro volta l'intervento solo di determinati poteri (ad es., 'autorita giudiziaria o quella amministrativa),
e con riserve di legge altrettanto puntuali, piuttosto che nella cornice di un potere generale di conformazione rico-
nosciuto al legislatore». Cfr. anche A. DI MARTINO, La doppia dimensione, cit., 44.
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senza pretese di completezza e definitivita, il cui obiettivo e indicare un percorso che potra
eventualmente essere ripreso e approfondito da studi successivi.

7.1. Le iniziali barriere giuridico-culturali e il loro parziale superamento

Il punto di partenza necessario di questo studio consiste nell'indagare le ragioni del
mancato recepimento dell’istituto degli obblighi di protezione da parte della dottrina costituzio-
nalistica italiana. E cioé fondamentale chiedersi, innanzitutto, perché il diritto costituzionale
italiano, che spesso ha tratto ispirazione da quello tedesco, non abbia fatto altrettanto riguardo
alla teoria degli Schutzpflichten?2°,

La risposta a questo interrogativo va probabilmente ricercata in alcuni caratteri struttu-
rali che connotano il sistema italiano di protezione dei diritti fondamentali, differenziandolo
dall'ordinamento costituzionale tedesco e dal sistema della Convenzione europea dei diritti
dell'uomo.

Un primo elemento significativo € la presenza nella Costituzione italiana di disposizioni
di principio di applicazione generale, come il principio solidaristico e di uguaglianza sostan-
ziale. Tali principi, costituendo un fondamento valoriale comune a tutte le disposizioni della
Carta, hanno esentato la dottrina e la giurisprudenza dal compito di ricercare altrove, nei diritti
fondamentali, gli elementi unificanti dell’'ordinamento costituzionale?!*. In altre parole, I'inclu-
sione, nei primi articoli della Costituzione, di chiare direttrici assiologiche di portata trasversale,
ha probabilmente fatto si che la dottrina italiana non avvertisse I'esigenza di seguire quella
tedesca nell’'operazione interpretativa diretta a ricavare dalle disposizioni in materia di diritti
fondamentali un ordine di valori obiettivo in grado di irradiarsi nell’'intero sistema giuridico. Allo
stesso tempo, la presenza di un ampio catalogo di diritti sociali e il loro riconoscimento come
norme dotate di efficacia vincolante hanno reso superflua I'elaborazione di una nuova dimen-
sione (positiva) dei diritti a partire dalle disposizioni riguardanti i diritti civili*!?. D’altra parte,
pero, proprio la diffusa costituzionalizzazione dei diritti sociali — singolarita italiana nel costitu-
zionalismo europeo del secondo dopoguerra?® — ha forse contribuito a rafforzare I'impressione
che guesti fossero qualcosa di ontologicamente diverso rispetto ai diritti civili, ritardando quindi
la presa di consapevolezza circa la dimensione positiva insita nei diritti della tradizione liberale.

Un altro aspetto strutturale utile a spiegare il limitato interesse della dottrina costituzio-
nale italiana verso l'istituto in esame & 'assenza, nel nostro ordinamento, di un ricorso diretto
di costituzionalita per violazione dei diritti fondamentali. Questa differenza procedurale deter-
mina lirrilevanza, nella prospettiva italiana, della distinzione tedesca tra il contenuto soggettivo
e oggettivo dei diritti fondamentali, che invece assume un ruolo centrale nella teoria degli

210 Sullinfluenza esercitata dalla cultura costituzionale tedesca sulla dottrina italiana, v. su tutti P. RiDOLA,
Le suggestioni del Grundgesetz, cit., 1 ss. V. spec. 5 ss., dove I'Autore espone le differenze strutturali e giuridico-
culturali che hanno portato la dottrina italiana a seguire strade diverse rispetto alla dottrina tedesca, nell’interpreta-
zione dei diritti fondamentali, a partire dalla sentenza Ldith.

211 Sulle “norme-principio” della Costituzione italiana, e sulla loro capacita di assolvere ad una funzione
“integratrice” nei confronti delle norme particolari da esse derivate, v. su tutti V. CRisAFuLLI, La Costituzione e le sue
disposizioni di principio, Milano, Giuffre, 1952, 38 ss.

212 Cfr. A. DI MARTINO, La doppia dimensione, cit., 45.

213 Cfr. A. BALDASSARRE, Diritti sociali, cit., 13, 20.
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Schutzpflichten. Nel sistema italiano di giustizia costituzionale, che si basa su un sindacato
“indiretto” di legittimita costituzionale delle leggi, la violazione di tutte le disposizioni costituzio-
nali & sottoposta allo stesso regime giuridico, indipendentemente dal fatto che la questione
riguardi una disposizione attributiva di un diritto soggettivo o avente carattere meramente og-
gettivo?'4. Allo stesso modo, la mancanza di rimedi efficaci contro le omissioni legislative ha
privato di attualita e concretezza le riflessioni in merito agli obblighi positivi dello Stato, le quali,
anche quando si sono svolte, hanno riguardato per lo piu il problema dell’effettivita dei diritti
sociali?®>,

Oltre agli elementi strutturali sopra evidenziati, anche alcuni fattori culturali hanno con-
tribuito all’iniziale mancato recepimento degli obblighi di protezione nel nostro ordinamento.
Un ruolo di rilievo, in questo senso, é stato ricoperto dalla visione, predominante nella cultura
giuridica italiana del secondo dopoguerra, della legge come strumento principe di limitazione
e conformazione dei diritti, e delle liberta civili come diritti di difesa dalle ingerenze statali,
garantiti dalla presenza di riserve di legge puntuali e dalla possibilita d’'intervento del giudice
costituzionale in funzione di legislatore negativo?®. In questo quadro, non vi era dunque spazio
per una teoria, come quella degli obblighi di protezione, che invece postula un ruolo attivo del
legislatore in funzione di concretizzazione dei diritti civili, 'obbligo per lo Stato di adottare mi-
sure restrittive delle liberta fondamentali (anche di natura penale), e il compito del giudice
costituzionale di sanzionare il legislatore laddove non abbia adempiuto correttamente ai propri
obblighi positivi.

Queste barriere culturali originarie sono state in parte attenuate dall’evoluzione suc-
cessiva della dottrina costituzionale italiana, la quale, anche sotto I'influenza di quella tedesca,
ha progressivamente spostato I'attenzione dalla garanzia di liberta astratte al problema dell’ef-
fettivita dei diritti costituzionali?!’. Snodo teorico fondamentale, in questo percorso, & stato I'ac-
coglimento della concezione dei diritti come valori, ovwvero come norme-principio che fissano
obiettivi che lo Stato & tenuto attivamente a perseguire?'8, A questa nuova concezione dei diritti

214 Cfr. V. CRISAFULLI, La Costituzione, cit., 80-81; A. PAcE, Problematica, cit., 85-86.

215 Sy questo tema, v. in dottrina almeno C. SALAZAR, Dal riconoscimento alla garanzia dei diritti sociali.
Orientamenti e tecniche decisorie della Corte costituzionale a confronto, Torino, 2000; |I. MAassA PINTO, La discre-
zionalita politica del legislatore tra tutela costituzionale del contenuto essenziale e tutela caso per caso dei diritti
nella pit recente giurisprudenza costituzionale, in Giur. cost., 1998, 1309 ss.

216 Sulla concezione originaria dei diritti fondamentali accolta dalla dottrina e dalla giurisprudenza costitu-
zionale italiana, si veda I'accurata ricostruzione di V. BALDINI, L’aftuazione dei diritti fondamentali come scelta poli-
tica e come decisione giurisdizionale, in Rivista AIC, 3, 2011, 2 ss. In senso critico verso la posizione tradizionale,
v. G. AMATO, Liberta, cit., 273 ss.; A. BARBERA, Art. 2, cit., 59 ss.

217 Cfr. A. BARBERA, Art. 2, cit., 80, il quale segnala I'esigenza di «passare da una concezione liberale a
una concezione democratica e personalista delle liberta», il che pero presuppone il «<superamento di un’ideologia
giuridica fortemente condizionante, che non puo fare a meno di ricondurre le liberta a un momento difensivo». Cfr.
anche G. AMATO, Liberta, cit., 276 ss.; A. BALDASSARRE, Liberta, cit., 3 ss.

218 Questa evoluzione & segnalata, tra gli altri, da V. BALDINI, L’attuazione dei diritti, cit., 5 ss., con ampi
riferimenti alla giurisprudenza costituzionale. In dottrina, sulla concezione della Costituzione (e dei diritti fondamen-
tali) come tavola di valori, v. su tutti P. RiboLA, Il principio liberta, cit., 193 ss.; A. BALDASSARRE, Costituzione e teoria
dei valori, in Pol. dir., 4, 1991, 639 ss.; M. LuciaNi, Corte costituzionale e unita nel nome di valori, in R. Romboli
(cur.), La giustizia costituzionale a una svolta, Torino, Giappichelli, 170 ss.; A. RUGGERI, Giurisprudenza costituzio-
nale e valori, in Dir. pubbl., 1998, 1 ss. Per la concezione dei diritti fondamentali come principi, v. G. ZAGREBELSKY,
Il diritto mite, cit., 147 ss.; R. BIN, Diritti e argomenti. Il bilanciamento degli interessi nella giurisprudenza costituzio-
nale, Milano, Giuffre, 1992, 9 ss.
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ha corrisposto anche un ampliamento delle garanzie costituzionali a tutela della dimensione
positiva dei diritti medesimi, quali il limite del contenuto essenziale dei diritti?!°, le garanzie
d'istituto?? e il divieto di abrogazione referendaria delle leggi costituzionalmente necessarie??*,
Parallelamente, si & assistito anche ad un’estensione dell’ambito di efficacia dei diritti anche
alle relazioni orizzontali, determinato dalla crescente consapevolezza riguardo alle minacce
provenienti dalle attivita private all’'effettivo godimento dei diritti costituzionali??2.

A rafforzare questa tendenza ha contribuito anche la penetrazione nell’'ordinamento
italiano di idee ed istituti giuridici provenienti dal sistema della CEDU, intensificatasi soprattutto
a partire da quando, con la riforma del 2001, il rispetto degli obblighi internazionali € divenuto
parametro di legittimita costituzionale delle leggi. Negli ultimi anni, invero, non é raro ritrovare
nella giurisprudenza della Corte costituzionale riferimenti alle pronunce della Corte EDU ri-
guardo alla necessita di «proteggere i diritti nella loro dimensione di effettivita»223 o all’ «obbligo
positivo» dello Stato di tutelare i diritti fondamentali??*, Parallelamente, anche in dottrina le

219 gy cui v. almeno D. MESSINEO, La garanzia del “contenuto essenziale” dei diritti fondamentali. Dalla
tutela della dignita umana ai livelli essenziali delle prestazioni, Torino, Giappichelli, 2012; I. MAassA PiNTO, La discre-
zionalita politica, cit., 1309 ss.

220 gylle garanzie istituzionali dei diritti fondamentali, nella dottrina italiana, v. P. RIDOLA, Il principio liberta,
cit., 188 ss.; A. BALDASSARRE, Diritti della persona, cit., 91 ss., 114 ss.; A. BARBERA, Art. 2, cit., 57 ss.

221 Questa categoria non era originariamente inclusa tra i limiti impliciti di ammissibilita del referendum
abrogativo indicati dalla sentenza n. 16 del 1978, a differenza delle leggi «a contenuto costituzionalmente vinco-
lato». Solo successivamente, a partire dalla sentenza n. 35 del 1997 (su cui v. infra), la Corte ha esteso la preclu-
sione del referendum abrogativo anche a quelle leggi «la cui eliminazione determinerebbe la soppressione di una
tutela minima per situazioni che tale tutela esigono secondo la Costituzione». Questa evoluzione era stata gia
preconizzata in dottrina da F. MobuGNo, L’ammissibilita del referendum tra sovranita popolare e autonomia regio-
nale (A proposito della richiesta di referendum abrogativo di gran parte della L. n. 968 del 24 dicembre 1977), in
Scritti in onore di Egidio Tosato, Milano, Giuffre, 1982, 881, il quale aveva osservato che «la distinzione [delle leggi
a contenuto vincolato] dalle leggi costituzionalmente obbligatorie € molto meno rigorosa e convincente di quanto
appaia a prima vista. Ogni obbligo costituzionalmente imposto al legislatore, infatti, una volta adempiuto con legge,
produce in essa un vincolo sostanziale di contenuto, nel senso della necessita (della persistenza) di una disciplina
(quale che essa sia) che renda possibile e continuo I'adempimento dell'obbligo costituzionale, il quale, per sua
natura, & — si potrebbe dire — obbligo... ad esecuzione continuata». Cfr. in senso analogo anche |. MAssA PINTO, I
limite delle leggi a contenuto costituzionalmente orientato nel giudizio di ammissibilita del referendum abrogativo e
il contenuto minimo essenziale dei diritti costituzionali, in F. Modugno, G. Zagrebelsky (cur.), Le tortuose vie dell'am-
missibilita referendaria, Torino, Giappichelli, 2001, 209 ss., la quale ricollega 'inammissibilita del referendum abro-
gativo avente ad oggetto leggi costituzionalmente “orientate” all’'esigenza di salvaguardare I'attuazione del conte-
nuto minimo essenziale del diritto costituzionale, perché la relativa abrogazione «si tradurrebbe, al pari della abro-
gazione delle leggi a contenuto costituzionalmente vincolato, in un modo obliquo per incidere sui singoli precetti
costituzionali». In senso critico verso quest'ultima posizione, v. M. Luciani, Il referendum abrogativo. Commento
all'art. 75 della Costituzione, in Bologna, Zanichelli, 2005, 474.

222 |In questo senso gia V. CRIsAFULLI, Individuo e societa nella Costituzione italiana, in Il diritto del lavoro,
1954, 78, il quale osservava come non fosse piu possibile «limitare certi diritti fondamentali di liberta ai soli rapporti
con i soggetti governanti, ossia ai soli rapporti pubblicistici, ammettendo o tollerando tacitamente che quei diritti
possano viceversa essere impunemente limitati o addirittura annullati dall’autorita privata, nelle relazioni tra soggetti
privati [...]. Giacché non € piu un mistero per nessuno che, specie nella realta della vita moderna, le liberta degli
individui sono ogni giorno minacciate dagli stessi privati, oltre che dalle pubbliche autorita (talora, anzi, in forme piu
insidiose) ed anche nei confronti dei privati debbono quindi essere efficacemente garantite». Cfr. anche G. Lowm-
BARDI, Potere privato e diritti fondamentali, Torino, Giappichelli, 1967, spec. 92 ss., il quale giustificava I'estensione
dell’efficacia dei diritti fondamentali nei rapporti intersoggettivi, inaugurata in quegli anni dalla giurisprudenza ordi-
naria, in virtu dell’esigenza di tutelare le posizioni economicamente e socialmente deboli dinnanzi ai “poteri privati”.

223 Corte cost., sent. 27 gennaio 2022, n. 22.

224 Corte cost., sent. 28 marzo 2022, n. 79.
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nuove concezioni “positive” dei diritti fondamentali, provenienti dalla dimensione sovranazio-
nale, hanno portato a riconsiderare posizioni fino ad allora consolidate in tema, ad esempio,
di obblighi di incriminazione??.

Le trasformazioni intervenute a livello giuridico-culturale, ovviamente, non hanno fatto
venire meno le differenze strutturali sopra descritte tra il nostro ordinamento e quello tedesco
o la CEDU. In particolare, la presenza di riserve di legge puntuali a tutela delle liberta civili,
insieme all’assenza di rimedi efficaci contro le omissioni legislative, hanno finora ostacolato la
generale affermazione di obblighi costituzionali d'ingerenza sanzionabili per via giurisdizio-
nale??®, Nondimeno, questi ostacoli di ordine pratico non hanno impedito che, sul piano teorico,
si affermasse I'idea che lo Stato sia tenuto a proteggere i diritti individuali dalle ingerenze di
terzi. Quest’idea, rimasta a lungo sottotraccia, ha trovato infine emersione in alcune recenti
pronunce della Corte costituzionale.

7.2. L’emersione nella giurisprudenza recente della Corte costituzionale

Per illustrare quest’ultimo punto, si fara riferimento di seguito a due vicende giudiziarie
che, a distanza di alcuni decenni, hanno riguardato il diritto alla vita.

La prima vicenda ha avuto origine con la sentenza della Corte costituzionale n. 27 del
1975 in materia di aborto??’. La coincidenza temporale con la sentenza del Tribunale costitu-
zionale tedesco non € casuale: entrambe le decisioni sono figlie di una stagione in cui i giudici
costituzionali di vari Paesi occidentali sono stati chiamati a pronunciarsi sull’espansione delle
condizioni di ammissibilita dell'interruzione di gravidanza??®. Tuttavia, la situazione proces-
suale nel caso italiano era molto diversa da quella del caso tedesco, il che spiega in parte il
diverso percorso argomentativo seguito dalle due Corti. Mentre infatti in Germania si discuteva
della costituzionalita di una legge di parziale depenalizzazione dell’aborto, adottata dal Parla-
mento tedesco, la Corte costituzionale italiana era chiamata a decidere sulla legittimita dell’ar-
ticolo 546 del codice penale, nella parte in cui puniva I'aborto anche in presenza di pericolo
per la salute della gestante. Di conseguenza, a differenza del caso tedesco, il quesito posto
alla Corte costituzionale non era se lo Stato italiano fosse tenuto o meno a proteggere la vita
del nascituro, ma se ed entro quali limiti un divieto penale dell’aborto fosse giustificato. Ai fini
della presente analisi, questa pronuncia é rilevante nella misura in cui ha riconosciuto che la

225 Cfr. F. VIGANO, L’arbitrio del non punire, cit., 2650 ss., il quale attribuisce all'influenza sovranazionale il
superamento della posizione tradizionalmente contraria della dottrina penalistica italiana al riconoscimento di ob-
blighi di tutela penale nel nostro ordinamento. In senso analogo cfr. anche S. MANACORDA, “Dovere di punire”?, cit.,
1367, secondo cui il crescente favore riscontrato nella dottrina penalistica italiana nei confronti degli obblighi di
incriminazione & dovuto alla penetrazione di concetti e istituti di derivazione sovranazionale.

226 Come rilevato da A. DI MARTINO, La doppia dimensione, cit., 44.

227 Corte cost., sent. 18 febbraio 1975, n. 27.

228 \/, sull'argomento AA.VV., L’aborto nelle sentenze delle corti costituzionali: USA, Austria, Francia e
Repubblica Federale Tedesca, Milano, Giuffre, 1976. La vicenda € descritta da D. PuLITANO, Obblighi costituzionali,
cit., 491 ss. Sull’evoluzione della disciplina dell’aborto in chiave comparata, v. E. GRAssO, E. MosTAccl, Aborto e
maternita surrogata: il diritto di fronte al divorzio tra sessualita e riproduzione, in Pol. dir., 2, 2021, 149-192.
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tutela della vita del concepito € un interesse costituzionalmente protetto e che pertanto il legi-
slatore &, in linea di principio, legittimato a prevedere sanzioni penali a sua tutela?®. In quel
caso, dunqgue, la Corte ha ritenuto che il legislatore potesse sanzionare penalmente I'aborto;
non ha preso posizione, invece, riguardo alla questione se il legislatore fosse tenuto a farlo.
La questione si & riproposta, piu di vent’anni dopo, in occasione della campagna refe-
rendaria volta a conseguire una piu ampia liberalizzazione dell’aborto tramite 'abrogazione di
diverse parti della legge n. 194 del 1978. Con la sentenza n. 35 del 199729, |la Corte costitu-
zionale ha giudicato inammissibile il quesito referendario, in quanto ha ritenuto che avesse ad
oggetto una legge ordinaria “a contenuto costituzionalmente vincolato” la cui eliminazione
avrebbe determinato «la soppressione di una tutela minima per situazioni che tale tutela esi-
gono secondo la Costituzione»?3. Al di la del merito della questione, quel che qui interessa
sottolineare € il ragionamento che sta alla base della pronuncia: la Corte ha ritenuto che, dato
che la vita del concepito € un interesse protetto ai sensi dell’art. 2 Cost., non sarebbe costitu-
zionalmente ammissibile una piena liberalizzazione dell’aborto, in quanto una tale disciplina
«renderebbe nullo il livello minimo di tutela necessaria» del diritto alla vita del nascituro®?.
Rispetto alla sentenza del 1975, la Corte ha compiuto qui un passo avanti, riconoscendo che
la tutela del diritto alla vita del concepito & costituzionalmente necessaria e che, pertanto, il
legislatore e obbligato a garantirne un livello minimo di protezione?2, Tuttavia, la Corte ha
lasciato aperta la questione se tale obbligo di protezione possa tradursi, in ipotesi, anche in
un dovere di incriminazione dell’aborto. Nella parte finale della pronuncia, infatti, la Corte ha
precisato che, in quel caso, il tema della depenalizzazione era «assolutamente estraneo»,
mentre ha osservato che «é dubbio in via generale se la Costituzione, al di la di imperativi
specifici, contenga o possa contenere obblighi di incriminazione, che & quanto dire obblighi di

229 | a Corte infatti ha affermato: «Ritiene la Corte che la tutela del concepito [...] abbia fondamento costi-
tuzionale. L'art. 31, secondo comma, della Costituzione impone espressamente la "protezione della maternita" e,
pit in generale, l'art. 2 Cost. riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell'uomo, fra i quali non puo non collocarsi,
sia pure con le particolari caratteristiche sue proprie, la situazione giuridica del concepito». Subito dopo, pero, essa
aggiunge: «E, tuttavia, questa premessa - che di per sé giustifica l'intervento del legislatore volto a prevedere
sanzioni penali - va accompagnata dall’ulteriore considerazione che l'interesse costituzionalmente protetto relativo
al concepito puo venire in collisione con altri beni che godano pur essi di tutela costituzionale e che, di conseguenza,
la legge non pud dare al primo una prevalenza totale ed assoluta, negando ai secondi adeguata protezione. Ed é
proprio in questo il vizio di legittimita costituzionale, che, ad avviso della Corte, inficia I'attuale disciplina penale
dell’'aborto».

230 Corte cost., sent. 10 febbraio 1997, n. 35, su cui v. i commenti di M. RuoTtoLo, Aborto e bilanciamento
tra valori: giudizio sullammissibilita del referendum o giudizio (anticipato) di legittimita costituzionale?, in Giur. it.,
1997, 347 ss.; C. CasiN, Verso il riconoscimento della soggettivita giuridica del concepito?, in Giur. cost., 1, 1997,
293 ss.; M. OLIVETTI, La Corte e I'aborto, fra conferme e spunti innovativi, ivi, 312 ss.

231 |vi, considerando in diritto n. 2. Si noti che, sebbene in questo passaggio la Corte riconduca la legge in
esame tra quelle “a contenuto costituzionalmente vincolato”, in realta essa & ascrivibile alla categoria delle “leggi
costituzionalmente necessarie” (come d’altra parte riconosciuto dalla stessa Corte nelle sentenze successive
sullargomento, su cui v. infra). Cido che la Costituzione impone al legislatore, infatti, non € I'adozione di quella
specifica disciplina legislativa, bensi di una qualsiasi disciplina legislativa, purché assicuri il livello minimo di tutela
costituzionalmente necessario.

232 |yj, considerando in diritto n. 4.

233 Ed infatti, richiamando i criteri di bilanciamento indicati dalla sentenza del 1975, la Corte qui afferma
che tali criteri formano «oggetto di un vero e proprio obbligo [del legislatore]».
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protezione mediante sanzione penale, di determinati interessi costituzionalmente protetti» (en-
fasi aggiunta)®*.

La seconda vicenda giurisprudenziale che si vuole riportare all’attenzione riguarda due
pronunce adottate in anni recenti dalla Corte costituzionale in tema di “fine vita”. La vicenda &
molto nota, pertanto ci si limitera a richiamarne alcuni aspetti d’interesse ai fini della presente
trattazione. La prima decisione & I'ordinanza n. 207 del 2018 (“Cappato”)?*®, pronunciata nel
giudizio di legittimita costituzionale dell’articolo 580 del codice penale in materia di aiuto al
suicidio. L’ordinanza & conosciuta soprattutto per avere stabilito che, in alcune specifiche cir-
costanze, un divieto assoluto di aiuto al suicidio finisce per limitare la liberta di autodetermina-
zione del malato in misura contraria al principio di dignitd umana e al principio di ragionevo-
lezza. Cid che piu interessa, ai fini di questa analisi, & invece la parte dell’ordinanza in cui la
Corte ha rigettato la tesi “massimalista” avanzata in prima battuta dal giudice remittente, se-
condo cui il reato di aiuto al suicidio sarebbe stato di per sé, nella sua interezza, incompatibile
con il diritto all’autodeterminazione individuale. A questo riguardo, la Corte ha osservato che
I'art. 580 cod. pen. & funzionale alla protezione di interessi meritevoli di tutela da parte dell’or-
dinamento, quali il diritto alla vita. Su queste basi, la Corte ha quindi concluso che «al legisla-
tore penale non puo ritenersi inibito [...] vietare condotte che spianino la strada a scelte sui-
cide»?3¢. Come nella sentenza sull'aborto del 1975, dunque, la Corte costituzionale ha ritenuto
in linea di principio legittima una disciplina penale restrittiva della liberta di autodeterminazione,
in quanto giustificata dall’'interesse costituzionale di proteggere il diritto alla vita. Rimaneva,
perd, ancora aperta la questione se una tale disciplina penale fosse costituzionalmente ne-
cessaria, ossia se fosse imposta dall’'obbligo di proteggere il diritto alla vita.

Su quest'ultimo punto la Corte si € pronunciata, infine, con la sentenza n. 50 del
202277 nell’ambito del giudizio di ammissibilita della richiesta di referendum abrogativo rela-
tiva all’articolo 579 del codice penale, in materia di omicidio del consenziente. Come noto, la

234 1yj, considerando in diritto n. 5.

235 Corte cost., ord. 16 novembre 2018, n. 207. L'ordinanza “Cappato”, cosi come la successiva sentenza
n. 242 del 2019, e stata oggetto di numerosissimi commenti, che ne hanno analizzato tanto gli aspetti processuali
che sostanziali. Per una rassegna delle diverse posizioni dottrinali, si vedano in particolare gli atti del Seminario di
Quaderni costituzionali del 2019, consultabili al seguente indirizzo: https://www.forumcostituzio-
nale.it/wordpress/?p=12870 (consultato il 27 febbraio 2024).

236 |yj, considerando in diritto n. 6.

237 Corte cost., sent. 2 marzo 2022, n. 50. Anche questa vicenda & stata oggetto di numerosi commenti,
anteriori o successivi alla pubblicazione della sentenza, alcuni dei quali hanno toccato anche il tema degli obblighi
di incriminazione. Tra questi, si segnalano in particolare: A. PucioTTo, Eutanasia referendaria. Dall’ammissibilita
del quesito all'incostituzionalita dei suoi effetti: metodo e merito nella sent. n. 50/2022, in Rivista AIC, 2, 2022, 83-
100; M. D’Amico, S. BissARo, Il referendum sull’art. 579 c.p., tra (presunti) obblighi di penalizzazione ed esigenze
di protezione delle persone piu fragili, in G. Brunelli, A. Pugiotto, P. Veronesi (cur.), La via referendaria al fine vita.
Ammissibilita e normativa di risulta del quesito sull’art. 579 c.p., Amicus Curiae, Forum di Quaderni Costituzionali
Rassegna, fasc. 1, 2022, 97 ss; M. D’Amico, Aspettando la Corte costituzionale: alcune riflessioni sul referendum
sull’art. 579 c.p., in M. D’Amico, B. Liberali (a cura di), Il referendum sull’art. 579 c.p.: aspettando la Corte costitu-
zionale, Rivista Gruppo di Pisa, fasc. spec. n. 4, 2022, 7 ss.; B. VIMERCATI, Del referendum sull’eutanasia e della
sua ammissibilita(?): in attesa della decisione della corte costituzionale, ivi, 42 ss.; S. BissAro, Alla vigilia della
decisione della corte costituzionale, brevi riflessioni sulla natura del presidio penale in materia di fine vita, ivi, 52
ss. Altri commenti si soffermano, inoltre, sulla natura “costituzionalmente necessaria” della disciplina sull’omicidio
del consenziente. Tra questi v. F. MEDICO, La Corte costituzionale disattiva il «plusvalore democratico» del referen-
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Corte ha giudicato inammissibile il quesito referendario, ritenendo, anche sulla scorta del pro-
prio precedente in materia di aborto, che questo avesse ad oggetto una normativa costituzio-
nalmente necessaria. Quel che interessa segnalare &, ancora una volta, I'iter argomentativo
seguito dalla Corte: per giungere a negare 'ammissibilitd del quesito referendario, infatti, il
giudice costituzionale & partito dalla premessa che I'incriminazione dell’omicidio del consen-
ziente, cosi come quella dell’aiuto al suicidio, assolve alla funzione, costituzionalmente neces-
saria, di proteggere il diritto alla vita, apprestando una tutela minima che puo essere modificata
o sostituita dal legislatore, ma non rimossa tout court?®,

Questa pronuncia € stata criticata da una parte della dottrina, in quanto ritenuta re-
sponsabile di avere dato ingresso nel nostro ordinamento ad un obbligo di penalizzazione
discendente direttamente dalla Costituzione, rovesciando quindi la funzione tipica della norma
penale, che verrebbe cosi «strumentalmente piegata alla positiva realizzazione di diritti fonda-
mentali»?®®. Queste obiezioni, che ricordano quelle gia espresse nell'opinione dissenziente
della prima sentenza del Bundesverfassungsgericht sull’aborto?*°, colgono tuttavia solamente
un aspetto della questione. Il problema degli obblighi di incriminazione, infatti, non & che la
punta dell'iceberg, la manifestazione piu estrema (e, per questo, piu controversa) di un istituto
che ha in realta radici piu profonde. Perché possa riconoscersi un obbligo del legislatore di
sanzionare penalmente una data condotta, in quanto lesiva di un diritto fondamentale, & ne-
cessario presupporre che il legislatore sia tenuto, in base alla Costituzione, a realizzare posi-
tivamente quel diritto e che, per fare cid, esso possa essere costretto a limitare le liberta co-
stituzionali altrui. Ma se questo €& vero, se cioé si accoglie la premessa di questo ragionamento,
non si puo allora negare che, in alcune circostanze, il legislatore possa essere costituzional-
mente obbligato ad utilizzare lo strumento penale, laddove questo sia I'unico in grado di fornire
una protezione efficace. Diversamente, rimarrebbero prive di tutela tutte quelle fattispecie in
cui l'effettiva protezione dei diritti fondamentali non possa essere conseguita con mezzi piu

dum. Riflessioni a partire dall’'ultima tornata referendaria, in Quad. cost., 3, 2022, 525-551; S. PENASA, Una dispo-
sizione costituzionalmente necessaria ma un bilanciamento non costituzionalmente vincolato? Prime note alla sen-
tenza n. 50 del 2022 della Corte costituzionale, in Diritti comparati, 17 marzo 2022; F. PARuzzo, Referendum abro-
gativo sull’eutanasia legale. Tra (in)Jammissibilita del quesito e opportunita dello strumento referendario, in Costitu-
zionalismo.it, 2, 2021, 95-128.

238 Cfr. considerato in diritto n. 5.3, dove la Corte osserva: «Non si tratta di una legge a contenuto costitu-
zionalmente vincolato, non essendo quella ora indicata I'unica disciplina della materia compatibile con il rilievo
costituzionale del bene della vita umana. Discipline come quella considerata possono essere modificate o sostituite
dallo stesso legislatore con altra disciplina, ma non possono essere puramente e semplicemente abrogate, perché
non verrebbe in tal modo preservato il livello minimo di tutela richiesto dai referenti costituzionali ai quali esse si
saldano».

239 M. D’AmICO, S. BIssARO, Il referendum, cit., 102. Il commento citato & stato pubblicato prima della deci-
sione; tuttavia, le obiezioni ivi formulate si attagliano perfettamente alla posizione finale assunta dalla Corte costi-
tuzionale nella sentenza. Obiezioni analoghe, peraltro, erano state formulate anche dai difensori del comitato pro-
motore del referendum nel corso del giudizio di ammissibilita, e sono riportate al considerato in fatto n. 4.5 della
sentenza.

240 \/_ I'opinione dissenziente del giudice Rupp-v. Briinneck e del giudice Dr. Simon, spec. punto 10, dove
si afferma: «La nostra obiezione piu forte € rivolta al fatto che, per la prima volta nella giurisprudenza costituzionale,
una decisione di valore oggettivo serva a postulare un dovere del legislatore di emanare norme penali, cioé la piu
forte violazione concepibile della liberta del cittadino. Cio inverte la funzione dei diritti fondamentali. Se la decisione
di valore oggettivo contenuta in una norma sui diritti fondamentali per la protezione di un certo bene giuridico do-
vesse essere sufficiente per ricavarne il dovere di punire, allora i diritti fondamentali potrebbero trasformarsi da
rifugio per la protezione della liberta a base per una pletora di norme che limitano la liberta» (traduzione libera).
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miti?*1. Beninteso, il diritto penale & e resta 'ultima ratio, lo strumento piu grave nella “cassetta
degli attrezzi del legislatore™*?, per cui il suo utilizzo potra ritenersi costituzionalmente neces-
sario soltanto in casi estremi; nondimeno, escludere a priori che simili casi possano verificarsi
significherebbe negare in radice I'esistenza di obblighi di protezione dei diritti fondamentali
gravanti sullo Stato a norma della Costituzione?*,

Quanto appena osservato ha trovato ulteriore conferma in un’altra recente sentenza
della Corte costituzionale che, forse a causa della minore risonanza pubblica dell’argomento
trattato, ha finora ricevuto limitata attenzione da parte della dottrina®**, ma che invece, nella
prospettiva di questo scritto, assume grande importanza, in quanto mostra il livello di penetra-
zione ormai raggiunto nel nostro ordinamento dalla teoria degli obblighi di protezione?*°. Nella
fattispecie, la questione sottoposta alla Corte riguardava una norma recante la depenalizza-
zione del delitto di ingiuria, sospettata d’incostituzionalita per contrasto con il diritto all’onore
di cui agli articoli 2, 3 e 117, primo comma Cost. (quest'ultimo in relazione all’art. 1 della
CEDU). Nel dichiarare inammissibile la questione, la Corte costituzionale ha argomentato
come segue:

«Dal riconoscimento di un diritto come “fondamentale” non discende, necessariamente
e automaticamente, I'obbligo per 'ordinamento di assicurarne la tutela mediante sanzioni pe-
nali: tanto la Costituzione quanto il diritto internazionale dei diritti umani lasciano, di regola, il
legislatore (e piu in particolare il Parlamento, naturale depositario delle scelte in materia penale
in una societa democratica) libero di valutare se sia necessario apprestare tutela penale a un
determinato diritto fondamentale, o se — invece — il doveroso obiettivo di proteggere il diritto
stesso dalle aggressioni provenienti dai terzi possa essere efficacemente assicurato mediante
strumenti alternativi, e a loro volta meno incidenti sui diritti fondamentali del trasgressore, nella

241 Cfr. in questo senso la risposta del Bundesverfassungsgericht all'obiezione sollevata nell’opinione dis-
senziente, al punto 134 della sentenza Schwangerschaftsabbruch I: «D’altra parte, I'obiezione secondo cui I'obbligo
dello Stato di punire non pud mai derivare da una norma sui diritti fondamentali che garantisce la liberta non regge.
Se lo Stato € obbligato da una norma fondamentale vincolante a proteggere efficacemente un interesse giuridico
particolarmente importante contro gli attacchi di terzi, spesso saranno inevitabili misure che incidono sulle liberta
di altri titolari di diritti fondamentali. A questo proposito, la situazione giuridica non & sostanzialmente diversa
quando si utilizzano mezzi di diritto sociale o civile rispetto alllemanazione di una disposizione penale. L’'unica
differenza sta nel grado di interferenza richiesto. Tuttavia, il legislatore deve risolvere il conflitto che ne deriva
soppesando i due valori fondamentali o ambiti di liberta opposti, in conformita al sistema di valori costituzionale e
nel rispetto del principio di proporzionalita dello Stato di diritto. Se I'obbligo di utilizzare i mezzi del diritto penale
fosse generalmente negato, la protezione della vita da garantire sarebbe notevolmente limitata» (traduzione libera).

242 Cfr. BVerGE, Schwangerschaftsabbruch I, cit., punto 133.

243 Cfr. F. VIGANO, L’arbitrio del non punire, cit., 2698, il quale osserva che «anche la scelta di non punire
puo avere una immediata incidenza sui diritti fondamentali della vittima, lasciandola priva di tutela - cid che si
verifica, in particolare, nei casi in cui gli strumenti di tutela extrapenale in teoria disponibili si rivelino in pratica del
tutto ineffettivi [...]. Ed allora, dovrebbe apparire chiaro che vi pud essere arbitrio del legislatore tanto nella scelta
di punire come in quella di non punire; e che il dovere di tutela dei diritti fondamentali, che incombe sul legislatore
per effetto tanto della Costituzione quanto delle carte internazionali, pud spingere secondo casi nel senso di vietare
il ricorso alla pena, cosi come nel senso di imporlo ogniqualvolta la sua tutela risulti evidentemente necessaria allo
scopo» (enfasi in originale).

244 | a vicenda & esaminata da C. PAONESSA, Vincoli costituzionali e tutela penale: I'occasione per fare il
punto, a partire da alcune recenti vicende giurisprudenziali, in La Legislazione penale, 2021; O.M. PALLOTTA, De-
penalizzazione dell’ingiuria e (obbligo di) protezione del diritto all’'onore: riflessioni a margine di una questione di
legittimita costituzionale, in MediaLaws, 2, 2018.

245 Corte cost., sent. 6 marzo 2019, n. 37.
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logica di ultima ratio della tutela penale che ispira gli ordinamenti contemporanei» (enfasi ag-
giunta)?4e.

Il ragionamento seguito dalla Corte costituzionale in questo passaggio € di estremo
interesse, perché riproduce gli elementi che, nelle esperienze comparate sopra analizzate,
hanno costituito le premesse teorico-dogmatiche per I'affermazione della dottrina degli obblighi
di protezione: a) il riconoscimento del dovere costituzionale dello Stato di proteggere i diritti
fondamentali; b) I'obbligo del legislatore di adottare, a questo scopo, misure incidenti sui diritti
fondamentali dei terzi; c) 'ampia discrezionalita spettante «di regola» al legislatore nella scelta
delle misure da adottare; e d) la possibilita per il giudice costituzionale di intervenire laddove
il legislatore non assicuri il livello minimo di tutela costituzionalmente necessario.

8. Conclusioni

L’itinerario storico-comparativo percorso nei precedenti paragrafi ha mostrato come la
teoria degli obblighi di protezione, coniata in Germania intorno alla meta degli anni '70 e suc-
cessivamente adottata a livello sovranazionale dalla giurisprudenza della Corte europea dei
diritti dell’'uomo, sia infine penetrata anche nell'ordinamento italiano, trovando emersione in
alcune recenti pronunce della Corte costituzionale.

Soltanto il tempo potra stabilire se queste sentenze siano episodi isolati o rappresen-
tino la prima pagina di un nuovo capitolo del diritto costituzionale italiano. Benché infatti le
pronunce analizzate mostrino una spiccata familiarita del giudice costituzionale con i presup-
posti teorico-concettuali della dottrina degli obblighi di protezione, permangono ancora, nel
nostro ordinamento, diversi ostacoli di ordine pratico-procedurale capaci di limitarne una piena
affermazione. In particolare, la perdurante assenza di rimedi efficaci contro le omissioni legi-
slative sembra limitare, allo stato attuale, la capacita del giudice costituzionale di rilevare l'ina-
dempimento degli obblighi di protezione alle sole ipotesi di abrogazione (legislativa o referen-
daria) di una normativa protettiva preesistente. In questo senso, non va trascurato che alcune
delle decisioni citate sono state adottate nel’lambito di giudizi di ammissibilita del referendum
abrogativo, ovvero di giudizi che presentano caratteri sui generis nel sistema italiano di giusti-

246 |vi, considerato in diritto n. 7.3. Nella fattispecie, la Corte ha rilevato I'inesistenza, in relazione al diritto
all'onore, di «obblighi di incriminazione, di origine costituzionale o sovranazionale, che limitino la discrezionalita del
legislatore nella determinazione delle modalita della sua tutela». Di conseguenza, ha affermato che tale tutela «ben
potra restare affidata — oltre che ai tradizionali rimedi aquiliani — a sanzioni pecuniarie di carattere civile, come
quelle apprestate dal decreto legislativo n. 7 del 2016, sulla base di scelte non censurabili da parte di questa Corte».
Cio nondimeno, il ragionamento seguito dalla Corte nel passaggio sopra riportato mostra come, in linea generale,
la Corte non abbia escluso la possibilita di rilevare, in altri casi, un obbligo costituzionale (o sovranazionale) di
incriminazione e, se del caso, di rimediare all’inadempimento del legislatore, ripristinando la norma incriminatrice
illegittimamente abrogata.
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Zia costituzionale, essendo da molti considerati una singolare ipotesi di giudizio di costituzio-
nalita preventivo e astratto®*’. Per contro, rimane da vedere quale sarebbe I'esito se simili
questioni fossero sollevate nell’ambito di un giudizio di legittimita costituzionale in via inciden-
tale, ossia in un giudizio successivo e concreto, per la cui ammissibilita e richiesta la rilevanza
della questione ai fini della definizione del giudizio a quo. In questi casi, infatti, sorge la difficolta
di conciliare I'esigenza di garantire i diritti fondamentali di segno positivo con I'impossibilita, in
linea di principio, di istituire nuovi obblighi o limitazioni a carico dei privati per via giurispruden-
ziale, in assenza della necessaria intermediazione legislativa?*®. Cio si traduce in un diverso
atteggiamento della Corte costituzionale, la quale — specialmente (ma non solo) in materia
penale — si mostra generalmente riluttante ad adottare sentenze manipolative in malam par-
tem, in ossequio al principio di legalita?*°.

Cio detto, tuttavia, quel che sembra emergere dalle sentenze sopra citate, e che questo
lavoro ha cercato di dimostrare, € che i concetti alla base della teoria tedesca degli obblighi di
protezione non sono (piu) estranei alla nostra tradizione costituzionale, ma ne sono ormai
entrati a far parte, anche per il tramite della giurisprudenza della Corte EDU, e sono presumi-
bilmente destinati a rimanervi*’. Forse & dunque giunto il momento di incominciare a fare i
conti con questa nuova categoria concettuale, anche attingendo all’esperienza comparata, al
fine di addivenire ad una migliore comprensione del nostro ordinamento costituzionale nella
sua concreta evoluzione.

247 La natura giuridica del giudizio di ammissibilita del referendum abrogativo & questione tuttora contro-
versa in dottrina. A partire da quando la sentenza n. 16 del 1978 ha esteso le cause di inammissibilita oltre quelle
enumerate dall’art. 75 Cost., questo giudizio ha assunto, secondo parte della dottrina, connotati tali da farlo asso-
migliare ad un giudizio preventivo e astratto di legittimita costituzionale della normativa di risulta. In questo senso,
v. ex multis M. Luciani, Il referendum abrogativo, cit., 523-524; A: PerTicl, Il giudice delle leggi e il giudizio di am-
missibilitd del referendum abrogativo, Torino, Giappichelli, 2010, 228 ss.; P. CARNEVALE, Cosa resta della sentenza
n. 16 del 1978. Riflessioni sull’eredita di una «storica» sentenza, in A. Pace (a cura di), Corte costituzionale e
processo costituzionale nell’esperienza della rivista « Giurisprudenza costituzionale» per il cinquantesimo anniver-
sario, Milano, Giuffre, 2006, 153-155. Per una dettagliata esposizione delle principali questioni problematiche che
circondano tuttora l'istituto, v. la recente analisi di C. CARUSO, La ragione referendaria e i suoi giudici, in Rivista AIC,
1, 2024, 114-138.

248 Syl punto, v. in dottrina A. PACE, Problematica, cit., 16.

249 Questo principio, tuttavia, conosce delle eccezioni, tra cui figurano le ipotesi nelle quali sussista un
«obbligo sovranazionale di penalizzazione»: in simili casi, invero, la Corte costituzionale si ritiene legittimata a
pronunciare sentenze aventi I'effetto di estendere I'area del penalmente rilevante (Corte cost., sent. 25 febbraio
2014, n. 32). Sul tema v. in dottrina F. VIGANO, L’arbitrio del non punire, cit., 2677 ss., il quale rileva che il principio
della riserva di legge in materia penale non puo essere opposto in funzione di contro-limite alla piena espansione
degli obblighi positivi derivanti dalla CEDU.

250 Cfr. F. VIGANO, ivi, 2703. A conclusione del proprio saggio, I’Autore osserva: «Mentre a Roma si discute,
dunque, la cittadella fortificata della riserva di legge (parlamentare e nazionale) sta per capitolare, o & ormai capi-
tolata, di fronte all'assalto delle forze centripete che sempre piu stanno espropriando il legislatore della propria
discrezionalita in materia penale; ponendogli limiti non solo al potere di incriminare condotte e di punire i loro autori,
ma anche alle sue prerogative di non esercitare, il potere punitivo, attraverso I'imposizione di obblighi di criminaliz-
zazione (in astratto) e di effettiva punizione (nel caso concreto). E tutto cid (anche) in una logica di tutela dei diritti
fondamentali dell'individuo: tradizionalmente pensati in chiave di protezione contro gli abusi del potere punitivo
statale, ma declinati ora dalle due Corti internazionali come ragioni che reclamano il suo intervento» (enfasi in
originale).
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