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ABSTRACT

In this article, I will examine the relations between antipaternalism and coercion
theories. According to antipaternalism over himself, over his body and mind, the
individual is sovereign, but if his actions are rational and free of coercion. Secondly,
I will clarify if the so called unconscionability doctrine about contract law is
antipaternalistic or not.

KEYWORDS
Antipaternalism, coercion theories, autonomy in contract law

1. La relazione tra teorie della coercizione e antipaternalismo giuridico

(’¢ una relazione tra il concetto di coercizione e quello di
antipaternalismo giuridico. Possiamo denominare antipaternalismo
giuridico moderato la concezione etico-politica in base alla quale lo
Stato, o un soggetto agente autorizzato dallo Stato, non ha il diritto di
usare la coercizione contro la volonta di un individuo adulto al fine,
esclusivo o principale, di evitare che questi, tramite un’azione o
un’omissione, cagioni, o rischi, o tenti in modo significativo di
cagionare, a sé stesso (cio che viene considerato) un danno, ad esempio
fisico, psicofisico, economico (ledendo in questo modo il suo bene), se ¢
certo o verosimile che la volonta di tale individuo adulto, volonta di
compiere attivita pericolose e/o dannose, si sia formata in modo
razionale', e sia espressa da persona capace di intendere e volere, sia ba-

I Sulla concezione della razionalita rilevante per definire e difendere una posizione
antipaternalista cfr. G. Maniaci, Contro il paternalismo giuridico, Torino,

Giappichelli, 2012, cap. I1 § 2, 5 (soprattutto note 8-9-10).
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sata sulla conoscenza dei fatti rilevanti, sia stabile nel tempo e sufficien-
temente libera da pressioni coercitive.

A maggior ragione, ovviamente, lo Stato non puo limitare la liberta
dell’individuo se I’azione che vuole compiere non cagiona alcun danno
all'individuo medesimo. In base all’antipaternalismo moderato qui
difeso, infatti, se il consenso dell’individuo non é, nel senso specificato,
viziato, la sua liberta d’azione puo essere limitata, mediante 1’'uso della
coercizione, solo se cagiona danni a terzi®. Si tratta del famoso Principio
del danno (Harm to Others Principle) elaborato da John Stuart Mill.
D’ora in poi, per semplicita, parlero di antipaternalismo per riferirmi
sempre all’antipaternalismo giuridico moderato. Alcuni autori
denominano “paternalismo moderato” (in contrapposizione ovviamente
ad un paternalismo definito forte, radicale, “hard”) una concezione
uguale o analoga a quella qui denominata “antipaternalismo
moderato”. Questa & la scelta di Joel Feinberg®’. Dietro le differenti
denominazioni non ci sono, spesso, rilevanti differenze di sostanza. La
questione relativa a quale denominazione sia preferibile non puo essere
approfondita in questa sede. In tal senso, la concezione antipaternalista
che difendo riguarda, in estrema sintesi, individui adulti, razionali e
liberi da costrizioni di vario genere. Non mi occupero, invece, del
problema delle azioni il compimento delle quali deve essere proibito o
consentito a persone che sono, ad esempio, minori di eta, affette da
grave demenza senile o da gravi disturbi della personalita®.

2 Cfr. M. Alemany, El paternalismo juridico, Madrid, Iustel, 2006, p. 381 ss.; E.
Diciotti, Preferenze, autonomia e paternalismo, “Ragion pratica”, 24, 2005, p. 100
ss., 112; J. Feinberg, The Moral Limits of the Criminal Law. Harm to Self, N.Y.,
0.U.P., 1986, p. 10 ss.; J. Feinberg, The Moral Limits of the Criminal Law. Harm to
Others, N.Y., O.U.P., 1984, p. 31 ss.; J. S. Mill, Saggio sulla liberta (1859), Milano, il
Saggiatore, 1997, p. 12 ss. Su concetto di danno a terzi rilevante cfr. G. Maniaci,
Contro 1l paternalismo giuridico, op. cit., cap. I, § 1.

3 Cfr. J. Feinberg, Harm to Self, op. cit., p. 12 ss. Secondo Feinberg *“Soft
paternalism holds that the state has the right to prevent self-regarding harmful
conduct (...) when but only when that conduct is substantially nonvoluntary, or
when temporary intervention is necessary to establish whether it is voluntary or
not”.

4 Sul tema cfr. G. Maniaci, Contro il paternalismo giuridico, op. cit., cap. II § 5.
Caterina sottolinea, ad esempio, come la recente legge sull’amministrazione di
sostegno (1. 9 gennaio 2004, n. 6) sia tendenzialmente antipaternalista. “Nelle
parole di uno dei “padri” della riforma, gli obbiettivi fondamentali della legge sono
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Da quanto detto, emerge chiaramente il problema centrale di questo
saggio. Se, in estrema sintesi, in base all’antipaternalismo, lo Stato non
puo limitare la liberta di un individuo adulto, se & certo o verosimile che
la volonta di tale individuo adulto si sia formata in modo razionale e sia
(tra le altre condizioni) sufficientemente libera da pressioni coercitive,
salvo, ovviamente, qualora cagioni danni a terzi, cosa significa volonta
formatasi in modo “sufficientemente libero da pressioni coercitive”? Ci
sono differenti concezioni della coercizione? Qual é la concezione piu
adeguata, se c’¢ una, per [’antipaternalismo? Perché parlare di
“sufficienti pressioni coercitive”?

Ma non ¢ 'unica questione di cui mi occupero in questo lavoro.

I  dibattito tra  paternalisti e antipaternalisti  riguarda
tradizionalmente questioni morali e giuridiche molto controverse, ad
esempio la liceita/illiceita della prostituzione, dei rituali religiosi di
flagellazione della carne, della vendita e del consumo di sostanze
stupefacenti, dell’eutanasia, del suicidio assistito, degli sport molto
pericolosi, fino a casi estremi come la possibilita di commercializzare parti
del proprio corpo o di “vendersi come schiavi”. Quando, in questo lavoro,

“assicurare all’infermo la liberta che ¢ possibile e indispensabile”. R. Caterina,
Paternalismo e antipaternalismo nel diritto privato, “Rivista di Diritto Civile”, 6,
2005, I1, pp. 780-781. Nella stessa direzione, Caterina afferma che “La disciplina di
tutela dei consumatori e la riforma degli istituti di protezione si allontanano
dunque, in modi diversi ma simmetrici, dalla dicotomia che contrappone soggetti
perfettamente razionali e consapevoli, capaci di regolare nel modo migliore i propri
interessi, e soggetti totalmente incapaci di autogovernarsi, privati di ogni
possibilita di scelta e di iniziativa. Entrambe presuppongono un giudizio meno
stilizzato sulle capacita cognitive e decisionali dei soggetti, e sulle specifiche
difficolta insite nei diversi compiti cognitivi e decisionali”. Id., op. cit., pp. 783.
Quanto afferma [l'autore, per inciso, non & affatto in contrasto con
I’antipaternalismo moderato qui sostenuto, dove non si richiede che il soggetto
agente sia semplicemente capace di intendere e di volere o razionale, ma che
conosca i fatti rilevanti, quindi abbia un minimo di competenze cognitive per farlo,
e che la sua decisione sia stabile nel tempo, cioé sia frutto di un processo di
maturazione e riflessione. Sul punto cfr. G. Maniaci, Contro il paternalismo giuridico,
op. cit., cap. 11, § 4 ss.

> Possiamo denominare paternalismo giuridico, invece, la concezione etico-politica in
base alla quale lo Stato, o un soggetto autorizzato dallo Stato, ha il diritto di usare
la coercizione, contro la volonta di un individuo adulto, anche qualora le sue scelte
siano, ad esempio, sufficientemente coerenti, basate sulla conoscenza dei fatti
rilevanti e libere da coazione, al fine, esclusivo o principale, di tutelare (quelli che
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parlo del dibattito paternalismo/antipaternalismo, del diritto dello Stato
di limitare, mediante 1'uso della coazione, la liberta degli individui, mi
riferisco principalmente al problema della giustificazione dell’uso della
sanzione penale da parte dello Stato, ma non solo, perché I'interferenza
coattiva dello Stato puo avvenire anche tramite gravi sanzioni
amministrative o significative imposte sul consumo di determinati beni.
Argomento, dunque, principalmente contro il “paternalismo coercitivo”.

E tuttavia, si parla di paternalismo e antipaternalismo anche con
riferimento alla questione generale della validita degli accordi, negozi o
contratti, stipulati tra persone fisiche e/o giuridiche, pubbliche o
private. Sulla questione generale dei contratti o negozi stipulati tra
persone fisiche e/o giuridiche € opportuno sottolineare un aspetto molto
importante. C’¢ una differenza rilevante tra ’analisi standard del
conflitto tra paternalismo e antipaternalismo e il problema della
validita del consenso prestato alla stipula dei contratti. Il conflitto tra
paternalismo e antipaternalismo concerne principalmente la questione
relativa ai limiti entro i quali dobbiamo consentire che un individuo
disponga del suo corpo o della sua vita in base alla sua volonta attuale.
Possiamo richiedere che la volonta si sia formata in modo razionale, sia
basata sulla conoscenza dei fatti rilevanti, sia libera da costrizioni. Ma
si tratta sempre della sua volonta attuale. In una minoranza di casi, ci

vengono considerati) i suoi interessi, ovvero (cio che viene qualificato come) il suo
bene; in particolare al fine di evitare che questi, tramite un’azione o un’omissione,
cagioni, o rischi, o tenti in modo significativo di cagionare, a sé stesso (cio che viene
considerato) un danno, ad esempio fisico, psicofisico, economico. Cfr. G. Dworkin,
Paternalism, in R. Sartorius (ed. by), Paternalism, Minneapolis, University of
Minnesota Press, 1983, p. 20; J. Feinberg, Legal Paternalism, in R. Sartorius, (ed.
by), Paternalism, op. cit., p. 3; E. Garzén Valdés, ;Es éticamente justificable el
paternalismo juridico?, “Doxa”, 5, 1988, p. 156; M. Atienza, Discutamos sobre
paternalismo, “Doxa”, 5, 1988; E. Garzén Valdés, Sigamos discutiendo sobre el

paternalismo, “Doxa”

, 9, 1988; M. Alemany, El concepto y la justificacion del
paternalismo, “Doxa”, 28, 2005. Per una definizione piu ampia di interferenze o
interventi paternalisti cfr. B. Gert, C. Culver, Paternalistic Behavior, “Philosophy
and Public Affairs”, 6, 1976; D. VanDeVeer, Paternalistic Intervention, Princeton,
Princeton University Press, 1986, p. 22. Per un’approfondita analisi del concetto di
paternalismo politico e giuridico cfr. M. Alemany, El paternalismo juridico, op. cit.,
p. 343 ss.; E. Diciotti, Paternalismo, “Materiali per una storia della cultura
giuridica”, XVI, 2, 1986, p. 557 ss. D’ora in poi, per semplicita, parlero di

paternalismo per riferirmi sempre al paternalismo giuridico.

345


http://www.cervantesvirtual.com/FichaObra.html?Ref=15291
http://www.cervantesvirtual.com/FichaObra.html?Ref=15291
http://www.cervantesvirtual.com/FichaObra.html?Ref=15291
http://www.cervantesvirtual.com/FichaObra.html?Ref=15291

Teorie della coercizione, antipaternalismo e autonomia contrattuale

troviamo di fronte ad una volonta espressa in un tempo antecedente a
quello nel quale il soggetto agente sia divenuto incapace di intendere e
volere. Si tratta ad esempio del caso del testamento biologico o delle
“dichiarazioni anticipate di trattamento”, con le quali il soggetto
agente dispone di sé per il momento in cui non potra piu razionalmente
disporre di sé, perché, ad esempio, caduto in coma irreversibile, stato
vegetativo persistente, stato di grave demenza senile, lasciando detto,
oralmente o per iscritto, cosa vorrebbe che gli altri facessero (ad
esempio, continuare l’alimentazione e l'idratazione artificiale oppure
no).

Nel caso dei contratti e negozi giuridici sembrano porsi problemi
ulteriori oltre a quelli tradizionalmente sollevati nel dibattito paternali-
smo/antipaternalismo. In che misura dobbiamo lasciare che la volonta
espressa dall’individuo in un tempo antecedente prevalga sulla sua
volonta attuale, volonta attuale espressa da un individuo razionale e
capace di intendere e volere? In che misura le limitazioni legali alla
liberta contrattuale sono giustificate da una dottrina antipaternalista?
In che misura sarebbero, invece, paternaliste? Se l’eutanasia fosse
legalizzata e un paziente autorizzasse il proprio medico a praticarla, ma
poi all’'ultimo momento si pentisse della sua scelta, non avremmo dubbi
che la volonta attuale dovrebbe prevalere su quella antecedente. Se un
individuo stipula un contratto di compravendita e poi ci ripensa, perché
lasciamo che prevalga la sua volonta precedente? Alcuni liberali, in
realta piu liberisti o libertarian che liberali, credono che far prevalere la
volonta antecedente dell’individuo su quella successiva sia, nel caso dei
contratti, una conseguenza necessaria (o un’implicazione logica) di una
concezione antipaternalista. E credono che le norme giuridiche (di
natura legislativa o giurisprudenziale) che limitano la liberta dei
lavoratori dipendenti, ad esempio, di stipulare contratti che prevedono
un orario di lavoro (indipendentemente da straordinari) di 10 ore al
giorno, la rinuncia alle ferie pagate, al riposo compensativo dopo turni
notturni, la rinuncia al diritto di scioperare, ad un ambiente di lavoro
salubre, siano necessariamente paternaliste, oltre che ingiustificate6.

6 Cfr. E. Zamir, The Efficiency of Paternalism, “Virginia Law Review”, 1998, p. 230

ss.; P. Burrows, Analyzing Legal Paternalism, “International Review of Law &
Economics”, 15, 1995, p. 489, 501; D. Shapiro, Courts, Legislatures, and Paterna-
lism, “Virginia Law Review”, 74, 1988, pp. 535-37; M. Trebilcock, The Limits of
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Stessa cosa per la liberta di stipulare contratti che prevedano
I’esclusione della responsabilita della controparte in caso di grave
inadempimento, o che prevedano altre clausole vessatorie, ad esempio
esclusione della garanzia nei contratti di vendita o clausole di arbitrato
che pesantemente favoriscono la controparte. La dottrina secondo la
quale tali limitazioni alla liberta di contrarre sarebbero giustificate &
definita, nel diritto angloamericano, unconscionability doctrine’.
L’aspetto interessante & che altri autori credono che tali limitazioni alla
liberta contrattuale siano, invece, giustificate, sebbene le giudichino an-
che loro essenzialmente paternalisteg.

Ma e tale ricostruzione corretta? Se Tizio, aspirante venditore di un
appartamento stipula un contratto di compravendita con Caio e lo Stato
non gli consente di recedere unilateralmente da esso, soprattutto una
volta che il prezzo é stato pagato, non sembra che stiamo proteggendo,
in modo antipaternalista, la volonta attuale, valida, razionale, di Tizio,
perché la sua volonta ¢ di recedere dal contratto di compravendita.
Stiamo proteggendo un sistema di mercato, di scambio di beni e servizi
basato sull’incontro tra domanda e offerta? Stiamo proteggendo la
volonta antecedente di Tizio, la volonta espressa al momento della
stipula del contratto, con la quale ha deciso di vincolare la sua stessa
autonomia? Stiamo tutelando, come affermerebbe probabilmente un
liberista o libertarian, anche l'interesse di Tizio, perché in assenza del
sistema di mercato di cui sopra, e dei vincoli contrattuali di cui sopra,
nessuno venderebbe nulla a nessun altro, dunque non ci sarebbero
compravendite, cosa che il nostro venditore recalcitrante verosimilmente
non vorrebbe? O stiamo proteggendo soprattutto gli interessi di coloro

Freedom of Contract, Cambridge, Mass., Harvard University Press, 1993, pp. 162-
63; R. West, Taking Preferences Seriously, “Tulane Law Review”, 64, 1990, p. 695.

” “The unconscionability doctrine in contract law enables a court to decline to
enforce a contract whose terms are seriously one-sided, overreaching, exploitative,
or otherwise manifestly unfair”. S.V. Shiffrin, Paternalism, Unconscionability
Doctrine, and Accommodation, “Philosophy and Public Affairs™, 29, 3, 2000, p. 205.

8 Cfr. D. Kennedy, Distributive and Paternalist Motives in Contract and Tort Law, with
Special Reference to Compulsory Terms and Unequal Bargaining Power, “Maryland Law
Review”, 41, 1982, pp. 563-658; D. Kennedy, Law-and-Economics From the Perspective
of Critical Legal Studies, in P. Newman (ed. by), The New Palgrave Dictionary of
Economics and the Law, vol. 2, New York, Stockton, 1998, p. 472; A. Kronman,
Paternalism and the Law of Contracts, “Yale Law Journal”, 92, 1983, p. 764; R.

Caterina, Paternalismo e antipaternalismo nel diritto privato, op. cit., p. 779.
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che traggono profitti attraverso quel sistema di mercato e che di quel
mercato determinano, in gran parte, le regole?

Non ¢ compito di questo lavoro (non ne avrei le competenze)
analizzare le differenti giustificazioni etico-politiche dell’istituzione dei
contratti, né tutte le ragioni in virtu delle quali riteniamo opportuno
rendere vincolanti determinate promesse (contrattuali o meno).
Compito di questo lavoro é risolvere, innanzitutto, una questione
fondamentale, cioé la relazione concettuale tra antipaternalismo e
coercizione, la soluzione della quale, tuttavia, mi consentira di, non
risolvere, ma illuminare il problema seguente: se le limitazioni alla
liberta di stipulare determinati contratti o determinate clausole
contrattuali siano o meno, ed eventualmente in che misura, paternaliste
o antipaternaliste.

Come gia detto, il problema centrale di questo saggio € stabilire cosa
significa “volonta formatasi in modo sufficientemente libero da pressioni
coercitive”. Se ci sono differenti concezioni della coercizione, e quale
sarebbe la concezione piu adeguata, se c’¢ una, per ’antipaternalismo.

L’analisi della relazione concettuale tra teorie della coercizione e
antipaternalismo mi consentira, tuttavia, di analizzare due argomenti
fondamentali che mostrano perché é falso che le limitazioni legali alla
liberta contrattuale siano necessariamente paternaliste. Due argomenti
che rappresentano uno dei modi declinare il conflitto tra paternalismo e
antipaternalismo. Il primo argomento ha due caratteristiche. Sono
assolutamente certo della sua validita. Ma esso ha una portata piu
ridotta del secondo, perché mostra che sicuramente alcune limitazioni
alla liberta contrattuale o alcuni limiti al legal enforcement dei contratti,
in presenza di certe condizioni, non hanno carattere (necessariamente)
paternalista. Il secondo argomento ha una portata generale e un effetto
piu devastante sulle tesi degli avversari. Ma della sua validita sono
meno sicuro ed esso sara analizzato nei paragrafi successivi. Esso
mostrerebbe che ¢ falso che tutte le limitazioni legali alla liberta di
stipulare determinati contratti o clausole contrattuali siano
necessariamente paternaliste.

Qual é la relazione concettuale tra coercizione, antipaternalismo e
limitazione alla liberta di stipulare determinati contratti o determinate
clausole contrattuali? E semplice. Lo si deduce facilmente dal primo
argomento, secondo il quale solo alcune limitazioni alla liberta di
stipulare determinati contratti o clausole contrattuali sono paternaliste.
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Se, infatti, in base all’antipaternalismo, lo Stato non puo limitare la
liberta di un individuo adulto, se é certo o verosimile che la volonta di
tale individuo adulto si sia formata in modo razionale e sia (tra le altre
condizioni) sufficientemente libera da pressioni coercitive (salvo,
ovviamente, qualora cagioni danni a terzi), e se, in base al primo
argomento, in presenza di certe condizioni, si verifica un’asimmetria di
potere socio-economico tra i due potenziali contraenti, in base alla
quale una delle due parti contrattuali si trova in una posizione socio-
economica, nella negoziazione che precede la stipula del contratto,
molto piu forte” ovvero in base alla quale una delle due parti si trova,
ingiustamente, in una situazione di bisogno, conosciuta dall’altra parte,
che la costringe a stipulare un certo contratto, allora si potrebbe dire
che la volonta di una delle due parti non si ¢ formata in modo
sufficientemente libero da pressioni coercitive. Lo stesso, a maggior
ragione, dicasi per situazioni nelle quali la promessa contrattuale é frutto
di inganno o minacce di un male'.

Cio detto, torniamo alla questione centrale di questo lavoro. Cosa
significa volonta formatasi in modo “sufficientemente libero da pressioni
coercitive”? Innanzitutto possiamo facilmente identificare alcuni casi
paradigmatici di coercizione, cioé coercizione fisica e psicologica. Bisogna
distinguere, infatti, I'ipotesi della coercizione psicologica (minacce o
offerte coercitive) da quella della coercizione fisica. Come sottolinea Wer-
theimer nel caso della coercizione fisica, ad esempio Tizio muove la mano
di Caio, che €& impossibilitato a fare ogni altro movimento, per premere il
grilletto di una pistola che uccidera Sempronio, si puo parlare soltanto di
“movimenti involontari” di Caio, essendo la volonta di Caio del tutto as-
sente. Nel caso, invece, della coercizione psicologica possiamo parlare di
atti compiuti da un individuo in modo involontario o non intenzionale, o

? Con riferimento a questo profilo si parla in ambito anglosassone di unequal bargaining
position. Cfr. S. V. Shiffrin, Paternalism, Unconscionability Doctrine, and
Accommodation, op. cit. p. 209; J. Feinberg, Harm to Self, op. cit., p. 249 ss. Condivide
la necessita di tutelare il contraente piu debole P. Barcellona, Programmazione e
soggetto privato, in AA.VV., Aspetti privatistict della programmazione economica,
Milano, 1971, I, 91, p. 96.

10 Cfr. D. Kennedy, Distributive and Paternalist Motives in Contract and Tort Law,
with Special Reference to Compulsory Terms and Unequal Bargaining Power, op. cit.
p. 568; R. Caterina, Paternalismo e antipaternalismo nel diritto privato, op. cit., p.

777,
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non sufficientemente volontario, ma pur sempre di atti compiuti
dall’individuo''.

Immaginiamo che in uno Stato X venga legalizzata ’eutanasia e che
Tizio, gravemente malato, la richieda perché Caio, fratello di Tizio, che
riceverebbe parte dell’eredita nel caso che Tizio morisse, ha minacciato
Tizio di uccidere la sorella, Sempronia, qualora Tizio non richieda 1’euta-
nasia. In questo caso, la volonta di Tizio di compiere tale azione
potrebbe essere razionale, stabile nel tempo, ma si sarebbe certamente
formata a causa di una pressione coercitiva inaccettabile. Dunque, non
sarebbe validamente espressa. 1l caso analizzato di coercizione psicologica
e un caso facile, paradigmatico di “coercizione”, perché c¢’¢ un individuo
determinato che esercita una minaccia seria di un male nei confronti di
una vittima determinata, e cio che viene minacciato & qualcosa che nor-
malmente tutti, vittima compresa, considerano un male (lesione della
vita o dell'integrita fisica, per sé o i propri cari). In tal senso, non
approfondiro, sotto ogni profilo rilevante, il significato del termine
“coazione” o “costrizione”, non elaborero una teoria generale della coa-
zione, in almeno due sensi.

Primo non mi occupero della dimensione attiva della coercizione, cioé
del punto di vista di chi “costringe”, minaccia, fa offerte coercitive.
Come sottolinea Wertheimer, ¢’é¢ una dimensione normativa, moralizzata
nell’uso del termine “coercizione” e di espressioni dal significato analogo
(“essere costretti, obbligati, non avere altra scelta, agire in stato di neces-
sita”) che Wertheimer denomina coercion claims, ed essa consiste nel
fatto che usiamo in molti contesti tali espressioni quando vogliamo, da
un lato, attribuire una responsabilita morale o giuridica ad un certo
soggetto agente (’aggressore, il ricattatore, colui che esercita la coazione)
e quando vogliamo escludere o attenuare la responsabilita morale o giuri-
dica in capo ad un altro soggetto agente, colui che subisce la coazione, la
costrizione.

La forza morale o normativa della coercizione sta in questo: che ci
consente di attribuire una qualche responsabilita al soggetto attivo

- Cfr. A. Wertheimer, Coercion, Princeton, Princeton University Press, 1987, p. 9 ss.,
171 ss.; G. Lamond, Coercion, Threats, and the Puzzle of Blackmail, in A.P. Simester,
A.T.H. Smith (eds.), Harm and Culpability, Oxford, Clarendon Press, 1996, p. 218;
H.G. Frankfurt, Coercion and Moral Responsability, in H.G. Frankfurt, The Importance
of What We Care About, N.Y., Cambridge University Press, 1998, pp. 26-27.
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della coercizione, ad esempio punirlo per le minacce o i ricatti effettuati,
e, al contempo, ci consente di attenuare o escludere addirittura la
responsabilita del soggetto passivo della coercizione, ad esempio
escludere che egli si sia sposato, abbia fatto testamento, abbia stipulato
un contratto, abbia commesso un crimine volontariamente o in modo
sufficientemente volontario. Questo spiega perché, normalmente, il
significato di espressioni come “Tizio ha costretto Caio a fare X”
sembra cambiare a seconda di quale sia la responsabilita da attribuire
(morale, giuridica, se giuridica, civile o penale) e di quale sia I’atto che
la persona “costretta” avrebbe commesso in modo non sufficientemente
volontario.

Normalmente il grado di coercizione previsto per escludere la
volontarieta o la responsabilita nello stipulare un contratto ¢ minore di
quello richiesto per escludere la responsabilita o volontarieta nel
commettere un grave crimine. Dunque, non mi occupero della
dimensione attiva della coercizione, cioé del punto di vista di chi
“costringe”, minaccia, fa offerte coercitive, cioe delle circostanze in
presenza delle quali ¢ opportuno qualificare un soggetto penalmente
responsabile di un atto coercitivo, se una certa proposta sia una
minaccia o un’offerta coercitiva, le complesse concezioni elaborate per
distinguere le minacce dalle offerte, né mi occupero delle condizioni in
presenza delle quali il ricattatore/*“costrittore” puo essere considerato
sanzionabile. Non & parte di questo lavoro'.

12 La filosofia del diritto penale e la dogmatica penalistica normalmente distinguono
tra minacce (threats) e offerte (offers). In linea di massima, una minaccia si ha
quando un individuo si impegna, di fronte all’altro, a compiere un atto che
produrra un peggioramento della situazione della vittima, almeno rispetto alle
ragionevoli aspettative che la vittima stessa aveva prima della proposta. Mentre
un’offerta si ha quando Tizio si impegna, di fronte a Caio, a compiere un’azione che
produrra un miglioramento della situazione (economica, sociale) di Caio, almeno
rispetto alle ragionevoli aspettative di Caio. In relazione a tale distinzione, sorgono,
come sl sa, numerosi casli difficili. Puo un’offerta essere coercitiva? Puo un’offerta
dissimulare una minaccia? Qual é la base per determinare le ragionevoli aspettative
della vittima? E un criterio morale, statistico o di altro genere? Il problema sorge in
relazione ad alcune “offerte” particolarmente ingiuste o exploitative, cioé che
sfruttano in modo immorale la situazione di difficolta nella quale si trova un
soggetto. Famoso ¢é il caso del “milionario lussurioso”, che propone ad una giovane
madre che non puo sostenere le spese del trapianto di cuore del figlio, senza il quale
ben presto il figlio morira, di divenire la sua amante in cambio del pagamento delle
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cure necessarie per il bambino. Si tratta di un’offerta coercitiva? E se si, perché?
Secondo molti autori, il criterio determinante o principale per stabilire la differenza
tra un’offerta e una minaccia & un criterio empirico, statistico relativo alle
aspettative della vittima, purché siano aspettative razionalmente fondate. Secondo
Nozick, invece, a volte facciamo prevalere il criterio morale, altre volte facciamo
prevalere il criterio empirico. La concezione proposta da Nozick sembra piu
problematica. Se Tizio & caduto in alto mare e sa che, a causa del freddo e delle
correnti, non riuscira a resistere per piu di 15 minuti e Caio, mentre sta navigando,
si imbatte in Tizio e gli propone di salvarlo per 100000 euro, sicuro che Tizio, che
mantiene sempre le promesse, manterra anche questa, si tratta di una minaccia? Se
Tizio dice a Caio che lo denuncera alla polizia per il furto che ha commesso se non
gli da parte della refurtiva, Tizio sta facendo un’offerta? Secondo Nozick la risposta
in entrambi i casi potrebbe essere si. La prima potrebbe essere considerata una
minaccia e la seconda un’offerta, perché colui che é prossimo all’annegamento ha
un’aspettativa moralmente legittima a che I’altro lo salvi, cosi come il ladro non ha
un’aspettativa moralmente accettabile a che l’altro non lo denunci. Ma non é
necessariamente cosi. La situazione della persona che é prossima all’annegamento
puo essere correttamente descritta come un’offerta, mentre l’altra come una
minaccia. Il caso del milionario lussurioso €, invece, un caso in cui viene proposta
un’offerta, un miglioramento della situazione della “vittima” rispetto alle sue
ragionevoli aspettative, perché la madre non aveva ragionevolmente I’aspettativa
che un estraneo pagasse le cure, cioé non pensava che questo rientrasse tra gli eventi
probabili. In secondo luogo, si tratta certamente di un’offerta “exploitative”, cioe
un’ipotesi di ingiusto sfruttamento della situazione di necessita della madre. Quanto
detto, tuttavia, non risponde ancora alla domanda. E un’offerta coercitiva?
Sicuramente possiamo sensatamente dire che la madre & costretta a prostituirsi. Se,
tuttavia, la domanda ¢ da chi o da cosa, la questione ¢ molto piu complessa. E il
milionario a costringerla, dal punto di vista attivo? Il milionario manipola le sue
opzioni, proponendo un’alternativa che prima non esisteva. E tuttavia, la madre ¢
costretta dal milionario a prostituirsi, allo stesso modo in cui diremmo che un
rapinatore costringe la vittima a dargli del denaro, in base alla classica minaccia “O
la borsa o la vita”? Probabilmente la risposta a questa domanda dipende da quale sia
il contributo del milionario alla situazione di necessita in cui si trova la madre.
Indubbiamente, quello della madre che si prostituisce ¢ soprattutto un caso di
coercizione sistemica. E tuttavia, si potrebbe individuare anche una responsabilita
del milionario qualora questi contribuisca in un certo modo a creare o lasciare
immutata la situazione di bisogno o di necessita di un’intera classe di individui
sfruttati dalla societa, di cui la madre fa parte. Ad esempio, se il milionario evadesse
significative imposte destinate (anche) alla tutela dei diritti sociali, come il diritto alla
salute, non contribuisse al finanziamento di organismi non governativi che si
occupano di eliminare la poverta, aiutare giovani disoccupati in difficolta, finanziare
borse di studio per giovani di talento, ma provenienti da famiglie povere, allora

potremmo dire che, in una certa misura, anche lui contribuisce a determinare la
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Dunque mi occupero, in linea di massima, soltanto della dimensione
passiva della coercizione, del punto di vista di chi subisce una forma di
coercizione. Il concetto di “sufficiente liberta da pressioni coercitive” ci
serve, infatti, semplicemente al fine di stabilire se e quando il compi-
mento di un certo atto di disposizione del proprio corpo sia sufficiente-
mente volontario. In secondo luogo, tuttavia, non elaborero una conce-
zione esaustiva di cio che significa “subire una sufficiente pressione
coercitiva”, una concezione che risolva tutti i casi dubbi. Non & ne-
cessario. Cio che ¢ importante ¢ individuare alcune coordinate fonda-
mentali, alcuni casi paradigmatici di coercizione. Ho gia detto della
differenza tra coercizione fisica e coercizione psicologica. E tuttavia, vi
sono altre forme di coercizione, di tipo sistemico, in cui non vi & un
soggetto facilmente individuabile e direttamente responsabile di una
minaccia, ma una situazione di grave bisogno (come la poverta) che

situazione di bisogno della madre. E tuttavia, il suo contributo non sarebbe
probabilmente determinante a “costringere” la madre a prostituirsi. Se questo & vero,
tuttavia, il criterio per stabilire se un’offerta é coercitiva €, come dice Zimmermann,
stabilire se e in che misura la situazione di bisogno, di necessita, o in generale di grave
soggezione o inferiorita (economica, giuridica, sociale) dipenda dalla volonta e dalle
azioni di colui che fa I'offerta. Se colui che fa 'offerta ha gia creato la situazione di
grave bisogno o soggezione, per fare in modo che la vittima ceda alla sua proposta,
tale offerta é sicuramente coercitiva (esattamente come una minaccia. Un caso simile,
quello dello schiavo picchiato quotidianamente dal suo padrone, cui il padrone
propone di non picchiarlo piu se lo schiavo fara X, ¢ interpretato da Nozick nello
stesso modo. Cfr. R. Nozick, Coercion, in R. Nozick, Socratic Puzzles, Cambridge,
Mass., Harvard University Press, 1999, p. 27). Immaginiamo che la madre possa, con
grande sacrificio, ottenere un prestito da una banca o possa ottenere la rateizzazione
del pagamento delle spese del trapianto di cuore del figlio e che il milionario, uomo
avido e potente, intervenga appositamente per impedire la concessione del prestito, la
rateizzazione del pagamento o, addirittura, faccia pressioni perché la madre venga
licenziata in modo da aggravare la sua situazione socio-economica. In questo caso,
probabilmente non ci troveremmo di fronte ad una minaccia, anche perché il
milionario non comunica alla madre che intende impegnarsi per non farle ottenere la
concessione del prestito, ma sicuaramente di fronte ad un’offerta coercitiva, che rende
il milionario altrettanto responsabile moralmente o giuridicamente. Cfr. A.
Wertheimer, Coercion, op. cit., p. 202 ss.; G. Lamond, Coercion, Threats, and the
Puzzle of Blackmail, op. cit., p. 225 ss.; R. Nozick, Coercion, op. cit., p. 23 ss.; J.
Feinberg, Harm to Self, op. cit., p. 216 ss., 242 ss.; D. Zimmerman, Coercive Wage
Offers, “Philosophy and Public Affairs”, 10, 1981, p. 132 ss.; H. G. Frankfurt,
Coerction and Moral Responsability, op. cit., p. 28 ss
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costringe le persone ad agire in un certo modo. Anche nel linguaggio
ordinario, possiamo sensatamente affermare che Tizio, in certi casi, &
stato costretto a prostituirsi o a rubare un’automobile.

Dunque, una prima coordinata fondamentale & che ritengo rappre-
sentino pressioni coercitive inaccettabili anche quelle derivanti dallo
sfruttamento del mercato capitalista, ovvero dalla mancata tutela dei
diritti fondamentali di un individuo. Si tratta di coercizione sistemica
ovviamente. “Sistemica” in quanto é molto complesso o non & possibile,
né entro certi limiti importante, determinare da quanti soggetti o
fattori (economici, sociali) dipende lo stato di bisogno o di necessita.
Considero “sistemica” anche la coercizione che dipende, in misura
maggiore o minore, da omissioni (mancata tutela, tramite apposite
leggi, di diritti fondamentali stabiliti dalla Costituzione) compiute dallo
Stato, ad esempio dal legislatore. Mentre coercizione sicuramente non
sistemica & quella tipicamente esercitata da un individuo determinato
nei confronti di un altro individuo determinato, tramite la minaccia di
compiere un qualche male. La seconda coordinata fondamentale,
soprattutto in relazione alla coercizione sistemica (ma non solo), é che il
concetto di coercizione che utilizzero ai fini di questo lavoro & misto,
cioe in parte soggettivo, in parte oggettivo.

2. Due conceziont della coercizione

“La mia squadra, quel figlio di puttana st é fregato la mia squadra™.
“Che genere di pressioni ha usato, Milt?”.

“Beh, gli ho chiesto 67 miliont di dollari. E lut ha detto ok™.
“Carogna spietata™.

(Il paradiso puo attendere, di e con Warren Beatty, 1978)

Vi sono (almeno) due concezioni della coercizione o della costrizione'.
Dove per “coercizione” o “costrizione” faccio riferimento, come lo
stesso Wertheimer, ad un insieme di “coercion claims”, di espressioni
(“esercitare la coazione, la coercizione, la forza, costringere”, dal punto

13 Cfr. S. Anderson, Coercion, “Stanford Encyclopedia of Philosophy”, 2006. A.
Wertheimer, Coercion, op. cit., p. 3 ss. Wertheimer denomina la concezione formale

“empirica” o “avalutativa”.
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di vista attivo o “essere costretti, essere obbligati, agire in stato di
grave bisogno, di necessita” dal punto di vista passivo) che hanno
significati simili. Una concezione “soggettiva”, “internalista” o
“formale” della coercizione e una concezione oggettiva, sostanziale,
detta anche “moralizzata”. In base alla concezione soggettiva, la
coercizione nasce da una certa relazione tra i desideri di un soggetto e le
opzioni a sua disposizione, opzioni limitate da forze esterne
all’individuo. Nel momento in cui, in qualche senso, le opzioni disponi-
bili sono insufficienti a realizzare i desideri che il soggetto ritiene impor-
tanti, possiamo, dal punto di vista soggettivo, parlare di “costrizione”.
Usiamo la concezione soggettiva quando diciamo che Tizio é stato co-
stretto ad alienare la sua vecchia motocicletta al fine di comprarne una
nuova. In questo caso, gli aspetti rilevanti sono (a) il sacrificio relativo
alla vendita della vecchia motocicletta (dunque il dispiacere di averlo
fatto, il dispiacere di aver dovuto fare questa scelta), (b) il desiderio in-
tenso di avere due motociclette, la vecchia e la nuova, (c) il fatto che il
desiderio di comprare una nuova motocicletta sia considerato da Tizio
piu importante di quello di non vendere la vecchia, e (d) ’assenza di
altre opzioni che l'individuo ritiene soddisfacenti. Tizio, ad esempio,
avrebbe potuto comprare la seconda motocicletta, senza vendere la
prima, anche cominciando a lavorare 18 ore al giorno o mangiando
molto poco'’. Ma non sono opzioni che Tizio considera accettabili.

Ora in base ad una concezione integralmente soggettiva ¢ ovvio che
possiamo sensatamente affermare che I'operaio X & costretto a svolgere il
suo lavoro, anche se tutti i diritti sociali previsti dalla Costituzione ita-
liana fossero, ipotizziamo, tutelati (diritto alla salute, ad un ambiente

14 Wertheimer sostiene che non ci sono condizioni necessarie e sufficienti per I'uso
del termine “coercizione” o “costrizione”, che esso ¢ utilizzato in differenti contesti,
morali, giuridici, ordinari, con significati parzialmente differenti. E importante, dal
punto di vista di un’analisi linguistica o psicolinguistica, indagare tutti gli usi di un
termine, ed é possibile che Wertheimer abbia ragione, ma non ¢ questo il compito
piu importante per chi voglia elaborare una concezione della coercizione applicabile
nel campo della morale e del diritto. Pensando, invece, ad una definizione
esplicativa del termine “coercizione”, definizione filosoficamente inevitabile, credo
che le condizioni individuate, in seno alla concezione formale, siano condizioni
necessarie per 1'uso del termine. Salvo nel caso in cui il termine “coazione” sia
utilizzato per far riferimento alla coazione fisica, all’ipotesi in cui un terzo muove il

mio corpo contro la mia volonta. Cfr. A. Wertheimer, Coercion, op. cit., p. 184 ss.
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di lavoro salubre, ad una retribuzione proporzionata al suo lavoro e
sufficiente a vivere una vita dignitosa, diritto ad un sussidio di
disoccupazione, allo sciopero). L’operaio X & costretto a svolgere il suo
lavoro perché questi desidera fortemente avere tanto tempo libero da
dedicare ai suoi hobby, preferisce, tuttavia, in assenza di alternative, la
vita che conduce piuttosto che non lavorare o svolgere un altro lavoro
ugualmente poco remunerato, non ha altre opzioni concretamente
disponibili, e lascerebbe subito il suo lavoro se qualcuno gliene
proponesse uno simile con una retribuzione analoga e un orario di
lavoro dimezzato®.

Ora una concezione del tutto soggettiva della coazione risulta molto
problematica. Un sintomo di questo problema (ma solo un sintomo) é

15 | importante precisare che nella letteratura anglosassone, il termine “coercion”
non ha un significato identico all’italiano “coazione” o “costrizione”. Coercion,
infatti, fa riferimento ad una interazione dinamica e strategica tra due agenti
identificabili, coercer and coercee, ragion per cui si parla di “coercive threat”
(minaccia) o coercive offer (offerta coercitiva). In italiano, invece, non solo & poco
usato il termine (“costrittore”) che fa riferimento a colui che esercita la costrizione
(in inglese “coercer”) o il termine specifico (“costretto”) per la vittima della
costrizione (in inglese “coercee”), ma, cosa piu importante, “costrizione” & usato
anche per far riferimento a situazioni nelle quali le opzioni del soggetto sono
limitate, contro la sua volonta, da forze esterne, in cui il soggetto non ha
(ragionevolmente) scelta, forze esterne che, tuttavia, potrebbero essere anche
differenti da persone identificabili. Potrebbe trattarsi di una situazione di grave
bisogno (“Tizio & stato costretto a prostituirsi”’), di una calamita naturale (“Tizio &
stato costretto ad abbandonare la sua casa”), di una situazione di sfruttamento
economico ad opera del sistema capitalistico (sfruttamento o exploitation dei
lavoratori dell’industria tessile), in cui non ¢ facile individuare un singolo “coercer”
o un gruppo di “coercers”. In italiano usiamo il significato di coercion quando
facciamo riferimento ad un soggetto che costringe un altro a fare qualcosa. Se
qualcuno si prostituisce perché non ha denaro per nutrirsi o vestirsi potrebbe
ragionevolmente non avere altra scelta, ma non si puo dire che qualcuno lo costringa
a prostituirsi (o minacci di fargli del male se non si prostituisce). Per far riferimento
ad altre forme di costrizione, in inglese si usano espressioni differenti, come
“necessity, force, duress, compulsion”. Ad esempio, Nozick accoglie una nozione di
coercizione (coercion e coercive threat) molto ristretta. Nel caso in cui Tizio offra a
Caia del denaro in cambio di una prestazione sessuale, non si puo dire secondo
Nozick che Tizio costringa Caia a prostituirsi. E tuttavia, si potrebbe affermare che,
a seconda delle circostanze, Caia, ad esempio gravemente dipendente dall’eroina,
non abbia ragionevolmente altra scelta (“She had no choice”). Cfr. R. Nozick,
Coercion, op. cit., p. 24.
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che essa, a volte, non & compatibile con 1'uso, nel linguaggio ordinario,
del termine “coercizione”. Quando prendiamo in considerazione
preferenze “strane”, “anomale”, in base ai criteri condivisi dalla
maggioranza delle persone nella comunita di riferimento, la concezione
soggettiva entra in crisi. Immaginiamo che Tizio si annoi molto e che a
Tizio piaccia molto la compagnia di Caio. Caio, approfittando della
situazione, minaccia Tizio di non parlargli piu se questi non gli
consegna, ogni mese, un quinto del suo stipendio. Pochi, nelle comunita
occidentali, qualificherebbero questa come un’estorsione, ed ¢ un po’
strano affermare che Tizio & stato “costretto” a consegnare a Caio un
quinto del suo stipendio. La ragione ¢ che potremmo descrivere la
situazione anche in questo modo: Tizio preferisce (o ha scelto, deciso di)
versare a Caio un quinto del suo stipendio, piuttosto che perdere la sua
compagnia. Tizio preferisce che si verifichi I’evento A (cedere un quinto
dello stipendio) piuttosto che si verifichi 'evento B (perdere la
compagnia di Caio). Nel linguaggio ordinario, il concetto di coercizione
sembra normalmente basato su cio che la maggioranza delle persone
considera beni fondamentali. Nel senso che la minaccia credibile della
privazione di tali beni potrebbe costringerla a compiere azioni che
altrimenti non avrebbe compiuto. Ora non ci sarebbe, in realta, nulla di
male nell’allontanarsi dagli usi di un termine consolidati nel linguaggio
ordinario, cioé dal significato che si e stratificato nel tempo. Tuttavia,
tali esempi sembrano il sintomo dell’inadeguatezza di una concezione
integralmente soggettiva. Chiunque, infatti, in base a questa con-
cezione, potrebbe considerarsi costretto a compiere moltissime azioni'’.
Altro esempio. La nozione di “violenza sessuale” presuppone che il
consenso della vittima sia assente (costrizione fisica) o sia viziato da
costrizione psicologica, ad esempio la minaccia di un male da parte
dell’aggressore. E evidente che una concezione integralmente soggettiva
o formale non ¢é sufficiente per determinare se si verifica uno stupro. Se
(1) Tizio, fidanzato di Caia, le comunicasse I'intenzione di lasciarla qua-
lora Caia non volesse piu fare ’amore con Tizio, se (2) Caia accettasse di
fare I’amore con Tizio perché preferisce fare ’amore con lui piuttosto
che perderlo per sempre, sebbene (3) consideri un sacrificio fare 'amore
con Tizio, dunque se (4) Caia preferirebbe che Tizio mantenesse la

16 Per tale critica cfr. S. Anderson, Coercion, op. cit., § 2.5. Cfr. anche G. Lamond,
Coercion, Threats, and the Puzzle of Blackmail, op. cit., p. 223.
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relazione affettiva e continuasse a convivere con lei, senza, tuttavia, fare
piu ’amore con lui, ci troveremmo, in base ad una definizione
rigorosamente formale, in presenza di una forma di costrizione. Non
soltanto, tuttavia, avrebbe poco senso ritenere Tizio responsabile di
stupro, ma sarebbe strano affermare (senza aggiungere altro) che Caia é
stata costretta ad avere un rapporto sessuale con Tizio'".

Se la concezione formale della coercizione si rivela inadeguata, ab-
biamo bisogno di un correttivo oggettivo, sostanziale (valutativo). Cio
che conta come “sufficiente pressione coercitiva” dipende da quali
diritti fondamentali attribuiamo ad un individuo (ad esempio diritto
alla casa, ad un sussidio in caso di disoccupazione involontaria, alla
salute, all’istruzione), il che a sua volta dipende da quale concezione
dell'uguaglianza liberale (¢ la Rawls o Dworkin ad esempio)
accettiamo. Una concezione dell’'uguaglianza di opportunita o di risorse
rappresenta il nostro correttivo “oggettivo”. Si tratta di un correttivo
oggettivo non nel senso del realismo etico o dell’oggettivismo etico'®. Ma

17 In questo caso, infatti, sarebbe assurdo affermare che Tizio ha costretto Caia ad
avere un rapporto sessuale, mentre si potrebbe dire che Caia non aveva
ragionevolmente altra scelta, che ha ceduto al ricatto di Tizio. Si potrebbe perfino
dire che, pur di non perdere Tizio, Caia ¢ stata costretta ad avere una relazione
sessuale con Tizio, subordinando la “costrizione”, la necessita, come nelle norme
tecniche, al raggiungimento di uno scopo determinato. La ragione per la quale
sembra difficile affermare che Tizio ha “costretto” Caia a fare I’amore & che, dal
punto di vista di un’interpretazione ragionevole di un rapporto di coppia, salvo
preferenze statisticamente minoritarie, sembra che Tizio abbia un’aspettativa
ragionevole a che lui e Caia facciano I’amore, né Caia sembra avere un’aspettativa
ragionevole, almeno conoscendo Tizio, che, permanendo la relazione affettiva e
sentimentale, non vi siano rapporti sessuali. In tal senso sembra strano interpretare
I’affermazione “O facciamo ’amore, oppure me ne vado” come una minaccia,
seppure, in base ad una certa definizione, Tizio sta peggiorando la situazione di
Caia. In questo caso, sembra che criteri morali ed empirici convergano. Per
un’interpretazione parzialmente differente cfr. J.G. Murphy, Women, Violence, and
the Criminal Law, in J. Coleman, A. Buchanan (eds.), In Harm’s Way, Essays in
Honor of Joel Feinberg, N.Y., Cambridge University Press, 1994, p. 218.

18 Come dicevo, tale concezione & oggettiva, sostanziale, non nel senso del realismo
etico o dell’oggettivismo etico, ma nel senso che essa é elaborata ed applicata
indipendentemente dai desideri e dalle preferenze del singolo individuo che bisogna
comprendere se sia vittima o meno di coercizione. Da un punto di vista generale,
come per tutti i concetti che rappresentano nodi fondamentali di una cultura o di
una tradizione di ricerca, anche quello di coazione non puo che essere oggetto di una
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nel senso che tale concezione dell’'uguaglianza ¢ elaborata ed applicata
indipendentemente dai desideri e dalle preferenze del singolo individuo.
In base ad una certa concezione dell’'uguaglianza di risorse ¢ possibile
che il diritto alla salute sia considerato fondamentale e sia attribuito,
giuridicamente e moralmente, indipendentemente dalla volonta del
singolo cui tale diritto & attribuito, perfino in conflitto con la sua
volonta. Il che non significa che poi I'individuo debba esercitarlo per
forza, dunque che D’attribuzione della titolarita di tale diritto sia
necessariamente in conflitto con una dottrina antipaternalista.
Immaginiamo, ad esempio, venga legalizzata la commercializzazione
di parti del proprio corpo e che Tizio, operaio non specializzato, decida
di alienare un suo rene per sostenere le spese mediche relative al
trapianto di cuore del figlio, spese che, nella comunita in cui Tizio vive e
lavora, non puo pagare soltanto con il suo salario. Anche la salute,
infatti, nella comunita di Tizio & un bene acquistato e venduto in un
regime di libero mercato e/o di assicurazioni sanitarie private. Anche in
questo caso, direi che la volonta di Tizio di commercializzare il suo rene
sia il frutto di una pressione coercitiva inaccettabile, dunque sufficiente
a viziare il consenso, che egli sia realmente costretto a commercializzare il
suo rene. La controprova é semplice. Immaginiamo di offrire a Tizio
una casa gratuita in un complesso di edilizia residenziale pubblica (che
gli consentirebbe di risparmiare il denaro speso per pagare il canone di
locazione) e l'assistenza sanitaria gratuita per i suoi figli. Avendo,
adesso, piu opzioni a disposizione cosa farebbe Tizio? Quale sarebbe la
sua volonta? Quella, probabilmente, “rebus sic stantibus”, di non
alienare piu il rene. Fino a prova contraria, Tizio non aveva alcuna
intenzione di commercializzare un suo rene per ragioni differenti
(differenti dal pagamento delle spese mediche del figlio). Se, invece,
Tizio volesse commercializzare una parte del proprio corpo per

definizione esplicativa, cioé una definizione parzialmente valutativa, normativa, che
esclude, partendo dagli usi linguistici diffusi in una determinata comunita di
parlanti, come inadeguati ed include come adeguati alcuni usi del termine “coerci-
zione”. In particolare, una definizione esplicativa normalmente determina i
rapporti di inclusione ed esclusione degli usi linguistici diffusi, i rapporti di somi-
glianza rilevante tra i casi paradigmatici di uso di un concetto e quelli periferici,
dubbi. In tal senso, da questo punto di vista generale, entrambe le concezioni della
A 13 29 13 . 29 . :
coercizione, quella “formale” e quella “sostanziale” sono parzialmente normative,

ma non é questo il senso qui rilevante.
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acquistare, ad esempio, una terza automobile o una seconda casa in
Tunisia, anziché acquistare un bene o un servizio che gli spetterebbe in
base alla concezione dell’'uguaglianza liberale qui condivisa, non direi
che la sua volonta si sia formata in presenza di una inaccettabile
pressione coercitiva, una coercizione, dunque, sufficiente a viziare il suo
consenso.

E tuttavia, anche una concezione integralmente oggettiva,
valutativa, “moralizzata” risulta, per certi aspetti, problematica. In
base ad una concezione integralmente sostanziale, si ha “coercizione”
quando Tizio minaccia Caio di compiere qualcosa di profondamente
ingiusto, cioé¢ quando minaccia di ledere i suoi diritti"”. Il problema di

19 Sulle concezioni “moralizzate” della coercizione cfr. S. Anderson, Coercion, op. cit.,
§ 2.3. La replica di Wertheimer a questa obiezione &, per me, incomprensibile.
Wertheimer sostiene che & del tutto sensato affermare che lo Stato esercita la
coazione sui propri cittadini in modo legittimo. E tale affermazione si spiega perché
nella maggior parte dei contesti in cui ci poniamo il problema se Tizio sia stato
costretto ad agire, tale domanda modifica lo status morale o giuridico dell’azione di
Tizio. Affermare che Tizio ha agito dietro costrizione attenua o esclude la sua
responsabilita per molte azioni. Il caso in cui lo Stato esercita la coercizione ¢ poco
problematico — continua Wertheimer — cioe é evidente che, in molti casi, i cittadini
sono moralmente obbligati a pagare le imposte, a non uccidere, a non rubare. “Le
considerazioni morali che (...) determinano se qualcuno e costretto (nei contesti, da
me analizzati, in cui si tratta di attribuire o meno una responsabilita) sono in modo
significativo differenti dal tipo di considerazioni morali che figurano nella
giustificazione della coercizione dello Stato”. E come se Wertheimer dicesse. II caso in
cui lo Stato esercita la coazione &, nella maggior parte dei casi, un caso paradigmatico
di esercizio moralmente giustificato della coercizione, dunque non si pone il problema
di determinare se un individuo sia “costretto ad agire”, nel senso di determinare se un
individuo sia moralmente o giuridicamente responsabile di un’azione. Perché gia
sappiamo che lo ¢ (cioe responsabile per non pagare le imposte ovvero responsabile
anche se “costretto” ad alienare il suo appartamento per pagare le imposte). 1l
problema é che la ragione per la quale I’esercizio della coercizione ci sembra, in molti
casi, moralmente non problematico per lo Stato é che, appunto, abbiamo gia deciso,
in base a considerazioni morali che concernono la responsabilita dello Stato, che lo
Stato & legittimato ad esercitare la coazione. Ma questo non vale soltanto per lo
Stato. Vale per qualunque individuo che eserciti in modo legittimo la coazione, ad
esempio nel caso di esecuzione forzata sui beni del debitore, di legittima difesa, di
stato di necessitd. E la possibilita stessa di porsi questa domanda (“E lo Stato
moralmente legittimato a esercitare la coazione?”) significa che il concetto di
coazione € in parte non moralizzato. All'interno di una concezione interamente

moralizzata della coazione, non ha alcun senso affermare che “Tizio esercita la
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una concezione moralizzata ¢ che non possiamo piu distinguere tra “atti
coercitivi accettabili” e “atti coercitivi inaccettabili”. La differenza tra
un capomafia che esplicitamente mi fa “un’offerta che non posso
rifiutare” e un agente del fisco che minaccia un’esecuzione forzata sui
beni della mia azienda, che mi costringera a chiuderla, se non pago le
imposte che, in base a norme giuridicamente valide e moralmente
legittime, devo effettivamente allo Stato non é che nel primo caso
(capomatfia) c’é coercizione in quanto i miei diritti sono lesi, mentre nel
secondo caso (agente del fisco) non ci sarebbe coercizione. La differenza,
al contrario, ¢ che nel primo caso I’atto coercitivo € ingiusto, mentre nel
secondo caso c’¢ “coercizione”, ma la si puo considerare moralmente
giusta, accettabile™.

Altrettanto inadeguata sembra la concezione oggettiva per quanto
riguarda desideri normalmente poco diffusi. Immaginiamo che Tizio odi
terribilmente la moglie e che, mentre stia meditando di ucciderla, Caio,
un rapinatore, riesca ad entrare in casa e minacci di ucciderla se Tizio
non gli consegna il denaro chiuso in cassaforte. In presenza di queste

coercizione su Caio in modo moralmente legittimo”. Perché esercitare la coercizione,
secondo la definizione di Wertheimer, significa minacciare Caio di fare qualcosa di
moralmente ingiusto, cioé al di sotto delle ragionevoli aspettative di Caio, dove le
aspettative di Caio sono relative a cio che sarebbe moralmente permesso a Tizio di
fare. Dunque, se Tizio ha, moralmente, il diritto di fare X (ricorrere all’esecuzione
forzata sui cespiti di Caio, qualora non pagasse il debito stabilito) e minaccia Caio di
fare X, non si puo parlare di coercizione secondo una concezione realmente
moralizzata ovvero & contraddittorio farlo. Se in luogo del termine “coercizione”
inseriamo la definizione di Wertheimer otteniamo, infatti, la seguente proposizione
“Tizio minaccia Caio di fare qualcosa di moralmente ingiusto (ricorrere all’esecuzione
forzata sui beni di Caio), cioé al di sotto delle ragionevoli aspettative di Caio, in modo
moralmente legittimo”. Cfr. A. Wertheimer, Coercion, op. cit., p. 256. Che la
concezione moralizzata della coazione di Wertheimer sia molto problematica lo si
comprende anche da altri passaggi argomentativi. Wertheimer sostiene che la teoria
giuridica della coercizione risponde a due questioni fondamentali, una relativa alla
presenza della coercizione — se Tizio é stato costretto ad agire — e una questione
relativa alla responsabilita — se Tizio deve essere considerato responsabile per gli
effetti legali dell’atto da lui compiuto. Ora, la possibilita di distinguere le due
questioni deriva dalla possibilita di individuare dei criteri fattuali, empirici per
determinare se ¢’¢ o meno coercizione, se si verifica un certo grado di coercizione, cosa
che non sembra possibile fare (sempre) all'interno di una teoria moralizzata della
coercizione. Cfr. Ivi, p. 172 ss.

20 Quest’obiezione si puo trovare in S. Anderson, Coercion, op. cit., § 3.2.
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condizioni, difficilmente riterremmo che vi siano i presupposti di
un’eventuale coercizione nei confronti di Tizio, perché non sussiste
propriamente la minaccia di un male. Se, invece, applicassimo una
concezione integralmente oggettiva, sostanziale, basata sui desideri
della maggioranza degli individui, ma indipendente dai desideri del
singolo, cioe di Tizio, allora dovremmo affermare che il rapinatore Caio
sta “costringendo” Tizio a fare alcunché, perché lo sta minacciando di
un “male” (uccidere la moglie)”.

E possibile elaborare una concezione alternativa della coercizione,
che eviti i problemi di quella soggettiva e di quella oggettiva, ma
preservi il nocciolo di verita di entrambe? Credo di si. In tal senso, ai
fini della definizione di antipaternalismo, adottero una concezione della
coazione mista. Si tratta, va da sé, di una ridefinizione, o di una
definizione esplicativa del termine “coercizione” o “costrizione”.
Pensando, come gia detto, esclusivamente alla dimensione passiva della
coercizione, cioe al punto di vista di chi subisce una forma di coercizione
(e non al punto di vista di chi la esercita), se una certa situazione
rappresenti una “pressione coercitiva” dipende da una concezione
soggettiva® (indipendentemente dunque da chi la eserciti, se individui

2l Neanche la concezione della coercizione di Wertheimer ¢ “moralizzata” fino a
questo punto. L’autore, infatti, nella nota 1 del cap. XI (p. 192 ss.) di Coercion op.
cit., sostiene che quando un agente si trova di fronte a due alternative e afferma di
non aver altra scelta, la distanza tra le due alternative, ’asserita superiorita di una
alternativa sull’altra, la desiderabilita o l’accettabilita (valence) di entrambe va
valutata sempre in relazione alle preferenze dell’agente, esattamente come accade
all’interno di una concezione mista della coazione (soggettiva/oggettiva). Dunque,
sembra che in base alla concezione di Wertheimer se X rappresenta la minaccia di
un male dipende (anche) dalle preferenze della vittima, mentre se la minaccia di un
male ha carattere coercitivo dipende da una concezione morale.

22 molto importante precisare che tale concezione mista concerne solo il lato
passivo della coercizione (il fatto che qualcuno sia “costretto”, senza specificare da
chi o da cosa, a fare X), perché come mostra I’analisi di Nozick ¢ molto piu difficile
elaborare una concezione formale della dimensione attiva della coercizione.
Nell’affermare che “Tizio ha costretto Caio a fare X” sembra stiamo gia presup-
ponendo una qualche responsabilita di Tizio. Dunque si tratterebbe di un uso spesso
moralizzato, sebbene anche la concezione moralizzata fa problema (si veda il caso
della persona prossima all’annegamento). A sua volta si possono distinguere
concezioni soggettive, formali, della coercizione moderate da altre estreme, dove in
quelle moderate si considerano rilevanti soltanto i desideri che il soggetto considera

importanti in presenza di certe condizioni, quali razionalita o coerenza.
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determinati o se il sistema nel suo complesso). In base ad una
concezione soggettiva possiamo ancora identificare il “grado di
pressione coercitiva” subita dall’individuo. Come gia detto, in base alla
concezione soggettiva, la coazione nasce da una certa relazione tra i
desideri di un soggetto agente e le opzioni a sua disposizione, opzioni
limitate da forze esterne all’individuo. Dunque, all’interno di una
concezione mista di questo tipo, non e possibile vi sia coercizione se
terzi minacciano un determinato individuo di privarlo di qualcosa che
per lui non rappresenta un “bene”, se non c’é¢ frustrazione di un suo
desiderio importante. Il requisito soggettivo rappresenta un limite alla
possibilita di considerare determinate situazioni come una forma di
coercizione nei confronti di un determinato individuo. Anche perché non
¢ molto sensato minacciare qualcuno di privarlo di qualcosa che non
rappresenta per lui un “bene”.

Per quanto concerne il requisito oggettivo di questa concezione
mista, quest’ultimo consente di determinare o esplicitare, ove
necessario, se la pressione coercitiva sia o meno sufficiente al fine di
escludere o attenuare la volontarieta nel compimento da parte della
vittima dell’azione rilevante, dunque se la pressione coercitiva sia
moralmente inaccettabile, come mnel caso di Tizio, operaio non
specializzato e poco abbiente, che decida di commercializzare un suo
rene per sostenere le spese relative al trapianto di cuore del figlio, o se
sia, invece, accettabile, e dunque sia insufficiente a viziare il consenso
dell’individuo che afferma di essere stato costretto ad agire, come nel
caso di Tizio che alieni una parte del suo corpo per comprare una
seconda casa in Toscana. Tale requisito oggettivo, valutativo dipende
da una concezione della giustizia, in particolare, per quanto mi
riguarda, da una concezione dell’'uguaglianza di opportunita o di
risorse. Il requisito oggettivo funziona o puo funzionare come
meccanismo di esclusione. L’ambito dei casi nei quali si verifica una
pressione coercitiva inaccettabile, nei quali € esclusa o si attenua la re-
sponsabilita o la volontarieta nel compimento da parte della vittima
dell’azione rilevante, sara verosimilmente piu ristretto dell’ambito dei
casi nel quale, in base ad una concezione esclusivamente formale, vi era
una qualche forma di “costrizione”.

In realta, la concezione qui adottata ¢ prevalentemente formale,
perché ¢ la relazione tra i desideri dell’individuo e lo spettro delle
opzioni a sua disposizione che determina se c’¢ un certo grado di
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pressione coercitiva. E tuttavia, se tale pressione coercitiva ¢ sufficiente
per produrre un certo risultato, per escludere o attenuare la
responsabilita o la volontarieta di un atto, dipende da una concezione
morale. Wertheimer potrebbe obiettare che ho frainteso profondamente
I'uso nel linguaggio morale o giuridico del concetto di coercizione. La
ragione per la quale nel linguaggio morale o giuridico si fa a volte un
uso moralizzato del concetto di coercizione é che 1'uso di tale concetto
segue una logica binaria, del tipo “tutto o niente”. O un’azione & stata
compiuta in presenza di coercizione, violenza, necessita oppure no.
Tertium non datur. Sembrerebbe, dunque, che in tali casi non possiamo
separare nettamente la questione se ci sia 0 meno una qualche pressione
coercitiva (da un punto di vista della vittima) dalla questione se tale
“coercizione” sia accettabile o meno, cioé se sia opportuno escludere o
attenuare la responsabilita del soggetto che ha subito la pressione coer-
citiva, se ci sia 0 meno un “vizio” della volonta®.

Al contrario di Wertheimer, credo che il linguaggio morale e
giuridico sia sufficientemente sofisticato per evitare “crampi linguistici”
di questo tipo, cioé sia sufficientemente duttile, elastico, per rendere
visibile non soltanto la gradualita del concetto di coercizione, ma
soprattutto per esplicitare le due questioni soggiacenti, che sono molto
diverse. La prima questione, se un individuo abbia subito, dal suo
punto di vista, cioe in relazione ai suoi desideri, una qualche pressione
coercitiva, una limitazione significativa dello spettro delle sue opzioni, e,
la seconda questione, se e in che misura tale pressione coercitiva sia
sufficiente, sufficientemente grave, sufficientemente dannosa (perché
priva qualcuno di importanti risorse o opportunita) da implicare un
vizio della volonta, cioé per escludere o attenuare la responsabilita o la
volontarieta di un atto rilevante compiuto dalla vittima della
coercizione. I£ non vedo, sinceramente, alcun vantaggio, dal punto di
vista morale, ma anche giuridico, cioé¢ della legislazione, della
giurisprudenza, nell’'usare il concetto di coercizione in modo da
nascondere le due questioni soggiacentiM.

23 Cfr. A. Wertheimer, Coercion, op. cit., p. 185.

24 Ci sono differenti modi per ottenere, in un determinato sistema giuridico, I’effetto
desiderato, cioé esplicitare le due questioni soggiacenti 1'uso del termine “coerci-
zione”. Si potrebbe, gia a livello legislativo, formulare alcune disposizioni giuridiche
in modo da introdurre concetti graduali (“pressione coercitiva inaccettabile”,
“pressione coercitiva sufficiente”, ecc.). Qualora, invece, la giurisprudenza si trovi
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Da quanto detto, credo che i vantaggi piu importanti della
concezione mista qui adottata siano i seguenti. Da un lato, consente di
distinguere le due questioni sopraindividuate, cioé consente di
applicare, nei limiti filosoficamente possibili, la dicotomia analitico-
sintetico, e distinguere le condizioni (prevalentemente fattuali,
empiriche) relative al sorgere (dal punto di vista della vittima) di una
pressione coercitiva dal problema della giustificazione o accettabilita
morale di tale pressione coercitiva (che possa limitare o escludere la
responsabilita della vittima per 'atto da lei compiuto, e/o attribuire
una responsabilita civile o penale all’autore della coercizione).
Dall’altro lato, rende conto del fatto che nel linguaggio ordinario e
giuridico a volte il concetto di coercizione ¢ usato nel senso “mo-

di fronte a concetti apparentemente utilizzabili soltanto secondo una logica binaria
(ad esempio “il contratto & annullabile se il consenso a stipularlo fu dato per errore,
estorto con la violenza o carpito con dolo”), quest’ultima puo sempre ricorrere a
escamotages linguistici per ovviare al problema. Ad esempio, la giurisprudenza
potrebbe definire “violenza” qualunque minaccia di un male, o qualunque pressione
coercitiva, significativa o inaccettabile. Ad esempio, il lungimirante legislatore
italiano dopo aver stabilito (art. 1427 c.c.) che “il contraente il cui consenso fu dato
per errore, estorto con la violenza, o carpito con dolo, puo chiedere I’annullamento
del contratto” definisce “violenza™ (art. 1435 c.c.) come quella di “natura tale da
far impressione sopra una persona sensata e da farle temere di esporre sé o i suoi
beni ad un male ingiusto e notevole”. E evidente, dagli esempi sopra effettuati, che
nel linguaggio ordinario “coercizione” o “costrizione” sono usati in molti casi in un
senso moralizzato. Ad esempio, il caso della donna che subisce una pressione
coercitiva dal compagno (“O facciamo I’amore oppure me ne vado”) e che difficil-
mente puo dirsi costretta a fare ’amore con lui. Nel linguaggio giuridico la questione
¢ molto piu complessa e non la risolverd in questa sede. Ad esempio, nel caso del
reato di concussione previsto dal codice penale italiano ¢ punito il pubblico ufficiale
o l'incaricato di un pubblico servizio che, abusando della sua qualita e dei suoi
poteri, costringe o induce taluno a dare o promettere indebitamente, a lui o ad un
terzo, denaro od altra utilita. In tal senso, le considerazioni morali idonee a
escludere la responsabilita del concusso ed attribuire una determinata
responsabilita al concussore potrebbero essere racchiuse sia nel concetto di
costrizione, sia nel concetto di “abuso della qualita e dei poteri”, o in quello di
“indebitamente”, o in tutti e tre. Altro esempio. Nei paesi di common law, in alcuni
statutes o in alcune sentenze, si parla, a proposito del reato di violenza sessuale, di
forcible compulsion, per indicare una pressione coercitiva idonea a escludere la
volonta della vittima, un costringere con la forza o tramite minacce significative.
Le considerazioni valutative sono, o devono essere, racchiuse nel concetto di

“compulsion”, di “forcible” o in entrambi?
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ralizzato Adottare, dunque, la concezione mista sembra una
strategia win-win, sempre vincente, anche in sede interpretativa. Se,
infatti, nel linguaggio ordinario, filosofico o giuridico i termini “coerci-
zione” o “costrizione” sono usati in modo vago o moralizzato (Ex 1:
“Tizio é costretto a fare X”), la concezione mista consente di esplicitare
le due questioni soggiacenti, intendendo “costrizione” come “sufficiente
pressione coercitiva”. Viceversa, se nel linguaggio ordinario o giuridico
“costrizione” & usato in modo da esplicitare solo in parte ’elemento
moralizzato (Ex 2: “Tizio ha costretto Caia con la violenza a fare X” o
Ex 3: “Caia ha subito una coercizione ingiusta”), & possibile rendere
ancora piu esplicito I’elemento valutativo e il carattere graduale della
coercizione (intendendo I’enunciato nell’esempio 3 come “Caia non ha
agito in modo sufficientemente libero da ingiuste pressioni coercitive”)
oppure interpretare requisiti differenti (“violenza”, “costrizione” come
nell’esempio 2) in base a considerazioni valutative differenti. Se, infine,
nel linguaggio ordinario o giuridico il requisito valutativo ¢, invece, del
tutto esplicito ed esaustivo (Ex 4: “Caia ha agito in modo
sufficientemente libero da qualunque tipo di coercizione ingiusta”), cosa
non molto frequente, non é piu necessario esplicitarlo (aggiungere, in
sede interpretativa, 'aggettivo “sufficiente” diventa ridondante).

In conclusione, nei casi paradigmatici in cui trova applicazione una
dottrina antipaternalista, la volonta di compiere un’azione pericolosa o
dannosa per se stessi deve essere sufficientemente libera da pressioni
coercitive. Mentre il significato dell’espressione “pressione coercitiva”

%5 Alcuni autori aggiungono che la volonta deve essere libera anche da mani-
polazione. Credo che tale requisito sia, ai nostri fini, superfluo. In alcuni casi la
manipolazione, che non costringe un individuo a non realizzare un suo desiderio, ma
elimina a monte il desiderio che I'individuo voleva realizzare, pone il soggetto in
una condizione di parziale incompetenza cognitiva o (parziale e/o momentanea)
incapacita d’intendere e volere, come chi ha subito un lavaggio del cervello, una
forma di condizionamento psicologico, o un innesto cerebrale. In altri casi, la
manipolazione avviene tramite forme di inganno, che producono credenze false, il
che ricade nel requisito della “conoscenza dei fatti rilevanti”, il cui soddisfacimento
annulla queste forme di manipolazione. Infine, ogni forma di manipolazione che
dipenda da gravi forme di incompetenza cognitiva o culturale, come analfabetismo,
illetteratismo, o un’educazione fortemente rigida, dogmatica, o fondamentalista ¢
uno dei fattori che determinano il sorgere di una forma di “violenza epistemica”, su
cui cfr. G. Maniaci, Contro il paternalismo giuridico, op. cit., § 6 del cap. II e il § 6 del
cap. I11.
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dipende da una concezione formale, 'aggettivo “sufficiente” consente di
esplicitare, ove necessario, le considerazioni valutative relative
all’accettabilita o meno della coercizione.

Quanto detto ha un’implicazione. Se, ad esempio, un liberista o liber-
tarian afferma che Tizio, operaio non specializzato, non & realmente
“costretto” a commercializzare un suo rene per sostenere le spese
relative al trapianto di cuore del figlio, nonostante non abbia molte
alternative dal punto di vista economico, il [libertarian non sta
verosimilmente accogliendo una concezione formale della coazione.
Piuttosto sta adottando una concezione mista oppure una concezione
oggettiva, sostanziale della coazione, basata su una teoria della
giustizia che lascia poco spazio all’'uguaglianza di opportunita o di
risorse (come quella di Nozick%). Perché se il nostro libertarian
accogliesse una concezione esclusivamente formale, potrebbe qualificare
come coercizione il caso di un individuo determinato che esercita una
minaccia seria di un male nei confronti di una vittima determinata, ma
dovrebbe includere anche il caso dell’operaio X che e “costretto” a
lavorare alla catena di montaggio per molte ore e che preferirebbe un
contratto che, a parita di retribuzione, prevedesse meta delle ore di
lavoro. Cosa che dubito sarebbe disposto a fare. Se, invece, volesse
escludere quest’ultimo caso lo farebbe, pena il contraddirsi logicamente,
in base a parametri sostanziali, “moralizzati”, in virtu dei quali alcune
pressioni coercitive (qualificabili come tali in base a parametri
soggettivi) potrebbero essere considerate accettabili (in base a
parametri valutativi).

3. Teorie della coercizione e liberta di stipulare determinati contratti

Cosa possiamo dedurre da quanto detto finora? E possibile che molte
clausole contrattuali vengano stipulate in presenza di “sufficienti
pressioni coercitive” nel senso inteso sopra, ad esempio in presenza di
una unequal bargaining position? Mi sembra evidente. In un sistema di
mercato, molto simile al nostro, nel quale non esiste concorrenza
perfetta, e nel quale si formano, in molti settori, ad esempio bancari,
assicurativi, degli oligopoli, oppure dove si creano cartelli tra

26 R. Nozick, Anarchy, State, and Utopia, Oxford, Blackwell, 1999, cap. I1I ss.
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imprenditori, ¢ molto frequente che a lavoratori dipendenti e
consumatori vengano “imposte” clausole contrattuali abbastanza
uniformi, attraverso contratti “prendere o lasciare”, che qualcuno puo
rifiutarsi di stipulare, ma dei quali non puo, in molti casi, negoziare il
contenuto”. Qualora i lavoratori dipendenti volessero clausole
contrattuali per loro piu vantaggiose sarebbero costretti ad effettuare
scioperi estenuanti che spesso sarebbero fallimentari, perché i medesimi
cartelli di imprenditori, dietro la minaccia di licenziamenti, di
delocalizzare le aziende, portare all’estero gli investimenti, le
produzioni, gli stabilimenti, avrebbero poteri di negoziazione molto
maggiori dei lavoratori e dei sindacati.

Se cartelli di imprenditori, tramite tali minacce, riuscissero a
imporre ai lavoratori dipendenti clausole limitative di diritti che i
lavoratori considerano fondamentali, diritti, cioé, che i lavoratori
desiderano siano loro attribuiti e che desiderano siano soddisfatti
(requisito soggettivo della coercizione), e che sono considerati
fondamentali in base ad una concezione dell’'uguaglianza di opportunita

8

o di risorse (requisito oggettivo della coercizione)2 , in che senso sarebbe

27 J. Feinberg, Harm to Self, op. cit., pp. 250-251; J. G. Murphy, Consent, Coercion,
and Hard Choices, “Virginia Law Review”, 67, 1981, p. 88 ss. A maggior ragione,
nel caso di una asimmetria di potere tra contraenti, non potranno considerarsi
paternaliste le regole che impongono doveri di informazione. “ll legislatore che
impone sulle parti obblighi di informazione non é in senso stretto paternalista. E un
legislatore che dubita della autosufficienza del mercato (giacché esclude che la
pressione del mercato basti, da sola, a creare il livello ottimale di informazione)”. R.
Caterina, Paternalismo e antipaternalismo nel diritto privato, op. cit., p. 779.

28 Il funzionamento dei due requisiti diventa evidente nell’ipotesi in cui entrino in
conflitto. Ad esempio, se i lavoratori volessero piu diritti (“lavorare quattro ore al
giorno”) di quanti la concezione della giustizia accolta permette siano loro
attribuiti, cio implicherebbe che non sarebbe considerata una pressione coercitiva
inaccettabile 1’azione degli imprenditori diretta a “costringere”, tramite
negoziazioni, i lavoratori dipendenti a lavorare sei ore al giorno, anziché quattro.
Qualora, evento molto piu raro, la concezione della giustizia attribuisca ai
lavoratori diritti e opportunita che i lavoratori non desiderano affatto (esempio, il
diritto di dormire nei capannoni industriali), non vi sarebbe “coercizione” se gli
imprenditori, in spregio della concezione della giustizia rilevante, minacciassero i
lavoratori dipendenti di un qualche male nel caso in cui dormissero nei capannoni.
Un caso bizzarro di regole che minacciano sanzioni per I’adozione di comportamenti
che i destinatari delle regole non desiderano affatto adottare si ha nel film del 1999
“Le regole della casa del sidro”, di Lasse Hallstrom, dove ai raccoglitori di mele
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paternalista lo Stato che imponesse dall’alto limitazioni legali al
contenuto degli accordi collettivi tra lavoratori dipendenti e
imprenditori? Lo Stato che accertasse, tramite accurate indagini
empiriche, che i lavoratori dipendenti, potendo scegliere (tra perdere il
lavoro e tenerselo a certe condizioni), preferirebbero un contratto di
lavoro che non contiene determinate limitazioni dei diritti fon-
damentali, e che includesse il divieto per i lavoratori di accettare tali li-
mitazioni, sarebbe paternalista? O non si limiterebbe, piuttosto, a
tutelare i lavoratori dipendenti da un danno? Da una pressione
coercitiva ingiusta e non voluta? Da una coercizione che spezza la loro
volonta?

Salvo, ovviamente, che poi gli imprenditori non delocalizzino sul se-
rio.

Non mi occupero, dunque, del problema, molto pit complesso e diffi-
cile da risolvere, della validita dei contratti e negozi stipulati tra
persone fisiche e/o giuridiche. Perché, in questo caso, si pone il
problema di stabilire quali siano i diritti fondamentali, in base ad una
concezione dell’'uguaglianza di opportunita o di risorse, dei lavoratori o
dei consumatori, quali interessi degli imprenditori vadano tutelati, fino
a che punto bisogna imporre vincoli al libero mercato. Fermo restando
che, come gia detto, sono convinto che limitazioni legali, come ve ne
sono tante, oggi, in Europa, alla facolta di consumatori e lavoratori
dipendenti di determinare il contenuto di alcuni contratti da loro
stipulati, di accettare determinate clausole contrattuali considerate
gravemente lesive dei loro interessi, non siano necessariamente
paternaliste, anzi che molto spesso non lo siano affatto. Perché e
probabile che, in determinati momenti storici, in un sistema di mercato
che abbia certe caratteristiche, come il nostro, alcune scelte o decisioni
dei consumatori o lavoratori dipendenti possano coerentemente
considerarsi “non sufficientemente libere da pressioni coercitive”. Non
solo. Tali limitazioni legali alla facolta di determinare il contenuto di
certi contratti, limitazioni imposte dallo Stato, potrebbero rivelarsi
indispensabili perché, a differenza di altri contesti in cui si verificano
gravi minacce o negoziazioni, non ci sarebbe nel caso del mercato capi-

stagionali, che dormono nei capannoni del datore di lavoro, ¢ imposta la regola
secondo la quale “E vietato dormire sui tetti”, sebbene nessun raccoglitore di mele
desideri farlo o addirittura ritenga sensato farlo.

369



Teorie della coercizione, antipaternalismo e autonomia contrattuale

talista la possibilita di neutralizzare completamente la pressione coerci-
tiva degli imprenditori, ma solo di limitarne gli effetti. Mi spiego
meglio.

Se fossi gravemente malato e autorizzassi il mio medico a praticare
I’eutanasia perché mio nipote minaccia seriamente di uccidere la mia
compagna qualora non richieda I’eutanasia, forze dell’ordine efficienti
potrebbero annullare la minaccia coercitiva di mio nipote. Dunque sa-
rebbe possibile effettivamente stabilire quale sarebbe la mia volonta (di
richiedere o meno ’eutanasia) qualora la coercizione terminasse. Nel
caso dei contratti o negozi giuridici non sembra ci sia, invece, un
sistema alternativo, che sia applicabile su vasta scala e che non produca
danni maggiori, rispetto a quello del mercato capitalista. Dunque, non
si pud neutralizzare completamente la pressione coercitiva su
consumatori e lavoratori dipendenti da parte degli imprenditori o dei
grandi distributori. Quel che si potrebbe fare, forse, é effettuare rigorose
indagini empiriche, aventi ad oggetto i desideri e le preferenze di
lavoratori dipendenti e consumatori su questioni fondamentali
concernenti diritti e obblighi contrattuali, e imporre legalmente
limitazioni alla facolta di determinare il contenuto di certi contratti,
quelle limitazioni ritenute ragionevoli dai lavoratori dipendenti e dai
consumatori, ma che, in base ad una concezione dell'uguaglianza di
opportunita e di risorse, non ledano seriamente la competitivita delle
imprese o il sistema di libero mercato.

Come si puo vedere, tali problematiche non riguardano il nocciolo
del conflitto tra paternalismo e antipaternalismo, dunque non é
necessario soffermarsi oltre.

4. Vincolare sé stessi

Come dicevo nel paragrafo precedente, non approfondiro il problema
generale dei limiti di validita degli accordi o dei contratti. E tuttavia, &
importante accennare al problema, ancora piu generale, dei limiti entro
i quali un soggetto agente puo consentire ad un altro di esercitare
legittimamente la coazione su di lui. Vi sono ipotesi, infatti, nelle quali
la coazione viene esercitata da un soggetto agente X, il quale limita,
mediante 'uso della forza, ’azione dell’agente Y, in base ad un accordo
con il medesimo agente Y. Tale analisi mi consentira di enunciare
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brevemente il secondo argomento fondamentale che mostra perché &
falso che tutte le limitazioni legali alla liberta di stipulare determinati
contratti o clausole contrattuali siano necessariamente paternaliste.

Direi che un soggetto agente ha con certezza una ragione per vinco-
lare, mediante una decisione attuale, il suo Sé futuro, di limitare la sua
liberta futura, avvalendosi dell’'uso della forza da parte di terzi, essen-
zialmente in due casi. In un primo caso I'agente crede, oggi, che egli
stesso possa in futuro, in seguito ad irrazionalita o incompetenza o coer-
cizione, prendere decisioni o compiere azioni che lo danneggin029. Ad
esempio, Tizio e Caio assumono LSD alla presenza del medico
Sempronio, attribuendo a quest’ultimo il potere di bloccare, anche con
la forza, chi dei due volesse eventualmente fare del male all’altro o farsi
del male durante il trip da acido. Tali accordi o contratti sono anche
denominati “accordi di Ulisse”. E facile comprendere perché. Ulisse, nel
racconto omerico, si fece legare all’albero della nave per poter ascoltare
il canto meraviglioso, ma ingannevole e mortale delle sirene. E quando
Ulisse comincio a udire il canto chiese disperatamente ai suoi marinai di
slegarlo, di lasciarlo libero. I marinai, invece, non lo liberarono. Come
sottolinea Regan, la ragione per cui il comportamento dei marinai ci
sembra sensato non e che sia giusto lasciar prevalere le preferenze del
“primo Ulisse”, primo in senso temporale, I’Ulisse che ha ordinato loro
di legarlo all’albero e di non liberarlo per nessuna ragione, rispetto ai
desideri del “secondo Ulisse”, I’Ulisse che chiede loro di liberarlo. La
ragione che giustifica il comportamento dei marinai é che
verosimilmente i desideri del secondo Ulisse sono espressi in condizioni
di irrazionalita o incapacita di intendere e volere (cio¢ lo stato di
incantamento indotto dal canto delle sirene)go. Il caso del testamento
biologico o delle dichiarazioni anticipate di trattamento ha dei profili
analoghi agli accordi di Ulisse, ma anche aspetti differenti.

Anche nel caso del testamento biologico Tizio dispone di sé per il
tempo in cui, a causa di una qualche incompetenza, non potra piu farlo.

29 11 caso in cui la Costituzione vincola la maggioranza del popolo al fine di non
instaurare un’autocrazia sarebbe, sotto questo profilo, analogo a quello della legge
che vincola i lavoratori a non rinunciare alle ferie retribuite. Cfr. D.H. Regan,
Freedom, Identity, and Commitment, in R. Sartorius (ed. by), Paternalism, op. cit., p.
127 ss.; G. Maniaci, Contro il paternalismo giuridico, op. cit., § 4 del cap. I11.

30 Cfr. D. H. Regan, Freedom, Identity, and Commitment, op. cit., p. 127 ss.; J.
Feinberg, Harm to Self, op. cit., pp. 82-83.
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La sua volonta antecedente ¢ vincolante per i terzi ed eventualmente
anche per sé medesimo. Le differenze tra i casi nei quali normalmente
gli accordi di Ulisse vengono stipulati e la maggior parte dei casi nei
quali, in alcuni ordinamenti giuridici, € possibile redigere un testamento
biologico (coma irreversibile, stato vegetativo persistente, gravi forme
di demenza senile, stato avanzato del morbo di Alzheimer), potrebbero
essere le seguenti. Il testamento biologico, che non a caso si denomina
“testamento”, ¢ un atto prevalentemente unilaterale, € una
dichiarazione di volonta che vincola un numero indeterminato di
persone nel futuro (parenti, medici, amici), persone che non sempre
possono essere individuate ex ante al momento della redazione del
testamento biologico (ad esempio il medico che, in un ospedale X, dopo
dieci anni di coma irreversibile & autorizzato a interrompere ’alimenta-
zione artificiale). Nel caso degli accordi di Ulisse, ci troviamo normal-
mente di fronte ad un accordo vincolante soltanto per coloro che lo
hanno stipulato. In secondo luogo, nei casi in cui normalmente ¢
possibile redigere un testamento biologico, ’autonomia decisionale
dell’individuo divenuto basicamente incompetente, la sua stessa liberta
di azione, ¢ molto ridotta o addirittura nulla, come nel caso dello stato
vegetativo permanente o del coma irreversibile, e la sua incapacita di
intendere e volere tendenzialmente permanente o irreversibile. Mentre
gli accordi di Ulisse sono pensati per situazioni nelle quali ’agente
normalmente si trova in una condizione di temporanea e reversibile
incapacita di intendere e volere (intossicazione da droghe, da alcol, stato
di shock, ipnosi, depressione temporanea), e nelle quali 1’agente
conserva normalmente molte o determinate abilita cognitive e fisiche
(soprattutto la capacita di muoversi nello spazio e di farsi del male).

In un secondo caso, I’agente vuole liberarsi di un desiderio compul-
sivo attuale (clinicamente diagnosticato) o di una dipendenza, ad esem-
pio, da alcol o altre droghe, dipendenza della quale ha molta difficolta a
liberarsi. Ad esempio, Tizio potrebbe, mediante un accordo con Caio,
impedire al suo Sé futuro di compiere certe azioni, come fumare una
sigaretta, assumere cocaina, autorizzando temporaneamente Caio a
impedirgli di comprare un pacchetto di sigarette o di fumarle®. Non so
se questo caso coincida esattamente con I'ipotesi degli accordi di Ulisse.
Probabilmente si tratta di una sotto-classe degli accordi di Ulisse. Ma

31 Cfr. J. Feinberg, Harm to Self, op. cit., p. 82.
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con alcune differenze. La differenza & che, in questa ipotesi, la
coercizione di Caio non dovrebbe mai superare determinati limiti (come
I'integrita o la wvita di Tizio), soprattutto limiti temporali. Non
avremmo buone ragioni, ragioni antipaternaliste, per autorizzare Caio,
di fronte alla rinnovata e ferma volonta di Tizio di consumare cocaina o
eroina, a sequestrare Tizio medesimo per due giorni al fine di impedirgli
di farlo, nonostante Tizio gli avesse detto in un tempo antecedente di
agire in questo senso. Viceversa nel caso degli accordi di Ulisse, cioé nel
caso di irrazionalita o incapacita d’intendere e volere temporanea, i
poteri del soggetto “incaricato della protezione” potrebbero essere
molto maggiori (ad esempio bloccare a letto Tizio che vuole gettarsi dal
quinto piano di un palazzo e che si trova in stato di shock o di
intossicazione da droghe, per tutto il tempo in cui permane |’effetto
degli stupefacenti). La differenza dipende dal fatto che una crisi di
astinenza puo considerarsi un’ipotesi nella quale la volonta del soggetto
agente ¢ indebolita, limitata, ma non con la stessa gravita di uno stato
di intossicazione da droghe, uno stato allucinatorio, una crisi psicotica.
La prova ¢ che coloro che riescono a disintossicarsi sono riusciti a
superare le febbri e i dolori che l'astinenza da alcuni stupefacenti
produce. Si tratta di uno stato di malessere che non puo considerarsi
equivalente ad una tortura, situazione che eserciterebbe una pressione
coercitiva molto piu forte sull’individuo™.

E dubbio se vi sia un terzo caso nel quale un soggetto agente, Tizio,
abbia una ragione per vincolare il suo Sé futuro tramite il suo Sé
attuale: quando Tizio acquisisce, in un sistema di libero mercato, un
beneficio che altrimenti non avrebbe potuto ottenere. Ad esempio, Tizio
stipula un accordo vincolante con Caio, che prevede un obbligo di fare
per Caio (lavori di ristrutturazione nell’appartamento di Tizio), in
cambio di un corrispettivo pagato da Tizio. In tal modo, Tizio si
obbligherebbe a pagare un corrispettivo al fine di ottenere qualcosa che,
senza un accordo vincolante, ’operaio edile Caio, non potendosi fidare
del tutto, verosimilmente non gli offrirebbe. E tuttavia, come dice
Regan, ci sono differenti ragioni che giustificano il carattere
giuridicamente vincolante degli accordi contrattuali. E la tutela degli
interessi di terzi é sicuramente la ragione principale. Ad esempio, la

32 Cfr. D.N. Husak, Liberal Neutrality, Autonomy, and Drug Prohibitions,
“Philosophy and Public Affairs”, 29, 1, 2000, p. 70 ss.
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tutela dell’operaio edile incaricato della ristrutturazione da Tizio che
altrimenti rischia di effettuare un lavoro per un corrispettivo che poi
Tizio (in assenza di un accordo vincolante) si potrebbe rifiutare di
dargli. Ma un interesse altrettanto importante sta nella tutela generale
dell’affidamento, della fiducia nella possibilita di porre in essere accordi
vincolanti, che non possono essere a piacimento rescissi. Se nessuno
potesse piu fare affidamento sul carattere vincolante degli accordi
stipulati con terzi, nessuno avrebbe ragionevolmente interesse a
mantenerli e stipularli in futuro. Compresa (ma non solo) la controparte
di Tizio, dalla quale Tizio vuole ottenere un qualche vantaggio. Sarebbe
I’incertezza, il caos normativo®.

Sembrerebbe, dunque, che ci sia un terzo caso nel quale una persona
(Tizio) ha un interesse per vincolare, mediante 1’uso della forza da parte
di terzi, il suo Sé attuale (ad esempio Tizio che nel tempo t, non vuole
tener fede all’accordo con 'operaio edile Caio) mediante una decisione
antecedente (il contratto stipulato tra Tizio e Caio nel tempo t, ovvero
la volonta manifestata da Tizio nel tempo t)). Cosa c’entra questa
ricostruzione con l’idea che le limitazioni al legal enforcement dei
contratti abbiano necessariamente una giustificazione paternalista?
Perché, in base a questa ricostruzione, il carattere vincolante dei
contratti e il loro enforcement in caso di inadempimento tutelerebbe
(anche) ’autonomia del contraente che non vuole pit mantenere fede

33 Cfr. D.H. Regan, Freedom, Identity, and Commitment, op. cit., p. 130. Cfr. S.V.
Shiffrin, Paternalism, Unconscionability Doctrine, and Accommodation, op. cit., p.
221 ss., che afferma “l want to begin by taking it for granted that the institution of
contract is an institution in which the community assists people who make agree-
ments by providing a measure of security in those agreements. We may provide
this assistance to one another for many reasons. Primary among them is that the
institution facilitates agreements and transactions between strangers as well as
people who lack a sufficient basis for an independently generated mutual trust.
This allows us to cooperate more easily and to secure our common welfare in a
number of respects. It also permits individuals to pursue more-complex projects
and plans and to act more independently. These opportunities enhance the value of
their capacity for autonomy. Of course, the existence of such an institution may
well affect what agreements are made, so one should not necessarily regard all
agreements regulated by a system of contract as conceptually prior to or
independent of the existence of the institution. Some will be made only because
there is a background institution providing such security. Others would be made
regardless”.
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all’accordo, tutelerebbe la sua volonta manifestata al momento della
stipula del contratto, la sua promessa. Dunque, impedire I’enforcement
di alcuni contratti in alcuni casi sarebbe paternalista perché violerebbe
o limiterebbe I’autonomia del contraente inadempiente o di entrambi i
contraenti’’. Ma & molto dubbio se tale ricostruzione sia corretta.

Astraendo del tutto dalla tutela di interessi di terzi, che lo Stato puo
giudicare meritevoli o meno di protezione, se Tizio non adempie I’obbligo
di pagare il corrispettivo e 'operaio edile Caio agisce in giudizio per
I’adempimento del contratto e/o il risarcimento del danno, quale sarebbe
la giustificazione dell’uso della coazione da parte dello Stato? La volonta
antecedente di Tizio di tutelare un suo interesse come negli accordi di
Ulisse? La sacralita della promessa effettuata? Tizio dal passato vincola
se stesso nel presente? K per quale ragione? Perché Tizio nel tempo t,
aveva paura che Tizio medesimo, nel tempo t, cioe¢ al momento di pagare
il corrispettivo, avrebbe agito in modo scorretto? Per tutelare I'interesse
di Tizio a che altri operai si fidino di lui e effettuino altri lavori in futuro?
Per tutelare il buon nome di se stesso e la possibilita di concludere affari
in futuro con altri? Non credo. La ragione principale che giustifica I'uso
della coercizione nel caso in cui Tizio non adempie al suo obbligo
contrattuale nel tempo t, & la tutela dell'interesse di Caio, dunque
I'interesse di un terzo, e/o in generale la tutela dell’affidamento del terzo
che rende possibile che una certa pratica contrattuale sorga, si sviluppi e
prosperi®.

34 F curioso che Feinberg sembra credere a tale ricostruzione. Come se il carattere
vincolante delle promesse, la prevalenza dei commitment dei Sé antecedenti di Tizio
sulla volonta attuale di Tizio medesimo, che renderebbe impossibile per Tizio
revocare le decisioni antecedenti, tuteli necessariamente o essenzialmente ’auto-
nomia dell’agente (Tizio). In realta, le ragioni addotte da Feinberg mostrano
chiaramente che il carattere vincolante delle promesse tutela o un’idea di virtu, o
interessi di terzi o interessi attuali dell’agente (cioe non confliggenti con commitment
precedenti). Secondo I’autore, infatti, il carattere vincolante delle promesse rende
possibile che si sviluppi un clima di fiducia (trust), rende le persone responsabili
(responsability) di cio che hanno fatto in passato. Viceversa ciascuno non sarebbe
piu responsabile di cio che ha compiuto il suo Sé antecedente. Cfr. J. Feinberg,
Harm to Self, op. cit., p. 83 ss.

35 Un argomento simile & proposto da Shiffrin. “This posture of selective
involvement or selective non-enforcement need not be motivated by distrust of
either parties’ability to judge what is in their good (or the good of those under their
control) or to act to secure their good. The refusal to enforce need not represent an
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La promessa contrattuale, I’accordo tra Tizio e Caio si puo interpre-
tare come un fatto che rappresenta una delle condizioni fondamentali
(necessarie) che giustificano 1'uso della coazione, che determinano il
sorgere di un danno a terzi. Se Tizio non avesse promesso, se Caio non
avesse, fidandosi, compiuto il lavoro, non sorgerebbe il danno
contrattuale, che legittima l'uso eventuale della coazione. In altri
termini, obbligare le persone a mantenere sempre i propri impegni o le
proprie promesse tutelerebbe, forse, una virtu, come I'integrita, ovvero
tutelerebbe gli interessi di coloro che traggono un vantaggio da
determinati contratti. Se € in gioco la virtu dell’integrita ci troveremmo
di fronte ad una dottrina perfezionista, tendenzialmente paternalista,

effort to supplant the judgment or action of the contracting parties or an intention
to stop them from engaging in (solely) mutually regarding immoral action. (Such
efforts would be paternalist, on my account). Instead, the motive may reasonably
be a self-regarding concern not to facilitate or assist harmful, exploitative, or
immoral action. Put metaphorically, on moral grounds, the state refuses, for its
own sake, to be a codependent. Consider a parallel case: it would be paternalist for
me to hide your cigarettes to protect your health. Nonetheless, it would not be
paternalist (and may be morally required) for me to refuse to buy you cigarettes or
to refuse to retrieve them from a pilfering acquaintance if my motive for refusal is
that I think that I should not perform substantial actions that contribute to your
addiction or illness. An analogous claim may be made with contract: there are some
agreements you have a right to form but no right to assistance in carrying them out
and about which others may reasonably feel that they may or even must not
assist”. S.V. Shiffrin, Paternalism, Unconscionability Doctrine, and Accommodation,
op. cit., p. 224. E tuttavia, I’argomento proposto ¢ ambiguo. Non che rifiutare di
prestare aiuto o assistenza a qualcuno, in base alla motivazione che il suo
comportamento ¢ immorale, sia necessariamente contrario al paternalismo. Si
tratterebbe di un paternalismo soft, blando, in virtu del quale si distribuiscono
benefici a certi individui in base a cio che si ritiene essere il loro bene. Mentre & il
paternalismo coercitivo quello che in modo forte limita la liberta delle persone. 1l
point & il significato dell’espressione harmful, exploitative, or immoral action
nell’argomento di Shiffrin. Se la comunita nega la propria protezione (uso della
coercizione per assicurare l’enforcement di un contratto non adempiuto) ad un
individuo perché tramite un certo contratto (prostituzione) egli sta “danneggiando”
(moralmente) sé stesso, allora & paternalismo (sebbene non coercitivo). Se, invece, la
comunita nega la propria protezione ad una pratica contrattuale perché questa
danneggia terzi (differenti dalle parti) ovvero danneggia, in modo ingiusto, la parte
che non vuole pit mantenere fede all’accordo (perché ad esempio minaccia la sua
liberta sessuale, la liberta della prostituta di dire no, fino all’ultimo momento),

allora non c’é paternalismo.
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secondo la quale gli esseri umani devono realizzare i fini che, in base
alla loro natura, realizzano pienamente il loro benessere, la loro felicita,
la loro armonia, quegli ideali di fioritura umana, di perfezionamento
morale o eccellenza morale, che possano renderli realmente umani,
felici, sereni, soddisfatti, o gli unici che realizzano realmente i loro
interessi. Tale dottrina, tuttavia, andrebbe contro la volonta attuale
dell’individuo che non vuole adempiere la promessa contrattuale, e
tutelerebbe il presunto bene di Tizio, cioé l'interesse a rispettare le
promesse, in particolare quella effettuata al momento della stipula del
contratto, ma non ’autonomia di Tizio. Una dottrina perfezionista del
legal enforcement dei contratti tutelerebbe il valore morale delle
promesse, la virtu dell’onesta, il bene dell'individuo nel senso
dell’interesse intrinseco ad essere moralmente virtuoso. Ma tale
giustificazione non é 'unica possibile e, in ogni caso, smentisce I'ipotesi
che I'enforcement del contratto, contro la parte inadempiente, tuteli
necessariamente ’autonomia di quest’ultima. Se si tratta, invece, di
tutelare l'interesse del terzo (che ad esempio subisce un danno
dall’inadempimento della controparte) la ragione é antipaternalista, ma
ha, anche qui, poco a che vedere con 'interesse razionale del contraente
che non vuole pit mantenere la promessa contrattuale. Perché se lo
Stato volesse esclusivamente tutelare le preferenze razionali e attuali di
Tizio, che ¢ la parte inadempiente, dovrebbe rinunciare all’enforcement
del contratto®.

E possibile, infatti, che Tizio stipuli un contratto con Caio perché
questo €& l'unico modo perché Caio, operaio edile (che non ha
giustamente fiducia nel genere umano) compia un lavoro di
ristrutturazione nella casa di Tizio. Tizio, in tal senso, stipula un
contratto per ottenere un beneficio. Se Tizio fosse egoista o volesse
sfruttare il sistema di mercato per ottenere benefici, senza sopportarne
gli omneri, non avrebbe normalmente altra scelta. Dovrebbe

36 11 punto & colto perfettamente da Archard a proposito dei contratti di schiaviti.
“Were society to enforce the contract and coerce the slave into continued
obedience, it would clearly be limiting the freeedom of that person. When society
refuses to recognize the contract it respects the currently expressed wishes of the
discontented slave. It permits people to act as they choose, namely as free
individuals. I fail to see how prohibition of slavery is correctly described as
paternalism”. D. Archard, Freedom Not to Be Free: The Case of the Slavery Contract
in J. S. Mill’s On Liberty, “The Philosophical Quarterly”, 40, 161, 1990, p. 462.
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ragionevolmente stipulare un accordo vincolante. Sarebbe, dal suo
punto di vista, costretto a farlo. Una volta ottenuto il beneficio (la
ristrutturazione del suo appartamento), I'uso della coazione in caso di
inadempimento non é verosimilmente o normalmente giustificato dal
tutelare un interesse di Tizio, perché Tizio il beneficio I’ha gia ottenuto,
e potrebbe preferire rischiare di perdere la fiducia degli altri (che non
eseguiranno altri lavori o non concluderanno altri affari con lui)
piuttosto che pagare il corrispettivo dovuto a Caio. L’uso della coazione
sembra giustificato fondamentalmente dalla tutela dell’interesse di un
terzo (Caio o la pratica contrattuale nel suo complesso).

Sembra dunque bizzarro affermare che la volonta antecedente di Ti-
zio, manifestata al momento della conclusione del contratto, volonta di
accettare tutte le sue clausole, compresa quella che prevede la condanna
al risarcimento del danno in caso di inadempimento, prevalga su quella
attuale (che é quella di non adempiere e non essere condannato al risar-
cimento). L’intenzione di Tizio poteva perfettamente essere quella di
(cercare di) ottenere un beneficio senza pagarne il corrispettivo,
sapendo che, tuttavia, una sanzione di qualche genere avrebbe potuto
essere irrogata in caso di inadempimento. Allo stesso modo, non
diciamo che intenzione di un ladro che ruba in casa di Caio & essere
condannato a tre anni di reclusione, sebbene ci0 sia una conseguenza
giuridicamente ed empiricamente possibile delle sue azioni. Si puo
anche dire cosi. Delle tre I’'una. O Tizio pone in essere una condotta,
quella di concludere un contratto, ha intenzione fin da subito di
mantenere fede alla sua promessa, ed effettivamente adempie
all’obbligo contrattuale, e allora nulla questio. Oppure Tizio pone in
essere una condotta, quella di concludere un contratto, ha intenzione
fin da subito di mantenere fede alla promessa, sebbene sappia che
alcuni eventi sfortunati (perdite in borsa) potrebbero in futuro fargli
cambiare idea, come di fatto avviene. Infine ¢ possibile che Tizio ponga
in essere una condotta, quella di concludere un contratto, ma non abbia
alcuna reale intenzione fin da subito di mantenere fede alla sua
promessa. Tizio conclude il contratto per ottenere determinati
vantaggi, sapendo che da esso, tuttavia, scaturiscono certi svantaggi,
determinate conseguenze giuridiche, compresa I’eventuale richiesta e
condanna per risarcimento del danno, ma sapendo anche che, mediante
certi accorgimenti, ¢’¢ una certa probabilita di non essere sanzionati. In
conclusione, mediante la stipula del contratto, Tizio vincola
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giuridicamente il suo Sé futuro, fa sorgere degli obblighi in capo a se
stesso, limita la sua liberta futura, ma il prodursi di tale vincolo
giuridico in alcuni casi potrebbe essere un effetto non del tutto
“intenzionale”, ma solo prevedibile per Tizio. 1l prodursi di tale vincolo
potrebbe non essere lo scopo fondamentale perseguito da Tizio (che era
invece trarre un certo beneficio da una transazione pur avendo
I'intenzione, o prevedendo la concreta possibilita, di non sopportarne il
costo). Perché & possibile che Tizio al momento della conclusione del
contratto non avesse alcuna reale intenzione di pagare il corrispettivo
(sperando di farla franca) ovvero prevedesse che avrebbe potuto verosi-
milmente trovarsi nelle condizioni di non volerlo o poterlo pagare. Non
risolvero, in ogni caso, in modo definitivo la questione.
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