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epidemiologica da COVID-19

Decreto-legge 22 marzo 2021, n. 41 Misure urgenti in materia di sostegno alle imprese

e agli operatori economici, di lavoro, salute e servizi territoriali, connesse all'emergenza da

COVID-19

Decreto-legge 1 aprile 2021, n. 44 Misure urgenti per il contenimento dell'epidemia da
COVID-19, in materia di vaccinazioni antt SARS-CoV-2, di giustizia e di concorsi pubblici

Delibera del Consiglio dei Ministri 21 aprile 2021 Proroga dello stato di emergenza in

conseguenza del rischio sanitario connesso all'insorgenza di patologie derivanti da agenti

virali trasmissibili

Decreto-legge 22 aprile 2021, n. 52 Misure urgenti per la graduale ripresa delle attivita

economiche e sociali nel rispetto delle esigenze di contenimento della diffusione

dell'epidemia da COVID-19

Comunicazioni del Ministro della salute sulle ulteriori misure per fronteggiare 'emergenza
da Covid-19 e proposte di risoluzione nn. 1,2, 3 e 4

PNRR, Comunicazioni del Presidente Draghi in Parlamento
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https://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:legge:2021-03-12;29!vig=
https://www.governo.it/node/16343
https://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:decreto.legge:2021-03-13;30
https://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:decreto.legge:2021-03-13;31
https://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn:nir:stato:decreto.legge:2021-03-22;41
https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2021/04/01/21G00056/sg
https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2021/04/30/21A02610/sg
https://www.gazzettaufficiale.it/eli/id/2021/04/22/21G00064/sg
http://www.senato.it/japp/bgt/showdoc/18/Resaula/0/1188934/index.html?part=doc_dc-allegatoa_aa-sezionetit_cdmdssumpfledc19
http://www.senato.it/japp/bgt/showdoc/18/Resaula/0/1188934/index.html?part=doc_dc-allegatoa_aa-sezionetit_cdmdssumpfledc19
http://www.senato.it/japp/bgt/showdoc/18/Resaula/0/1188934/index.html?part=doc_dc-allegatoa_aa-sezionetit_cdmdssumpfledc19
https://www.governo.it/it/articolo/pnrr-comunicazioni-del-presidente-draghi-parlamento/16719

e DPiano Nazionale di Ripresa e Resilienza

C) Mozioni di sfiducia presentate al Senato nei confronti del Ministro della salute

e Atton. 1-00341

e Atton. 1-00342

D) Regolamenti parlamentari

e Proposta di modificazione del Regolamento relativa all’adeguamento del Regolamento del

Senato alla modifica costituzionale del numero dei parlamentari (CALDEROLI)

e Proposta di modificazione del Regolamento relativa all’adeguamento del Regolamento del

Senato alla modifica costituzionale del numero dei parlamentari (ZANDA)

E) Partiti
e Nuovo Statuto del Movimento 5 Stelle
e Nuovo Codice etico del Movimento 5 Stelle

e Discorso programmatico del neo segretario del Partito democratico Enrico Letta

F) Corte costituzionale

e Sentenza n. 37/2021
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https://s3-eu-west-1.amazonaws.com/associazionerousseau/documenti/statuto_MoVimento_2017.pdf
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Le attualita nel diritto =

Quadrimestrale di teoria generale, diritto pubblico comparato
e storia costituzionale

Lorenzo Chieffi*

La sperimentazione animale tra aperture europee e restrizioni statali:
una nuova puntata del tormentato rapporto tra scienza e diritto™

SOMMARIO: 1. Premessa. — 2. L’indifferenza della Costituente per il benessere degli animali. — 3. La progressiva
affermazione dei diritti animali. — 4. La funzionalizzazione degli animali al benessere dell'uomo. — 5. 11
necessario impiego del modello animale nelle fonti derivate europee. — 6. L’avvio di una procedura di
infrazione a causa delle eccessive restrizioni alla sperimentazione animale introdotte dalla legge italiana. —
7. L’ambiguita della regolamentazione vigente in Italia. — 8. Segue: le incertezze interpretative di una

giurisprudenza del Consiglio di Stato. — 9. Considerazioni conclusive.

1. Premessa

na recente disputa, avviata a seguito della pubblicazione su diffusi organi di stampa di

alcuni articoli di segno oppostol, sulla opportunita di avviare una sperimentazione su

primati non umani, ha riproposto una mai sopita polemica tra scienziati e wass media,
accusati dai primi di offrire eccessivo spazio, in modo acritico, ad una informazione incompleta,
incurante degli straordinari progressi compiuti dalla ricerca proprio grazie all'impiego di test su
animali.

La risonanza consentita da questi giornali a larga diffusione alla tesi animalista, contraria a
questo tipo di ricerche, appariva tanto piu ingiustificata in presenza di studi ritenuti essenziali per
la verifica degli effetti del vaccino anti-coronavirus, prima di avviare la profilassi su volontari
umani e successivamente su larga scala. Tale indagine non avrebbe potuto, infatti, prescindere

* Professore Ordinario di Diritto Pubblico e Costituzionale presso il Dipartimento di Giurisprudenza dell’Universita degli
Studi della Campania “Luigi Vanvitelli”.

™ Contributo sottoposto a double blind peer review. 11 lavoro riproduce la relazione svolta nel corso del Convegno organizzato
dall’Universita degli Studi di Cagliari, su piattaforma Zoom, il 25 gennaio 2021, sul tema «Ricerca biomedica tra diritto alla
salute e valori costituzionali».

! Ad alcuni interventi della Senatrice a vita E. CATTANEO (La «Recovery» per la ricerca. Perché ci servono i test sugli animali, in La
Stampa dell’11 dicembre 2020; [ potengiali vaccini per fronteggiare il Covid sono testati sugli animal, in D-La Repubblica del 18 aprile
2020), aveva fatto seguito una lettera, pubblicata sempre su La Stampa di Torino, il giorno 12 dicembre 2020, a firma del
Presidente della LAV, Lega Anti-vivisezione, G. FELICETTI, indirizzata al Ministro Speranza, dal titolo Salviamo gli animali dalla

sperimentagione.
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dallimpiego come cavie proprio di questi esseri viventi? con caratteristiche respiratorie molto
simili a quelle dell’'uomo.

L’inadeguatezza dell'informazione fornita dimostrerebbe, come rilevato da piu parti, una
scarsa attenzione per le stesse regole introdotte dal Consiglio Nazionale dell’Ordine dei
giornalisti> che si propongono di evitare, «nella pubblicazione di notizie su argomenti
scientifici, un sensazionalismo che potrebbe far sorgere timori o speranze infondate» e di dare
conto, «se non v’e certezza relativamente ad un argomento, delle diverse posizioni in campo e
delle diverse analisi in ossequio al principio di completezza della notizia». Per questo documento
di natura deontologica, pur dovendo essere assicurata ad ogni giornalista la pit ampia liberta
d’informazione e di critica (art. 1), una corretta diffusione di notizie sanitarie e scientifiche dovra
essere sempre preceduta da una previa verifica delle «fonti qualificate, sia di carattere nazionale
che internazionaley, attraverso l'indispensabile ricorso ad «enti di ricerca italiani e internazionali»
(art. 6, lett. b).

Da qui la denuncia, da parte della scienziata milanese Elena Cattaneo*, di un diffuso
negazionismo intorno alla sperimentazione animale che trovava, a suo giudizio, pure riscontro
all'interno della legislazione vigente, d. lgs. n. 26 del 20145, e in una recente giurisprudenza
cautelare del Consiglio di Stato® che era giunta a sospendere per molti mesi I'esecutorieta
dell’autorizzazione concessa dal Ministero della salute allo svolgimento di una sperimentazione
su primati non umani.

Una persistente vischiosita antiscientifica, di cui permangono tracce in diversi settori della
societa, potrebbe rischiare, secondo la Senatrice a vita, di rallentare gli sviluppi della ricerca,
allontanando gli stessi finanziamenti europei, costringendo gli scienziati ad emigrare in Paesi piu

ospitali e aperti a questo tipo di indagine.

2 Dalle notizie apparse su autorevoli riviste scientifiche, poi riportate dalla stessa stampa quotidiana, ¢ infatti emerso un
diffuso ricorso alla sperimentazione su animali, quali topi, ratti, scimmie, e primati non umani, come i macachi, per verificare
gli effetti dei vari vaccini utilizzati per consentire 'immunizzazione di massa: Coronavirus, il vaccino cinese funziona sui macachi: ftest
sull’nomo entro un anno, 6 maggio 2020, in ilmessaggero.it; Coronavirus, vaccino Pomezia-Oxford: «test incoraggiante», a settembre potrebbe
partire la produzione, 28 aprile 2020, ivi; ReiThera, il vaccino italiano funziona in fase 1, 5 gennaio 2021, ivi.

3 Cfr. il Testo unico dei doveri del giornalista nella versione del 22 gennaio 2019 che detta norme deontologiche in materia di
«Informazione e malattia».

4 Intervento della Sen. E. CATTANEO, indirizzato al Ministro della salute, F. SPERANZA, Senato della Repubblica, XVIII
legislatura, tesoconto stenografico della 279° seduta pubblica, 2 dicembre 2020.

5 Che, oltre a rimarcare I'eccezionalita dell’impiego di primati non umani, possibile solo previa autorizzazione del Ministero
della salute (art. 8), contiene una serie di divieti con riguardo: all’allevamento di cani, gatti e primati non umani destinati alla
sperimentazione (art. 10, n. 5), allo svolgimento di sperimentazioni per test tossicologici destinati a ricerche su sostanze d’abuso
(art. 5, n. 2, lett. b ed e), a ricerche sugli xenotrapianti (art. 5, n. 2, lett. d), allo svolgimento di esercitazioni didattiche svolte
nei corsi universitari destinati alla formazione in medicina veterinatria, nonché all’alta formazione di medici e di medici
veterinari (art. 5, n. 2, lett. f), con esclusione quindi della formazione di biologi, farmacisti, biotecnologi.

¢ Cons. St., in sede giurisdizionale (Sez. terza), ord. 8 ottobre 2020, n. 5914.
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2. L’indifferenza della Costituente per il benessere degli animali

La sopravvalutazione dei diritti animali, di cui esistono come abbiamo visto diversi esempi
nella normativa vigente e in alcune pronunce giurisprudenziali, non sembra tuttavia trovare
fondamento all’interno del nostro testo costituzionale e neppure nei suoi lavori preparatori.

L’esigenza di assicurare la massima protezione dell’'uomo, negli sviluppi della ricerca
biomedica, in grado di interferire con il suo benessere e autonomia di decisione, indusse il
Costituente a porre soprattutto in risalto 1 limiti alla sterilizzazione e a quelle pratiche sperimentali
che fossero in grado di condurre alla reificazione dell'individuo.

Coerentemente alla impostazione personalista che si intendeva riconoscere al nostro Testo
fondamentale, il dibattito in Assemblea Costituente, lungi dal prendere in esame I'impiego degli
animali nella ricerca, si indirizzo piuttosto all’approfondimento, piu in generale, dell’utilita del
metodo sperimentale per il progresso della societa e la sua crescita economica.

In questa direzione si inoltro, ad esempio, la proposta avanzata da alcuni Costituenti’, tutti
esperti nelle scienze ingegneristiche, che proposero l'introduzione di un art. 29 bis a norma del
quale la «Repubblica promuove la ricerca scientifica e la sperimentazione tecnica e ne incoraggia
lo sviluppo»®. Per I'on. Firrao, che illustro Pemendamento da lui presentato, la sperimentazione
svolgeva una «fondamentale» funzione per rendere possibile, «nei tentativi di applicazione delle
conoscenze scientifiche», una «ricerca paziente e fiduciosa» che avrebbe condotto alla «soluzione
di particolari problemi» e alla realizzazione di «risultati economici di singolare interessen.
Numerosi sarebbero stati, infatti, per questo esponente della Democrazia cristiana, gli «esempi di
nuovi metodi, nuovi tipi e nuovi cicli di produzione che dagli esperimenti di laboratorio» erano
«passati alle grandiosi applicazioni industriali, con una rapidita impressionante»’.

La questione della sperimentazione animale non fu neppure affrontata in occasione della
discussione dell’art. 26 del progetto di Costituzione, poi divenuto art. 32.

11 dibattito sul diritto fondamentale alla salute fu preceduto dal ricordo delle atrocita compiute
dai medici nazisti'® e delle discriminazioni introdotte dal Manifesto della razza degli scienziati
fascisti del 19381, cosi da porre in Costituzione un limite invalicabile a qualunque
sperimentazione che fosse svolta senza il necessario consenso del paziente, ridotto a cavia, a

7 On.li Giuseppe Firrao, Democratico cristiano, Gaetano Colonetti, Democratico cristiano e Umberto Nobile, del Partito
comunista, in A.C., 30 aprile 1947. Le citazioni dei lavori preparatori della Costituzione sono tratte dai volumi pubblicati a
cura della Camera dei Deputati, Segretariato generale, dal titolo La Costituzione della Repubblica nei lavori preparatori, Roma, 1970.

8 In seguito, ripreso con modificazioni, in sede di coordinamento finale, per consentire I'approvazione dell’art. 9, 1° co.,
nella sua versione definitiva: «I.a Repubblica promuove lo sviluppo della cultura e la ricerca scientifica e tecnicax.

? On. G. FIRRAO, A.C., 30 aprile 1947, 3423.

10 Che avviarono spetimentazioni su individui, di qualunque eta, come dimostrava I'ossessione di Josef Mengele per i gemelli,
soprattutto se appartenenti alla religione ebraica o a popolazioni ritenute inferiori alla razza ariana. Peraltro, impiego
dell’essere umano come cavia di sperimentazioni, che non avtebbero prodotto alcun beneficio per i sottoposti, prese avvio
nel 1939 dal Progetto Action T4 (abbreviazione di Tiergartenstrasse 4 di Betlino, ove aveva sede la Gemeinniitzige Stiftung fiir Heil-
und Anstaltspflege, ente pubblico per la salute e I’assistenza sociale) destinato ai disabili e ai malati psichiatrici, che condusse alla
morte di numerosi cittadini tedeschi.

11 Che ispiro la legislazione a difesa della razza adottata tra il 1938 e il 1939 e, inoltre, la modifica dell’art. 1 cod. civ. attraverso
l'introduzione di un terzo comma a norma del quale «e limitazioni alla capacita giuridica derivanti dall’appartenenza a
determinate razze sono stabilite da leggi speciali» (poi abrogato dall’art. 1, R.D.L. 20 gennaio 1944, n. 25 e dall’art. 3 del D.
lgs. lgt. 14 settembre 1944, n. 287), con Peffetto di privare gli ebrei di una piena capacita giuridica, equiparandoli a delle #on-
persone prive di soggettivita, con cui oggi generalmente qualifichiamo gli animali.
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vantaggio esclusivo dell’altrui benessere. La forte condanna per la reificazione dell’individuo,
aggravata dalla scriminante razziale, implicitamente comprendeva anche il rifiuto di un metodo
scientifico incurante del benessere umano che non contemplasse preliminarmente lo svolgimento
dei necessari test su esseri animali, come previsto dalle ricorrenti prassi scientifiche.

La peculiarita dellintento perseguito dal Costituente, contro ogni deriva eugenetica di
impostazione utilitarista e scientista, si proponeva percio principalmente di affermare la centralita
della persona umana e dei suoi diriti inderogabili, dall’integrita psico/fisica,
all’autodeterminazione, riservatezza, dignita, intorno a cui costruire 'edificio costituzionale.

E cosi, per 'on. Aldo Moro, la garanzia introdotta dall’art. 32 Cost. atteneva, soprattutto, ad
un «problema di liberta individuale che non poteva non essere garantito dalla Costituzione», nel
pieno rispetto della «dignita umanax, proprio attraverso il divieto di imporre «obbligatoriamente
ai cittadini pratiche sanitarie» in assenza di una «disposizione legislativa.

L’impostazione personalista e antropocentrica del dibattito alla Costituente, di una scienza al
servizio del benessere umano, aveva percio indotto a trascurare una qualunque attenzione alla
condizione degli animali, considerati al piu, in quanto esseri viventi, parte di un contesto
ambientale, se non addirittura paesaggistico, di cui erano certamente una importante
componente, cosi da trovare protezione nell’art. 9 Cost.

Una loro subordinazioni agli interessi dell'uomo costituiva I'inevitabile conseguenza di
consolidate prassi scientifiche conosciute in quel frangente storico!?, certamente favorevoli alla
sperimentazione animale, oltreché di persistenti pregiudizi, di derivazione giudaico-cristiana, che
inducevano le diverse forze politiche a dedicarsi soprattutto alla «salvezza spirituale ed eterna
dell'uomo» considerato «quale unico padrone dell’intero creato»!3. Il destino che veniva riservato
agli animali, come strumenti al servizio dell’'uvomo, induceva al piu ad esprimere nei loro riguardi

un sentimento di compassione!4.
3. La progressiva affermazione dei diritti animali
L’evidente disattenzione mostrata dai Padri della Repubblica per il benessere animale non ha

tuttavia impedito una successiva lettura del testo costituzionale piu attenta agli interessi di questi
protagonisti della natura che ci circonda.

12 I’importanza della sperimentazione animale nella letteratura scientifica prodotta nella prima parte del ‘900 ¢ molto bene
sintetizzata in CNB, Sperimentazione sugli animali e salute dei viventi, 17 aprile 1997, 9 ss. reperibile all’indirizzo
hitp:/ | bioetica.governo.it.

13 F. RESCIGNO, [ diritti degli animali. Da res a soggetti, Torino, 2005, 17.

14 Cfr. F. RESCIGNO, op ult. cit.,, 44, a giudizio della quale I'animalismo compassionevole» conduceva 'vomo ad un
atteggiamento basato sull’«etica del dovere» piuttosto che su un’«etica dei diritti», di mero rispetto, di pieta verso un oggetto,
quale era considerato 'animale, ad un dovere «indiretto verso la stessa umanita» di non provocare inutili sofferenze allo stesso,

da cui sarebbe potuta derivare una offesa per la stessa «sensibilita dell’'uomo (162)».
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Soprattutto a merito di una significativa spinta del diritto europeo’> e di quello internazionale!®,
la progressiva maturazione nella societa di una maggiore sensibilita per la salvaguardia di tutte le
componenti del creato ha spinto ad una interpretazione evolutiva dei principi fondamentali a
favore della tutela degli interessi animali.

Gli indiscutibili progressi realizzati dalle conoscenze scientifiche, nel campo della medicina
veterinaria e dell’etologia, che hanno evidenziato una precipua sensibilita di questi viventi e,
soprattutto, «capacita di reagire agli stimoli del dolore»!”, hanno conseguentemente indotto a
sviluppare particolare attenzione per il loro benessere, senza tuttavia mettere in alcun modo in
discussione la portata personalista dell’ordito costituzionale che pone 'uomo in cima al catalogo
assiologico in esso contenuto.

Una maggiore percezione, rivelata dagli studi condotti dalle scienze della vita, delle capacita
relazionali delle cd. persone non umane, in quanto esseri senzienti, ha percio indotto la legge sia
statale’® che regionale!” e la stessa giurisprudenza? a sanzionare comportamenti degradanti e
crudeli perpetrati nei loro riguardi.

Senza affatto pervenire al riconoscimento di alcuna soggettivita, che deriva per I'essere
umano dall’acquisizione al momento della nascita della capacita giuridica (art. 1 c.c.), una piu
intensa tutela oggi attribuita agli animali, come entita meritevoli comunque di protezione,

15 Dal Trattato di Maastricht del 1992, al Trattato di Amsterdam del 1997, contenente il Protocollo sulla protezione ed il
benessere degli animali, in quanto esseri senzienti, al Trattato di Lisbona del 2007 (art. 5 ter) che all’art. 13, della versione
consolidata del TUE e TFUE, prevede Pesplicita tutela del benessere degli animali pur «rispettando nel contempo le
disposizioni legislative o amministrative e le consuetudini degli Stati membri per quanto riguarda, in particolare, i riti religiosi,
le tradizioni culturali (..)», alle stesse fonti detivate, come la Direttiva 86/609/CEE, la Decisione 1999/575/CE, fino alla pit
recente Direttiva 2010/63/UE del Parlamento Europeo e del Consiglio del 22 settembre 2010 «sulla protezione degli animali
utilizzati a fini sperimentali».

16 Cfr. Dichiarazione Universale dei Diritti dell'Animale, proclamata a Parigi presso la sede dell'lUNESCO il 15 ottobre 1978
e la Convenzione europea per la protezione degli animali da compagnia, firmata a Strasburgo il 13 novembre 1987, ratificata
dall’Ttalia con la legge n. 201 del 2010.

ITF. RESCIGNO, [ diritti degli animali. Da res a soggetti, cit., 2.

18 T'ra le piu tilevanti: legge n. 281/1991, in materia di animali di affezione e prevenzione del randagismo; legge n. 189/2004,
sul divieto di maltrattamenti degli animali, nonché impiego degli stessi in combattimenti clandestini o competizioni non
autotizzate; fino al piu recente d. Igs. n. 26/2014, recante attuazione della Direttiva 2010/63/UE sulla protezione degli animali
utilizzati a fini scientifici. Il Titolo IX bis del c.p., che si occupa dei «Dei delitti contro il maltrattamento degli animali», contiene
gli artt. 544 bis (Uccisione di animali), 544 guater (Spettacoli o manifestazioni vietati), 544 quinguies (Divieto di combattimenti
tra animali), 544 sexies (Confisca e pene accessorie). Altre disposizioni del codice penale sono contenute negli artt. 727
(Abbandono di animali) e 727-bis (Uccisione, distruzione, cattura, prelievo, detenzione di esemplari di specie animali o vegetali
selvatiche protette).

19 A mero titolo di esempio cfr. art. 2 Statuto della Calabria, art. 5 Statuto delle Marche, art. 6 Statuto del Piemonte che
riconosco esplicitamente i «dititti animali». Per le leggi regionali cft., tra le tante, la Lt. Piemonte n. 39/2000, sul riconoscimento
dei cd. «cani di quartiere» che potranno vivere e circolare liberamente in tale ambito cittadino, a condizione di non provocare
peticolo per la pubblica incolumita e di aver ricevuto la necessatia profilassi, la 1. r. Sardegna n.21/1994 (Norme per la
protezione degli animali e istituzione dell’anagrafe canina), la lr. Lazio n. 34/1997 (Tutela degli animali di affezione e
prevenzione del randagismo), la Lt. Toscana n. 59/2009 (Notrme per la tutela degli animali), la Lt Lombatdia n. 33/2009
(Testo unico delle leggi regionali in matetia di sanit), la Lt. Puglia n. 2/2000 (Notme sul controllo del randagismo, anagrafe
canina e protezione degli animali da affezione), la L.t Campania n. 34/2019 (Disposizioni volte a promuovere e a tutelare
il rispetto ed il benessere degli animali d'affezione e a prevenire il randagismo).

20 Con tiguardo all’elemento soggettivo, il delitto di cui all'art. 544-ter c.p. si configura pet la Cass. pen., Sez. Il n. 24734 /2010,
«come reato a dolo specifico, ne/ caso in cui la condotta lesiva dell'integrita e della vita dell'animale, che puo consistere sia in un
comportamento commissivo come omissivo, sia tenuta per crudeltd, e a dolo generico quando essa é tenuta, senza necessitan. Sul reato di
maltrattamento degli animali cfr. anche le seguent pronunce della Sez. III della Cass. pen. n. 9668/1999, n. 46291/2003, n.
32837/2013, n. 5235/2017, n. 3674/2018, n. 10163/2018, n. 16755/2019 e n. 22579/2019.
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conduce a considerarli soprattutto oggetto di «doveri di non maleficenza» da parte dell’'uomo?!.
Il grado di intensita di questo atteggiamento protettivo potra variare in relazione ad una maggiore
affinita con 'uomo della specie zoologica considerata®? o per la presenza di tradizioni e costumi
diffusi all’interno di un corpo sociale, con riferimento soprattutto agli animali di affezione, cani
e gatti, destinatari, in alcuni contesti, di maggiore considerazione?’. Una «rilevanza giuridica»?*
che, lungi dal renderli titolari di diritti assimilabili a quelli della persona, ne riconosce una sfera di
garanzia attraverso il «concreto aiuto esterno» offerto da quest’ultima?,

Questa primazia dei diritti dell'uomo, unico titolare di diritti soggettivi, non potrebbe neppure
essere intaccata dal riconoscimento in Costituzione?0, attraverso una sua trevisione?’, di una
maggiore tutela degli interessi animali.

Per una sorta di ridimensionamento delle barriere di specie, prende forma in capo all'uomo un
«mpegno responsabile verso altri esseri, umani e non umani», piu attento, nell’interpretazione
offerta dal Comitato Nazionale per la Bioetica (da ora in poi CNB)?28, «alla questione ineludibile
dei conflitti interspecifici, capaci di stabilire 1 necessari e invalicabili limiti etici, atti  a orientare
e a regolare il nostro rapporto con il mondo vivente». In un’era altamente tecnologizzata, in grado
pure di interferire sull’incedere casuale degli eventi naturali, al punto da condurre ad inedite forme
di ibridazione tra diverse specie vivent, il rispetto del mondo animale intende, soprattutto,
sollecitare atteggiamenti di se/f restraint.

2l H. TRISTARAM ENGELHARDT JR., Manuale di Bioetica, tr. it. Milano, 1999, 167. Anche F. RESCIGNO, G/ esseri animali quali
«res senzgentiv, in Biolaw Journal, 2/2019, 687, ¢ costretta ad ammettere che «l diritto alla vita degli esseti animali si presenta allo
stato attuale diritto relativo, un diritto prime facie, non assoluto, in quanto esistono delle circostanze in cui esso pud essere
disatteso, poiché il bilanciamento con alcuni interessi umani comporta inevitabilmente la soggezione del primo ai secondi».
Anche per il CNB, Sperimentazione sugli animali e salute dei viventi, 17 aprile 1997, cit., 36, dla questione non ¢ sui diritti degli
animali, quanto piuttosto sui doveri che abbiamo verso di essi proptio perché uomini».

22 Ed in particolare con i primati non umani tra cui si annoverano proprio i macachi sottoposti alla sperimentazione avviata
dalle Universita di Torino e di Parma su cui si ¢ recentemente pronunciato il Consiglio di Stato, in sede giurisdizionale (Sez.
terza), con ordinanze n. 230/2020 e n. 5914/2020, oltre che con sentenza n. 863/2021.

23 La protezione assicurata nel mondo occidentale agli animali di affezione non corrisponde ad abitudini diffuse in altre parti
del nostro pianeta. Come riportato da F. CERUTTL, Alla vigilia del festival di Y ulin, la Cina conferma ufficialmente che i cani sono compagni
di vita e non cibo, in La Stampa, 30 maggio 2020, «solo recentemente il Ministero dell’Agricoltura cinese ha pubblicato la versione
finale dell”Elenco delle Risorse Genetiche di Bestiame e Pollame”, che esclude i cani dall'impiego alimentare». Sono infatti
30 milioni i cani che ogni anno vengono ancora uccisi in tutta I'Asia. Tale decisione dovrebbe indurre a modificare alcune
prassi che, invero, vedono i cinesi, per il 20%, ancora consumare, seppure occasionalmente, la carne di animali domestici: «il
tutto nonostante gli avvertimenti dell’Organizzazione Mondiale della Sanita che ricorda come questo tipo di commercio
diffonda malattie come la rabbia e aumenta il rischio di coleran.

24 F. RESCIGNO, I diritti degli animali. Da res a soggetts, cit., 105.

25 F. RESCIGNO, op. ult. cit., 124.

26 Sull’esempio di quanto previsto dalla Costituzione federale della Confederazione Svizzera che all’art. 80 contiene una
disciplina sulla protezione degli animali e dalla Legge fondamentale della Repubblica Federale di Germania che all’art.
20a (Protezione dei fondamenti naturali della vita) statuisce che «lo Stato tutela, assumendo con cio6 la propria responsabilita nei
confronti delle generazioni future, i fondamenti naturali della vita e gli animali mediante I’esercizio del potere legislativo, nel
quadro dell'ordinamento costituzionale, e dei poteri esecutivo e giudiziatio, in conformita alla legge e al diritton.

27 Attraverso lintegrazione dell’art. 9 e dell’art. 117 Cost.: cfr. disegni di legge presentati al Senato della Repubblica nel corso
della XVIII legislatura d’iniziativa della Sen. L. DE PETRIS (Atto Senato n. 83), delle Sen. L. DE PETRIS, M. CIRINNA, G.
GIAMMANCO e P. NUGNES (Atto Senato n. 212), del Sen. G. PERILLI (Atto Senato n. 1203) e della Sen. M.A. GALLONE (Atto
Senato n. 1532).

28 CNB, Bietica e scienge wveterinarie. Benessere animale e salute umana, 30 novembre 2001, reperibile all’indirizzo
hitp:/ | bioetica.governo.it/ , 17
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In applicazione del cd. principio di responsabilita®, oltre che di proporzionalita e di precauzione, tale
condotta improntata ad una maggiore cautela verso la vita animale si propone essenzialmente di
porla al riparo da un suo sfruttamento e impiego per finalita giudicate irragionevoli, pure dannose
per la stessa salute umana. I numerosi episodi di diffusione di malattie e di epidemie contagiose
interspecie, causa dell’effetto spi/lover (come I'aviaria, la Sars, la Mers, 'encefalite spongiforme
bovina e lo stesso coronavirus), provocate da incaute forme di promiscuita tra uomo e animale o
dalla presenza di allevamenti non rispettosi delle regole igieniche e nutrizionali, dimostrano
clamorosamente come la natura, alterata nella sua evoluzione, possa reagire violentemente.

Grazie alla maturazione di un apprezzabile «antropologismo riflessivo»3? ne ¢ quindi derivato
un salto qualitativo degli ambiti di protezione degli animali che ha condotto al superamento di
una concezione cartesiana, certamente prevalente al tempo della Costituente, che induceva a
considerarli come congegni meccanici, come «orologi, privi di anima, di pensiero e di sensazioni,
esclusivamente sottomessi al determinismo delle leggi naturali e, pertanto, incapaci di sentire
dolore»?!.

Senza voler affatto trascurare gli importanti stimoli culturali provenienti da una consistente
letteratura filosofica che, prendendo spunto dal meoutilitarismo benthamiano (1780)32, si ¢ piu
recentemente articolata nello specismo di Richard Ryder33, nell’ animalismo utilitarista di Peter

Singer®*, nel giusnaturalismo (del «valore inerente») di Tom Regan?>, nell’etica della capacita di
Martha Nussbaum?® o della vuinerabilita e della cura di Luisella Battaglia¥’, fino a giungere al
welfarismo di D.M. Broom e K.G. Johnson?®, la tesi dominante, coerente con la capienza
interpretativa del disposto costituzionale, perviene al pit a riconoscere a questi esseri viventi una
meritevolezza di tutela, affatto parificabile agli ambiti di protezione dei diritti soggettivi la cui

titolarita ¢ riservata esclusivamente all’'uomo.

2 Cfr. H. JONAS, I/ Principio responsabilita. Un’etica per la societa tecnologica, a cura di P.P. PORTINARO, tr. it, Torino, 2009.

30 Che a giudizio di G. BERLINGUER, Presentazione del parere del CNB, Bioetica ¢ scienze veterinarie. Benessere animale e salute nmana,
cit., 5, vuole esprimere la «consapevolezza» che I'agire dell’uomo «influisce come non mai, nello spazio del globo e nei tempi
della trasformazione biologica, per modificare, creare e distruggere altre specie viventi, e con cio stesso per alterare quello
stesso equilibrio nel quale ¢ avvenuta la sua comparsa e la sua evoluzione come specie oggi ampiamente dominante».

31 CNB, Sperimentazione sugli animali e salute dei viventi, cit., 29.

32 ]. BENTHAM, Introduzione ai principi della morale e della legislazione, (1780), tr. it., Torino, 1998.

3 Cui si deve Pelaborazione dello specismo «per indicare 'attitudine, analoga al razzismo e al sessismo, ad una iniqua
discriminazione sulla base dell’appartenenza alla specie». Tale teoria, per R. RYDER (ripreso da CNB, Sperimentazione sugli animali
¢ salute dei vivents, cit., 28), «pone per la prima volta un problema di giustizia interspecifica, la questione della correttezza morale
del nostro comportamento nei confronti degli altri esseri viventi».

3 Sostenitore della cd. «teoria del valore» che considera lo specismo come «un pregiudizio o atteggiamento di prevenzione a
favore degli interessi dei membri della propria specie e a sfavore di quelli dei membri di altre specie» (P. SINGER, Liberazione
animale, tr. it., Milano, 1991, 22). Nell’estendere la nota categoria kantiana (I'uomo come fine e mai come mezzo) anche agli
animali, in quanto dotati di «valore intrinseco», I’ Autore giunge ad equiparare questi ultimi a quanti, pur appartenendo al genere
umano, sono privi (come neonati colpiti da «un’estesa e irreparabile lesione cerebrale» o dementi senili: i cd. «casi marginali»)
di adeguate capacita relazionali. Usare la differenza, in relazione all’appartenenza alla «specie homo sapiens (..) per garantire un
diritto alla vita al neonato e non agli altri animali, ¢» per P. SINGER (34), «<naturalmente, puro specismoy privo di giustificazioni.

35 T. REGAN, I diritti animali, tr. it. Milano, 1990, 331.

36 1.. BATTAGLIA, [ diritti animali. Quale fondazione teorica per un'etica animalista?, in E. GRANITO - F. MANZIONE (a cura di), Per
una storia non antropocentrica. 1.’ uomo e gli altri animali, Salerno, 2010, 293.

37 M. NUSSBAUM, Giustizia sociale e dignitd umana. Da individui a persone, Bologna, tr. it, 2002, 36.

3 Che prende le mosse dall’esigenza di «conoscere il benessere animale» al fine di configurare «corretti atteggiamenti
normativi». La «concezione welfarista rappresenta un “animalismo debole” rispetto agli intenti liberazionisti dell’“animalismo”
forte» ma certamente utili per indurre a «modificare il trattamento sociale degli animalin: CNB, Sperimentazione sugli animali e
salute dei vivents, cit., 30.
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4. La funzionalizzazione degli animali al benessere dell’'uomo

L’impiego degli animali per soddisfare i molteplici bisogni dell’'uomo, per la sua alimentazione,
per I'abbigliamento, per la sperimentazione di farmaci, vaccini, per finalita terapeutiche, grazie
alla 2ppo o pet therapy, anche a costo di un loro sacrificio, impedisce il pieno trasferimento «sul
piano giuridico» degli sviluppi assiologici del pensiero animalista che vorrebbe, nelle sue
espressioni piu radicali, giungere al completo annullamento delle barriere di specie, al punto da
condurre, per taluni, finanche all’obbligatorieta del vegetarismo3.

Pur dovendo essere assicurata, grazie agli spazi esegetici consentiti dalla normativa vigente,
attenzione al benessere degli animali, al riparo da irragionevoli trattamenti degradanti e inutili
sofferenze, non se ne potrebbe, tuttavia, impedire il loro impiego per soddisfare «esigenze umane
considerate vitali»®), «non altrimenti perseguibili»*! , in presenza cio¢ di un «vantaggio
sufficientemente apprezzabile da un lato, per giustificare il male che si deve sopportare
dall’altron*2. E cosi, per lo stesso Codice di deontologia medica (art. 48), una lodevole aspettativa
di progresso della scienza ippocratica, a beneficio della salute del’'uvomo, non potrebbe non
contemplare un impiego sperimentale dell’animale, pur essendo poi consentito dalla legge (n. 413
del 1993) il ricorso, per gli stessi ricercatori che rifiutassero di accedere a questo modello per
ragioni etiche o religiose, all’esercizio del diritto all’'obiezione di coscienza.

Ma al di fuori di questo legittimo rifiuto di ricorrere all’'impiego sperimentale di cavie animali,
costante ¢ l'attenzione nel mondo scientifico sull'importanza di questa pratica per evoluzione
della medicina, anche veterinaria*3. Numerosi sono stati, infatti, i riconoscimenti internazionali, a
cominciare dai premi Nobel, assegnati a quanti avevano svolto ricerche che prevedevano questa
prassi procedurale. Per il CNB, pur dovendo assicurarsi il massimo riguardo per I'animale e per
il suo benessere, sarebbe certamente ingiustificata 'introduzione di eccessivi divieti diretti ad

ostacolarne I'impiego nella sperimentazione «ancora oggi insostituibile per il progresso delle

% Come ricorda il CNB, Sperimentazione sugli animali e salute dei vivents, cit., p. 31, «sia 'animalismo utilitarista di P. Singer —che
afferma lesistenza di “interessi animali” — sia 'animalismo giusnaturalista di T. REGAN — che afferma Desistenza di “diritti
animali” - sono ugualmente tesi a dimostrare ’'obbligatorieta del vegetarismo e I'illiceita di ogni impiego degli animali (caccia,
pelliccia), ivi compresa la finalita di sperimentazione».

40 F. RESCIGNO, I diritti degli animali. Da res a soggetts, cit., 6, a giudizio della quale (274) la necessaria «convivenzay tra diritti
umani, assoluti, e diritti animali, relativi, potrebbe condurre al piu, «attraverso un accorto uso del principio di proporzionalita»,
a «situazioni di eguaglianza parziale, per cui rimarrebbe una posizione di preferenza per 'uomo che, pur permettendo ad altri
esseri di godere di protezione da un sistema da sempre sostanzialmente autoreferenziale, resterebbe comunque portatore di
interessi dominanti non compromettibili da quelli degli animali».

4 F. RESCIGNO, op. ult. cit., 151.

4 H. JONAS, Sulla sofferenza, in La Rassegna Mensile di Israel, vol. LXXVIII, n. 1-2, gennaio-agosto 2012, 16. Cfr. anche R.
TONIATTIL, Presentazione.Sul bilanciamento costituzgionale fra liberta religiosa e protezione degli animali, in P. LERNER - A. MORDECHAI
RABELLO, I/ divieto di macellazgione rituale (Shechita Kosher e Halal) e la liberta religiosa delle minoranzge, Trento, 2010, XIII ss.

4 Come riconosciuto dal CNB, Sperimentazione sugli animali e salute dei vivents, cit., 52, «sulla base della predicibilita degli effetti
(..) gli animali hanno largamente beneficiato dei progressi terapeutici raggiunti» proprio attraverso la ricerca sperimentale svolta
utilizzando il modello animale.
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conoscenze ¢ delle terapie in medicina»*, in quanto «metodo conoscitivo per studiare gli
organismi viventi e in particolare 'uomox»*.

Per l'organo di consulenza del Parlamento e del Governo, invero, lo sviluppo «della
conoscenza avanza attraverso 'uso di modelli animali che hanno consentito la scoperta e la messa
a punto di farmaci e trattamenti per la larghissima parte di patologie umane»*S. La stessa ricerca
di un vaccino efficace a contrastare la diffusione del Covid-19, che ha inferto innumerevoli danni
sanitari ed economici per la popolazione mondiale, ha pure dimostrato 'importanza di questi test,
prima di poter avviare la sperimentazione, su larga scala, su volontari umani#’.

La presenza nella legislazione italiana di alcuni impedimenti a questo tipo di ricerche, che
saranno approfonditi piu avanti, avrebbe Peffetto di ostacolare gli scienziati nella realizzazione
delle necessarie collaborazioni internazionali e, soprattutto, nell’accesso ai fondi europei, con
Peffetto di isolare il nostro Paese «dal resto d’Europa in un settore di fondamentale importanza»*S.

5. Il necessario impiego del modello animale nelle fonti derivate europee

In linea con i cataloghi assiologici elaborati dal costituzionalismo occidentale contemporaneo,
che colloca gli animali su di un piano gerarchicamente subordinato all’essere umano®, la direttiva
2010/63/UE del P.E. e del Consiglio del 22 settembre 2010 prevede I'impiego dei primi per
finalita di ricerca, sia pure dettando regole per la loro protezione mediante il ricorso a procedure
particolarmente rigorose e trasparenti.

L’intento, pure richiamato dalla Corte Costituzionale italiana, ¢ stato principalmente quello di
pervenire ad un giusto punto di equilibrio tra «sviluppi della ricerca», da una parte, e la «massima
tutela degli animali che possono essere coinvolti nelle sperimentazioni»®, dall’altra.

Un maggiore interesse per una parte cosi importante dell’habitat umano costituisce I'inevitabile
conseguenza, per il n. 6 dei Considerando delle Direttiva, di una accresciuta consapevolezza

offerta dalle nuove conoscenze scientifiche con riferimento «ai fattori che influenzano il

44 CNB, Sperimentazione animale con riferimento ai divieti posti dal d.l. 26/ 2014 in merito agli xenotrapianti e alle sostanze di abuso, 27
marzo 2020, p. 2, repetibile allinditizzo Atsp:// bivetica.governo.it/. Per S. GARATTINI, dell'Istituto Mario Negti di
Milano, intervista in La Stampa—Tuttoscienge del 6 maggio 2015, la totale preclusione dellimpiego di animali nella
sperimentazione evidenza una evidente ipocrisia: «Si patla di animali sacrificati per la scienza, quando per ogni topo utilizzato
per i test (..) si uccidono 300 animali per scopi alimentari. E, per ogni primate per la ricerca, 600 mila animali muoiono per
essere utilizzati come cibo. Senza contare i numeri a sette e otto zeri degli animali uccisi con la derattizzazioney.

BCNB, Sperimentazione sugli animali e salute dei vivents, cit., 3.

46 CNB, 7biden.

47 Per E. CATTANEO, Senato della Repubblica, XVIII legislatura, 279" seduta del 2 dicembre 2020, 89, che richiama i
numerosi studi pubblicati su prestigiose riviste internazionali, come Nature ¢ Science, «<non si puo prescindere dal valutare
infezioni e vaccini in primati non umani». Per la farmacologa milanese ¢ assolutamente inderogabile «’apporto della
sperimentazione animale» negli studi condotti dalla comunita scientifica nazionale, «in questi mesi di lotta contro il tempo (...),
per conoscere e affrontare il Covid-19».

48 CNB, Sperimentazione sugli animali e salute dei vivents, cit., 4.

4 Per F. D’AGOSTINO, allora Presidente del CNB, Presentazione del parere su Sperimentazione sugli animali e salute dei viventi, cit.,
6, ¢ indubbio che, «tra tutte le forme di vita, quella umana possieda un primato, non solo fattuale, ma soprattutto assiologico
e che tale primato costituisca una giustificazione, peraltro non illimitata, della subordinazione all'uomo di ogni altro vivente».
In senso conforme G. PELEGATTI, Profili ginridici della sperimentazione animale, in dirittifondamentali.it, 1/2018, 21.

50 Corte Cost., sent. n. 166/2004.
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benessere degli animali, nonché alla loro capacita di provare ed esprimere dolore, sofferenza,
angoscia e danno prolungato». Questa precipua attenzione ha pure indotto la stessa UES! a
disporre, in altra sede normativa, il «divieto degli animal testing cosmetici in modo progressivo,
considerata la sproporzione tra benefici per 'uomo e gli elevati costi per il benessere animale.

L’indispensabile svolgimento delle ricerche, per lo sviluppo di farmaci e vaccini, la
conservazione della specie, la formazione del personale biomedico e veterinario (art. 5 della
Direttiva 2010/63/UE), dovra in ogni caso condutre ad una minimizzazione del «possibile
danno» che ne potrebbe derivare per gli animali, cosi da commisurarlo ai «benefici attesi dal
progetto» sperimentale (n. 39 dei Considerando).

Lutilita di indagini di questo tipo per il benessere umano, animale e la salvaguardia
del’ambiente (n. 10 dei Considerando) ha, pertanto, indotto la fonte europea a disciplinare
dettagliatamente le procedure di sperimentazione, nel rispetto dei principi di trasparenza, di
competenza del ricercatore, di adeguatezza degli impianti e delle attrezzature (nn. 15 e 29 det
Considerando), del «valore intrinseco» degli animali (n. 12 dei Considerando)>? e in applicazione
del cd. sistema delle 3 R: Replace, Reduce e Refined.

Net casi in cui sara possibile, se ne dovra poi consentire la sostituzione «con altri metodi che
non ne prevedano 'uso» (n. 10 dei Considerando), a condizione ovviamente di non pregiudicare

gli obiettivi della ricerca.

6. L’avvio di una procedura di infrazione a causa delle eccessive restrizioni alla
sperimentazione animale introdotte dalla legge italiana

Nonostante 'ampia protezione accordata dalla direttiva europea del 2010 al benessere degli
animali impiegati nella ricerca, il successivo d. lgs n. 26 del 201454, attuativo dell’art. 13, comma
1, lett. c) e f) della legge comunitaria n. 96 del 2013, ha ristretto ulteriormente i margini di impiego
di questo modello sperimentale>.

51 Regolamento (CE) n. 1223/2009 del Parlamento Europeo.

52 Che dovrebbe indurre a trattare gli animali «come creature senzienti» e a limitarne 'impiego ai «settori che possano giovare
in ultimo alla salute degli uomini e degli animali o dell’ambiente» (n. 12 dei Considerando).

53 Cft. n. 11 dei Considerando e att. 4 della stessa Direttiva 2010/63/UE. Con questo trinomio (sostituzione, tiduzione,
perfezionamento), «formulato da William Russell e Rex Burch nel volume The Principles of Human Experimental Technique (1959)
(..) si intende rispettivamente: 1) la sostituzione degli animali impiegati nella sperimentazione con metodiche alternative
oppure, ove non fosse possibile, 'impiego di animali con il pit basso sviluppo neurologico; 2) la “riduzione” del numero di
animali alla quantita minima necessaria per ottenere dati scientificamente attendibili; 3) il “perfezionamento”, ovvero il
raffinamento di procedure che consentano di ridurre al minimo sofferenza, stress e danni per gli animali»: CNB, Metodologie
alternative, Comitati etici e obiegione di coscienza alla sperimentagione animale, 18 dicembre 2009, 6, reperibile all'indirizzo
http:/ [ bioetica.governo.it/ . Ctr. anche P. BINETTL, Diritti o tutela degli animali?, in ID. (a cura di), Diritti o tutela degli animali? Uno
sguardo antropologico sull animalismo. Roma, 2020, 10 ss.

54 LLa presenza di pareri divergent, tra le forze politiche rappresentate in Parlamento, aveva pure contribuito a ritardare
I'approvazione di questo decreto legislativo oltre il limite temporale, del 1° gennaio 2013, fissato dalla direttiva europea.

5 La Corte Costituzionale, sent. n. 166 dell’'11 giugno 2004 (cfr. anche sent. del 18 luglio 2013, n. 212), ha escluso la possibilita
per le Regioni di regolamentare con una propria disciplina legislativa la sperimentazione animale. Per la Consulta, invero, tale
attivita rientra nella pit ampia materia della «ricerca scientifica» riservata dalla Costituzione alla potesta legislativa concorrente
«nella quale, ai sensi dell’art. 117, terzo comma, Cost., spetta al legislatore nazionale determinare i principi fondamentali». Da
qui, I'illegittimita costituzionale degli artt. 2, 3 e 4 della Lr. Emilia Romagna n. 20/2002 (recante «Norme contro la vivisezione»)
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Le limitazioni, che hanno provocato vibrate proteste da parte delle piu autorevoli espressioni
del mondo scientifico, dal’Accademia Nazionale dei Lincei®® allo stesso CNB, per gli
irragionevoli impedimenti che ne sarebbero derivati per il corretto sviluppo della ricerca, hanno
in particolare interessato gli studi sugli xenotrapianti, realizzati per il trasferimento di uno o piu
organi tra animali di specie diverse (art. 5, n. 2, lett. d), e 'impiego di sostanza d’abuso (art. 5, n.
2 lett. e). In particolare, la presenza di queste preclusioni, avrebbe ostacolato I'esecuzione di
trapianti considerati, dal CNB, «indispensabili per consolidare I’efficacia e la tossicita dei composti
antitumorali ai fini della traslazione in studi clinici», nonché lo svolgimento di studi di nuove
sostanze di abuso per comprendere il «meccanismo d’azione e trovare antidoti», di difficile
realizzazione con metodi alternativi.

Ulteriori pregiudizi sarebbero pure derivati dal divieto di sperimentazioni su animali
nell’ambito di corsi universitari, rivolti a biologi, farmacisti, biotecnologi, con I'unica eccezione
della formazione universitaria in medicina veterinaria, nonché dell’alta formazione universitaria
dei medici e dei medici veterinari (art. 5, n. 2 lett. f), cui si aggiunge pure linterdizione
all’allevamento di cani, gatti e primati non umani per la realizzazione di questo tipo di procedure®’.

Questo irragionevole aggravamento degli spazi consentiti in Italia alla ricerca, in deroga alla
normativa sovranazionale, ha quindi indotto la Commissione europea ad avviare nel 2014 una
procedura di infrazione (n. 2016/2013) ai sensi dell’art. 258 TUFE, per aver riscontrato una grave
violazione dell’art. 2 della Direttiva del 2010, recante «Misure nazionali piu rigorose», e a
concedere nel 2017 un termine di due mesi per la modifica della predetta disposizione
normativa®®. L’eccessivo contenimento della ricerca, introdotto dalla legislazione italiana, era
infatti intervenuto oltre il periodo di tolleranza, fissato dalla normativa europea a beneficio degli
Stati membri, che avrebbe consentito, previa comunicazione alla Commissione, la proroga della
vigenza delle rispettive discipline legislative dirette a assicurare una protezione piu intensa agli
animali, purché contenuta entro, e non oltre, il 1° gennaio 2013.

E cosi, con I'intento di porre rimedio alla palese violazione del diritto derivato, compiuta a
seguito dell'introduzione, da patte del d. lgs. n. 26/2014, dei suddetti limiti, da cui sarebbero
potute derivare pesanti sanzioni economiche, il Governo italiano ¢ ricorso, con successivi
interventi legislativi, ad un’irrituale e ripetuta deroga-sospensione della vigenza delle disposizioni
contestate, per rendere possibile fino al 1° gennaio 2022 le sperimentazioni vietate>’.

nella parte in cui vietavano, nel territorio regionale, non solo I'allevamento, ma anche «’utilizzo e la cessione a qualsiasi titolo
di cani e gatti, a fini di sperimentazione» oltre che la «vivisezione a scopo didattico su tutti gli animali, salvo, casi autorizzati».

56 Per I’Accademia Nazionale dei Lincei-Commissione salute, La Sperimentazione sugli animali ¢ necessaria nella battaglia contro i/
coronavirus, 8 aptile 2020, repetibile all'inditizzo https:/ [ www.lincei.it/ , quest divieti sono «assurdi».

57 Con il paradossale effetto che « cani si possono utilizzare per la ricerca biomedica ma non si possono allevare (fatto invece
possibile in tutto il resto d’Buropa)»: Sperimentagione, 1talia si adegui alle norme UE, 24 febbraio 20106, in www.anmuvioggi.it.

58 Cfr. Camera dei Deputati, Senato della Repubblica, XVII legislatura, Disegni di legge e relazioni, Documenti, Doc.
LXXIII, n. 9, 337, repetibile all’indirizzo https:/ | www.camera.it/ _dati/ leg17 [ lavori/ documentiparlamentari/
indiceetesti/ 073/ 009_RS/00000022.pdf ¢ CNB, Sperimentazione animale con riferimento ai divieti posti dal d.l. 26/2014 in merito agli
xenotrapianti e alle sostanze di abuso, cit., 2, nota 2.

% Cfr. art. 4, n. 5 (Proroga di termini in materia di salute) del D.L. 31 dicembre 2020, n. 183, recante «Disposizioni urgenti
in materia di termini legislativi, di realizzazione di collegamenti digitali, di esecuzione della decisione (UE, EURATOM)
2020/2053 del Consiglio, del 14 dicembre 2020, nonché in matetia di tecesso del Regno Unito dall'Unione europea» (c.d.
Dectreto willeproroghe 2021).
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7. L’ambiguita della regolamentazione vigente in Italia

I limiti introdotti dall’art. 5 del d. lgs. n. 26 cit. rappresentano un ulteriore esempio della
incapacita, talora mostrata dal legislatore italiano, di assecondare le piu diffuse evidenze
scientifiche, con I'effetto di incorrere in irragionevoli scelte dettate da suggestioni etiche, sull’onda
della emozione e della compassione cieca, se non addirittura di tipo ideologico o populista,
giustificate da mera convenienza politica, al fine di ricavare 'auspicato consenso elettorale.

E cosi, a fronte di una prolungata inerzia di questo organo nell’adottare la necessaria
regolamentazione diretta a colmare i persistenti vuoti normativi che impedivano la corretta
applicazione di taluni rimedi terapeutici, nel campo della procreatica®, negli stadi terminali
dell’esistenza umana®l, in altra direzione abbiamo pure assistito ad una produzione legislativa
eccessivamente dettagliata, invasiva e pervasiva dell’autonomia del malato® o, comunque, come
nel caso qui esaminato, dell’esercizio della liberta di ricerca®, con 'effetto di eccedere dagli ambiti
riservati in Costituzione alle decisioni delle maggioranze politiche.

All'incapacita talora mostrata dalle Assemblee legislative ad accompagnare correttamente le
conquiste della scienza ha poi posto rimedio I'intervento sostitutivo del giudice del caso di specie.

Nonostante gli indubbi benefici di questa supplenza giudiziaria, per consentire di soddisfare 1
diritti dei soggetti istanti, non di meno sono anche evidenti i pericoli che potrebbero derivare da
una possibile asimmetria dei giudicati, inevitabili in un sistema di ¢i/ /aw non informato ad una
rigida applicazione della regola del precedente giurisprudenziale.

In numerosi casi, solo all’esito di ripetute sollecitazioni dei giudici di merito, ¢ poi
sopraggiunta, grazie ad una interpretazione costituzionalmente orientata, una regolamentazione

normativa a tutela dei diritti dei soggetti coinvolti che non rinvenivano congrua protezione,

6 Disciplinata soltanto nel 2004 dalla legge n. 40 che, nella sua originaria versione, pitt volte censurata dalla Corte
Costituzionale (sentt. n. 151 del 2009, n. 162/2014, n. 96/2015, n. 229/2015 e n. 84/2016), oltre a pregiudicare 'autonomia
e il diritto alla salute della donna, veniva a comprimere eccessivamente la liberta del medico di decidere, secondo scienza e
coscienza, le terapie da adottare in coerenza alla fisiologia della paziente.

1 Nonostante la presenza di una diffusa istanza per la legittimazione dell’aiuto al suicidio, cui ha posto rimedio, in assenza
di un intervento legislativo, la stessa Corte Costituzionale con sent. n. 242/2019.

62 Al punto da attivare varie forme di turismo (procreativo, eutanasico) di quanti preferivano ricorrere a sistemi sanitari di
altri Stati per godere dell’autonomia di decisione, impedita nel nostro Paese.

9 In aggiunta agli impedimenti per una corretta sperimentazione sugli animali, di cui si discute in questa sede, ultetiori
restrizioni continuano ad interessatre la ricerca sugli embrioni sovrannumerari crioconservati, pure in presenza di un loro
definitivo abbandono da parte dei soggetti interessati, determinato da una molteplicita di motivi (quali, aver gia soddisfatto il
desiderio di genitorialita, una precaria condizione psico-fisica della donna che le impedisca di avviare la gestazione, la
separazione tra i coniugi o la morte di uno di essi). Tale preclusione costringe i ricercatori italiani a ricorrere a cellule staminali
embrionali reperite all’estero oppure a emigrare in Paesi piu aperti a questo tipo di ricerche. Al riguardo, la Corte
Costituzionale, sent. n. 84 del 2016, sollecitata a prendere posizione sul divieto di sperimentazione su embrioni, contenuto
nell’art. 13 della legge n. 40, ha preferito rimettere alla discrezionalita del legislatore la decisione finale in coerenza con le piu
diffuse «evidenze scientifiche (..) e del loro raggiunto grado di condivisione a livello sovranazionale».
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proprio a causa dell'inerzia del Parlamento® o per I'inadeguatezza della disciplina da questi
introdotta%.

Con attenzione soprattutto all'impiego di conoscenze specialistiche, che interessano settori del
sapere umano in continuo divenire, tale intervento delle Assemblee legislative avrebbe certamente
richiesto un atteggiamento di maggiore prudenza, di se/f restraint, attraverso I'elaborazione di una
normativa per principi, duttile, a maglie larghe®, proprio con l'intento di scongiurare una
irragionevole invasione in campi che non competono loro?”.

Dopo aver delineato la regolamentazione essenziale della materia, comprensiva del corredo
sanzionatorio per i trasgressori, una legislazione che si proponga di non fuoriuscire dal proprio
raggio d’azione, dovrebbe infatti rimettere, piu opportunamente, proprio alle competenze
tecnico-scientifiche il compito di adattare la norma al singolo caso di specie, attraverso 'impiego
del cd. soft law, comprensivo di Linee guida, Protocolli, Norme di buona pratica clinica, Codici
deontologici.

Come emerge chiaramente da una esplicita giurisprudenza costituzionale, la discrezionalita
politica e legislativa ritrova, ragionevolmente, il suo limite proprio nelle «acquisizioni scientifiche
e sperimentali che sono in continua evoluzione e sulle quali si fonda I'arte medica»®s. Ne deriva,
per questo giudice, 'inammissibilita di scelte legislative, dirette a intervenire in questi campi del
sapere umano, basate su «pure valutazioni di discrezionalita politica» che non prevedono
«’elaborazione di indirizzi fondati sulla verifica dello stato delle conoscenze scientifiche e delle
evidenze sperimentali acquisite, tramite istituzioni e organizzazioni — di norma nazionali o
sovranazionali — a cio deputati»®.

Nella direzione indicata dalla Consulta, proprio per scongiurare il fenomeno, certamente
gravoso per il benessere dell'individuo oltre che per le stesse casse dello Stato, della cd. wedicina
difensiva, la nuova legge sulla responsabilita professionale degli esercenti le professioni sanitarie (8
marzo 2017, n. 24, cd. legge Gelli-Bianco) ha opportunamente rimesso alle Linee guida e alle
Buone pratiche clinico-assistenziali (artt. 5 e 6 che introduce I'art. 590 sexzes c.p.)”" il compito di
definire le procedure terapeutiche e sperimentali, sottraendole opportunamente ad ingiustificate
invasioni da parte di maggioranze politiche.

64 Per I’assenza, ad esempio, rilevata dal giudice del caso «Englaro» (Corte Cass., Sez. I civ, sent. n. 21748 del 2007) di una
apposita regolamentazione del diritto all’autodeterminazione del malato terminale, di indiscutibile rilievo costituzionale
(ex. artt. 13 e 32, 2° comma), il cui esetcizio ¢ stato reso oggi possibile attraverso le disposizioni anticipate di tratta mento
introdotte dalla legge n. 219 del 2017.

% Che hanno indotto, ad esempio, i giudici del processo incidentale a sollecitare la Consulta a pronunciarsi sulla questione
di legittimita costituzionale della legge n. 40 del 2004, cosi da indurla ad annullare diverse sue parti. Cft. znfra nota n. 61.

% Per riprendere 'importante intuizione di S. RODOTA, La vita ¢ le regole. Tra diritto e non diritto, Milano, 20006, 58 ¢ 1D., Per un
nnovo statnto del corpo umano, in Nuova Scienza, 1991, n. 1/1991, 49.

¢7 L’intento di evitare una inopportuna tracimazione della politica in un settore della conoscenza che non gli compete appare
evidente nell’art. X della Legge Fondamentale dell’'Ungheria a norma del quale «LLo Stato non ha il diritto di decidere in
questioni di verita scientifiche; solo gli operatori delle scienze hanno diritto a valutare le ricerche scientifiche».

@ Corte Cost. sentt. n. 338/2003, n. 282/2002, n. 338/2003, n. 151/2009 e n. 169/2017.

® Corte Cost. sent. n. 338/2003. Cfr. anche sentt. n. 274/2014, n. 9/2009, n. 282/2002, n. 116/2006 e n. 169/2017. Per la
dottrina R. BIN, La Corte ¢ la scienga, 19 marzo 2004, repetibile all'inditizzo h#tp:/ [ www.robertobin.it/, a giudizio del quale «nei
fatti della scienza, insomma, il legislatore non puo ingerirsi, ma di essi deve necessariamente tenere conton.

0 Elaborate da enti e istituzioni pubblici e privati nonché da societa scientifiche e associazioni tecnico-scientifiche delle
professioni sanitarie iscritte in apposito elenco tenuto dal Ministro della salute (art. 5, legge n. 24 del 2017).
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Analoga cautela non sembra essere stata, invece, perseguita dal legislatore del 2014 che,
eccedendo dagli spazi ammissibili, ha voluto piuttosto introdurre rigorosi limiti alla ricerca su
animali, con leffetto di pregiudicare eccessivamente lo svolgimento di sperimentazioni

certamente utili al benessere dell’'uomo.

8. Segue: le incertezze interpretative di una giurisprudenza del Consiglio di Stato

A conferma delle incertezze che attraversano periodicamente gli sviluppi interpretativi del
diritto sono le conclusioni intetlocutorie cui erano, in un primo memento, giunte le ordinanze
del Consiglio di Stato (sez. I1I giurisdizionale, nn. 230 e 5914 del 2020) che, attraverso I'inversione
dell’onere della prova, rispetto a quanto stabilito dal giudice di primo grado’!, avevano accolto
'istanza presentata dalla Lega Anti Vivisezione (LAV) e dalla Onlus Oltre la sperimentazione animale
(OSA).

Il provvedimento cautelare era venuto, seppure in via temporanea, a sospendere la decisione
del giudice di primae curae (TAR Lazio, Sez. 111 guater, sent. n. 5771/2019) che aveva consentito la
sperimentazione su primati non umani’?, attraverso una corretta valorizzazione dell’istanza delle
parti resistenti (Ministero della Salute, Universita degli studi di Parma e Universita degli studi di
Torino) basata su un parere del Consiglio Superiore della sanita e su una autorizzazione dello
stesso Ministero della salute, entrambe espressione, per questo giudice, «di discrezionalita tecnica
e, in quanto tali, secondo un orientamento consolidato della giurisprudenza, sindacabili in sede
giurisdizionale solo se viziati da manifesta irragionevolezza o illogicita».

Nel mettere in discussione le conclusioni cui era pervenuto il TAR Lazio, il giudice
dell’Appello (Cons. St., Sez. 111 giurisdizionale, ord. n. 5914/2020) perveniva ad una decisione
che, con argomentazioni che entravano «nel merito scientifico»’?, aveva finito per invadere una
competenza tecnica che non gli spettava, con riguardo ai modelli sperimentali da utilizzare, per
di piu in presenza di una chiara apertura da parte del legislatore all'impiego di primati non umani
(art. 8, d.Igs. n. 26/20147%), sia pure giustificata da motivazioni eccezionali.

7 Per il Cons. St., Sez. I1I giurisdizionale, ord. n. 5914/2020, «contrariamente a quanto assunto dal giudice di primo grado
¢ necessario che sia chi sperimenta a dover provare che non esistono alternative ad una sperimentazione invasiva sugli animali
e foriera di sofferenze che la normativa europea e nazionale sul benessere animale, anche nella sede di sperimentazione,
prescrive di evitare o ridurre entro rigorosi parametri fisiologici».

72 Attraverso lo svolgimento del progetto di ricerca che riguardava lo studio dei «meccanismi anatomo-fisiologici soggiacenti
il recupero della consapevolezza visiva nella scimmia con cecita corticale. Con ord. n. 230/2020, il Cons. St., Sez. III
giurisdizionale, provvedeva invece a sospendere in via cautelare 'impugnato decreto di autorizzazione della sperimentazione,
in difformita all’ordinanza cautelare del TAR Lazio, sede di Roma, Sez. 111, n. 7130/2019, che aveva invece respinto listanza
di sospensione avanzata dalla LAV-Lega Antivivisezione Ente Morale Onlus. Per quest’ultimo giudice sarebbe ricaduto
proprio sulla LAV Ponere di fornire la prova «della esistenza di metodiche scientifiche alternative (...) rispetto a quelle previste
dalla sperimentazione contestata che consentono di raggiungere i medesimi risultati di ricerca applicata o traslazionalex.

73 Conferenza dei Rettori delle Universita italiane (CRUIL), Documento per affermare la centralita della ricerca e della sperimentazione
animale, 27 novembre 2020, reperibile allinditizzo Attps:/ [ www.researchdlife.it/ wp-content/ nploads/ Documento-CRUI-sulla-
sperimentazione-animale.pdy.

7 A norma del quale «Il Ministero pud autorizzare, in via eccezionale, l'impiego di primati non umani di cui all'allegato I,
quando ¢ scientificamente provato che ¢ impossibile raggiungere lo scopo della procedura utilizzando specie diverse dai primati
non umani e nell'ambito delle procedure che perseguono uno degli scopi di cui all'articolo 5, comma 1, lettera a), quando

condotta nell'interesse della salute dell'vomo o delle specie animali di cui al presente articolo ovvero lettera b), numero 1),
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Nonostante la mole e autorevolezza scientifica di pareri e autorizzazioni di natura tecnica’,
depositati agli atti del processo, per i giudizi di Palazzo Spada la richiesta di sperimentazione
appariva carente con riguardo alla esistenza di «prove sul metodo alternativow, sulla originalita e
innovativita della ricerca, tale da richiedere un approfondimento «scientifico analitico e motivato
(...) sul profilo della prova scientifica della insostituibilita dei primati non umani», nonché
sullosservanza dei «principi di “riduzione e di “perfezionamento”, che pure figurano nella
normativa europea e italiana di riferimento»’®.

Soltanto l'integrazione di queste ulteriori prove avrebbe potuto consentire, per questo giudice,
una conduzione della ricerca «nel comprovato rispetto delle condizioni per la sperimentazione su
tali specie di animali vivi». Da qui il conferimento allIRCCS «Fondazione Bietti» di un
supplemento di indagine sull’applicazione delle inderogabili condizioni per lo svolgimento della
ricerca.

11 giudice amministrativo, nel trascurare una attenta valutazione della ragionevolezza scientifica
e della regolarita procedurale delle prove addotte dalla parte resistente, di cui non vi era traccia
nella motivazione del provvedimento d’urgenza, aveva quindi deciso di prendere tempo, in
sostanza di decidere di non decidere, sottoponendo, all’'organo tecnico incaricato di un ulteriore
approfondimento, quesiti sulla regolarita del metodo scientifico impiegato per lo svolgimento del
progetto di ricerca, nonostante le indiscutibili evidenze allegate agli atti del processo.

Nel mettere in discussione I'istruttoria compiuta dal Ministero della salute, cui spettava la
concessione dell’autorizzazione alla sperimentazione, e lo stesso parere tecnico elaborato dal
Consiglio Superiore di Sanita, il Consiglio di Stato sembrava eccedere dai suoi compiti, per
invadere un campo piu opportunamente riservato dalla legge agli organi tecnici, coerentemente
alla tradizionale divisione dei poteri tra giurisdizione ed amministrazione.

Attraverso un «anomalo esercizio dei poteri istruttori», I'ordinanza del Consiglio di Stato,
sembrava incorrere —per riprendere un passaggio della giurisprudenza costituzionale per un caso
analogo a quello qui esaminato- in «un’indebita interferenza nella sfera di attribuzione spettante
al potere esecutivo e, in particolare, nelle competenze degli organi tecnico-scientifici preposti alla
sperimentazione dei farmaci»’’, con leffetto di dare fiato a tesi animaliste piu estremiste e
intransigenti, sostenute dalla LAV, pure considerate dalla stessa Consulta, in una pronuncia del
200478, dargamente minoritarie e non recepite né dal legislatore nazionale, né da quello europeo».

relativamente alla profilassi, alla prevenzione, alla diagnosi o alla cura delle malattie, del cattivo stato di salute o di altre anomalie
o dei loro effetti sugli esseri umani, ovvero lettera ¢) quando ¢ condotta allo scopo di evitare, prevenire, diagnosticare o curare
affezioni umane debilitanti o potenzialmente letali ovvero lettera e)».

7> Provenienti da organismi tecnici, quali il Consiglio Superiore di Sanita, 'Organismo preposto al benessere animale
dell’Universita di Parma, pure confortati dalle relazioni di due scienziati, componente e relatore pro-tempore o comunque
esperto, di cui si era espressamente avvalso il Ministero della salute per la concessione della autorizzazione alla
sperimentazione, e da note e pareri dell’Avvocatura dello Stato, a sua volta basati su relazioni di autorevoli istituzioni
scientifiche.

76 Si tratta di principi preordinati per questo giudice amministrativo ad «evitare o ridurre entro rigorosi parametri fisiologici»
sperimentazioni «invasive sugli animali e foriere di sofferenze.

7 Cotte Cost. sent. n. 121/1999, adottata in occasione dell’esame del cd. caso «Di Bellay, riguardante I'impiego di una terapia
alternativa, a base di somatostatina, ideata dal medico modenese per la cura dei tumori, rivelatasi poi del tutto inadeguata. In
analoga direzione cft. anche Cotte Cost. sent. n. 185/1998, ord. n.385/1998 e sent. n. 188/2000.

78 Corte Cost. sent. n. 166 del 2004.
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Per il giudice costituzionale ¢, infatti, indiscutibile il «ruolo essenziale» delle competenze
tecniche, nella consapevolezza «delle attribuzioni e delle responsabilita che a detti organi
competonoy, certamente non sostituibili «nelle valutazioni che, secondo legge, devono essere
assunte nelle competenti sedi»’.

Nella inderogabile veste di peritus peritorum, il giudice del caso di specie non potrebbe, pertanto,
che rivolgersi ad esperti che lo aiutino a ricercare la legge di copertura scientifica su cui fondare
il suo libero e autonomo convincimento. Soltanto attraverso un’autonoma verifica della
plausibilita della «ipotesi applicativa»®? sostenuta dalle parti potra poi giungere all’elaborazione di
una autonoma conclusione®!, ricorrendo ad una approfondita, argomentata e soprattutto

convincente motivaziones2,

9. Considerazioni conclusive

Nonostante il successivo accoglimento da parte del Consiglio di Stato delle ragioni degli
sperimentatori®? e conseguente rigetto, in sede di esame del merito della controversia, dell’appello
intrapreso dalle associazioni animaliste, le incertezze interpretative emerse nella fase cautelare del
processo costituiscono evidente prova di un difficile rapporto tra scienza e diritto. L’ulteriore
approfondimento chiesto dal giudice del gravame ad un Istituto di ricerca, PIRCCS «Fondazione
Bietti», sulla correttezza del metodo scientifico impiegato per la sperimentazione sui macachi,
pure in presenza di indiscutibili evidenze scientifiche alla base dell’autorizzazione concessa dal
Ministero della salute, ha certamente interferito con i propositi della ricerca che ha subito un

grave rallentamento, per almeno venti mesi.

7 Corte Cost. sent. n. 188 del 2000. L’importanza della consulenza tecnica, necessaria per un esame della cd. ragionevolezza
scientifica (S. PENASA, Nuove dimensioni della ragionevolezza? La ragionevolezza scientifica come parametro della discrezionalita legislativa in
ambito medico-scientifico,16 giugno 2014, in Forum dei Qnad. Cost., n. 6/2014, 1 ss. e S. TROILO, La Corle costituzionale e le questioni
tecnico-scientifiche in materia sanitaria, in Quad. Cost., n. 2/2020, 355 ss.), ha recentemente condotto la Consulta a modificare le
«Norme integrative per i giudizi davanti alla Corte Costituzionale» con deliberazione dell’8 gennaio 2020 attraverso la
previsione [art. 4, comma 7 (Interventi in giudizio)] che «nei giudizi in via incidentale possono intervenire i titolari di interesse
qualificato, inerente in modo diretto e immediato al rapporto dedotto in giudizio» e, inoltre |art. 4-zern. 1 (Amici curiae)], che
«e formazioni sociali senza scopo di lucro e i soggetti istituzionali, portatori di interessi collettivi o diffusi attinenti alla
questione di costituzionalita, possono presentare alla Corte Costituzionale un’opinione scritta», pur non assumendo la qualita
di parte nel giudizio. Sentito il giudice relatore, sara compito del Presidente, ammettere con decreto e opinioni che offrono
elementi utili alla conoscenza e alla valutazione del caso, anche in ragione della sua complessita» (art. 4-zer n. 3). Ed infine [art.
14-bis (Esperti)], laddove la Corte ritenesse «necessario acquisire informazioni attinenti a specifiche discipline, dispone con
ordinanza che siano ascoltati esperti di chiara fama in apposita adunanza in camera di consiglio alla quale possono assistere le
parti costituite. Con I'autorizzazione del Presidente, le parti possono formulare domande agli esperti».

80 F.VIGANO, I/ rapporto di causalita nella ginrisprudenza penale a dieci anni dalla sentenga Frangese, in Dir. pen. cont., 3/2013.

81 Per la Cass. pen., Sez. IV, sent. 11 aprile 2008 n. 15282, in h#tp:/ [ www.dirittosanitario.net/ fullscreen.php 2newsid=1345, «la
difficile ponderazione (...) che si muove tra le categorie giuridiche, le informazioni scientifiche e le acquisizioni fattuali» non
potrebbe che essere «affidata alla responsabilita del giudice che, naturalmente, al fine di acquisire le conoscenze tecniche e
scientifiche necessarie alla comprensione degli accadimenti, si avvarra della collaborazione di periti e consulenti».

82 In questa sede vengono richiamate alcune riflessioni gia sviluppate in L. CHIEFFI, Scientific questions nel diritto ginrisprudenziale,
5 aptile 2017, in Federalismi.it, n. 7/2017, cui si rinvia per ultetioti approfondimenti.

83 Cons. St., in sede giurisdizionale (Sez. terza), 8 febbraio 2021, n. 7021. Per questo giudice la verifica effettuata dalla
consulenza tecnica affidata al’IRCCS «Fondazione Bietti» aveva, infatti, evidenziato come «’obiettivo del progetto non
potrebbe essere raggiunto con metodologie effettuate direttamente sul’'uomo e che non sussistono metodi alternativi o la
possibilita di effettuare la sperimentazione su un numero inferiore di macachi». Da qui la conclusione sulla legittimita della
sperimentazione, a condizione che la stessa sia condotta «assicurando di infliggere alle cavie la minore sofferenza possibile».
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Nonostante gli indubbi benefici di una significativa giurisprudenza ordinaria e soprattutto
costituzionale, impegnata a valorizzare principi fondamentali rimasti per troppo tempo in ombra,
non sono mancate, in altra direzione, decisioni, anche di tipo cautelare, come nel caso qui
esaminato, che hanno invece destato piu di una perplessita per I'insufficiente considerazione
riservata nel dispositivo finale a consolidate evidenze scientifiche nel campo della biomedicina8,
della genetica comportamentale®> e della geofisica®.

Ad analoghi dubbi hanno condotto altre pronunce che, trascurando una consolidata letteratura
scientifica, sono pervenute, su istanza di parte, a mettere in discussione gli obiettivi precauzionali
perseguiti dalla legislazione sulle vaccinazioni, sia pure non obbligatorie, nella parte in cui hanno
evidenziato la possibile correlazione tra la causa (il vaccino trivalente ed esavalente®”) e Peffetto
invalidante (autismo, ma in alcuni casi anche poliomielite ed encefalite) utilizzando perizie
tecniche che attestavano una «ragionevole»® o «attendibile» probabilita scientifica «circa la
sussistenza del legame fra i due eventi»®.

Questi numerosi episodi di inadeguatezza del prodotto giurisprudenziale, oltre che -come
abbiamo gia visto- legislativo, che non dovranno certamente condurre a trascurare gli indubbi
progressi interpretativi pure realizzati nel corso degli anni, evidenziano comunque la persistenza
di ricorrenti derive antiscientifiche che, accompagnate da una scarsa attenzione riservata dai
Governi alla ricerca”, potrebbero contribuire a frenare la competitivita e modernizzazione del

nostro Paese, favorendo, per di piu, la fuga dei cervelli verso luoghi piu ospitali e stimolanti.

84 In occasione, ad esempio, dei noti casi della terapia Di Bella e di quella Stamina. All’avvio, autorizzato con ordinanza da
parte numerosi giudici di merito (ex zultis: Pret. Catania, ord. dell’8 gennaio 1996; Pret. Enna, ord. del 6 ottobre 1995; Pret.
Genova, ord. 20 febbraio 1995; Pret. Lecce, Sez. di Maglie, ord. dell’11 febbraio 1998; Pret. Bari, ord. dell’l giugno 1999) della
cura a base di somatostatina fecero seguito le pronunce della Corte Costituzionale (sentt. n. 185/1998, n. 121/1999, n.
188/2000 e otd. n. 279/2003) che ammisero, per ragioni pietose e compassionevoli, la possibilita di accedere a questa terapia,
anche in deroga alla legge vigente, a quanti 'avessero gia avviata. In analogia a quanto deciso sul caso «Di Bella», la Corte
Costituzionale (sent. n. 274/2014), sollecitata ancora una volta dai giudici del caso di specie (tra i tant: Trib. Venezia, sez. lav.,
giudice Margherita Bortolaso, caso Carrer, ord. 30 agosto 2012; TAR Brescia, ord. 5 settembre 2012, n. 414; Trib. Matera, Sez.
lav., ord. 8 ottobre 2012, n. 1012/2012; Ttib. Mantova, otd. 2 maggio 2013, tutte reperibili nel sito internet
hitp:/ | www.biodiritto.org), giudico pure legittima la decisione assunta dal legislatore di «non intetrompete» il trattamento con
cellule staminali mesenchimali «nei confronti dei pazienti che di fatto 'avevano gia avviaton.

85 Che avevano indotto, per 'accertamento del colpevole del reato di omicidio, la Corte d’Assise di Appello di Trieste, 1°
ottobre 2009, n. 5, ad applicare un esimente, attraverso il conferimento di particolare rilievo alla presenza nel DNA
dell’imputato, di cui era stata accertata la colpevolezza, di alleli in grado —secondo la teoria scientifica sposata dal giudice- di
comprovare la proclivita alla violenza dello stesso.

86 Con riguardo al caso I’Aquila, sulla prevedibilita degli eventi tellurici, su cui si pronuncio il Trib. di I.’Aquila, sent. n. 380
del 22 ottobre 2012, giud. Billi, in h#p: / / www.penalecontemporaneo, che giunse, utilizzando una legge di copertura scientifica assai
discutibile, alla condanna, per reato di omicidio colposo e di lesioni colpose plurime, di tecnici accusati di aver incautamente
influenzato, con notizie fuorvianti, il comportamento delle vittime del terremoto, rimaste intrappolate nelle case. Sul punto
cfr. L. SIMONETTI, La scienza in Tribunale, Roma, 2018, 141 ss.

87 obbligatorieta per i minori di eta compresa tra zetro e sedici anni e per i minoti stranieri non accompagnati (come disposta
dal d. 1. 7 giugno 2017, n. 73, recante «Disposizioni urgenti in materia di prevenzione vaccinale», modificato dalla legge di
conv. 31 luglio 2017, n. 119) riguarda le seguenti vaccinazioni: anti-poliomielitica, anti-difterica, anti-tetanica, anti-epatite B,
anti-pertosse, anti-Haemophilus influenzgae tipo b, anti-morbillo, anti-rosolia, anti-parotite e anti-varicella. Tutte le altre
vaccinazioni (anti-meningococcica B, anti-meningococcica C, anti-pneumococcica e anti-rotavirus), considerate volontarie,
sono comunque incentivate dal S.S.N. anche attraverso la previsione della loro gratuita.

8 Trib. Rimini, sent. n. 886 del 15 marzo 2012, in J#tp:/ /www.biodiritte.org/ images/. Cfr. anche Trib. Rimini, sent. n. 148 del
2010, ruolo n. 2010\0474, cron. n. 2012/886, in bitp://www.mednat.org/ e Trib. Milano, sent. del 23 settembre 2014, in
hitp:/ | it.blastingnews.com.

8 Trib. Pesaro, sent. dell’l1 novembre 2013, in h#p:/ / www.biodiritto.org/ .
% Come dimostra I'inadeguatezza del supporto finanziario ad essa dedicato. Dai dati forniti dalla Commissione UE,
2020/COM (2020) 150 final del 26 febbraio 2020, relativi la strategia Europa 2020, come riportati dal Servizio studi della
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Senza alcuna intenzione di trasformare il giurista in medico, biotecnologo, farmacologo,
ingegnere, ecc.’l, una maggiore comprensione delle applicazioni tecnologiche consentirebbe di
affinare tecniche di elaborazione e di interpretazione della norma giuridica per consentire la
migliore risoluzione delle questioni scientifiche portate all’attenzione del legislatore e dello stesso
giudice.

In questa prospettiva sarebbe certamente utile, sin dalla formazione universitaria, un approccio
interdisciplinare delle questioni tecniche, reso possibile da insegnamenti quali la Bioetica, la
Biopolitica o il Biodiritto, solo per fare qualche esempio, anche applicati allo studio delle
tradizionali materie curriculari dei corsi di laurea in Giurisprudenza e in Scienze giuridiche, a
cominciare proprio da quelle processualistiche.

Camera dei Deputati (Ricerca, sviluppo e innovazione, 6 luglio 2020, reperibile allinditizzo bttps:/ / www. camera .it/), risulta che,
con riferimento all'obiettivo di Researche>Development stabilito nel PNR (1,53 % del PIL), I'Italia abbia compiuto negli ultimi
anni progressi limitati (...). Nel 2018 intensita di R&S ¢ stata pari all'1,39 % del PIL. La spesa pubblica per Re>S ¢ in calo
dal 2013, e nel 2018 ha raggiunto lo 0,5 % del PIL, il secondo livello piu basso tra i Paesi dell'UE-15. Sebbene la spesa pet
R&S delle imprese sia in aumento negli ultimi anni (nel 2018 ha raggiunto lo 0,86 % del PIL), il livello rimane nettamente al
di sotto della media dell'UE (1,41 %). Di conseguenza, il numero di ricercatoti ogni mille persone attive occupate dalle imprese
¢ pari solo alla meta della media UE (2,3 % contro 4,3 % nel 2017)».

9 Per R. BIN, La Corte ¢ la scienza, cit., 'affinamento delle tecniche di interpretazione del fenomeno scientifico non dovra
affatto provocare «un mutamento importante nella formazione professionale del giudice (e degli avvocati stessi), che certo
non devono trasformarsi in scienziati, ma devono essere in grado di capire il loro modo di procedere».
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1. Sul concetto di certezza del diritto

1 significato, molto probabilmente, piu attuale e condiviso — e che questo studio condivide -
dell’espressione “certezza del diritto” ¢ quello di obiettiva prevedibilita delle conseguenze
che Pordinamento giuridico determina per i nostri comportamenti’.

Questo significato mi pare compendiare, direttamente o indirettamente, i vari profili che di
quell’espressione gli studiosi e la giurisprudenza (della Corte costituzionale, del Consiglio di Stato,
della Corte di Giustizia dell’Unione europea e della Corte di giustizia dei diritti del’'Uomo) hanno,
di volta in volta, messo in risalto2.

Tale significato comprende, anzitutto, i principi di affidamento delle persone nell’ordinamento
e di stabilita della regolamentazione giuridica nel tempo (anche con riguardo alla salvaguardia dei

* Avvocato patrocinante davanti alle Magistrature superiori.
™ Contributo sottoposto a double blind peer review.

11 concetto di certezza del diritto, sfuggente in una prospettiva filosofica cosi come in teoria generale, si esprime, da un
punto di vista giuspositivistico soprattutto in termini prevedibilita, vale a dire come «possibilita diffusa di prevedere la gamma
delle conseguenze giuridiche effettivamente suscettibili di essere spontaneamente o coattivamente ricondotte ad atti o fatti,
nonché 'ambito temporale in cui tali conseguenze giuridiche verranno in essere» (cosi G. GOMETZ, Indici di certezza del diritto,
in Q&G, 2012, 311; vedi anche G. GOMETZ, La certezza ginridica come prevedibilita, Torino, Giappichelli, 2005, passim).

2 Per le varie concezioni, in buona parte qui riportate, vedi S. BERTEA, La concezione della certezza del diritto nel dibattito teorico-
ginridico contemporaneo, Materiali per una storia della cultura ginridica, 2001, 131. Come lo stesso Autore riconosce «si tratta, come
risulta gia dalla semplice menzione, di aspetti in parte connessi, ma dotati anche di autonomia concettuale». In realta pare a
chi scrive che si tratti di aspetti riconducibili al tema della prevedibilita, che, a sua volta ¢ I’elemento cruciale che collega il
valore della certezza del diritto alla funzione sociale dello stesso (vedi amplins par. 3). A proposito dei vari significati che
Pespressione certezza del diritto ¢ venuta ad identificare, tra la vasta letteratura italiana in argomento, E. ALLORIO,
Certezza del diritto dell’economia, in Rivista del diritto dell'economia, 1956, 1198; M. LONGO, Cerfezza del diritto, in Novissimo Digesto,
Torino, UTET, 1966; L. LOMBARDI VALLAURI, Saggio sul diritto ginrisprudenziale, Milano, Giuffre, 1975, 575; M. CORSALE,
Certezza del diritto, in Enciclopedia giuridica, Roma, Istituto della enciclopedia italiana, 1988; L. GIANFORMAGGIO, Cerfezza
del diritto, in Digesto — Discipline privatistiche/ sezione civile, Totino, Utet, 1988; F.F. PAGANO, Legittimo affidamento e attivita legislativa,
Napoli, ESI, 2018, 59 e ss. Vedi inoltre la Nota bibliografica in calce.
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diritti quesiti). Principi talora definiti espressione della «certezza del diritto in senso soggettivo»?
e «corollario del principio di certezza del diritto»* e che la Corte Costituzionale ha frequentemente
applicato quando si ¢ trattato di dichiarare Tillegittimita costituzionale di irrazionali norme
irretroattive, talvolta “mascherate” da norme d’interpretazione autentica. Ed infatti I'idea di un
ordinamento dagli effetti imprevedibili comprende quella dell’instabilita determinata da norme
che scombinano relazioni giuridiche gia assestate o che minacciano irragionevolmente diritti
ormal quesiti.

Quel significato comprende, inoltre, lidea (pit volte espressa  dalla gilurisprudenza
comunitaria - vedi amplius il p. 6) di necessaria chiarezza della norma, elemento necessario per
attribuirvi significati univoci e, di conseguenza, per attuare il principio di legalita all’azione dei
poteri pubblici (esigenza piu volte espressa sia dalla giurisprudenza della CEDU che da quella
comunitaria)>. Infatti formulazioni di testi normativi vaghe o ambigue favoriscono
comportamenti disomogenei se non addirittura arbitrari (e quindi imprevedibili) da parte delle
autorita pubbliche (amministrative e giudiziarie) mentre norme dal significato univoco e dal
contenuto sufficientemente determinato ne sono garanzia di uniformita dei comportamenti e
delle decisioni®.

Anche il concetto di “certezza del diritto” inteso come accessibilita alle prescrizioni giuridiche
ed effettiva comprensione del loro significato da parte dei loro destinatari non ¢ che un profilo
del concetto di prevedibilita degli effetti delle prescrizioni giuridiche. Ed infatti se queste
prescrizioni non sono accessibili non puo prevedersi quali saranno i comportamenti che le
persone terranno (non essendoci alcuna assicurazione che essi conoscano o comprendano allo
stesso modo quelle prescrizioni) né gli interessati possono prevedere quali saranno le
conseguenze giuridiche dei propri comportamenti (non essendo in grado di accedere o di
comprendere le prescrizioni giuridiche)”.

Infine il significato di “certezza del diritto” sopra indicato rimanda al concetto di effettivita
dell’ordinamento, vale a dire al grado di concreta osservanza delle norme giuridiche da parte det

destinatari delle stesse e di garanzia che, in mancanza, effettivamente interverranno le Autorita

3 Vedi par. 6 ¢ Note 57 e ss. 1l principio di affidamento puo essere definito espressione della certezza del diritto in senso
soggettivo perché viene in rilievo in casi in cui una situazione giuridica soggettiva o almeno una legittima aspettativa viene lesa
da episodi di instabilita dell’ordinamento. La dottrina da talora al concetto di certezza del diritto in senso oggettivo o in senso
soggettivo un significato diverso: cosi per M. CORSALE, gp ¢it., 1, per certezza del diritto «in senso soggettivo s’intende la
convinzione della verita di un asserto, mentre in senso oggettivo s’intende lattitudine di un asserto a garantire la sua
corrispondenza ad uno stato di cose». Per M. IMMORDINO, I/ principio di certezza del diritto nei rapporti tra Amministrazione e cittadini,
Torino, Giappichelli, 2003, 24 ¢ s. la «dimensione soggettiva [della certezza del diritto] garantisce un’aspettava dei singoli di
prevedibilita e controllabilita delle conseguenze della propria azione da un lato e della prevedibilita e controllabilita delle
decisioni giuridiche provenienti da qualche soggetto pubblico (legislatore, amministrazione, giudice) dall’altro» mentre «la
certezza del diritto colta nella sua dimensione oggettiva si risolve in qualita del sistema giuridico». F.F. PAGANO, gp. cit., 65
afferma che «affidamento e certezza del diritto ... [sono] due principi [che] operano su piani differenti, avendo ... una comune
matrice assiologica», gp. ¢it., 56 e ss. sottolinea 'autonomia del principio della certezza rispetto alla tutela dell’affidamento (lo
stesso Autore, d’altro canto ammette - gp. cit., 62 - che la certezza del diritto si pone in una dimensione oggettiva, quindi piu
ampia rispetto a quella soggettiva e, di conseguenza, necessariamente piu ristretta del principio di affidamento).

4Vedi par. 6 e Note 76 e ss..

5 F. SICILIANO, La legalita amministrativa (comunitaria ed interna) e certezza del diritto: riflessi sui rapporti amministrativi ed istitugionali,
Milano, Giuffre, 2010, 19 e ss. dice del nesso consustanziale tra certezza del diritto e legalita amministrativa. Sul tema, in una
prospettiva penalistica, A. FALLONE, I/ principio di legalita e la certezza del diritto, in Rip. pen., 2008, 705.

¢ Connessa a questo profilo ¢ la funzione nomofilattica che spesso gli ordinamenti attribuiscono alle Supreme Corti.

7 Vedi par. 6 ¢ Nota 72.
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che 'ordinamento predispone per assicurare quell’osservanza (o meglio per assicurare che quanto
preannunciato dalle prescrizioni giuridiche, anche in termini sanzionatori o premiali,
effettivamente si avveri). Evidenti ragioni, brevemente esposte nel successivo p. 3, di psicologia
sociale e di sociologia del diritto spiegano come leffettivita di una prescrizione giuridica (e quindi
il fatto che possa prevedersi che quanto in essa indicato corrispondera a quanto in concreto
avverra), dipende in larga misura dal fatto che le conseguenze (usualmente di carattere
sanzionatorio, ma talora anche premiale) che le prescrizioni giuridiche minacciano (o
promettono) per scongiurare la possibilita di venire disattese, si realizzino in concreto ed in tempi
coerenti con la loro funzione. Se i destinatari delle norme sanno che queste conseguenze non si
avvereranno (o ritengono che troppo spesso non si avvereranno) viene a mancare una delle
principali leve psicologiche che li induce ad osservarle e, in questa situazione, nessuno potra
prevedere se la persona con la quale entriamo in relazione vorra o meno effettivamente
comportarsi secondo quanto le prescrizioni giuridiche stabiliscono (molto sara lasciato
all’eventualita che condivida il significato di quelle prescrizioni o che le convenga, per qualche
ragione, comunque osservatrle).

Questi ultimi profili del concetto di certezza del diritto sono di carattere oggettivo, nel senso
che costituiscono caratteri intrinseci che devono contrassegnare 'ordinamento per favorire la
realizzazione, nei limiti e con le precisazioni che si diranno in seguito, del valore della certezza
del diritto.

La prospettiva di questo studio ¢ quella del diritto positivo, cio che ¢ bene sottolineare perché
la materia ¢ spesso, per sua natura, oggetto di studi di filosofia e teoria generale del diritto, di
sociologia giuridica, nonché, per certi limitati versi, anche di psicologia, antropologia ed
etnografia giuridiche; cido nonostante alcuni profili di tali discipline influiscono sul tema trattato,

come si vedra - molto brevemente - subito appresso.

2. Prevedibilita degli effetti delle norme giuridiche e Stato costituzionale

E stato espresso lorientamento dottrinale® secondo il quale I'attuale “Stato costituzionale", e
anzi, lo Stato costituzionale in genere, impedirebbe e, addirittura, per certi versi, contraddirebbe
Paspirazione alla certezza del diritto, nel senso della obiettiva prevedibilita degli effetti delle
prescrizioni normative. Si contesta di conseguenza che la certezza del diritto sia un valore
effettivamente preservabile, quantomeno date le effettive modalita di funzionamento degli
ordinamenti giuridici, la complessita della societa, dell’economia, della tecnologia e del diritto nei
nostri tempi.

Le ragioni sarebbero molteplici e possono essere riassunte nelle seguenti-.

Anzitutto, viene rilevato che gli Stati costituzionali sono retti da Carte fondamentali «ricche
di termini vaghi e indeterminati, valutativi, che rimandano a concetti etico-politici (liberta,
eguaglianza, dignita, democrazia, ...)», il che determina valutazioni, anche di carattere soggettivo,

8 G. PINO, La certezza del diritto nello Stato costituzionale, in Diritto pubblico, 2018, 2, 517.
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tra interessi diversi e «compromessi|o] tra diverse visioni della societay, «interpretazioni espansive
(e comunque che rifiutano l'interpretazione letterale)», principi che «vengono usati come punti
di partenza dai quali ¢ possibile generare per via interpretativa nuove norme (regole, o principi a
loro volta) (questa ¢ la dimensione «nomogenetica» dei principi)». Inoltre il giudizio di validita
della legge non ¢ rimesso ad una valutazione solo formale (il rispetto di una procedura), ma ad
una valutazione di compatibilita e di congruenza sostanziale tra legge e principi rilevanti, il che
puo richiedere complesse e controverse valutazioni, anche di natura eticosostanziale?. Tutto cio
condurrebbe ineluttabilmente a impedire di realizzare qualsivoglia aspirazione di certezza del
diritto.

Tanto piu che per un verso, nel caso dell’Italia, «la Corte costituzionale affianca al suo ruolo
di legislatore negativo...un ruolo sempre piu preponderante di co-legislatore (sentenze additive,
sostitutive)»!, e di «autorita interpretativa» il che assicura un pronto adeguamento del diritto
legislativo ai principi costituzionali (senza passare dal “vuoto” legislativo che sarebbe prodotto
da una sentenza di puro e semplice accoglimento), ma rende — anche se in misura diversa — il
diritto meno “certo” e meno facilmente conoscibile. Per altro verso la continua evoluzione delle
prescrizioni giuridiche che derivano dall’applicazione dei principi costituzionali e gli esiti, spesso
di carattere soggettivo, dell’attivita interpretativa (che nella prospettiva sopra descritta diviene
anche “creatrice” di nuove norme) non sono neppure controbilanciati dall’attribuzione di una
qualche particolare efficacia al giudicato di determinati organi giudiziari rispetto ad altri
(contrariamente ai sistemi anglo-sassoni imperniati sulla regola dello stare-deciszs): 1a dottrina che
legge la relazione tra Stato costituzionale e certezza del diritto in termini di incompatibilita
afferma che ogni giudice ¢ chiamato, quando ¢ possibile, ad interpretare le disposizioni di legge
in modo conforme ai principi costituzionali — a loro volta soggetti alle incertezze e alle tensioni
di cui sopra — tendendo cosi «a trasformare il giudizio di costituzionalita in un giudizio diffuso»
senza alcuna garanzia di non dare un’interpretazione ed applicazione di quei principi diversa da
quella dei suoi colleghi, e con I'ulteriore rischio di assumere le sembianze del conflitto o della
concorrenza tra diversi organi sulla migliore interpretazione della Costituzione, e della legge alla
luce della Costituzione (guerre tra Corti)!l.

Inoltre lo Stato costituzionale ¢ strutturalmente aperto all’integrazione normativa
sovranazionale (artt. 10, 11, 117, Cost.), il che determina la proliferazione di fonti di produzione
delle norme e, a sua volta, aumenta «la complessita delle operazioni di individuazione del diritto,
e porta costi in termini di certezza» senza contare gli ostacoli che cio determina, in molte materie,
all’opera di codificazione o di “semplificazione”. Infatti, per tutte quelle materie che sono regolate
dal concorso di piu ordini di norme, ciascuno dei quali ha la propria fonte nella potesta normativa
attribuita ad una determinata Istituzione, indipendente rispetto alle altre, quell’opera non potra
che limitarsi a quanto proveniente da un’Istituzione senza potere compendiare 'intero “corpus”

di disposizioni che disciplina la materia in questione.

9 Le citazioni sono tratte da G. PINO, gp. ¢it., 530, ¢ ss..
10G. PINO, gp. cit., 539.
11'G. PINO, op. cit., 538.
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Ora, senza respingere la validita in linea di principio delle considerazioni di cui sopra pare
tuttavia che esse, trasposte sul terreno del diritto positivo, manifestino almeno due limiti.

In primo luogo solo in talune controversie simpone il coinvolgimento di principi
costituzionali nell’applicazione delle prescrizioni giuridiche per essere queste prescrizioni
lacunose, in contrasto con quei principi o bisognevoli dei loro richiami; infatti 'ordinamento non
¢ evidentemente costituito solo da principi costituzionali che ¢ lasciato alla discrezionalita dei
giudici attuare; esso ¢ anzi in assoluta prevalenza composto da una profusione di prescrizioni,
generali e specifiche, di natura primaria e secondaria. In secondo luogo se va preso atto della
difficolta e, anzi dell'impossibilita, di realizzare compiutamente il valore della certezza del diritto
in uno Stato costituzionale (e del resto non solo in uno Stato costituzionale) la tesi che pare
avversare Iaspirazione alla certezza del diritto, se letta nell’ottica del diritto positivo, si concentra
su situazioni tutto sommato estreme — quasi patologiche —, quale quella di una concorrenza tra
giudici per I'affermazione, 'uno contro I'altro, delle proprie istanze interpretative, creatrici di
nuove norme. Senonché queste situazioni non sono quelle ordinarie né caratterizzanti lo stato (o
il possibile stato) dell’ordinamento. Sono inoltre situazioni che potrebbero essere efficacemente
contrastate dallimpiego di una tecnica normativa adeguata, da una tempestiva azione
nomofilattica della Corte di Cassazione in un equilibrato assetto tra poteri e ordini dello Stato.

N¢ d’altro canto 'impossibilita di realizzare compiutamente 'obiettivo della certezza del diritto
esclude che esso possa costituire, sia pure nell'inevitabile (e, anzi, auspicabile) divenire
dell’ordinamento giuridico, almeno una direttrice (un criterio di orientamento, se si preferisce) ed
un valore di cui tenere conto (e, molto probabilmente quando sia necessario, da bilanciare, con
altri valori — vedi parr. 7 e 8).

Semmali, come si vedra meglio oltre, alcuni principi della Costituzione implicano il valore della

certezza del diritto, almeno in alcuni degli aspetti considerati nel precedente p. 1.

3. Funzione del diritto e prevedibilita degli effetti delle norme giuridiche

Le ragioni che fanno ritenere essere “certezza del diritto” anzitutto «conoscibilita ex ante delle
conseguenze che 'ordinamento giuridico determinera per i nostri comportamenti» (vedi par. 1),
corrisponde anche, e forse soprattutto, all’essere il diritto, in definitiva, un «ordinamento della
condotta umanax!? che ha la sua primaria «funzione» nell’«orientamento sociale» o, se si vuole, di
modellistica sociale!3.

«Le norme giuridiche sono» infatti anzitutto «modelli simbolici eteronomi»'# (coloro cui sono
indirizzati sono generalmente estranei al loro processo di elaborazione). Esse si aspettano che i
loro destinatari vi si conformino grazie alla struttura che le caratterizza (una regola di

comportamento che si chiede di seguire, associata a conseguenze per chi non vi si adegua) e ai

12 Cosi H. KELSEN, La dottrina pura del diritto, Totrino, Einaudi, 1966, 42.
13 Vedi V. FERRARI, Fungioni del diritto, Roma-Bari, 1999, 117, 123, 130. Vedi anche M. REHBINDER, Sociologia del diritto,
Padova, Cedam, 1982, 146 e ss. ¢ E. ADAMSON HOEBEL, 1/ diritto nelle societa primitive, Bologna, Il Mulino, 1973, 389.
14V, FERRARL, op. cit., 47.
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poteri pubblici che dovrebbero costituire garanzia dell’effettivita delle medesime. Le norme,
facendo affidamento su tali loro caratteristiche (e questi poteri), contano di far scattare nei
destinatari un meccanismo psicologico di persuasione (al quale affidano le loro possibilita di avere
effettivamente successo) che li induce a conformarvisi'>: la mente di questi ultimi collega il
modello di comportamento indicato dalla prescrizione giuridica (premessa) alla conseguenza che
la stessa promette che si avverera nel caso di inosservanza (sanzione) o, piu raramente, in caso di
osservanza (premio)!¢. Il diritto in altri termini cerca di svolgere la funzione di cui sopra, quella
cio¢ di influenzare i comportamenti dei destinatari delle prescrizioni giuridiche («orientamento
socialey), tramite «strategie puramente psichiche» dove gioca un ruolo determinante (insieme
allonerosita/esigibilita del modello di comportamento proposto e alla citcostanza che il
destinatario della prescrizione giuridica la comprenda e la condivida) '«aspettativa» dell’avverarsi
delle conseguenze promesse dalla prescrizione giuridica secondo che i modello di
comportamento indicato sia 0 meno seguito!”.

Ne deriva I'importanza decisiva del fatto che il destinatario della prescrizione giuridica
comprenda il modello di comportamento da essa indicato e le conseguenze dell’osservanza o
meno della prescrizione giuridica e creda che  queste conseguenze effettivamente si
avvereranno (peraltro in tempi sufficientemente brevi da potere essere, con una certa
immediatezza, collegate “psichicamente” alla propria condotta)!s.

Infatti, se i destinatari delle norme non comprendono le conseguenze annunciate in caso di
inosservanza delle stesse o le ritengono, in concreto, non prevedibili (casuali) o non effettive (la
sanzione non verra applicata; il premio promesso non sara dato) 'ordinamento non potra contare
(o potra farlo in modo molto modesto) sul meccanismo psicologico sopra accennato che induce
(“persuade”) i destinatari della norma ad osservarla. Di conseguenza, il diritto vedra frustrata la
sua aspirazione a svolgere la funzione che gli ¢ propria (o almeno tra quelle pit sue proprie), vale
a dire, appunto, quella di orientamento dei comportamenti sociali®®.

Strumentali allo svolgimento della funzione del diritto sopra indicata sono dunque la capacita
di «troncare in radice quanti pit dubbi sia possibile sulle premesse condizionanti» - la qualita dei
«messaggl normativi» svolgendo in quel gioco un ruolo spesso decisivo - e la stabilita dei modelli
giuridici (cioe la percezione da parte dei destinatari delle norme, che non verranno modificate «in
itinere» le conseguenze minacciate o promesse per chi, rispettivamente, rifiuta o accetta di seguire

15V. FERRARLI, ap. cit., 7.

16 Anche se non necessariamente “qualsiasi norma giuridica singolarmente presa ¢ articolata secondo questo schema’ (cosi
V. FERRARI, op. cit., 50).

17 Lo schema elementare proposto resta valido anche qualora le conseguenze non derivino direttamente dalla prescrizione
giuridica che propone il modello di comportamento ma da altre prescrizione dell’ordinamento.

18 V. FERRARI, op. ¢it., 126, evidenzia che il destinatario della norma la osserva se ne condivide il contenuto o ritiene la
disobbedienza troppo pregiudizievole ai propri interessi; puo essere indotto a disobbedirvi se non la condivide e ritiene che
la disobbedienza sia possibile o opportuna.

19 Le considerazioni svolte nel testo riecheggiano quelle dell’Avvocato generale della Corte di Giustizia UE, (conclusioni del
9 luglio 2020, causa 526/19): «esiste Pimperativo della certezza del dititto e della prevedibilita della legge, in particolare per i
singoli, che devono essere in grado di prevedere almeno in una certa misura quale sia il regime giuridico applicabile e di adattare
il loro comportamento di conseguenza. Le deviazioni impreviste e quindi imprevedibili dal significato naturale delle parole
rendono la navigazione in qualsiasi sistema giuridico come camminare sulle sabbie mobili. La mancanza di stabilita giuridica
nell’interpretazione favorisce un atteggiamento cinico verso le regole e I'inosservanza della legge: perché preoccuparsi della
legge se qualcosa potrebbe significare qualcos’altro da un giorno all’altro?».
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il modello di comportamento proposto dalla norma). Di contro se le conseguenze dell’osservanza
o inosservanza delle prescrizioni giuridiche non sono comprese o se i destinatari sanno che
probabilmente verranno modificate, il meccanismo psicologico immaginato dal creatore della
prescrizione giuridica («egislatore») non scattera nel modo previsto e 'emanazione delle norme
determinera effetti sui comportamenti dei loro destinatari diversi, imprevedibili o distorti?’.

Sullo sfondo delle varie concezioni della certezza del diritto pare dunque esservi 'aspirazione
ad una situazione di fatto in cui ¢ diffusa ed estesa la prevedibilita degli effetti delle norme
giuridiche capace di guidare il comportamento dei suoi destinatari mentre «tutti gli altri caratteri
... SONO accessori e contingenti e come tali costituiscono parte integrante non del concetto bensi
delle varie concezioni normative della certezzan?!.

Si puo pertanto convenire con chi??, in termini forse inusualmente categorici, ha affermato
che «l diritto come regola di comportamento nasce per dare certezze» e «l diritto incerto come
diceva Bobbio e prima ancora Lopez de Onate non ¢ neppure diritto ... Infatti, 1 cittadini chiedono
non regole ma richiedono regole certe che siano tali da garantire loro la prevedibilita delle
conseguenze giuridiche dei loro comportamenti e di conoscere quindi in anticipo cosa dal diritto
sono autorizzati a fare e cosa in base al diritto sono liberi di fare cosi da poter programmare le
azioni futurey.

Cio evidentemente non significa che per svolgere la sua funzione primaria sopra descritta
l'ordinamento giuridico debba essere “statico”, nonostante che un certo grado di staticita (o
meglio “stabilita”) possa essere considerata condizione di “certezza” 23.

Da un lato la vita propone spesso situazioni nuove, imprevedibili e sempre mutevoli, almeno
nelle circostanze e nelle condizioni che di volta in volta le caratterizzano, cosi che anche la
migliore tecnica normativa e il legislatore piu tempestivo ad adeguare le norme alle novita del
tempo, non escludono la necessita dell’attivita d’interpretazione i cui esiti difficilmente possono
essere sempre prevedibili. Inoltre la produzione normativa, anche quando fa uso della migliore
tecnica, dovra scegliere tra gli estremi di una normazione per principi, norme e clausole generali

(la determinazione dei cui effetti rimandando evidentemente alla capacita e sensibilita del

20 In effetti — riferisce G. ALPA, La certezza del diritto nell’eta dell’incertezza, Napoli, Esi 20006, 19 - la dottrina tedesca (Schulz)
«pensa non tanto alla certezza del diritto come assicurata dal legislatore e dal testo legislativo quando all’attendibilita delle
soluzioni offerte da chi amministra la giustizia».

20 Cfr. H. KBLSEN, Lineamenti di dottrina pura del diritto, Torino, Einaudi, 2000, 120 e ss..

22 M. IMMORDINO, Semplificazione normativa e certezza del diritto, in A.M. SANDULLI (a cura di), A del Convegno su Codificazione,
semplificazione e qualita delle regole (Roma, 17-18 marzo 2005), Milano, 2005, 255.

23 Pare potersi affermare che le esigenze di efficienza economica del sistema privilegiano interpretazioni “statiche” delle
norme mentre il riconoscimento di diritti emergenti privilegia interpretazioni di carattere “evolutivo” (vedi oltre, nel testo).
Del resto (cosi G. ALPA, gp. cit., par. 8), «in un mondo investito da un ritmo di cambiamento sempre piu veloce non ¢
possibile pensare al diritto come ad un sistema statico né come a un sistema costruito more geometrico bensi dobbiamo
abituarci all’idea di un diritto mobile. Tuttavia occorre ragionare in modo che, non potendosi sopprimere, all'incertezza sia
fissata una soglia fino alla quale essa possa salire per non compromettere lintero sistema». Per F.F. PAGANO, op. ¢z, 13, il
problema della tutela dell’affidamento (nel presente scritto intesa come profilo della certezza del diritto nella sua dimensione
soggettiva) si pone come “armonizzazione di sicurezza statica dei diritti e sicurezza dinamica degli stessi». Pertanto riconoscere
il valore della certezza del diritto non significa che si debba cristallizzare 'ordinamento ad un certo momento storico. Esso
non ¢ incompatibile con interpretazioni adeguartici dell’ordinamento medesimo in relazione alla variabilita e all’evoluzione
delle fattispecie sottoposte all’esame del giudice. Quel valore perd impone che insieme alle ragioni che spingono verso
interpretazioni lontane dal testo normativo siano valutate le istanze proprie di quel valore: prevedibilita degli effetti delle
norme, tutela dell’affidamento
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soggetto, giudice o altro operatore del diritto, chiamato a farne applicazione nel caso concreto,
dara esiti spesso incerti, specie in assenza di meccanismi del genere dello stare decisis?*) e una
normazione dettagliata che pretenda di prendere in considerazione le varie fattispecie che il
legislatore ritiene possano verificarsi e che per ciascuna fissi una definizione e detti una disciplina
(il che tuttavia moltiplica le questioni sui “confini” delle varie fattispecie considerate dalla
prescrizione giuridica, rende difficilmente adattabile la disciplina all’evoluzione sociale e alle
circostanze inevitabilmente non previste - per quanto ci si sia impegnati a prevedere i vari casi
essi non esauriranno mai quelli che la “natura” sapra offrire -, rende il testo normativo di difficile
lettura e di faticosa comprensione nonché alimenta il rischio di aporie).

Del resto, solo affrontando il tema della certezza del diritto in modo approssimativo potrebbe
confondersi quello che ¢ un principio relativo, un valore, con un (impossibile) principio assoluto??
essendo, come ebbe ad affermare anche la Corte Costituzionale, «’assoluta, ‘illuministica’
certezza della legge sempre pit ... assai vicina al mito» avendo «a piu certa delle leggi ... bisogno
di ‘letture’ ed interpretazioni sistematiche»?°.

Considerazioni queste ultime da tenere tanto piu per vere se proprio Hans Kelsen, il piu
celebre esponente del positivismo formalista, ammette che I'interpretazione di una legge non
conduce necessariamente ad un’unica decisione “esatta” o “giusta”, bensi, possibilmente, a varie
decisioni aventi tutte il medesimo valore in quanto conformi allo schema rappresentato dalla
legge da applicarsi. «Soltanto una di queste decisioni corrispondenti a norme individuali parimenti
possibili entro lo schema indicato dalla legge diventera diritto positivo nell’atto della sentenza, e
cio accadra appunto a seguito di una scelta discrezionale compiuta dall’organo che applica il
dirittor. E la circostanza che in questo processo di produzione del diritto il giudice sia
«relativamente libero in questa attivita (sebbene i suoi limiti siano generalmente piu ristretti
rispetto a quelli del legislatore) ... comporta ovvie difficolta per le tesi della certezza-prevedibilita
assoluta»: se il giudice “crea”, nel caso concreto, diritto in maniera relativamente libera rispetto
alle norme che ¢ chiamato ad applicare, com’¢ possibile prevedere esattamente il contenuto dei
suoi provvedimentir?’.

Senonché proprio 'adozione di adeguate tecniche normative pud opportunamente contenere
la discrezionalita del giudicante entro circoscritti limiti da un lato, e, dall’altro, non costringerlo a
cercare soluzioni “oltre” il testo normativo determinando con questo esiti contrastanti,
imprevedibili, talora avvertiti come espressione di regole impraticabili.

Il brocardo di tradizione romanistica « claris non fit interpretation® ¢ percio divenuto, nelle
formulazioni di alcuni moderni teorici dell’argomentazione giuridica®, la presa d’atto

24 R. RORDORF, Stare decisis: osservagioni sul valore del precedente gindiziario nell ordinamento italiano, in Riv. trim. dir. trib., 2016, 441.

% Vedi M. LONGO, op cit., 126. Cfr. anche C. LUZZATL, L interprete ¢ il legislatore - Saggio sulla certexza del diritto, Milano, Giuffre,
2000, 262 e ss., nonché, a proposito della  prevedibilita delle pronunce dei giudici, V. MARINELLI, Dire 7/ diritto, Milano,
Giuffre, 2002, 151 ss.

26 Cft. la sentenza della Corte Costituzionale n. 364 del 24 marzo 1988.

2T H. KELSEN, Lineamenti. .., cit., 21.

28 Questa locuzione pare in realta rinvenirsi per la prima volta in un testo veneziano del Settecento (Mantissa Decisionum Sacrae
Rotae Romanae ad theatrum veritatis, Venezia, 1726) mentre ai giuristi dell’antica Roma posssono essere ascritte espressioni
soltanto simili (Paolo, Dzg. 35.25.1); vedi sul punto S. MUSUELLL, 1# claris non fit interpretatio, in Riv. Dir. Rom., 2002, 422.

29 Cfr. A. MARMOR, Interpretation and 1 egal Theory, Oxford, Clarendon Press, 1992, 124 ss..
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dell’esistenza di “casi facili”, che ricorrono quando il caso ¢ disciplinato da disposizioni il
significato linguistico delle quali ¢ talmente evidente da non richiedere attivita interpretativa, e
«cast difficili» che ricorrono quando, essendo incerto il senso del testo della legge, non si trova
direttamente in essa la loro disciplina, cosicché quel testo va interpretato — il suo significato deve
essere determinato — prima che la legge possa essere applicata al caso concreto.

La “certezza del diritto”, nel senso di assoluta prevedibilita degli effetti delle norme, non
costituisce dunque una situazione realizzabile e, tutto sommato, nemmeno desiderabile (in quanto
sarebbe foriera di eccessiva rigidita dell’ordinamento, reso incapace di adattarsi alle novita del
tempo senza specifici e tempestivi interventi del legislatore). Cio tuttavia non significa che essa
non costituisca un valore di cui tenere conto perché, come si ¢ spiegato, ¢ strumentale alla
funzione stessa del diritto quale “fattore di orientamento sociale”.

In altri termini, lirrealizzabilita dell’ideale della certezza del diritto, non significa che, solo per
questo, esso non costituisca un valore® al quale i diritti storici possono approssimarsi (pitt o
meno notevolmente) senza avere la pretesa, o lillusione, di realizzarlo completamente3l.
Draltronde il recepimento — peraltro irrealizzabile in termini assoluti — del canone di certezza del
diritto nei senso di certezza dello Stato “legale” in contrapposizione alla certezza dello Stato
“sociale” significherebbe nel campo det diritti della personalita e dei c.d. diritti sociali introdurre
un elemento di rigidita dell’ordinamento molto probabilmente contrastante con gli artt. 2 e 3,
comma 2, della Costituzione che, al contrario, imprimono nell’ordinamento giuridico, in quel
campo, caratteri aperti all’evoluzione della Societa’2.

Incompatibile con il valore e l'aspirazione alla certezza del diritto (nel senso e nei limiti sopra
descritti) ¢ la prospettiva®? che, in critica alle teorie del positivismo giuridico, afferma dover essere
il diritto un prodotto della continua ricerca da parte della giurisprudenza, il che significa tuttavia
— in assenza di istituti quali quello dello stare decisis — auspicare 'impero di un diritto incerto. Si
tratta di prospettiva che pare quasi un’inammissibile scorciatoia per conseguire I'obiettivo di
introdurre norme giuridiche per una via impropria una volta che per quella naturale - quella
dell’intervento legislativo - non lo si riesca a realizzare. E forse vero che «la certezza & ... una
delle principali garanzie di salvaguardia di alcuni valori tipicamente liberali»®*, molti dei quali sono
da tempo oggetto di critica ma ¢ anche vero che essa, nei limiti sopra considerati, pare essenziale

30 In linea di principio il valore della certezza del diritto prescinde dalla necessita di un diritto scritto (¢ possibile che in
piccole comunita anche un diritto puramente consuetudinario possa svolgere adeguatamente la sua funzione sociale), ma, in
pratica, cosi non puo evidentemente essere in societa complesse per la quali le modalita di formulazione e comunicazione dei
testi normativi ¢ uno degli aspetti cruciali; si tratta di un aspetto tecnico, ma che finisce inevitabilmente per influire direttamente
sull’effettivita delle norme e sulle concrete chances che 'intenzione del legislatore sia realizzata tramite le prescrizioni normative.
Si prescinde dall’ipotesi di societa che sono impostate su un diritto “scritto” lasciato non effettivo a vantaggio di pratiche
locali, pit 0 meno lecite e talora illecite dal punto di vista del diritto scritto, le quali in ultima analisi vanno a costituire il vero
“diritto” di quella comunita. Addirittura, neppure di “diritto” potrebbe parlarsi «quando la devianza dal soggetto dalla regolax»
neppure «implichi reazione alcuna all’interno della comunita» (R. SACCO, Antropologia ginridica, Bologna, Il Mulino, 2007, 19).

31 Cfr. V. MARINELLL, gp. cit., 142 e s. In effetti (V. FERRARI, op. ¢it., 150) «il valore della certezza rappresenta [solo] un ideale
al quale i diritti storici possono avvicinarsi pit 0 meno notevolmente».

32 Vedj, sul tema, e sulla distinzione tra “Stato sociale di diritto” e” Stato legale di diritto”, M. IMMORDINO, gp. ¢it., 30.

3 M. COSSUTTA, La critica della geometria legale: note sulla questione dell'interpretazione, in Tigor. Rivista di scienze della comunicazione e
di argomentazione ginridica, 2019, 1,95 ss. Per il superamento dell'ideale “geometrico” del sistema positivo, ma in una prospettiva
affatto diversa da quella dell’Autore appena citato, vedi A. GUSMATL, I/ valore normativo dell attivita interpretativo-applicativa del gindice
nello stato (inter)costituzionale di diritto, in rivistaaic.it, 2014.

3 8. BERTEA, La concezione. .., cit., 12.
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alla funzione del diritto sopra descritta (quella cio¢ di orientamento sociale), e non merita percio,
in sé, connotazioni negative, non apparendo un diritto instabile e insicuro una variante

“democratica” del diritto.

4. Certezza del diritto ed economia

E necessario fare cenno alle ragioni per le quali gli economisti (gli economisti che si occupano
dell’economia del settore pubblico in particolare) e alcune Istituzioni, nazionali e sovranazionali,
affermano l'incertezza del diritto condizionare negativamente ’economia nazionale e impedire
scelte efficienti e razionali nell’economia pubblica®> con inevitabili conseguenze sul piano della
ricchezza del Paese. Si tratta di un aspetto, evidentemente, cruciale dal momento che non attiene
al lucro o alla convenienza di gruppi di imprenditori privati (non ¢ peraltro desiderabile frustrare
le ambizioni di chi decida di intraprendere una meritevole attivita economica la quale,
sperabilmente, generera una ricchezza da potere poi, comunque, in parte, redistribuire) ma alla
sostenibilita di attivita funzionali al perseguimento di interessi generali.

Infatti solo in un contesto normativo connotato da un sufficiente grado di “certezza” ¢
possibile fare scelte di economia e finanza pubblica capaci di soddisfare esigenze di economicita,
efficienza, idoneita al conseguimento meno costoso ed efficiente degli obiettivi dei decisori
pubblici i quali, sia quando si tratta di azioni di amministrazione attiva che quando si tratta di
imposizioni di carattere puramente finanziario, fanno le proprie scelte in base ad elementi
afferenti alla misura del prelievo da imporre ai privati, al mercato e al’lammontare della spesa
pubblica da sostenere cercando di conseguire obiettivi finanziari che alterino il meno possibile gli
equilibri dell’economia, anzi cercando di utilizzare in misura ottimale le variabili e le dinamiche
economiche per il conseguimento degli obiettivi medesimi. Situazioni di imprevedibilita del
quadro normativo, sia sotto il profilo dell'instabilita dell’ordinamento che sotto il profilo
dell’oscurita delle disposizioni che lo compongono, impediscono ai decisori pubblici di stimare
correttamente i presupposti e gli effetti economici delle loro scelte. Inoltre norme di incerto
significato ostacolano la realizzazione di obiettivi economici o infrastrutturali pubblici anche
perché il sistema (in senso lato) produttivo, quando ingiustificati ed eccessivi ostacoli si
trappongono al suo funzionamento, ¢ incapace di fornire alle Amministrazioni pubbliche, tramite
il sistema fiscale, la provvista necessaria alle loro azioni.

Draltro canto gli economisti sottolineano come «sul piano della teoria generale, ¢ assai dubbio
che regole di diritto caratterizzate da oscurita interpretative e da oggettiva incertezza di contenuti

possano svolgere la funzione di supporto giuridico al funzionamento dell’economia di

% Le opinioni degli studiosi di economia del settore pubblico compendiate in questo paragrafo sono in buona parte tratte
da F. ZACCARIA, La perdita della certezza del diritto: riflessi sugli equilibri dell’economia e della finanga pubblica, Pavia, Dipartimento di
economia pubblica e territoriale, www.siepweb.it, 2003. Per I'approccio al tema di questo paragrafo da un punto di vista
giuridico, C. MIRABELLI, I/ rischio da diritte. I/ costo dell'incertezza ed aleune possibili economie, in La certezza del diritto - Un valore da
ritrovare - Atti del convegno, Firenge, 2-3 ottobre 1992, Milano, Giuffre, 1994, 39. Vedi anche, per ulteriori approfondimenti, la
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mercato»’, sfavorito sotto almeno tre aspetti: la razionalita del comportamento degli operatori;
I'aumento delle risorse da allocare in occasione delle operazioni economiche, tale che puo
giungere a sconsigliarne I’attuazione; la creazione di disuguaglianze tra i partecipanti al mercato.
Si tratta, tutti, di elementi contrari a quelli “ideali” richiesti per il funzionamento del mercato
(razionalita delle scelte degli operatori e parita tra essi).

In effetti un buon grado di certezza del diritto, nel senso di conoscere il prevedibile risultato
dei comportamenti di ciascuno dal punto di vista del diritto, permette agli operatori economici
di agire in modo razionale ed efficiente; norme incerte determinano condotte disparate e
producono significative diseconomie per la necessita di allocare risorse specifiche in relazione
alla prevedibile espansione del contenzioso e alla difficile prevedibilita dei comportamenti che, in
una situazione di confusione normativa, terranno le Autorita pubbliche: sotto il primo profilo
Paumento del contenzioso determina I'accrescere dei costi di transazione diretti a risolvere i
problemi che presumibilmente insorgeranno (procedure e strumenti di carattere transattivo;
arbitrati) e il necessario accantonamento di fondi da stimare in relazione al grado di probabilita
che insorga un contenzioso giudiziario e ai suoi esiti, ovvero alla probabilita che intervengano
provvedimenti giudiziari imprevisti o siano introdotte modifiche normative che sconvolgono il
quadro giuridico in presenza del quale era stato elaborato il piano economico (questi oneri quando
sono gravi o imponderabili rischiano di determinare la rinuncia all’operazione economica?’).

Sotto il profilo dei comportamenti delle Autorita pubbliche, senza regole che ne circoscrivano
con chiarezza i poteri e gli obiettivi, saranno da attendersi atti spesso tra loro disomogenei, fino
ad apparire arbitrari; inoltre secondo gli economisti che si occupano dell’economia del settore
pubblico, in presenza di situazioni di incertezza del diritto le Amministrazioni (quando specifiche
ragioni, lecite 0 meno, non suggeriscano atteggiamenti di dialogo particolarmente favorevoli al
privato) tendono ad adottare provvedimenti improntati al massimo grado di rigidita e di
«antaggio»®® per ’Amministrazione, a maggior ragione quando 'ordinamento, mentre prevede
gravi conseguenze per atti illegittimi a favore del privato (ad esempio, un’eccessiva dilatazione,
fino a renderla indeterminata, della fattispecie penale dell’abuso d’ufficio tale da comprendere
quasi ogni caso di provvedimento amministrativo illegittimo), non sanziona o sanziona in modo
molto lieve atti e comportamenti illegittimi che riguardano ritardi nel rilascio dei provvedimenti,
ingiustificati limiti e condizioni all’esercizio delle attivita economiche, inutile estensione di
vincoli, illegittimi pareri negativi, illegittimi dinieghi dei provvedimenti richiesti o illegittime
revoche o annullamenti d’ufficio.

Tutte queste diseconomie, a parita di impiego di risorse e di fattori della produzione da parte
delle imprese, influiscono sulle funzioni di domanda e di offerta (determinano dal punto di vista
dell’impresa una modificazione delle funzioni di offerta e, dal punto di vista del consumatore,
una modificazione delle funzioni di domanda) e determinano, sia pure indirettamente, una
perdita di efficienza della produttivita delle imprese. E poiché ogni operazione economica che
presupponga uno scambio tende a massimizzare i benefici netti delle parti, ¢ anzi possibile che

36 F. ZACCARIA, op cit., 18.
37 Cfr. F. ZACCARIA, op cit., 11 s.
3 F. ZACCARIA, op cit., 10.
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solo per effetto dei costi che derivano dall’incertezza del diritto, l'intrapresa economica risulti
non piu conveniente.

Va inoltre sottolineato che ’economia di mercato funziona al meglio’ quando le varie parti
sono in una posizione sostanzialmente paritaria quanto ad elementi di conoscenza sugli effetti
giuridici dei loro comportamenti e delle loro scelte. La certezza del diritto ¢ un presupposto
essenziale per realizzare questa posizione di effettiva parita in quanto assicura che i vari operatori
economici possono allo stesso modo prevedere gli effetti, sul piano del diritto, delle loro azioni*.
Di contro, leggi “oscure” favoriscono da un lato situazioni di disparita di conoscenza tra operatori
(asimmetria nella quantita e qualita di informazione appannaggio dei vari operatori sul mercato;
asimmetria nella conoscenza del significato delle norme, nell’applicazione che ne fanno le
Autorita pubbliche e nel comportamento che esse di fatto tengono) per la conclusione di
operazioni economiche — la circostanza che non vi sia una distribuzione omogenea delle
informazioni fa si che alcuni operatori economici si trovino in condizione di vantaggio rispetto
ad altri («adperse selectiony*"). Dall’altro lato, in situazioni di confusione normativa, alcuni operatori,
secondo le loro disponibilita economiche e le loro reti di relazioni, possono, a differenza di altri,
influenzare i comportamenti delle Autorita pubbliche. Queste disparita “falsano” il mercato e lo
allontanano dalla situazione di ottimale allocazione delle risorse, vale a dire quella situazione in
cui non si puo migliorare la condizione di un soggetto senza peggiorare la condizione di un altro
(“equilibrio paretiano” della dinamica delle forze del mercato). Condizione necessaria per il
corretto funzionamento del mercato — per evitarne anzi il fallimento — ¢ quindi non
(evidentemente) la mera esistenza di «regole di diritto», ma Pesistenza «di regole di diritto dotate
di attendibile interpretazione ed inserite in un contesto normativo di conoscibilita e di certezzan*2.

E inoltre necessario che i soggetti passivi degli obblighi fiscali abbiano conoscenza dei relativi
loro obblighi prima di concludere un’operazione*® dovendo le norme, preventivamente
individuate dagli operatori del mercato e sulle quali essi hanno fatto affidamento in seguito ad
uno studio approfondito sulla fattibilita del’operazione, non essere radicalmente modificate in
corso d’opera compromettendo cosi non solo la buona riuscita dell’operazione stessa, ma anche
Paffidabilita degli operatori economici nell’ordinamento giuridico (e, in definitiva, nel cd. “sistema
Paese”).

In altri termini occorre scongiurare, per quanto possibile, che chi ha posto in essere determinati
comportamenti nella prospettiva di intraprendere una certa iniziativa economica, veda
sconvolgere, per I'instabilita dell’ordinamento, la previsione delle conseguenze giuridiche di
questi comportamenti.

Se gli economisti paventano le conseguenze sopra sinteticamente cennate, sono, d’altronde,

molti i documenti di Organi del piu alto grado dell’Unione europea o di sue Istituzioni che

¥ «In un convegno all'indomani dall’entrata in vigore della Costituzione si postulava la stabilita del diritto dell’economia
dovendo essere certi i rapporti economici che esso regola... L’intervento pubblico nell’economia funziona se ¢ prevedibile e
se garantisce la parita sostanziale dei contraenti» (cosi G. ALPA, gp. ¢it., pat. 6).

40 F. ZACCARIA, ap. cit., 17.

41 F. ZACCARIA, ap. cit., 11.

42 F. ZACCARIA, ap. cit., 19.
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riconoscono I'inevitabile nesso tra sviluppo economico e certezza del diritto, intesa nel senso
ampio fatto proprio da questo scritto.

La Commissione europea, nella Comunicazione 23 luglio 2019, n. 2019/C247/01, spiega il
principio della certezza del diritto nel senso che «e norme devono essere chiare, precise e
prevedibili nei loro effetti, affinché gli interessati possano orientarsi nelle situazioni e nei rapporti
giuridici»; la stessa, nel Parere 2 marzo 2018, n. 2018/C081/05, sottolinea come «la certezza del
diritto sia un importante fattore di sostegno di un clima commerciale favorevole agli investimenti
in generale» e, nel Parere 9 aprile 2014, n. WP217, ammette come la difficile prevedibilita di quegli
effetti «puo indebolire la posizione degli interessati e imporre inutili oneri normativi alle imprese
e ad altre organizzazioni operanti a livello transfrontaliero». D’altronde secondo la Banca centrale
europea «un livello sufficiente di certezza del diritto ¢ necessario, per permettere agli operatori di
sviluppare le proprie attivita» (Pat. 6 novembre 2013 n. 2014/C109/02 — si tratta del Parere sulla
regolamentazione del cd. bail in, istituto che nelle intenzioni dovrebbe, tra I’altro, «contribuire
alla certezza del diritto, alla coerenza e alla prevedibilita, scongiurando soluzioni adottate in
funzione del singolo caso»).**

A quanto sopra si aggiungono le numerose prese di posizione del’Organismo per la
cooperazione e lo sviluppo economico (OCSE) a conferma del nesso tra qualita della regolazione
e sviluppo economico®, e le affermazioni del Consiglio di Stato - Adunanza generale, parere n. 2
del 25 ottobre 2004 - che sottolinea come «una normazione ‘di qualita’ implica sia coerenza e
chiarezza da un punto di vista giuridico-formale (regole leggibili sia per gli operatori che per 1
cittadini), che essenzialita e minore onerosita da un punto di vista economico-sostanziale (una

regola interviene solo quando ¢ indispensabile e se 1 benefici da ottenere sono superiori ai costi)».

5. La “certezza del diritto” nei testi di norme primarie

11 richiamo al concetto di “certezza del diritto”, talora rimodulato in quello di “certezza dei
rapporti giuridici” e di “certezza della disciplina applicabile”, si rinviene nei lavori parlamentari
che, negli ultimi vent’anni, hanno avuto ad oggetto iniziative legislative di semplificazione e
riordino dell’assetto normativo di varie materie e nei testi normativi (per lo piu leggi di
delegazione) che riguardano questo tema. Essi, anche quando non citano esplicitamente il valore
della “certezza del diritto”, invocano spesso la “chiarezza” del dettato normativo e la “univocita”
del significato della terminologia impiegata, che sono, come si ¢ visto, aspetti della certezza del
diritto%e,

4 Sugli effetti negativi per gli operatori economici di norme con effetto retroattivo la Corte di Giustizia UE, ha affermato
che «l principio di certezza del dititto ... s’impone con rigore particolare quando si tratta di una normativa idonea a comportare
oneri finanziari, al fine di consentire agli interessati di conoscere con esattezza ’estensione degli obblighi che essa impone
loro» (sentenza 15 dicembre 1987, causa 326/85 — vedi per approfondimenti e riferimenti pit recenti il pat. 6).

4 P. MADDALENA, Raccomandazioni dell OCSE in tema di qualita delle regole, in Atti del convegno su Codificazione, semplificazione. ..,
cit., 252. Vedi anche P. MADDALENA, op. cit., 247.

46 La costituzione tedesca con il richiamo ai principi dello Stato di diritto negli artt. 20 e 28 ha elevato la certezza del diritto,
sia in senso soggettivo che oggettivo, a suo valore-principio: in J. LUTHER, Le interpretazioni adeguatrici nel diritto tedesco vivente,
Contributo al seminario “La Corte, i gindici e le interpretazioni adegnatrici”, Roma, 6 novembre 2009, in cortecostituzionale.it., par. 3, si legge
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Spesso la “certezza del diritto” ¢ evocata nei preamboli dei decreti (decreti legge, in genere)
che recano interpretazioni autentiche di norme d’applicazione controversa, a giustificazione
dell’'urgenza dell'intervento legislativo. Cosi ¢, ad esempio, il caso del D.L. 30 dicembre 2008, n.
208, convertito dalla legge 27 febbraio 2009, n. 13, dove il Governo giustifica il ricorso alla
decretazione d’urgenza (si tratta di misure straordinarie in materia di risorse idriche e di
protezione dell'ambiente) «considerata 'urgenza di garantire la certezza del diritto in relazione al
diffuso contenzioso in materia di danno ambientale».

Talvolta D'obiettivo della “certezza del diritto” emerge esplicitamente anche nel testo
normativo, soprattutto quando si tratta di definire gli obiettivi*’ che leggi di delegazione pongono
a se stesse ¢ al legislatore delegato. Cio avviene ora nell’ottica di evitare comportamenti tra loro
difformi da parte delle autorita pubbliche, ora nell’ottica di assicurare “certezza delle regole
giuridiche” da applicare - vale a dire certezza sul comportamento che la norma richiede -, contro
la possibilita che complessi normativi quasi inestricabili determinino esiti imprevedibili dei
processi d’applicazione delle disposizioni interessate (vedi il concetto di certezza del diritto
indicato al par. 1). Esempi sono la legge 28 gennaio 2016, n. 11, che, nell’art. 1, comma 1, lett. d),
nel delegare il Governo lattuazione di alcune direttive comunitarie in materia di contratti
pubblici*® pone le finalita di conseguire una «drastica riduzione e razionalizzazione del complesso
delle disposizioni legislative, regolamentari e amministrative vigenti e un piu elevato livello
di certezza del diritto...»), la legge 7 agosto 2015 n. 124, che collega direttamente la certezza del
diritto (che qualifica “principio”) all’esatta e uniforme applicazione delle norme (“nomofilachia”)
nell’ambito della delega al Governo ad emanare norme primarie in materia di riorganizzazione
delle amministrazioni pubbliche (art. 20, lett. n), legge cit.)¥.

In alcuni casi, come, ad esempio, quello della legge 11 marzo 2014, n. 23, le leggi di delegazione
richiamano il concetto di certezza del diritto sotto il profilo della prevedibilita degli effetti delle
norme giuridiche con particolare riguardo alla piena salvaguardia del principio di legalita (che
viene Intaccato quando disposizioni incerte, vaghe o contraddittorie, determinano
comportamenti disomogenei ed imprevedibili da parte delle Amministrazioni pubbliche): Iart. 3
di quella legge delega il Governo ad introdurre norme per il raggiungimento degli obiettivi, tra
I’altro, «di certezza del diritto nonché di uniformita e chiarezza nella definizione delle situazioni

(con richiamo a precedenti della giurisprudenza tedesca) che «ogni interpretazione conforme alla costituzione incontra il
proprio limite laddove entrerebbe in contrasto con la lettera e la volonta chiaramente riconoscibile del legislatore». Infatti i
principi dello Stato di diritto, vale a dire I’assoggettamento dei pubblici poteri e delle persone solo alla volonta obiettiva della
legge implicano, per evitare di risultare svuotati di contenuto, che la legge abbia i caratteri della certezza, precisione, stabilita.
Per rendere noto ai consociati i propri indirizzi interpretativi, la Corte di Cassazione francese nelle sue relazioni annuali
annuncia 'avvento di una svolta in modo che i privati e i poteri pubblici non siano colti di sorpresa (cosi G. ALPA, gp cit., 49;
vedi anche F.FF. PAGANO, op. ¢it., 79) e «<non appare singolare che ... si sia proposto .... il 1 settembre 2001 di modificare I'art.
34 della Costituzione francese ... disponendo che ‘la loie etre certaine et son application previsible par les citoyens™ (cosi G.
ALPA, op cit., 51).

47 Per come sono formulate queste norme il termine “obiettivo” pare piu appropriato di quello di “criterio direttivo”.

48 Si tratta delle direttive 2014/23/UE, 2014/24/UE ¢ 2014/25/UE del Patlamento europeo e del Consiglio, del 26 febbraio
2014, sull’aggiudicazione dei contratti di concessione, sugli appalti pubblici e sulle procedure d’appalto degli enti erogatori nei
settori dell’acqua, dell’energia, dei trasporti e dei servizi postali. La delega ¢ stata eseguita con 'emanazione del Codice dei
contratti pubblici (D.Igs. n. 50 del 18 aprile 2016).

4 §i ricordano anche le affermazioni del (pur remoto) art. 38, della L. 27 luglio 1967, n. 685 secondo il quale andava
«riaffermata la sostanziale importanza che in uno Stato di diritto, e per lo stesso sviluppo economico, presentano la certezza
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giuridiche soggettive attive e passive dei contribuenti e delle funzioni e dei procedimenti
amministrativi».

Nel caso delle normative finalizzate alla ratifica di convenzioni internazionali prevale, quando
esse lo contemplano esplicitamente, il valore della certezza del diritto, sotto il profilo della
certezza - cio¢ della facile ed univoca individuazione - della normativa applicabile. Questi, ad
esempio, sono i casi delle leggi 6 marzo 2006, n. 137 e n. 138%0 che, nell’art. 17, affermano
I'intento di «promuovere la trasparenza e la certezza del diritto per le imprese che operano sul
mercatow, rispettivamente, centroamericano e della comunita andina, e dell’'Unione europea, ¢
della L. 21 febbraio 1989, n. 98 (ratifica ed esecuzione della convenzione n. 108 sulla protezione
delle persone rispetto al trattamento automatizzato di dati di carattere personale), che nel
preambolo riafferma il fine «di realizzare una unione piu stretta tra i suol membri, in particolare
nel rispetto della certezza del diritto...» - cfr. inoltre la Convenzione delle Nazioni Unite sulle
immunita giurisdizionali degli Stati e dei loro beni, adottata a New York il 2 dicembre 2004 volta
a recepire il principio del diritto internazionale consuetudinario dell'immunita giurisdizionale
degli Stati generalmente riconosciuto, delimitandone I’'ambito di operativita al fine di garantire
«la certezza del diritto, in particolare nei rapporti tra gli Stati e le persone fisiche e giuridiche»
(cosi il preambolo).

6. 11 concetto di certezza del diritto nella giurisprudenza

La ginrisprudenza della Corte di Cassazione

La Corte di Cassazione fa spesso applicazione del “principio della certezza del diritto” quando
si tratta di sancire il principio dell’affidamento, quando si tratta di affermare l'intangibilita di
rapporti esauriti (certezza dei rapporti giuridici), e quando qualcuna delle parti in giudizio tenta
di rimettere in discussione situazioni giuridiche sulle quali si ¢ formato il giudicato, ovvero rispetto
alle quali si sono realizzate prescrizioni estintive o decadenze dal relativo diritto d’azione - istituti
che la Suprema Corte mette in relazione appunto con la certezza del diritto>! — (principio di
certezza del diritto talora qualificata come “in senso soggettivo” — vedi par. 1). Raramente la
Suprema Corte impiega il “principio dalla certezza del diritto” anche in chiave interpretativa e nel
senso piu ampio descritto al par. 1 di «obiettiva prevedibilita degli effetti delle norme giuridiche;
cio ¢ avvenuto per motivare il rigetto di interpretazioni di carattere eccessivamente ampio O
indiretto che avrebbero fatto si che le norme intrepretate avrebbero finito coll’avere effetti
imprevedibili rispetto a quanto indicato dal testo delle medesime — vedi ad esempio la sentenza
della Corte di Cassazione 23 luglio 2019, n. 19800 e l'ordinanza della stessa Suprema Corte 8
ottobre 2019, n. 25071 che, anche in considerazione di «esigenze di certezza del diritto» hanno

50 Ratifica ed esecuzione dell’Accordo di dialogo politico e di cooperazione tra la Comunita europea e i suoi Stati membri,
da una parte, e le Repubbliche di Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua e Panama, dall’altra; ratifica ed
esecuzione dell'Accordo di dialogo politico e di cooperazione tra la Comunita europea e i suoi Stati membri, da una parte, ¢
la Comunita andina e i suoi Paesi membri, dall’altra.

51 Spesso la Corte di Cassazione afferma costituire la certezza del diritto la ratio fondante la previsione di termini decadenziali
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affermato la necessita di interpretazioni, rispettivamente, restrittive o letterali>? del testo
normativo.:

Peraltro, al di la degli episodi sopra richiamati ¢ la stessa funzione nomofilattica propria della
Suprema Corte, dell’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato e delle Sezioni Riunite della Corte
dei Conti (artt. 363 e 374 c.p.c.; art. 99, c. 3, c.p.a.) - a richiamare il concetto di “certezza”, nel
senso piu ampio indicato al par 1, vale a dire di obiettiva prevedibilita degli effetti delle
prescrizioni giuridiche: grazie all’esercizio della funzione nomofilattica gli effetti di norme
suscettibili di interpretazione e di applicazione incerte divengono, in quanto ne sono resi uniformi
linterpretazione e applicazione, prevedibili®.

La ginrisprudenza della Corte Costituzionale

Le parti che partecipano al processo di giustizia costituzionale (i ricorrenti o quelle che nel
giudizio @ guo hanno sollevato la questione di legittimita costituzionale) evocano abbastanza
spesso, anche se non sempre del tutto a proposito, la violazione del “principio della certezza
del diritto”, anche nella sua dimensione “oggettiva”, a sostegno della tesi della illegittimita della
legge della cui validita, in quel processo, si discute.

La Corte Costituzionale, quando ha dato rilievo al valore della certezza del diritto lo ha invece
finora inteso quasi sempre solo nella sua dimensione “soggettiva” e cio¢ associato all’esigenza
di assicurare stabilita alle situazioni giuridiche soggettive e all’ordinamento giuridico che disciplina
quelle situazioni evitando, di conseguenza, il ricorso a norme di interpretazione autentica che tali
in realta non sono o a norme retroattive che sconvolgono equilibri gia assestati®®; la legittimita
costituzionale di queste ultime ¢ infatti subordinata al superamento del vaglio della loro

ragionevolezza®’.

52 Cass., 23 luglio 2019, n. 19800 che trichiama, petaltro, Corte giust. CE 3 dicembre1998, causa 247/97.

53 Corte dei Conti, Sez. riunite, 22 settembre 2016, n. 22; Corte dei Conti, Sez. riunite, 1 giugno 2011, n. 10. Per Corte
dei Conti, Sez. Autonomie, Delib., 30 ottobre 2019, n. 26, «una legittimazione ex post a condotte amministrative non in linea
con quanto espresso in sede nomofilattica ... nell’interpretare una legge al tempo vigente, rischia di porsi in contrasto con un
principio di certezza del diritto a cui ¢ funzionale la nomofilachia, ove legislativamente ammessa». L’evidenziazione dello
stretto nesso tra certezza del diritto in senso pitt ampio e funzioni della Corte dei Conti in funzione consultiva si rinviene
inoltre in una serie di pronunce della Corte dei Conti — Sez. regionale di controllo - che definiscono la funzione consultiva
della Corte medesima come “ancillare” alla certezza del diritto (cosi Corte dei Conti Campania, Sez. Contr., delibere 25
febbraio 2020, n. 17, 12 febbraio 2020, n. 13, 23 gennaio 2020, n. 7, 13 gennaio 2020, n. 1, 14 ottobre 2019, n. 197, 14 ottobre
2019, n. 196). La Corte di cassazione richiama le esigenze di certezza del diritto a giustificazione dell’istituto della riunione di
procedimenti relativi a cause connesse nelle Ordinanze 26 maggio 2021, n. 14578, 24 maggio 2021, n. 14099, 20 maggio 2021,
n. 13841.

5 A volte la violazione del principio della certezza del diritto viene denunciata dalle parti del processo costituzionale solo
per sostenere lirragionevolezza dellinterpretazione o dell’applicazione della norma pretesa dalla controparte.

55 Cfr. Corte cost., 21 novembre 2019, n. 241 sulla sicurezza giuridica e la fiducia nella stabilita delle norme declinazioni
“soggettive” dell'indispensabile coerenza di un ordinamento giuridico, e della certezza del diritto che esso deve assicurare.

5 Come ¢ stato precisato dalla Corte Costituzionale, la legge interpretativa ha lo scopo di chiarire «situazioni di incertezza
nell’applicazione del diritton, in ragione di «un dibattito giurisprudenziale irrisolto» (sentenza n. 311 del 26 novembre 2009), o
di «ristabilire un'interpretazione piu aderente alla originaria volonta del legislatore» (ancora sentenza n. 311 del 2009), «a tutela
della certezza del diritto e dell'eguaglianza dei cittadini (sentenze n. 103 del 2013 e n. 78 del 2012)» — cosi Corte cost., 18 luglio
2013, n. 210. Vedi anche, recentemente, Corte cost. 6 luglio 2020, n. 133.

57 Corte cost., 10 novembre 2017, n. 236; Corte cost., 1 dicembre 2017, n. 250; Corte cost., 12 luglio 2019, n. 174. Sul tema
F. AMATUCCI, La certezza del diritto come fondamento del divieto di retroattivita della legge tributaria, in Dir. e pratica trib., 1995, 11, 3.
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Parimenti il valore della certezza del diritto ¢ spesso associato dalla Corte Costituzionale
all’esigenza di salvaguardare il principio di affidamento delle persone nell’ordinamento giuridico
- ovvero «a fiducia nella permanenza nel tempo di un determinato assetto regolatorio»®s.
Esigenza tanto piu grave quando si rimettono in gioco «rapporti esauriti» o si modifica
«retroattivamente il significato della disposizione interpretata, nel quale le persone
(“contribuenti”, nel caso della sentenza) «avevano riposto fiducia»®, ledendo cosi «’affidamento
dei cittadini nella sicurezza giuridica, da intendersi quale elemento fondamentale dello Stato di
dirittonol.

Infatti — spiega I'alta Corte - «l’intervento legislativo diretto a regolare situazioni pregresse ¢
legittimo a condizione che vengano rispettati i canoni costituzionali di ragionevolezza e 1 principi
generali di tutela del legittimo affidamento e di certezza delle situazioni giuridiche» né «la norma
successiva ... puo ... tradire 'affidamento del privato sull'avvenuto consolidamento di situazioni
sostanziali»®2.

Di conseguenza sono legittime le norme di interpretazione autentica quando chiariscono
«situazioni di oggettiva incertezza del dato normativo»®3, in ragione di «un dibattito
giurisprudenziale irrisolto», o ristabiliscono «un’interpretazione piu aderente alla originaria
volonta del legislatore»®* «a tutela della certezza del diritto e dell’eguaglianza dei cittadini, cio¢ di

principi di preminente interesse costituzionale»®®. Di contro sono invece incostituzionali le norme

38 Cosi Corte cost., 21 novembre 2019, n. 241. Vedi anche Corte cost., 21 giugno 2017, n. 143. Spesso la Corte Costituzionale
(cosi Corte cost., n. 241, cit.; analogamente Corte cost., 1 dicembre 2017, n. 250) ha riconosciuto e ribadito corrispondere a
principio costituzionale e a parametro di legittimita costituzionale delle norme primarie il rispetto del principio del legittimo
affidamento riposto nella sicurezza giuridica e la fiducia nella permanenza nel tempo di un determinato assetto regolatorio
trovano copertura costituzionale nell'art. 3 Cost.. Essi sono «principi connaturati allo Stato di diritton, in quanto «declinazioni
soggettive dell'indispensabile coerenza di un ordinamento giuridico, e della certezza del diritto» salvo, in base
a principi costantemente ribaditi, non potendo essere cio affermato «in termini assoluti e inderogabili», poiché anche
«’affidamento ¢ soggetto al normale bilanciamento proprio di tutti i principi e diritti costituzionali» (da ultimo sentenza n. 108
del 9 maggio 2019); con la conseguenza che non ¢ interdetto al legislatore di emanare disposizioni che modifichino in senso
sfavorevole per i destinatari la disciplina di rapporti di durata, a condizione che tali disposizioni non trasmodino in un
regolamento irrazionale, frustrando del tutto, con riguardo alle situazioni sostanziali fondate su discipline precedenti,
'affidamento nella sicurezza giuridica (sentenze n. 149 e n. 16 del 27 giugno e 24 gennaio 2017, n. 203 del 21 luglio 2016). La
declinazione soggettiva del principio della certezza del diritto limita la possibilita per il legislatore di modificare
retroattivamente il regime delle prescrizioni dei determinati diritti attraverso una norma solo apparentemente interpretativa
(Corte cost., 5 aprile 2012, n. 78). Con riguardo al limite dei “rapporti esauriti” vedi, per tutte, Corte cost., 11 febbraio 2015,
n. 10, Corte cost., 11 febbraio 2015, n. 10.

% Vedi Corte cost., n. 10 del 2015 cit., secondo la quale I’esigenza di tutelare il principio della certezza del diritto ha riguardo
agli effetti procurati dalle decisioni della stessa Corte.

% Corte cost., 10 aprile 2014, n. 92. Corte cost., 26 febbraio 2015, n. 21; Corte cost., 10 aprile 2014, n. 92.

61 Corte cost., 22 maggio 2013, n. 92; C. cost., 20 maggio 2012, n. 166.

02 Secondo Corte cost., 1 aprile 2010, n. 124, che richiama Corte cost., 5 febbraio 1999, n. 24, la norma che deriva dalla
legge di interpretazione autentica, quindi, non puo dirsi costituzionalmente illegittima qualora si limiti ad assegnare alla
disposizione interpretata un significato gia in essa contenuto, riconoscibile come una delle possibili letture del testo originario
(ex plurimis: sentenze n. 271 e n. 257 del 21 ottobre e 30 settembre 2011, n. 209 dell’11 giugno 2010 e n. 24 del 30 gennaio
2009). La Corte ha individuato una serie di limiti generali all'efficacia retroattiva delle leggi attinenti tra I’altro, «alla salvagnardia,
oltre che dei principi costituzionali, di altri fondamentali valori di civilta ginridica” e della tutela dell'affidamento legittimamente sorto nei soggetti
quale principio connaturato allo Stato di diritto; la coerenza e la certezza  dell'ordinamento giuridicor (sentenza n. 209 del 2010 cit. — vedi
anche sentenza 23 maggio 2008, n. 172; sentenza 26 novembre 2009, n. 311; sentenza 26 gennaio 2012, n. 15). Sul tema F.F.
PAGANO, gp. ¢it., 170 ss.

0 Corte cost., 26 gennaio 2012, n. 15. L’espressione ¢ stata fatta propria anche della Corte di cassazione: vedi Cass., 17
maggio 2021, n. 13182.

64 Corte cost., 26 novembre 2009, n. 311; Corte cost., 29 maggio 2013, n. 103; vedi anche Corte cost., 16 luglio 2015, n. 174.

% Corte cost., 17 dicembre 2013, n. 308.
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che si autoqualificano di interpretazione autentica ma che in realta modificano retroattivamente
un quadro normativo che non ha necessita di essere chiarito. La Corte Costituzionale afferma in
questi casi che il principio della tutela del legittimo affidamento delle persone nella stabilita
dell’ordinamento ¢ riconosciuto e tutelato sia dalla Costituzione italiana (come espressione del
principio di ragionevolezza e certezza del diritto, ex art. 3 Cost.), che dalla Convenzione europea
per la salvaguardia dei diritti dell'uvomo, con la conseguenza che la sua lesione comporta la
violazione non solo della Costituzione (art. 3 Cost.) ma anche di quella Convenzione (art. 11,
primo comma, Cost., in relazione agli artt. 6 e 13 della Convenzione europea per la
salvaguardia dei diritti dell'vomo e delle liberta fondamentali®®). Ed infatti, affermano i giudici
costituzionali®’, una norma solo apparentemente di interpretazione autentica non puo finire con
I'infrangere la necessita della certezza del diritto, che imporrebbe al giudice, una volta che una
determinata interpretazione sia divenuta diritto vivente, di non disattendere tale orientamento,
per non incorrere nel «default de sécurité juridigne» (difetto di certezza giuridica) sanzionato dall’art.
6 della Convenzione.

Al rilievo riconosciuto dalla Corte Costituzionale al valore della certezza del diritto nella sua
dimensione “soggettiva” non corrisponde la considerazione della dimensione “oggettiva” di quel
valore; sotto il profilo cio¢ della chiarezza ed univocita del dettato normativo il valore della
certezza del diritto non ha quasi mai costituito un parametro di legittimita costituzionale®. Solo
in qualche occasione I’Alta Corte ha riconosciuto Iesistenza del «valore costituzionale
comportante la chiarezza normativa e la certezza nell’applicazione del diritto da parte di tutti 1
sottoposti alla legge» (sentenze n. 384 del 10 novembre 1994 e n. 94 del 30 marzo 1995),
qualificato «principi d’indubbio interesse generale e di rilievo costituzionale .... la certezza del
diritto e 'eguaglianza di tutti i cittadini di fronte alla legge» (sentenza 26 gennaio 2012, n. 1579),
inserito la certezza del diritto (in senso oggettivo) tra i «principi dell’ordinamento giuridico dello
Stato» cui deve conformarsi la legislazione regionale (sentenza n. 174 del 7 luglio 1980),
affermato essere la certezza del diritto principio che ¢ essenziale per il sistema delle fonti (in quella
occasione venne escluso anche in base a tale principio che norme abrogate “rivivano” in caso

abrogazione delle norme abroganti, «con conseguenze imprevedibili per lo stesso legislatore ...

% Corte cost., 20 marzo 2019, n. 57.

7 Corte Cost., 4 luglio 2013, n. 174.

%8 Vedi anche Corte cost., 26 settembre 2014, n. 227.

9 Per l'illegittimita costituzionale di una norma che determina situazioni di incertezza rilevanti sul piano costituzionale -
certezza del diritto associata, in quel caso, all’esigenza di veridicita dei conti, nonché al principio di chiarezza e univocita delle
risultanze di amministrazione - vedi Corte cost., 14 febbraio 2019, n. 18. L. PEGORARO, Linguaggio ¢ certexza della legge nella
ginrisprudenza della Corte Costituzionale, Milano, Giuffre, 1988, 16 s. affermava alla fine degli Ottanta del secolo scorso, non
difettare «persino decisioni in cui la Corte costituzionale assume ad oggetto del proprio giudizio lo specifico problema della
chiarezza del dettato legislativo e della legislazione giungendo da ultimo a decisioni di accoglimento motivate con I'assenza di
tale essenziale requisito delle leggi impugnate» (I’Autore cita le sentenze nn. 245 e 292 del 1984). Si ¢ trattato peraltro, ¢ bene
sottolinearlo, di casi piuttosto isolati dove il tema della compromissione del valore della certezza del diritto non era 'unico
elemento che ha determinato la pronuncia dell’Alta Corte.

70 Con questa decisione la Corte funzionalizza la norma — retroattiva per natura — di interpretazione autentica alla certezza
del diritto nel senso di assegnare alla disposizione interpretata «un significato gia in essa contenuto, riconoscibile come una
delle possibili letture del testo originario» (vedi anche le sentenze, richiamate dalla sentenza n. 94, cit., n. 271 e n. 257 del 21
ottobre e 30 settembre 2011, n. 209 dell’11 giugno 2010, n. 24 del 30 gennaio 2009).
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con ricadute negative in termini, appunto, di certezza del diritto» - sentenza 24 gennaio 2012, n.
1370,

E peraltro degno di essere notato che le sentenze della Corte Costituzionale 30 marzo 1995,
n. 94 e 3 dicembre 2015, n. 253 - vedi anche la sentenza 28 luglio 2004, n. 286 — non hanno
dichiarato inammissibile la deduzione, tra i parametri di legittimita costituzionale, di quello
(insieme ad altri) della chiarezza normativa e di certezza delle norme — la questione di legittimita
costituzionale venne anzi dichiarata infondata, tra I’altro, proprio perché «non risultano violati 1

principi di chiarezza normativa e di certezza del diritto evocati dalla ricorrente».

La ginrisprudenza della Corte enropea dei diritti dell'nomo

La giurisprudenza della CEDU richiama esplicitamente il concetto di certezza del diritto sotto
il profilo dell’inammissibilita di situazioni di «defaut de sécurité juridigue» (difetto di certezza giuridica)
che gli Stati firmatari la Convenzione hanno 'obbligo di evitare. Questo principio, in ragione
delle competenze della CEDU, ha avuto per lo piu applicazione, con riguardo ai diritti dell’'Uomo
sanciti dagli articoli 6, 7 (dedicato alla materia penale) ed 8 della Convenzione, in relazione a
situazioni di incertezza giuridica procrastinatesi troppo a lungo che finivano col consentire
(nell’ambiguita del quadro giuridico) comportamenti imprevedibili o arbitrari da parte di Autorita
pubbliche in pregiudizio dei predetti diritti’%.

In qualche occasione la CEDU ha peraltro condannato gli Stati firmatari la Convenzione per
defanlt de securité juridigue atfermando «che il principio della certezza giuridica costituisce principio
implicito nell’ambito della Convenzione, nonché uno degli elementi fondamentali dello Stato di
dirittoy, intendendolo e applicandolo per reagire a situazioni di incertezza giuridica determinate
dall’oscurita della legislazione a dal conseguente manifestarsi di contrasti giurisprudenziali
insanabili’3. Affermazioni che riecheggiano quelle espresse in una decisione di qualche decennio
prima secondo la quale «’espressione ‘prevista dalla legge’, ai sensi del par. 2 dell'art. 8 della
Convenzione, esige che la legge deve essere accessibile all'interessato, il quale inoltre deve poterne
prevedere le conseguenze nei propri confronti» con la precisazione che «per assicurare il rispetto
del criterio di prevedibilita, occorre tenere conto anche delle istruzioni o delle pratiche
amministrative che non hanno forza di legge, purché gli interessati ne abbiano una sufficiente

conoscenzay’4.

"I Pres. Quaranta; rel Cassese. Si trattava nella specie di dichiarare 'inammissibilita di richieste referendarie avent il fine
dell’abrogazione della legge n. 270 del 2005, allo scopo di restituire efficacia alla legislazione elettorale in precedenza vigente,
introdotta nel 1993: in quella occasione ¢ stata respinta «la tesi della reviviscenza di disposizioni a séguito di abrogazione -
referendaria - fondata su una visione “stratificata” dell’ordine giuridico, in cui le norme di ciascuno strato, pur quando abrogate,
sarebbero da considerarsi quiescenti e sempre pronte a ridiventare vigenti con la conseguenza che, 'abrogazione, non solo in
questo caso, avrebbe come effetto il ritorno in vigore di disposizioni da tempo soppresse, con conseguenze imprevedibili...».

72 Cosi nel caso della sentenza della Corte europea diritti dell'uvomo 24 aprile 2018, in Dir. Pen. e Processo, 2018, 7, 974,
sulla carente normativa utilizzata dalla polizia slovena per ottenere informazioni sull'utente di un inditizzo IP, e nel caso della
sentenza della stessa Corte europea 15 gennaio 2015, ricorso n. 68955/11, sulla eccessiva discrezionalita lasciata dalla legge
croata all'autorita giudiziaria per l'ascolto segreto di conversazioni telefoniche, legge che non determinava con ragionevole
chiarezza i limiti alla discrezionalita dell’autorita di ordinare intercettazioni telefoniche né, di conseguenza, forniva sufficienti
garanzie contro possibili abusi.

73 11 conflitto di giudicati tra supreme magistrature dello Stato non pregiudica la certezza del diritto se non si protrae a lungo
(CEDU, 20 ottobre 2011, ricorso n. 13279/05, in Giornale Dir. Amm., 2012, 3, 294).

74 Corte europea dei diritti dell'vomo, 26 marzo 1987 (M), in www.leggiditalia.it.
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La giurisprudenza della Corte di Giustizia dell’Unione enropea

La Corte di Giustizia dell’'Unione europea, almeno a partire dalla fine degli anni Novanta,
afferma spesso «il principio della certezza del diritto» che fa parte «dei principi generali del diritto
comunitarion”. La Corte afferma questo principio nelle sue varie sfaccettature: nel senso di
richiedere che «le norme giuridiche siano chiare e precise; di richiedere che la loro applicazione
sia prevedibile per coloro che vi sono sottoposti»’%; di richiedere che nelle materie disciplinate dal
diritto dell’Unione, la normativa degli Stati membri sia formulata in modo non equivoco al fine
di consentire ai soggetti interessati di conoscere i loro diritti e obblighi in modo chiaro e preciso
e al giudici nazionali di garantirne Posservanza’’; nel senso che «pur potendo una nuova norma
giuridica applicarsi direttamente», senza attendere un periodo transitorio tra vecchia e nuova
disciplina, «un legislatore nazionale violerebbe 1 principi di certezza del diritto e di tutela del
legittimo affidamento qualora adottasse, in modo improvviso e imprevedibile, una nuova legge
che sopprime un diritto di cui godevano fino a tale momento 1 soggetti passivi, senza lasciare a
questi ultimi il tempo necessario per adattarsi, e cio senza che lo scopo da conseguire lo
impongax»’s.

Con riguardo alla dimensione soggettiva della certezza del diritto le Istituzioni comunitarie
hanno spesso affermato che essa ha il suo corollario — che «riguarda tutti 1 soggetti nei confronti
dei quali le competenti istituzioni dell’Unione europea abbiano fatto sorgere fondate aspettative
fornendo loro assicurazioni precise, incondizionate e concordanti» nonché «conformi alle norme
applicabili»™ - nella tutela del legittimo affidamento®” delle persone nella stabilita
dell’ordinamento giuridico: coloro che hanno avviato rapporti giuridici sulla base di un
determinato quadro giuridico non dovrebbero subirne modifiche gravi ed imprevedibili, e
qualsiasi situazione di fatto deve essere di regola valutata alla luce delle norme giuridiche vigenti
al momento in cui essa si ¢ prodottadl. Tale corollario vieta, di conseguenza, salvo deroghe

giustificate, non solo norme retroattive che modifichino profondamente I’assetto di rapporti

75 Cotte giust. UE, Sez. VI, 28 febbraio 2019, causa 14/18 — analogamente, Cotte giust. CE, 15 febbraio 1996, causa 63/93,
punto 20; 7 giugno 2007, causa 76/06, punto 79; 18 novembre 2008, causa 158/07, punto 67; 8 dicembre 2011 nel
procedimento 81/10. Vedi anche Corte giust. CE, 21 settembre 1983, cause riunite da 205 a 215/82, e 11 luglio 1990, causa
323/88.

76 Cosi UE, 30 aptile 2020, causa 184/19 che richiama Corte giust. UE, 11 settembre 2019, causa 676/17, punto 50 e
giurisprudenza ivi citata.

7 Cosi Cortte giust. UE, causa 184/19, cit. che richiama, sul punto Corte giust. UE, 9 luglio 2015, causa 183/14, punto 32
e giurisprudenza ivi citata).

78 Cosi Cotte giust. UE, causa 184/19, cit., che richiama, sul punto, Cotte giust. UE, 9 giugno 2016, causa 332/14, punto
58.

7 Punto 39 della Introduzione alla Comunicazione 23 luglio 2019, n. 2019/C247/01.

80 Numerose sono le sentenze della Corte di giustizia che accostano il principio della certezza del diritto alla necessaria tutela
dell’affidamento (cfr., per tutte, Cortte giust. UE, 26 marzo 2020, cause tiunite 496/18 e 497/18).

81 Cotte giust. UE, 16 luglio 2020, cause tiunite 133/19, 136/19 ¢ 137/19; per Cotte giust. CE, 22 febbraio 1984, 70/83 «la
legislazione comunitaria dev’essere certa e la sua applicazione dev’essere prevedibile per gli amministrati. Il posticipare ’entrata
in vigore di un atto che ha portata generale, dopo la scadenza del termine inizialmente contemplato, puo di per sé ledere detto
principio». Inoltre per quanto concerne specificamente i termini di decadenza, dalla sua giurisprudenza risulta che, per
adempiere alla loro funzione di garanti della certezza del diritto, essi devono essere stabiliti in anticipo ed essere
sufficientemente prevedibili (Corte giust. UE, 26 marzo 2020, cause tiunite 496/18 ¢ 497/18).
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giuridici in corso (cio che come si ¢ visto ¢ spesso affermato anche dalla Corte Costituzionale$?)
ma anche sconvolgimenti repentini della disciplina giuridica di rapporti in essere, non preceduti
da una conveniente fase transitoria che consenta alle persone di adeguarvisi®. Il “corollario” di
cui sopra (vale a dire il profilo della tutela dell’affidamento delle persone nella stabilita
dell’ordinamento) ¢ da applicarsi per la Corte di Giustizia UE non solo agli atti normativi ma
anche ai provvedimenti amministrativi: revoche di provvedimenti amministrativi legittimi sono
percio tendenzialmente (vi sono pur sempre casi di deroga legittima) vietati e persino
Pannullamento d’ufficio di atti illegittimi non ¢ ammesso in modo indiscriminato ma solo agli
esiti di un bilanciamento tra 'esigenza di non dare seguito ad un atto contrario alla legge e
Pesigenza di tutelare chi vi ha fatto affidamento confidando sulla sua legittimita, bilanciamento
da svolgersi considerando una serie di parametri quali la natura dell’illegittimita dell’atto, se tale
atto ha creato un’aspettativa nel suo destinatario (cio ad esempio non accade se la ragione
dell’illegittimita dell’atto sia evidente®* - o comunque non vi fosse ragione di fare qualsivoglia
affidamento sullo stesso®® - e, evidentemente, nel caso in cui Iatto illegittimo sia stato ottenuto
con mezzi fraudolenti dal beneficiario), 'impatto che la revoca avrebbe sul destinatario dell’atto
originale e su terzi, il tempo trascorso tra il provvedimento iniziale e il successivo annullamento®.

La Corte di Giustizia dell’'Unione europea attribuisce anche alla dimensione oggettiva della
certezza del diritto (anche se con minor frequenza rispetto a quanto non avvenga per la sua
dimensione soggettiva) il valore di «principio generale» o «fondante» dell’'Unione®” che afferma
essere connaturato allo Stato di diritto ai cui principi devono ispirarsi 'Unione europea e gli Stati

membri dopo 1 Trattati di Amsterdam e di Lisbona®®: ciascuno deve dunque essere messo in

82 J.a stretta connessione tra il principio di certezza del diritto e il divieto di retroattivita delle norme ¢ stata evidenziata con
chiarezza nelle sentenze della Corte giust. CE, del 25 gennaio 1979, causa 98/78 e causa 99/78. Nello stesso senso si vedano
anche Corte giust. CE, 15 luglio 1993, causa 34/92; 24 settembre 2002, cause tiunite 74 e 75/00; 26 aprile 2004, causa C376/02;
15 luglio 2004, causa 459/02; 12 maggio 2011, causa 161/06.

85 Cio non impedisce, evidentemente, in linea di principio, la possibilita per uno Stato membro di modificare una legge
precedente con effetto immediato, senza prevedere un regime transitotio (Corte giust. UE, 9 giugno 2016, causa 332/14,
punto 56) né che una nuova norma giuridica si applichi a partire dall’entrata in vigore dell’atto recante la medesima (Corte
glust. UE, 30 aprile 2020, causa 184/19).

84 Cfr. Corte giust. CE, 20 giugno 1991, causa 365/89.

8 Cfr. Corte giust. CE, 3 marzo 1982, causa 14/81.

8 Corte giust. CE, 22 marzo 1961, cause riunite 42/59 e 49/59. La Corte pertanto agli esiti del bilanciamento, ha talora
censurato la revoca di legittime misure amministrative che avevano determinato I'insorgere di posizioni giuridiche soggettive
(Cortte giust. CE, 12 luglio 1957, cause 7/56 e 3-7/57 e 22 settembre 1983, causa 159/82. Nello stesso senso si veda anche
la sentenza del Tribunale di primo grado UE, 20 novembte 2002, causa T251/00, dove il giudice europeo tibadisce che «la
revoca retroattiva di un atto legittimo con il quale siano stati attribuiti diritti soggettivi o analoghi vantaggi ¢ contraria ai principi
gluridici generali» (sentenze della Corte 12 luglio 1957, cause tiunite 7/56 ¢ 3/57-7/57 e 22 settembre 1983, causa 159/82,
punto 8; sentenze del Tribunale di primo grado UE, 27 marzo 1990, causa T-123/89, punto 34, ¢ 5 dicembte 2000, causa T-
197/99, punto 53) ora ha riconosciuto la legittimita della soppressione dell’atto (Corte giust. CE, 20 giugno 1991, causa 365/89,
sull’annullamento di un provvedimento della Commissione che ¢ stato ritenuto legittimo dal giudice europeo anche perché
intervenuto dopo tre mesi dalla comunicazione dalla prima decisione, termine che soddisfa il requisito della ragionevolezza
dell’atto di annullamento).

87Del resto al «principio della certezza del diritto non osta in linea di massima a che, nell’ambito della tutela degli interessi
finanziari dell’'Unione europea...le autorita e i giudici nazionali di uno Stato membro applichino ‘per analogia’, alle controversie
relative al rimborso di testituzioni all'esportazione indebitamente cotrisposte, un termine di prescrizione detivante da una
disposizione nazionale di diritto comune, a condizione, tuttavia, che un’applicazione siffatta risultante da una prassi
giurisprudenziale sia stata sufficientemente prevedibile, cosa che spetta al giudice del rinvio verificare» - Corte giust. UE, 5
maggio 2011, causa 201/10.

88 Cfr. M. PARODL, L 'Unione europea nel ruolo di garante dello Stato di diritto. Prime riflessioni sul nunovo quadro ginridico introdotto dalla
Commissione Enropea, in Federalismi.it, 2014, 5 ss.
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grado di valutare e prevedere, in base alle norme generali dell’ordinamento, le conseguenze
giuridiche della propria condotta, e cio ¢ un obiettivo al quale lo Stato deve necessariamente
tendere per garantire la liberta dell'individuo e ’eguaglianza dei cittadini davanti alla legge.

E in particolare comunemente affermato dalla Corte di Giustizia dell’ Unione europea # che i
principi di certezza del diritto e di tutela del legittimo affidamento richiedono, da un lato, che «e
norme giuridiche siano chiare e precise»’ e, dall’altro, che la loro applicazione sia prevedibile per
i soggetti dell'ordinamento, in particolare quando possono avere sugli individui e sulle imprese
conseguenze sfavorevoli’l.

Dal canto suo, la Sezione Grande della Corte, ribadisce che «l principio della certezza
del diritto ... esige che i diritti conferiti ai singoli dal diritto dell’Unione siano attuati in modo
sufficientemente preciso, chiaro e prevedibile da consentire agli interessati di conoscere
esattamente 1 loro diritti e obblighi e di prendere i provvedimenti del caso e di avvalersene,
eventualmente, dinanzi ai giudici nazionali» — vedi supra — (1a Corte precisa che «’instaurazione di
una semplice prassi, priva di effetti giuridici vincolanti nei confronti delle persone interessate,
non soddisfa tali requisiti»)®2.

Sotto il profilo del diritto positivo l'aspetto, forse piu rilevante della giurisprudenza
comunitaria sta, peraltro, nel fatto che il valore (qualificato come si ¢ visto «principio fondante
del’'Unione») della certezza del diritto anche nella sua dimensione ‘“oggettiva” (chiarezza,
precisione, obiettiva prevedibilita dell’applicazione delle norme) ¢ stato applicato quale parametro
di legittimita di atti - normativi ed amministrativi — e di comportamenti - di Stati membri e di
organi dell’Unione europea®.

11 principio di certezza del diritto diviene, in particolare, nella giurisprudenza della Corte di
giustizia dell’Unione europea, un limite alla discrezionalita riconosciuta agli Stati membri
nell’attuare le direttive comunitarie’*: le misure nazionali adottate nei settori di competenza del
diritto comunitario, devono essere formulate in modo non equivoco (i cittadini devono poter

comprendere le leggi cui sono sottoposti, i giudici nazionali garantirne l'osservanza®) e, nelle

8 Cfr. Corte giust. UE, 30 aprile 2020, causa 184/19.

% Vedi in tal senso Corte giust. UE, 11 settembre 2019, causa 676/17, punto 50 e giurisprudenza ivi citata.

9 Vedi Cortte giust. CE, 15 febbraio 1996, causa 63/93. Vedi anche Corte giust. UE, 14 aprile 2005, causa 110/03; 21 giugno
2007, causa 158/06; 10 settembre 2009, causa 201/08. Infatti I’esigenza «che le norme giuridiche siano chiare, precise e
prevedibili nei loro effetti» (ovvero la loro «applicazione sia prevedibile per gli amministrati» - cosi Corte giust. UE, 7 giugno
2005, 17/03) — precisa la Corte — ¢ particolarmente sentita quando le notme «possano comportare conseguenze sfavorevoli in capo ai
singoli e alle imprese» - cosi Cotte giust. UE, 17 luglio 2008, 347/06. Nello stesso senso Cortte giust. UE, 7 giugno 2005, causa
17/03, punto 80; Cotte giust. UE, 12 dicembre 2013, causa 362/12. Secondo la Cotte - sentenza 30 aprile 2020, causa 184/19
- nelle materie disciplinate dal diritto dell’'Unione, la normativa degli Stati membri deve essere formulata in modo non equivoco
al fine di consentire ai soggetti interessati di conoscere i loro diritti e obblighi in modo chiaro e preciso e ai giudici nazionali
di garantitne 'ossetvanza (vedi anche Corte giust. UE, 9 luglio 2015, causa 183/14, punto 32 e giutisprudenza ivi citata, nonché
30 aprile 2020, causa 184/19).

92 Cotte giust. UE, Grande Sez., 7 ottobre 2019, causa 171/18; Cotte giust. UE, 11 luglio 2019, causa 180/18; Corte giust.
CE, 16 gennaio 2003, causa 439/01.

93 Sul tema D. MARESCA, Eurgpean Legal Principles Applicable to Infrastructures Regulation, in Regulation of Infrastructure Market,
Berlino, Springer, 2013, 26 ss..

9% Per MLL. TUFANO, La certezza del diritto nella ginrisprudenza della Corte di giustizia dell’Unione enropea, in Dir. Unione europ., 2019,
767, «a certezza del diritto ¢ un principio che in ambito comunitario si declina come limite alla discrezionalita delle Istituzioni,
nei profili della stabilita degli atti nel tempo, della tutela del legittimo affidamento, del parametro nella redazione,
interpretazione e applicazione delle norme nell’effettivita del sistema di tutela multilivello».

9 Cfr. Corte giust. CE, 9 aprile 1987, causa 120/88 e 26 febbraio 1991, causa 119/92.
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materie disciplinate dal diritto comunitario, la normativa degli Stati membri deve avere una
formulazione non equivoca’. Lo Stato membro che avesse attuato direttive europee in modo
confuso con norme d’incerto significato che non ne assicurano l'effettiva corretta applicazione
da parte delle persone e dei pubblici poteri (P.A. e giudici) non ha percio adempiuto ai suoi
obblighi verso I’'Unione, tanto che la Corte di giustizia dell’'Unione europea ha talora censurato
la trasposizione di direttive nel diritto nazionale mediante atti normativi non chiari o ambigui®’.

Ne deriva che una normativa nazionale in materia comunitaria (attuativa di regolamenti o di
direttive) confusa ed oscura, e dunque contrastante coi principi dei Trattati di cui sopra,
determina la responsabilita dello Stato membro per infrazione nei suoi obblighi comunitari e il
rischio di disapplicazione di quella normativa ovvero di inefficacia dell’atto amministrativo
adottato da un’Autorita nazionale in base ad essa%.

Ne sono derivate le raccomandazioni sulla tecnica normativa da impiegare per adempiere
all’obbligo degli Stati membri di assicurarsi che le norme nazionali che recepiscono le direttive
dell’Unione europea siano chiare e precise.

Ne sono anche derivate le affermazioni della Corte di Giustizia dell’'Unione europea
dell’obbligo degli Stati membri di eliminare disposizioni interne quando risultano in contrasto
con sopravvenute disposizioni comunitarie?® (sarebbe inaccettabile I'incertezza che deriverebbe
dalla persistente presenza di norme interne e comunitarie contrastanti tra loro) e le affermazioni
della Corte Costituzionale sulla necessita «di depurare l'ordinamento nazionale da norme
incompatibili con quelle comunitarie, essendo ancorata al valore costituzionale comportante la
chiarezza normativa e la certezza nell'applicazione del diritto da parte di tutti 1 sottoposti alla
leggex1®.

Il principio della certezza del diritto nel senso di obiettiva prevedibilita degli effetti delle
prescrizioni giuridiche inoltre, per la giurisprudenza della Corte di giustizia dell’'Unione europea,
contribuisce a determinare un criterio interpretativo: nel caso in cui emergano dubbi circa la
portata letterale di una norma, questi devono essere risolti scegliendo linterpretazione piu
favorevole all’individuo!®! specie quando le disposizioni normative «poss(o)no avere
conseguenze sfavorevoli per gli individui e le imprese»'9? (questa lettura del principio di certezza

% Corte giust. CE, 30 gennaio 1985, causa 143/83. 1l principio di certezza del diritto ha trovato applicazione in relazione a
norme di diritto positivo degli Stati membri come nel caso di una successione di decreti ministeriali francesi che generava una
situazione di incertezza giuridica sulla possibilita di commercializzare in Francia determinati prodotti il che costituiva di per
sé un ostacolo ingiustificato all’applicazione dell’art. 28 TFUE (libera circolazione delle merci) - Corte giust. UE, 28 gennaio
2010, causa 333/08.

97 Cosi Corte giust. CE, 21 giugno 1988, causa 257/86, Commissione ¢. Repubblica Italiana.

%8 Sul tema vedi peraltro S. VALAGUZZA Sulla impossibilita di disapplicare provvedimenti amministrativi per contrasto col diritto enropeo:
Lincompatibilita comunitaria tra violazione di legge ed eccesso di potere, in Dir. proc. amm., 2005, 1112.

9 Cfr. Corte giust. UE 30 novembte 2006, causa 32/05; Corte giust. UE 16 ottobre 2003, causa 455/01.

100 Cosi Corte cost. 30 marzo 1995, n. 94. Vedi anche Corte cost. 10 novembre 1994, n. 384.

101 Cfx. Cotte giust. CE, 9 luglio 1981, causa 169/80.

102 Corte giust. UE, 5 luglio 2012, causa 318/10, sottolinea che «una regola che non soddisfa le esigenze del principio di
certezza del diritto non puo essere considerata proporzionata agli obiettivi perseguiti.
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del diritto ha trovato terreno fertile soprattutto nel settore delle imposte!® e del diritto dei

consumatori!04).

La giurisprudenza del Consiglio di Stato alla luce della giurisprudenza dell’Unione enropea

La giurisprudenza del Consiglio di Stato accoglie e approfondisce il valore, denominato spesso
«principio», della certezza del diritto, ripetutamente posto tra quelli «euro-unitari»!’> ovvero
qualificato «di preminente interesse costituzionale»!00.

Quel valore ¢ spesso accostato, come avviene comunemente (vedi s#pra), al principio di
affidamento delle persone nella stabilita dell’ordinamento e delle posizioni giuridiche acquisite!?7,
ma, altrettanto spesso, ¢ spiegato nel senso ampio indicato nel precedente par. 1, di «obiettiva
prevedibilita degli effetti giuridici delle norme». Del «principio della certezza del diritton, il
supremo organo di giustizia amministrativa dice esigere «che una normativa che comporta
conseguenze svantaggiose per i privati sia chiara e precisa e che la sua applicazione sia prevedibile
per gli amministrati»'8. Particolarmente esplicita al riguardo ¢ la sentenza 9 novembre 2018, n.
633019, che dopo avere sollevato questione pregiudiziale alla Corte di Giustizia dell” Unione
europea, ha annullato un provvedimento della CONSOB che aumentava il prezzo di acquisto da
praticare in occasione di un’OPA obbligatoria sulla base della considerazione che esso era stato
emanato in base ad una disposizione italiana eccessivamente ambigua nell’ammetterlo (la
presenza di una — non determinabile in termini di sufficiente chiarezza — situazione di
“collusione”)!10. Vale la pena di riportare uno stralcio di questa decisione.

Ogni riflessione deve prendere le mosse dal principio di certezza del diritto, condizione a priori
del diritto e di ogni sistema normativo. La Corte di giustizia - attingendo alle tradizioni giuridiche
degli Stati membri - ne ha piu volte ribadito la natura di principio generale dell'Unione Europea,
e come tale facente parte del dititto primatio (ex plurimis, sentenza 11 luglio 1990, causa 323/88).

La certezza del diritto impone innanzitutto che le norme di legge siano chiare e precise, in
modo che i cittadini che ne sono destinatari siano in grado di accertare inequivocabilmente quali
siano 1 diritti e gli obblighi loro attribuiti ed agiscano di conseguenza (sentenza 3 giugno 2008,
causa 308/006; 9 luglio 1981, causa 169/80; 13 febbraio 1996, causa 143/93; 21 giugno 2007,
causa 158/06; 10 settembre 2009, causa 201/08). Tale esigenza si rende ancor piu pressante

103 Per tutte, sentenza del Tribunale di primo grado UE, 22 gennaio 1997, causa T115/94, secondo la quale «questa necessita
di certezza del diritto s’impone con rigore particolare quando si tratta di una normativa idonea a comportare conseguenze
finanziarie, al fine di consentire agli interessati di riconoscere con esattezza l'estensione degli obblighi ch’essa impone (v.
sentenze della Corte 9 luglio 1981, causa 169/80, punto 17, 22 febbraio 1984, causa 70/83, punto 11, e 15 dicembre 1987,
causa 325/85, punto 18)».

104 T2 sentenza della Corte di giustizia del 13 febbraio 1996, causa 143/93 ha escluso che potessero trovare applicazione
alcuni regolamenti della Commissione in materia di tariffa doganale comune formulati in modo da non consentire ai destinatari
della normativa di conoscere con certezza i propri diritti ed obblighi e regolarsi di conseguenza.

105 Cons. Stato, 5 settembre 2019, n. 6101.

106 Cons. Stato, Sez. IV, 25 gennaio 2017, n. 297.

107 Per tutte, Cons. Stato, 26 maggio 2021, n. 4057.

108 Cons. Stato, 5 dicembre 2017, n. 5736.

109 Pres. Santoro; Est. Simeoli.

110 Vedi S. DEL GATTO, I/ potere di rideterminazione del prezzo da parte della Consob in caso di collusione e il problema della certezza del
diritto in caso di provvedimenti delle antorita indipendenti, in Riv. regolagione mercati, 2018, 295.
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quando le disposizioni normative possono «avere conseguenze sfavorevoli per gli individui e le
imprese» (sentenza 5 luglio 2012, causa 318/10).

11 principio di certezza del diritto, nella giurisprudenza della Corte di Lussemburgo, risulta
connesso, in chiave rafforzativa e integrativa, al principio di legalita secondo cui, atti normativi
che spiegano i propri effetti all'interno dell’'Unione Europea devono essere assunti sulla base di
precise previsioni normative (sentenza 22 marzo 1961, causa 42/59); al divieto di retroattivita
delle norme, diretto a garantire che individui e imprese possano prevedere in anticipo le
conseguenze legali delle proprie azioni, salvo qualora, in via eccezionale, lo esiga lo scopo da
raggiungere ¢ sia debitamente rispettato il legittimo affidamento degli interessati (sentenze 24
settembre 2002, cause tiunite 74/00 P e 75/00; 22 dicembre 2010, causa 120/08; 15 luglio 1993,
causa 34/92; 26 aprile 2004, causa 376/02); al principio di legittimo affidamento, secondo cui
coloro i quali agiscono in buona fede, nel rispetto della legge vigente, non dovrebbero rimanere
disattesi nelle loro aspettative (8 aprile 1988, causa 120/86). Il principio di certezza del diritto
(con 1 suoi corollari), nella giurisprudenza europea, ha dunque una latitudine molto estesa,
concernendo sia gli atti amministrativi sia gli atti legislativi, e venendo in rilievo sia come
strumento interpretativo sia come parametro di legittimita degli atti normativi e amministrativi
dell’Unione. In ambito europeo, ¢ significativo lo spostamento d’accento subito dalla legalita, che
da principio di regolazione delle fonti ¢ divenuto piuttosto principio di certezza oggettiva del
diritto e addirittura principio di prevedibilita soggettiva delle conseguenze, per permettere
all'individuo di conoscere in anticipo le conseguenze della sua condotta, in base al testo della
disposizione rilevante, e, se del caso, con l'aiuto dell’interpretazione che ne sia stata fatta dai
giudici. Anche nell’ordinamento italiano, ’affermazione e il radicamento det principi “impliciti”
della certezza del diritto e del legittimo affidamento puo contare su di una consolidata
elaborazione giurisprudenziale, amministrativa e costituzionale, che ne attesta - sia pure sulla
scorta di percorsi ermeneutici differenti - la sua compatibilita con 1 caratteri propri del diritto
pubblico: le aspettative di chi, sulla base di precedenti scelte o comportamenti dei pubblici potert,
poteva ragionevolmente confidare nella prosecuzione della situazione per lui favorevole, devono
trovare specifiche forme di tutela, sul presupposto che I’affidamento del cittadino nella sicurezza
giuridica costituisce «elemento fondamentale e indispensabile dello Stato di diritto» (ex plurinsis:
sentenze della Corte costituzionale n. 349 del 1985, n. 822 del 1988, n. 155 del 1990, n. 39 del
1993) «l principio di certezza del diritto, opera[ndo] come una bussola ermeneutica orientata al
soddisfacimento di esigenze di chiarezza e stabilita dei rapporti giuridici, impone che i contenuti
della funzione amministrativa... - per quanto non particolareggiati dalla fonte primaria - siano
ricavabili attraverso I'ausilio di “indici normativi di sistema” idonei a riempire di contenuto le

manifestazioni di indirizzo legislativo non circostanziate» (cosi Cons. Stato, n. 6330, cit.).

7. Certezza del diritto, valori costituzionali e diritto comunitario

Quanto ¢ stato sin qui considerato evidenzia 'ormai consolidato riconoscimento del rilievo
costituzionale del profilo del concetto di certezza del diritto nella sua dimensione soggettiva (o
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certezza del diritto in senso soggettivo), consistente nella tutela dell’affidamento nella stabilita
dell’ordinamento ed espressione dei principi di uguaglianza e ragionevolezza di cui all’art. 3 della
Costituzione (come si ¢ visto 'ingiustificata violazione del principio della certezza del diritto in
senso soggettivo puo determinare, salvo il bilanciamento con altri principi costituzionali,
Iillegittimita costituzionale della norma che rende la legge “instabile”). Cio tuttavia non sempre
ha avuto modo di dispiegarsi come quel riconoscimento implicherebbe.

Se infatti la certezza del diritto, in senso soggettivo, ¢ un limite costituzionale alla
discrezionalita del legislatore, deve essetlo, a maggior ragione, in sede giudiziaria, quando si tratta
di valutare la fondatezza di interpretazioni lontane dal testo normativo che sovvertono
applicazioni consolidate dello stesso, e, nei processi davanti alla Corte Costituzionale, quando si
tratta di decidere se accogliere 0 meno una questione di legittimita costituzionale, che implica di
manipolare P'ordinamento in modo imprevedibile!!!. Ne deriva che tanto piu sara, se del caso,
tforte la necessita di salvaguardare i principi costituzionali perché grave ¢ la lesione inferta loro
dalla legge di cui sia denunciata I'incostituzionalita, tanto piu la questione di legittimita
dell’assetto

2

costituzionale sara degna di accoglimento nonostante lo “sconvolgimento
normativo che implicasse. Ne deriva a sua volta che tra i valori in gioco, di cui si puo prospettare
si tenga conto quando si tratta di vagliare la legittimita di norme sottoposte al giudizio dalla Corte
Costituzionale e le conseguenze di declaratorie d’accoglimento, v’¢ anche quello della certezza
del diritto in senso “soggettivo”.

L’interesse alla certezza del diritto in senso soggettivo potrebbe d’altro canto costituire uno
dei valori da bilanciare con la tutela degli altri, tradizionali, interessi di rilievo costituzionale cosi
che un certo livello di tutela di questi interessi potrebbe risultare sacrificato, per quanto
costituzionalmente accettabile, se necessario per assicurare (per quanto possibile, trattandosi pur
sempre di un valore relativo) quel profilo di “certezza” (vale a dire per tutelare I'affidamento nella
stabilita dell’ordinamento). In altri termini le ragioni, imperniate sull’articolo 3 della Costituzione,
che fanno della certezza del diritto in senso soggettivo un valore (“principio”) di rilievo
costituzionale non sono (o non dovrebbero essere) insensibili a problemi di instabilita
dell’ordinamento generati da determinate operazioni ermeneutiche o pronunce di illegittimita
costituzionale!12,

Al rilievo costituzionale ormai concordemente accordato alla dimensione soggettiva del valore
della certezza del diritto, non corrisponde un analogo chiaro riconoscimento da parte della Corte
Costituzionale del valore della certezza del diritto nel senso ampio indicato nel par. 1, che
comprende la sua dimensione oggettiva. In effetti la compromissione di questa dimensione del
valore della certezza del diritto ha tratti molto diversi da quelli della compromissione della

certezza del diritto nella sua dimensione soggettiva. In quest’ultimo caso si sconvolgono

11 Questa esigenza affiora in alcune pronunce della stessa Corte Costituzionale: cfr. Corte cost., sent. 10/2015, cit. che
come si € visto ebbe ad affermare che I'esigenza di tutelare il principio della certezza del diritto «ha riguardo agli effetti procurati
dalle decisioni della stessa Corte.

121, PEGORARO, op. cit., 4, prende atto come non pochi commentatori gia all’epoca (si era alla fine degli anni Ottanta del
secolo scorso ma la situazione non ¢ cambiata) rilevassero come proprio 'eccezione di costituzionalita determinasse una fase
di incertezza.
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irragionevolmente situazioni gia stabilite dalla legge e si lede il principio di affidamento delle
persone nella stabilita dell’ordinamento, mentre la compromissione della dimensione oggettiva
della certezza del diritto (complessi normativi inestricabili, norme oscure, non pubblicate o che
si danno come inapplicabili) impedisce, per molti versi, che maturi un qualsivoglia affidamento.

La diversita delle situazioni generate da una legge “instabile” da quelle generate da complessi
normativi di incerto significato (in questo caso a differenza che nel primo, non si ¢ realizzata
alcuna situazione di “affidamento”) non basta tuttavia ad escludere il notevole rilievo giuridico
anche di questa seconda situazione. Anzi, al di la della constatazione che norme o complessi
normativi contrari alla dimensione oggettiva del valore della certezza del diritto (norme c.d.
oscure!'3, non applicate, non reperibili) non realizzano la funzione propria dell’ordinamento (vale
a dire quella di orientamento sociale - vedi par. 3 -), s'impone di approfondire quali siano le
conseguenze sul piano del diritto positivo dell’eventuale accadere di questa situazione.

Infatti 'evoluzione del quadro giuridico (soprattutto comunitario) illustrata in precedenza
esclude che 'esigenza di prevedibilita degli effetti delle norme giuridiche (certezza del diritto nel
senso piu ampio che comprende anche il profilo oggettivo) possa ridursi a un “mero auspicio”
indifferente al diritto positivo. Né alla riconosciuta natura del principio della certezza del diritto
in senso (anche) oggettivo come principio generale e fondante dell’'Unione europea ¢,
evidentemente, indifferente il diritto interno.

Come si ¢ visto, il recepimento di direttive comunitarie e I'attuazione di regolamenti comunitari
con norme “oscure” si risolvono, sul piano del diritto comunitario, in violazioni del diritto
dell’Unione europea con quanto notoriamente ne deriva (conseguenze sanzionatorie per il nostro
Paese; censura di atti della Pubblica Amministrazione emanati sulla base di norme interne in
contrasto con il diritto comunitario!'* — vedi supra).

Sul piano del diritto interno, in materie oggetto di disciplina comunitaria, la violazione del
principio della certezza del diritto in senso oggettivo puo determinare azioni di responsabilita
contro gli Stati membri secondo quanto notoriamente affermato dalla giurisprudenza della Corte
di Giustizia dell’ Unione europea e da qualche tempo contemplato esplicitamente dalla legge (art.
4, comma 43, della legge n. 183 del 12 novembre 2011 sul «risarcimento del danno derivante da
mancato recepimento nell'ordinamento dello Stato di direttive o altri provvedimenti obbligatori
comunitari»). Inoltre, il Consiglio di Stato ha in qualche occasione annullato provvedimenti
amministrativi che si fondano su norme relative a settori di rilievo comunitario, formulate in
modo cosi ambiguo da non offrire sufficiente chiarezza e prevedibilita sui modi ed ambiti della
loro applicazione (Consiglio di Stato, n. 6330, cit.). Quando poi Iincertezza delle norme si risolve
in imprevedibilita ed eccessiva discrezionalita dei comportamenti della P.A. potrebbe realizzarsi
la violazione dei diritti sanciti dalla CEDU e, di conseguenza, 'incostituzionalita di queste norme
(come noto la Convenzione opera di regola da norma interposta nell’incidente di legittimita

113 Qui si dice “Norme oscure” riproponendo la nota espressione di M. AINIS, La legge oscura, Bari, Laterza, 2002. Per M.
IMMORDINO, gp. ¢it., 81, la legge oscura tradisce quella che ¢ la funzione della legge.

114 Vedi F. SICILIANO, gp. cit., 144 e ss. sull’annullamento dell’atto amministrativo “anticomunitario”; D. DE PRETIS,
«dllegittimita comunitaria» dell atto amministrativo definitivo, certezza del diritto e potere di riesame, in Giornale dir. amm., 2004, 723.
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costituzionale, e puo determinare I'incostituzionalita della legge che vi contrasti) o la condanna
dell’Italia per atti di pubblici poteri che sulla base di quelle norme abbiano violato questi diritti.
Va aggiunto che Papplicazione del valore — divenuto “principio” in sede comunitaria — della
certezza del diritto in senso oggettivo pone la questione della suscettibilita o no di estensione di
questo “principio”, e dei suoi limiti, in materie non comprese tra quelle in cui I’ Unione europea
ha competenza normativa. Leggi di delegazione o norme primarie che prevedono I'emanazione
di norme secondarie impongono talora (cfr. art. 20, comma 8, legge n. 59 del 1997) il rispetto
dei principi della normativa comunitaria, tra i quali, appunto, quello della certezza del diritto,
anche in senso “obiettivo”, ¢ uno di quelli “fondanti” (vedi supra)!’>. D’altronde a seguito dei
Trattati di Lisbona e di Amsterdam!!¢ «’Unione si fonda sui principi [“valori” nel Trattato di
Lisbona]...dello Stato di diritto» e intende «promuovere nel resto del mondo...[lo] Stato di
diritto»!!7, espressioni che richiamano 'agire dello Stato nel suo complesso, non confinato alla
materia sulle quali 'Unione europea ha specifiche competenze regolatorie. Con questi Trattati
anche I'Italia si ¢ impegnata a rispettare 1 principi dello Stato di diritto e, da un lato, tra questi
“principi” v’e per comune convinzione quello della certezza del diritto in senso oggettivo (per il
diritto tedesco ¢ scontato che i principi dello Stato di diritto evocati negli artt. 20 e 28 della
Costituzione tedesca implicano il principio di certezza del diritto in senso ampio!!®) mentre,
dall’altro lato, 'evoluzione della giurisprudenza della Corte di Giustizia del’'Unione europea a
partire dal 1991 e dalla nota sentenza Francovich!! riconosce I'azione di responsabilita nei
confronti dello Stato per violazione del diritto comunitario (sia esso lo Stato-Legislatore, lo Stato
Amministrazione o lo Stato - Giudice) non solo in caso di inesatto recepimento di direttive ed

attuazione dei regolamenti dell’'Unione ma anche di nel caso di lesione dei principi generali dei

115 Per E. CASTORINA, “Certezza del diritto” e ordinamento enropeo: riflessioni intorno ad un principio “comune”, in Atti del Convegno su
“U parametro nel sindacato di legittimitd ) costituzionale delle leggi” (Palermo, 29-30 maggio 1998), in Rivista italiana di diritto pubblico
comunitario, 1998, 1200, il principio della certezza del diritto approda in ambito comunitario sospinto dal necessario rispetto
dei principi dello Stato di diritto contemplato dai Trattati.

116 J1 Trattato di Lisbona ha introdotto nel Trattato sull’'Unione europea 'art. 1 bis secondo il quale «’Unione si fonda sui
valori del rispetto della dignita umana, della liberta, della democrazia, dell’'uguaglianza, dello Stato di diritto». L’art. 1 del
Trattato di Amsterdam sostituisce il par. 1 della lett. F) del Trattato sull’'Unione europea stabilendo che «’Unione si fonda sui
principi di liberta, democrazia, rispetto dei diritti dell'uvomo e delle liberta fondamentali, e dello Stato di diritto, principi che
sono comuni agli Stati membri».

17 Nuovo art. 10 A del Trattato dell’Unione europea introdotto dal Trattato di Lisbona.

118 Vedi Nota 46. La Costituzione spagnola prevede il principio della seguridad juridica (art. 9, c. 3 - vedi M. IMMORDINO, 0p.
¢it., 65) che tuttavia pate riguardare piu che altro il tema della stabilita dell’ordinamento e della salvaguardia del principio di
affidamento e di legalita che come si ¢ visto costituiscono solo alcuni dei profili del concetto di certezza del diritto

119 Corte giust. UE, 19 novembre 1991, cause 6 ¢ 9/90, Francovich e altri c. Repubblica italiana. Al proposito vedi A.
BARONE - R. PARDOLESI, I/ fatto illecito del legislatore, in Foro it., 1992, IV, 146; A. CAMPESAN - A. DAL FERRO, La responsabilita
dello Stato per la violazione degli obblighi ad esso incombenti in forza del diritto comunitario alla luce della sentenza Francovich, in Rivista di
diritto europeo, 1992, 313; S. MARINAL, Aspetti applicativi del principio di responsabilita dello Stato per violazione del diritto comunitario, in
Diritto comunitario e degli scambi internazionali, 2002, 689; M. ORLANDI, Responsabilita dello Stato membro per danni derivanti ai cittadini
dal mancato recepimento di una direttiva comunitaria, in Giurisprudenza di merito, 1992, 456; F. RUSSO SPENA, La Corte di giustizia
ridefinisce la responsabilita degli Stati membri per violazione del diritto comunitario, in Rivista italiana di diritto pubblico comunitario, 1992,
163. Sul tema anche E. ADOBATI, Precisati dalla Corte di ginstizia I'ambito e l'applicabilita del principio della responsabilita degli Stati nei
confronti dei singoli per la violazione di obblighi comunitari, in Diritto del commercio internazionale, 1997, 215; G.F. CARTEIL, La Corte di
giustizia e la responsabilita dello Stato per violazgione di norme comunitarie: una nuova pronuncia, in Rivista italiana di diritto pubblico comunitario,
1996, 733; G. CATALANO, Responsabilita dello Stato per violazione del diritto comunitario: atto secondo, in Foro it., 1996, IV, 321; L.
MANZELLA, Responsabilita dello stato e diritto comunitario, in Giornale di diritto amministrativo, 1996, 428. Sul tema in generale, F.
FERRARO, La responsabilita risarcitoria degli Stati per violazgione del diritto dell’'Unione, Milano, Giuffre, 2012.
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Trattati (il predetto art. 4, comma 43, ¢ percio stato censurato dalla dottrinal? perché
impropriamente riduttivo dove prevede I'azione di responsabilita solo per «mancato recepimento
nell’ordinamento dello Stato di direttive o altri provvedimenti obbligatori comunitari»).

Si apre con cio agli studiosi e agli operatori del diritto la prospettiva di affrontare un nuovo
campo di indagine, finora poco esplorato: se la compromissione della dimensione oggettiva della
certezza del diritto da parte di Autorita pubbliche nazionali possa o no generare, anche nelle
materie non disciplinate dal diritto dell’Unione, conseguenze sulla legittimita degli atti posti in
essere dalle stesse ovvero potenziali ipotesi di responsabilita dello Stato per violazione dei
Trattati.

Draltronde se ¢ vero che raramente la Corte Costituzionale ha dato diretto rilevo al valore della
certezza del diritto nel senso ampio indicato al par. 1, ¢ anche vero che un novero sempre piu
ampio di principi costituzionali (il diritto di difesa, effettivita di vari diritti della personalita,
I'intangibilita del giudicato, il principi del giudice naturale, della tassativita della legge penale, della
riserva di legge in determinate materie) ¢ collegato alla necessita di rispettare esigenze imposte
dal valore della certezza del diritto, anche se la compromissione di questo valore — proprio per
essere sufficiente, ai fini della definizione del giudizio di legittimita costituzionale, la
considerazione di quei principi - non ¢ entrata direttamente nella valutazione dei giudici
costituzionalil2l.

E se ¢ anche vero che norme “oscure”, non applicate o non reperibili, a differenza della legge
irragionevolmente retroattiva non ledono posizioni giuridiche soggettive consolidate ¢ anche
vero che esse sono il presupposto per la realizzazione di diseguaglianze e di comportamenti
incoerenti e contraddittori delle persone e dei pubblici poteri.

Infine 'accoglimento, risultante da alcune pronunce della Corte Costituzionale!??, del valore
della certezza del diritto anche in senso oggettivo nel novero dei principi generali
dell’ordinamento, potrebbe renderlo rilevante nell’attivita di interpretazione delle norme ai sensi
ex art. 12 disp. prel. cod. civ.: potrebbe cioe determinare il rigetto di interpretazioni che, per le
incertezze di cui sarebbero foriere, contrasterebbero con «l preminente interesse pubblico
della certezza del dirittox» (cfr. le sentenze predette della Corte Costituzionale).

120 F. FERRARO, Responsabilita dello Stato [dir. UE], in Enciclopedia giuridica Treccani - diritto on line, treccani.it, Istituto della
enciclopedia italiana, 2014.

121 Tuttavia per M. IMMORDINO, ap. cit., 22, la Corte Costituzionale avrebbe «pur in mancanza di espressa copertura
costituzionale ... utilizzato costantemente il principio di certezza del diritto sia pure in combinato disposto con altre
disposizioni costituzionali quale parametro del giudizio di costituzionalita». Sempre M. IMMORDINO, gp. ¢it., 82 ricorda come
«esistono precetti della Costituzione che presuppongono la chiarezza del dettato legislativo sicché, sia pure di riflesso, possono
essere lesi da una legge oscura» (’Autrice cita il principio di ragionevolezza, di legalita, di determinatezza delle norme penali).

122 Corte cost., 31 gennaio 2019, n. 13; Corte cost., 9 novembre 2018, n. 196. Per M. IMMORDINO, gp. ¢it., 20, la certezza
nella sua dimensione piu vasta ed assorbente si configura come principio informatore della disciplina di ogni rapporto giuridico

non solo quello intercorrente tra cittadini ma anche tra cittadino e poteti pubblici.
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8. Dimensione oggettiva della certezza del diritto, chiarezza dei testi normativi,
semplificazione dei precetti giuridici

La realizzazione, per quanto possibile ed auspicabile, di un certo grado di certezza del diritto
nella sua dimensione oggettiva dipende in larga misura (cfr. parr. 1 e 3) dalla possibilita di
individuare in modo univoco la fonte normativa applicabile, dalla facilita di accesso alla stessa!?3
e dalla conoscibilita del precetto giuridico, a sua volta, in buona parte, dipendente dalla proprieta
e dalla univocita del linguaggio impiegato dal legislatore!?4. Riflettono questa esigenza i plurimi
tentativi di semplificazione e miglioramento della “qualita” dell’ordinamento consistenti:

- nella previsione degli istituti (art. 14, commi 1-11, L. n. 246 del 28 novembre 2005)
dell’analisi di impatto della regolamentazione e della valutazione d’impatto della
regolamentazione

- nell’istituzione di strumenti di semplificazione, di miglioramento della qualita della
regolazione nonché di monitoraggio e valutazione della stessa (art. 1 del decreto-legge n.
4 del 10 gennaio 2006, convertito dalla legge n. 80 del 9 marzo 2006 e il Comitato
interministeriale di indirizzo per le politiche di semplificazione e di qualita della
regolazione; gli Uffici delle Camere specificamente dedicate allo studio e all’osservazione
delle tecniche normative impiegate e da impiegare - Osservatorio sulla legislazione e
Comitato per la legislazione alla Camera; Servizio per la qualita degli atti normativi al
Senato, ecc. - );

- nelle numerose direttive statali'?® e regionali'?® sulla tecnica da seguire per la
redazione degli atti normativi culminate nell’art. 13-bis della legge n. 400 del 1988 —
introdotto dall’art. 3 della legge 18 giugno 2009, n. 69 - sulla «chiarezza dei testi normativi»
che intende dettare «disposizioni [che] ... costituiscono principi generali per la produzione
normativa» che «non possono essere derogate, modificate o abrogate se non in modo
esplicitow;

- nel sistema del “taglia-leggi” (art. 14, commi 12-24, della legge 28 novembre 2005,
n. 246; decreto legge 27 giugno 2008, n. 112, convertito dalla legge 6 agosto 2008, n. 13;
decreto-legge 22 dicembre 2008, n. 200, convertito dalla legge 18 febbraio 2009, n. 9),
completato da quello c.d. “salva-leggi” (decreto legislativo 1 dicembre 2009, n. 179);

123 Per il decisivo apporto dell'informatica e di internet per la conoscibilita delle norme, vedi E. DI SALVO, 1/ contributo
dell'informatica per la certezza del diritto con particolare riferimento agli usi civic, in Nuovo dir. agr., 1990, 349; G. D1 GENIO, Internet come
Jonte di cognizione e certezza del diritto, in Nuove autonomie, 2007, 637; L. DE VITA, Internet come uiteriore strumento di pubblicazione
normativa e certexza del diritto, in Corti salernitane, 2013, 282; P. PASSAGLIA, Pubblicazione telematica degli atti normativi e certezza del
diritto: tra sviluppo tecnologico e vincoli costituzionali, in Neldiritto, 2012, 793.

124 Per M. IMMORDINO, op. ¢it., 36, «esiste una stretta interdipendenza tra certezza del diritto e qualita della normazione,
primaria e secondaria» e «al riguardo rileva in primo luogo il fattore linguistico»; per L. GIANFORMAGGIO, op. ¢it., 278,
«condizione della certezza ¢ che i testi che la formulano [le regole giuridiche] cosi come le fonti di cognizione da esse
individuate ed i documenti normativi oggetto d’interpretazione da esse regolata siano redatti con rigore e precisione in termini
non vaghi né ambigui né aperti alle valutazioni».

125 Vedi la Lettera circolare dei Presidenti delle Camere e del Presidente del Consiglio dei Ministri «sulle regole e
raccomandazioni per la formulazione tecnica dei testi legislativi» del 20 aprile 2001.

126 Vedi le Regole e suggerimenti per la redazione dei testi normativi - Manuale per le Regioni promosso dalla Conferenza
dei Presidenti delle Assemblee legislative delle Regioni e delle Province autonome, in consiglio.regione.foscana.it.
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- nella serie, pur da tempo interrotta, di leggi di semplificazione per una progressiva
graduale complessiva codificazione dell’ordinamento per settori, da attuarsi secondo
tecniche variate nel tempo (art. 20 della legge 15 marzo 1997, n. 59 - c.d. “legge Bassanini”;
legge 8 marzo 1999, n. 50; legge 29 luglio 2003, n. 229; legge n. 246, cit.)!?".

Gli esiti di questi tentativi sono stati spesso deludenti!?8,

E potenzialmente efficace - ed & spesso stata, efficace - per la realizzazione, per quanto
possibile ed auspicabile, della certezza del diritto nella sua dimensione oggettiva, la “formula”
della codificazione normativa (vedi per deleghe legislative riguardanti una pluralita di materie,
art. 20, L. n. 57 del 1999, cit.; artt. 3 e ss., L. n. 246 del 2005, cit.)'?°. Questa “formula” nel tempo
ha servito ragioni ideologiche e politiche tra loro molto diverse (poco avevano in comune le
finalita alla base delle codificazioni giustinianee, delle codificazioni canonistiche, dei codici
conseguenti alla rivoluzione francese, di quelli dell’Ottocento e dei primi decenni del Novecento).
Al nostri giorni  si legge non di rado che questa “formula” corrisponderebbe ad una superata
concezione illuministica «ragione-dominio del mondo-liberta-felicita», che non esiste pit un
sapere di sfondo comune capace di rispecchiarsi in un testo normativo unitario, che «’esperienza
della codificazione attuata negli anni Ottocento e fino alla meta del Novecento si basa su un’idea
di forte unita del soggetto che produce le norme e di applicabilita delle norme prodotte in tutto
I’ambito territoriale in cui opera» cosi che all’ddea di codificazione si accompagna quella di
monopolio delle fonti del diritto da parte del soggetto che procede alla pubblicazione»!'3.

Cio che ¢ in effetti innegabile ¢ che le codificazioni dell’Ottocento e della prima parte del
Novecento muovevano da una premessa ormai venuta meno: quella dell’unitarieta del sistema di
produzione delle fonti normative chiuso al suo apice nella figura del legislatore statale: cio non
corrisponde, evidentemente, alla situazione attuale caratterizzata dalla proliferazione, non solo
del numero delle leggi - e dalla loro sovrapposizione le une sulle altre senza reciproco
coordinamento - ma anche delle stesse Autorita con poteri normativi nazionali (vari “Garanti” e
“Commissari”), regionali e locali (regioni, province autonome...), sovranazionali o internazionali
(U.E., ON.U,, O.IL.,, W.T.O., e cosi via) e che impedisce che possa replicarsi un sistema di

127 Nonostante questi tentativi, 'obiettivo di un’effettiva semplificazione dell’ordinamento, nell’ottica di migliorarne il grado
di certezza sotto il profilo oggettivo, ¢ lungi, per ragioni di carattere formale, politico-amministrativo e, soprattutto, socio-
culturale, dall’essersi avvicinato.

128 Sui pericoli di semplificazioni normative eseguite in modo non sufficientemente ponderato vedi la raccolta di saggi in
tema di semplificazione normativa e manovra “taglia-leggi” di P. CARNEVALE, Le cabale della legge, Napoli, Editorale scientifica,
2011.

12911 Governo potrebbe essere chiamato a breve ad esercitare le deleghe oggetto dei disegni dilegge C-1812 e S-1338, relativi
a leggi di delegazione in molte materie volte a «garantire la certezza dei rapporti giuridici e la chiarezza del diritto» tramite la
«semplificazione e la codificazione» di quelle.

130 Vedi A. PAJNO, Una codificazione per frammenti, in Atti del convegno su Codificagione. .., cit., 154, secondo il quale il diritto
codificato del secolo scorso nella misura in cui si avvicina a tale ideale vi riesce non perché costruito da norme generali e
astratte ma perché la societa era sostanzialmente stabile e le norme raccolte in codici e uniformemente interpretate dai giudici
secondo una comune ideologia ben rispondevano alle esigenze del tempo. Queste riflessioni rispecchiano in parte quelle di N.
IRTI, Lea della decodificazione, Milano, Giuffre, 1979, 38 che afferma che il codice esprime una societa uniforme mentre é/izes di
settori di societa emergenti esigono statuti e leggi speciali.

A parere di chi scrive la crisi del codice ¢ tuttavia da imputare - non tanto alla cd. societa pulviscolare ma — soprattutto alla
debolezza della politica che, incapace di grandi progetti, si riduce a legiferare per emergenze quando non, addirittura per
esigenze puntuali di carattere elettorale (in qualche caso, addirittura, il testo di legge ¢ lasciato volutamente ambiguo perché
solo cosi — un testo cui le varie parti politiche possono attribuire il senso che piu conviene - si ¢ riusciti a conseguire un
consenso parlamentare o governativo).
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Codici che compendi tutto 'ordinamento o quasi. Si sarebbe cosi passati da un sistema “a catena”
dove ogni norma proviene da un “motore” che traina Iazione creatrice del diritto ad un sistema
“a rete” composto da piu sistemi giuridici, ciascuno dei quali con una sua propria mobilita, tra
loro interconnessi e per alcuni aspetti compenetrati per il rinviare 'uno all’altro, spesso in
apparente concorrenza tra loro nel regolare una stessa situazione giuridica o, se non altro, ad
interferire I'uno sull’applicazione dei principi dell’altro!31. L.a mobilita che caratterizza il sistema
“arete”, che origina dall’esterno dei vari sistemi giuridici “in rete” «impedisce alla scienza giuridica
di sviluppare il suo progetto di auto-fondazione del diritto» anche perché il contesto giuridico dei
singoli sistemi e delle norme che i compongono «cambia continuamente in relazione ai punti di
vista e al percorsi sistemici»!32,

Senonché questi limiti, se escludono che la “formula” della codificazione possa realizzare
completamente (I'impossibile obiettivo de) la “certezza del diritto” nel senso ampio indicato al
par. 1 non la rendono inutile; quella formula ¢ infatti tutt’ora funzionale a realizzare le esigenze
di orientamento sociale proprie dell’ordinamento giuridico e alla soddisfazione almeno parziale
di esigenze ad essa connesse (appunto sotto il profilo dell’accessibilita e della conoscibilita della
regola di comportamento oggetto delle prescrizioni giuridiche). Per un verso, se I'attuale assetto
delle fonti di produzione del diritto impedisce la costruzione di un sistema unitario del tipo “a
catena”, proprio della dogmatica tradizionale, ¢ possibile e utile costruire micro-sistemi, che in
piccola scala riproducono al loro interno e mantengono in vita nella sostanza la struttura della
dogmatica tradizionale. Per altro verso, i limiti della codificazione che la teoria generale mette in
evidenza nell’attuale epoca di multicentrismo delle fonti normative scontano la considerazione
che, per buona parte dei fenomeni o gruppi di fenomeni che la legge regola (“materie”), quei
limiti non si manifestano o si manifestano in modo molto affievolito. Molte infatti sono le materie
dove la competenza legislativa dello Stato ¢ esclusiva: in tutti questi casi 'interferenza di altri
sistemi normativi ¢ tutto sommato trascurabile. Piuttosto ¢ da dire che le aspirazioni di
conoscenza e accessibilita della norma, quando non possono essere realizzate da Autorita con
competenze normative, possono essere realizzate da Enti ed Istituti pubblici che svolgono attivita
editoriale con metodologia “scientifica”. Essi possono, dove non puo lo Stato nell’esercizio di
potesta normative primarie, svolgere attivita di coordinamento, integrazione, compendio,
divulgazione, aggiornamento e annotazione delle disposizioni, da varie fonti di produzione
derivanti, concorrendo a comunicare il quadro regolatore d’insieme delle varie materie.

131]] tema dei rapporti tra ordinamento ¢ particolarmente avvertito, con riguardo agli ordinamenti nazionali e comunitario:
al riguardo Cotte giust. CE, 20 marzo 1997, causa 24/95 - afferma il principio di certezza del diritto in chiave di effettivita
delle norme comunitarie che non possono essere vanificate dal diritto interno (il principio in questione percio esclude che
nome nazionali possano impedire il recupero di aiuti illegittimi). In argomento si veda anche la vicenda della recente discussa
giurisprudenza comunitaria e costituzionale, sui pretesi limiti alla regola dell'intangibilita dei rapporti esauriti relativa al c.d.
caso Taricco: la regola indicata dalla sentenza della Corte di Giustizia UE, 8 settembre 2015 (causa 105/14), secondo la quale
andrebbero disapplicate le disposizioni interne (nel caso, sulla prescrizione dei reati) che abbiano Ieffetto di impedire
irrogazione di sanzioni penali effettive e dissuasive di gravi frodi ai danni dell’lUE non ¢, secondo la Corte Costituzionale
(sentenza n. 115 del 31 maggio 2018) applicabile nel nostro ordinamento perché contrastante con il principio di
determinatezza in materia penale.

132 F. VIOLA, I/ diritto come pratica sociale, Milano, Editoriale Jaca book, 1990, 60.
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Pertanto, nonostante quei limiti, la “formula” della codificazione normativa, risolve in gran
parte il problema dell'ipertrofia normativa (foriera di per sé di fenomeni di incertezza!?? se non
altro con riguardo allindividuazione della fonte applicabile) e favorisce la coerenza e la
conoscibilita di norme, riunite in unico “luogo”, congegnate insieme!34, nello stesso contesto
socio-temporale, pitt 0 meno dallo stesso gruppo di esperti di diritto, condizioni che favoriscono
I'ordinato inquadramento delle varie disposizioni in pochi principi informatori dell’intero
“codice”!%; il contributo alla certezza del diritto conferito da sapienti opere di codificazione
giuridica non puo dunque essere messo in discussione anche se con connotazioni ed efficacia,
inevitabilmente, diverse, rispetto a quelle che storicamente le hanno precedute!3°.

Accanto al tema della semplificazione e del coordinamento dei testi normativi e dei rapporti
tra fonti (semplificazione normativa e codificazione c.d. “a diritto costante” o “invariato”) v’e
quello, distinto, ancorché connesso, dell'intervento sulla sostanza dei precetti giuridici per
semplificarli: non si tratta tanto di norme che ledono principi di affidamento né di complessi di
norme mal scritte o non coordinate che finiscono coll’avere contenuto incerto, ma di norme che
appesantiscono le persone o gli Uffici di inutili adempimenti, li aggravano di procedure o controlli
contraddittori, sovrapposti, irrazionali, chiamano i funzionari ad interpretazioni di norme o
all'individuazione di modalita di applicazione delle stesse che avrebbero soluzioni incerte anche
in sede accademica e giudiziaria e che, quindi, a maggior ragione, paralizzano l'azione del
funzionario pubblico e sconfortano gli operatori economici e le persone che ne sono i
destinatari!37,

Si tratta in questi casi anche di scegliere tra 'adozione di precetti giuridici di contenuto poco
determinato, e che andra poi determinato dal giudice e dall'interprete con esiti spesso diversi, o
di precetti che collegano ad una fattispecie ben individuata effetti rigidamente fissati e
predeterminati destinati a compiersi in modo automatico (dunque discipline standardizzate,

determinazione di importi forfettari, e cosi via)!38.

133 La convinzione che Iipertrofia normativa sia tra le ragioni dell’incertezza del diritto ¢ comune: per tutti C. PINOTTI, La
certezza del diritto tra pluralita delle fonti, ginrisprudenza creativa e inflazione legislativa, in Riv. Corte conti, 2019, fasc. 1, 21 e M.
IMMORDINO, op. ¢it., 10.

134 Gia alla fine degli anni Ottanta del secolo scorso, L. PEGORARO, op. ¢it., 15 ricordava come la Corte frequentemente
raccomandi al legislatore di emanare leggi “organiche”, coerenti”, meditate” in quanto «esplicazioni giustificate dell’esigenza
di certezza del diritto» e metteva in relazione lincertezza del diritto con la proliferazione delle leggi e I'oscurita del linguaggio
normativo.

135 Negli esempi delle grandi codificazioni del passato 'opera dei giuristi non era del resto cosi spesso disturbata da problemi
di discontinuita governativa, spoi/ systems, leggi speciali, eccezionali o emergenziali che interrompono la coerenza
dell’ordinamento — o del suo ramo che si va “codificando”.

136 All’aspirazione di certezza e prevedibilita del diritto cui aspiravano i codici dell’Ottocento e del primo Novecento — si
riflette, nei Paesi di common law, nella regola dello stare decisis.

137M. IMMORDINO, 0p. ¢it., 101, sottolinea il nesso tra certezza del diritto e legislazioni sulla semplificazione amministrativa.
Per I’Autrice (gp. cit., 96) «non ci sono dubbi chey, almeno a seguito dell’evoluzione della normativa decorrente dalla legge n.
241 del 7 agosto 1990 «il principio di certezza ... sia ormai penetrato nel diritto amministrativo quale principio fondante il
diritto amministravo di garanzia ... infatti sembra di tutta evidenza che gli obblighi posti a carico dell’amministrazione
soddisfino ... condizioni della certezza giuridica». Considerazioni critiche sull’attuazione della semplificazione normativa col
sistema del taglia-leggi sono contenute nell’opera di P. CARNEVALE, Le cabate. . ., cit..

138 J1 DDL C1812 (art. 3) prevede non solo di «semplificare il linguaggio normativor, ma anche la «semplicita della disciplina
relativa a ogni attivita o gruppo di attivita, eliminare i «provvedimenti autorizzatori, gli adempimenti e le misure incidenti sulla
liberta di iniziativa economica ritenuti non indispensabili», <semplificare i procedimenti relativi ai provvedimenti autorizzatori,

agli adempimenti e alle misure mantenuti in vigore», «ridurre il numero delle fasi e delle amministrazioni intervenienti, anche
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Sotto questo ultimo profilo 'evidente miglioramento del livello della prevedibilita degli effetti
delle norme, che pure porta i benefici effetti indicati in precedenza (par. 4) si confronta con quello
della tutela dei diritti. Le tecniche di semplificazione dei precetti normativi manifestano infatti,
spesso, la tensione tra soluzioni “certe” ma standardizzate, e soluzioni rimesse, salvo la fissazione
di alcuni principi di massima, agli esiti degli accertamenti e della valutazione del giudice, cio che
potenzialmente permette di conseguire la piena giustizia sostanziale nel caso concreto ma che
finisce — specie in assenza di una regola come quella anglosassone dello stare decisis — col dare
luogo a effetti imprevedibili perché rimessi di volta in volta all’andamento e ai tempi del giudizio
e alle capacita e sensibilita del giudicante!?°.

Emerge con cio il problematico confronto che si avverte spesso nei tentativi di semplificazione
dei precetti normativi: esigenze di “certezza del diritto” sotto il profilo della facile prevedibilita
degli effetti delle norme grazie a soluzioni standardizzate, automatismi, determinazioni a forfait di
valori (ad esempio risarcimenti « forfai?) da un lato, e il pericolo che frettolose semplificazioni
rischino di divenire irragionevoli o compromettere inammissibilmente interessi di rilievo
costituzionale dall’altro; discrezionalita del legislatore da una parte e, dall’altra, sindacato della
Corte Costituzionale.!4)

Il cennato frequente tentativo del legislatore di impegnarsi in operazioni di semplificazione del
tipo appena cennato nell’ottica della certezza del diritto in senso obiettivo rende questo
“problematico confronto” di notevole attualita. L.a Corte Costituzionale che dovesse essere
chiamata a decidere della legittimita di scelte di semplificazione del legislatore, in parte
compromettenti ’aspirazione alla piena realizzazione della giustizia sostanziale nel caso concreto
a vantaggio di un maggior grado di prevedibilita degli effetti delle norme, potrebbe allora
plausibilmente decidere di considerare, tra gli elementi di valutazione, anche il valore della
certezza del diritto nel senso, indicato all’inizio di questo studio, di obiettiva prevedibilita degli
effetti delle prescrizioni giuridiche.

NOTA BIBLIOGRAFICA

Oltre agli scritti citati nelle Note, larticolo tiene conto dei seguenti contributi che si
raccomandano per opportuni approfondimenti: A# del convegno dell’ Associazione nazionale magistrati
amministrativi - su Diritto ginrisprudenziale e certezza ginridica (Roma, 8 febbraio 2019), relazioni di G.
ALPA, M. LUCIANI, G. PATRONI GRIFFL, in Lo Stato, 2019, 12, 333; R. BIN, 1/ diritto alla sicurezza
ginridica come diritto fondamentale, in Atti delle Giornate di studio sulla ginstizia amministrativa - Principio di
ragionevolexza delle decisioni ginrisdizionali e diritto alla sicurezza ginridica (Castello di Modanella -
Rapolano Terme / Siena, 8 — 9 giugno 2018), in Federalismi.it; N. BOBBIO, La certezza del diritto ¢

...individuando discipline e tempi uniformi per tipologiec omogenee di procedimenti», «estendere 'ambito delle attivita
liberamente esercitabili senza bisogno di alcun adempimento».

139 M. CORSALE, 0p. ¢it., par 5.1., sottolinea il necessario contemperamento delle esigenze di giustizia e certezza.

140 Vedi le sentenze della Corte Costituzionale n. 194 del 9 novembre 2018 e n. 150 del 16 Iuglio 2020 sull’illegittimita
costituzionale di formule per la determinazione in modo eccessivamente standardizzato del risarcimento del danno
conseguente ad alcuni casi di illegittimo licenziamento.
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un mito?, in Rap. int. fil. dir., 1951, 146 ss.; C. CAMARDI, Certegza e incerteza nel diritto privato
contemporaneo, Torino, Giappichelli, 2017; C. CARIA, Dzalogo intorno a «La certezza del dirittoy - Lopez,
de Oriate e Carnelutti a confronto, in Riv. filosofia dir., 2019, 163; F. CARNELUTTI, La certezza del diritto,
in Rap. dir. civ., 1943, 81 ss.; M. CAVINO, Corte costituzionale e certezza del diritto, in Giur. it., 1999,
2359; M. CORSALE, Certezza del diritto e legittimazione, in Sociologia dir., 1984, 1, 155; M. CORSALE,
La certezza del diritto, Milano, Giuffre, 1970; G. COSTANTINO, I/ principio di affidamento tra fluidita
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nell' Europa dei diritti, Napoli, Editoriale Scientifica, 2016; C. FARALLL, Certezza del diritto o diritto
alla certezza, Materiali per nuna storia della cultura ginridica, 1997, 89; L. FULLER - A. PORCIELLO, Scritti
sulla certezza tra teoria e prassi del diritto, Pisa, ETS, 2016; R. GUASTINI, La certezza del diritto come
principio di diritto positivo?, in Le regionz, 1986, 1090; L. LONGHLI, Certezza del diritto e diritto vivente, in
Federalismi, 2018, 5, 2; L. LONGHL, La certezza del diritto nello Stato costituzionale, in Federalismi, 2018,
5, 2; L. LONGHI, La certezza del diritto 0ggi tra sovranita legislativa e democragia ginrisdizionale, in Nomos,
2019, 1, 1; L. LORENZI, La certezza del diritto, in Foro it., 1956, 1V, 73/74-77/78; F.LOPEZ DE
ONATE, La certezza del diritto, Milano, Giuffre, 1968; C. LUZZATIL, Linterprete e il legislatore - Saggio
sulla certezza del diritto, Milano, Giuffre, 2000; A. MARCHESELLI, Affidamento e certezza del diritto:
limiti ai mutamenti giurisprudenziali, in Rav. ginr. trib., 2015, 319; M. MISCIONE, Certezza del diritto, in
Lavoro  giur., 1995, 897, L. PEGORARO, La tutela della certezza giuridica in aleune costituzioni
contemporanee, in M. JORI - L. GIANFORMAGGIO (a cura di), Serztti per U. Scarpelli, Milano, Giuffre,
1997; G. PERLINGIERL, Portalis e i «miti» della certezza del diritto e della c.d. «erisiy della fattispecie, Napoli,
Edizioni Scientifiche Italiane, 2018; A. RAMOS VAZQUEZ - C. FAVA, Certezza e trasparenza tra diritto
ed economia, Milano, Cedam, 2017; C. PINELLI, Certezza del diritto e compiti dei giuristi, in Dir. pubbl.,
2019, 549; S. PRADUROUX, Certezza del diritto, in Digesto civ. [aggiornamento-2014 ], Torino, Utet, 65;
G. RAGUCCL, L'etica del legislatore tributario e la certezza del diritto, in Rip. trim. dir. trib., 2016, 441; R.
ROLLI, Overrulling nel diritto vivente contro jus supervnienens, in Contratto e impresa, 2013, 3; A.
RUGGERI, La certezza del diritto al crocevia tra dinamiche della normazione ed esperienze di ginstizia
costituzionale, in Le fonti del diritto - Giornate di studio in onore di Alessandro Pizzorusso, Pisa, Plus, 2000,
129; S. SEPE — E. CROBE, Legislazione flessibile. Certezza del diritto, legalita, buon governo, Editoriale
Scientifica, Napoli, 2019; E. SINA, Certezza del diritto e leale cooperazione - Quando due principi
dell’ordinamento comunitario munovono apparentemente in direzioni contrapposte, in Dir. pubbl. comparato ed
enropeo, 2008, 907; U. TASCIOTTI — I. MEGALI, L 7ncertezza del diritto, Canterano, Aracne, 2019; F.
VIGANO, I/ principio di prevedibilita della decisione giudiziale, in C.E. PALIERO (a cura di), La crisi della
legalita. 11 “sistema vivente” delle fonti penali, Napoli, ESI, 2016.

Sulla qualita della regolazione, tema al quale ¢ stata dedicata un’amplissima produzione di scritti
si vedano gli A del Convegno a cura di R. ZACCARIA “La buona scrittura delle leggi” (Palazzo
Montecitorio, Sala della Regina, 15 settembre 2017). Vedi anche L. DI MAJO, Tra semplificazione e
semplicitd. Brevi riflessioni per un ordinamento giuridico...di qualita, in Cultura ginridica e diritto vivente, Rivista
on line, 2014 e in M. DI MASI - M. FALCONE - M.C. LOCCHLI (a cura di), Proposte per un diritto del
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terzo millennio, in Atti del Convegno “V isioni del ginridico”, Univali, 2015; L. DI MAJO, Sulla qualita della
legislazione: profili critici e nuove prospettive nella stagione delle riforme, in Federalismi.it, n. 12/2016.

Sul tema dei riflessi dell’accoglimento del principio della certezza del diritto tra i principi euro-
unitari e i suoi riflessi nel diritto interno: F. CAMPODONICO, L applicabilita del principio di certezza
del diritto alla normativa nazionale: la CGUE «propone» un criterio generale? (Nota a Corte giust. Unione
europea, 21 marzo 2019, n. 702/17), in www.dpce.it, fasc. 2, 2019; C. FIGLIOLIA, 1. intangibilita del
gindicato amministrativo e il principio di antonomia processuale degli Stati: il gindicato a formagione progressiva
come soluzione di compromesso tra il principio di certezza del diritto e [effettivita del diritto enropeo, in Rip. it.
dir. pubbl. comunitario, 2015, 925; V. POLL, Funzgione nomofilattica e certezza del diritto: la vincolativita delle
decisioni del gindice superiore nagionale-comunitario, in Foro it., IV, 2000, 219; F. SALERNO, Grurisdizione
comunitaria e certexza del diritto dopo il trattato di Nizza, in Riv. dir. internaz., 2002, 5.

ABSTRACT

L’articolo, dopo aver spiegato come un certo grado di certezza del diritto sia necessario per assicurarne
la funzione sociale, dimostra che il valore della certezza del diritto - ormai accolto tra 1 principi di rilievo
costituzionale nella sua dimensione c.d. soggettiva (cio¢ tutelare l'affidamento, evitare norme che
destabilizzano retroattivamente 'ordinamento, ecc.) - sta acquistando rilievo nel diritto positivo, specie a
seguito dell’evoluzione del diritto comunitario e della giurisprudenza comunitaria, anche nella sua
dimensione c.d. oggettiva (chiarezza, conoscibilita, effettivita delle norme).

The article, after having explained how a certain degree of legal certainty is necessary to ensure its social
function, demonstrates that the value of legal certainty - now accepted among the constitutional
principles in its so-called subjective dimension (i.e. custody, avoiding rules that retroactively destabilize
the legal system, etc.) - is gaining importance in positive law, especially following the evolution of the
European Union law and jurisprudence, also in its so-called objective dimension (clarity, knowability,
effectiveness of the law).

PAROLE CHIAVE: certezza diritto, legge, interpretazione, teoria generale, costituzione.

KEYWORDS: legal certainty, law, interpretation, general theory, constitution.
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contemporaneo.

1. Premessa

‘importanza crescente di Giuseppe Capograssi nella storia della cultura giuridica e politica

italiana ¢ inversamente proporzionale alla sua generale notorieta tra i non addetti ai lavori.

Eppure non mancano i dati per rendersi conto della portata etica e culturale del filosofo
di Sulmona.

Quando 1 giuristi cattolici, all'indomani della «catastrofe» della seconda guerra mondiale (a cui,
lo vedremo, Capograssi dedica pagine di straordinaria profondita sia nella elaborazione di una
pedagogia della crisi sia in una prospettiva filosofica che puo essere ancora d’aiuto a leggere la
contemporaneital), si ritrovarono per riflettere sulla ricostruzione costituzionale, in quella
esperienza conosciuta come Codice di Camaldoli, ebbero in Capograssi un punto di riferimento
autorevole, indiscusso, essenziale; nonostante la sua firma non compaia poi sul testo pubblicato,
per tutta una serie di ragioni, nessuno ha mai potuto dubitare della matrice capograssiana di alcuni
degli argomenti trattati?.

Quando si tratto di presentare al lettore italiano la traduzione della Dichiarazione dei diritti
del’'Uomo, Capograssi venne chiamato a scriverne la Prefazione e quando nel 1948 alcuni
intellettuali, tra cut Gaetano De Sanctis, pensarono di lanciare un appello per la liberta, dopo lo

* Ricercatore presso la Facolta di Giurisprudenza dell’Universita di Teramo.
* Contributo sottoposto a double blind peer review.

1 G. CAPOGRASSL, I/ diritto dopo la catastrofe, in Opere di Giuseppe Capograssi, V, Milano, Giuffre, 1959, successivamente in G.
CAPOGRASSI, Incertezze sull individuno, a cura di S. Cotta, Milano, Giuffre, 1969 e ora in G. CAPOGRASSI, La vita etica, a cura di F.
Mercadante, Milano, Bompiani, 2008.

2 F. MERCADANTE, Introduzione a G. CAPOGRASSL, La vita etica, cit. Per una ricostruzione, a questo punto definitiva, della
questione rinvio a G. CAMPANINI, Giuseppe Capograssi. Nuove prospettive del personalismo, Roma, Studium, 2015. I’Autore, che ha
avuto modo di consultare ’Archivio Paronetto donato all’Istituto Sturzo, ¢ atrivato alla conclusione che, specialmente con
riferimento alla Premessa e al capitolo sullo Stato (inseriti nel vol. VII delle Opere), siamo in presenza «di un testo capograssiano
nella sostanza ma non nella forma» (98).

Saggi Nomos 1-2021
ISSN 2279-7238



56

«sclagurato ventenniow, riunendo laici e cattolici, chiamarono Capograssi a redigere il manifesto
Europa, cultura e liberta, firmato tra gli altri da Croce, Einaudi, De Sanctis, Silone, Parri3.

E quando il Presidente della Repubblica del tempo, Gronchi, su suggerimento del ministro
Guido Gonella e nonostante le titubanze dell’interessato, dovette procedere alla nomina dei
giudici della Corte costituzionale di sua competenza, penso a Capograssi, primo e unico filosofo
del diritto come giudice, purtroppo per pochissimo tempo, della Suprema Corte*. E non fu
certamente casuale questa nomina. Capograssi non era solo un filosofo di riferimento per tanti
cattolici impegnati in politica e nel governo, ma era anche il filosofo che in pieno idealismo aveva
saputo coniugare le esigenze della scienza giuridica e della filosofia del diritto costruendo un
ponte tra due mondi che si volevano antitetici. Quello che potrebbe essere visto come il piu
“metafisico” filosofo del diritto riconosceva, infatti, la centralita della scienza giuridica e quindi
dellavoro del giurista nella formazione dell’esperienza giuridica’, contribuendo a quella necessaria
actio finium regundorum tra scienza e filosofia del diritto, tanto avvertita dalla cultura giuridica del
tempo®. Ma che ha ben chiaro, naturalmente, il ruolo della filosofia del diritto”.

C’¢, infine, un altro significativo episodio che permette di cogliere, forse ancor meglio, la
eccezionalita del filosofo che abbiamo di fronte. Racconta Eugenio Cannada Bartoli, importante
processualcivilista, che, da giovane laureato, gli fu consigliato da Pietro Piovani di seguire le

3 F. MERCADANTE, Introduzione, cit., p. XI. Questo scritto di Mercadante, oltre ad essere, come al solito, intenso dal punto
di vista letterario, rappresenta, a mio avviso, uno dei pitt importanti lavori su Capograssi ponendosi come un punto di obbligato
passaggio per quanti intendano muoversi nell’oceano di pensiero di Capograssi per trovarvi una sorta di guida. Cfr. G.
MORELLL, La protezione internazionale dei diritti dell'nomo in Giuseppe Capograssi, in F. MERCADANTE (a cura di), Due convegni su
Ginseppe Capograssi (Roma-Sulmona 2006), Milano, Giuffre, 1990.

4 Una testimonianza in G. LOMBARDI, Ricordo di Giuseppe Capograssi, in “Ius”, IV /1956. Per una ricca biografia di Capograssi,
arricchita da diversi inediti, si rinvia a M. D’ADDIO, Giuseppe Capograssi (1889-1956). Lineamenti di una biografia, Milano, Giuffre,
2011. Altrettanto preziosa la ricostruzione biografica fatta da G. LOMBARDI, Premessa, a G. CAPOGRASSI, Pensieri a Ginlia,
Milano, Giuffre, 1978 e C. VASALE, Contributo alla biografia di Capograssi, in Due convegnt, cit. Merita una citazione anche la nota
biografica curata da G. PAPPONETTL, I sogni antichi di Giuseppe Capograssi, Milano, Giuffre, 1993.

5 E. OPOCHER, La filosofia dell’esperienza, in R. ORECCHIA (a cura di), La filosofia del diritto in Italia nel secolo XX, Milano, Giuffre,
1976, 82-83: «lLa filosofia dell’esperienza giuridica riusci, attraverso la tesi della interiorita della scienza nell’esperienza, a
superare proprio cio che piu indisponeva e tuttora indispone il giurista nei confronti della filosofia del diritto: la pretesa del
filosofo di insegnargli un lavoro che, generalmente, conosce meglio di lui». Capograssi «insegna che il filosofo del diritto per
cogliere il valore dell’esperienza giuridica deve seguire anche e soprattutto il lavoro del giurista e riesce a dare a tale lavoro
tutto il significato speculativo che effettivamente ha». Cfr. G. FASSO, La filosofia del diritto dell’Ottocento e del Novecento, Bologna,
11 mulino, 1988, 275-276.

¢ Un’ottima ricostruzione delle diverse posizioni sul problema del rapporto tra scienza giuridica e filosofia del diritto in A.
DE GENNARO, Crocianesimo ¢ cultura ginridica italiana, Milano, Giuffre, 1974. Nella filosofia giuridica italiana merita di essere
ricordata la tesi di Cammarata ricostruita da T. SERRA, Angelo Ermanno Cammarata e la critica gnoseologica della giurisprudenza, ESI,
Napoli, 1988. Sulla complessa personalita di Cammarata, filosofo ma anche fine giurista, sia consentito rinviare a M.
SIRIMARCO, Tra Tito ¢ De Gasperi: Lesperienza triestina di A.E. Cammarata, in Elite ¢ Storia. Semestrale di studi storici, 1/2003.

7 G. CAPOGRASSI, S# alcuni bisogni dell’individuo contemporaneo, in La vita etica, cit.: «questa opera di cogliere nell’eccezionale il
nuovo normale che si profila, e nell’occasionale il nuovo permanente che comincia, ¢ cosa che spetta, che dovrebbe spettare
direttamente, piu che al giurista di diritto positivo, a colui che cerca di studiare speculativamente il diritto, al cosiddetto filosofo
del diritto, il quale se ha qualche cosa da fare, accanto agli altri che lavorano nel campo della cultura giuridica, ha da fare quello
che in genere fa il filosofo, il quale assiste al continuo nascere della vita nelle sue forme essenziali e nelle sue forme storiche, e
cerca di darne notizia, di dare notizia delle nuove esigenza, delle nuove direzioni e dei modi nuovi con i quali Pesperienza si
va configurando: tocchera poi allo scienziato del diritto, al giurista teorico e pratico di esprimere in concetti istituti sistemi le
nuove produzioni della vita, una volta arrivate a maturita, o anche per fatle arrivare a maturita. Non si ¢ mai saputo bene quale
sia la funzione della filosofia del diritto considerata come disciplina autonoma, ma forse era vera 'idea cosi vecchia che essa
fosse inventrice e promotrice di giustizia; era vera nel senso che questa vecchia idea puo indicare questa funzione, che colui
che specula sul diritto dovrebbe avere, di essere I’'annunziatore del nuovo che nasce, della eccezione che sta per diventare

regolay.
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lezioni di Filosofia del diritto di Capograssi e con sua grande meraviglia si trovo a dividere il
banco col professor Emilio Betti anch’egli intento a seguire il suo coetaneo, ma accademicamente
piu giovane, collega filosofo®. Non mi sembra una scena abbastanza usuale nelle aule universitarie
italiane!

Questi veloci esempi certamente aiutano a capire perché Capograssi sia stato definito come il
«Socrate cattolico»? e considerato il successore di Antonio Rosmini e Giovambattista Vico, come
I'erede della nostra piu gloriosa tradizione filosofical?. Tutto cid nonostante la ritrosia del
personaggio, il suo carattere schivo e riservato, la sua proverbiale e francescana modestia («un
dilettante, che ha soltanto origliato alla porta dei filosofi»!"), direi anni luce lontano dal target del
filosofo contemporaneo che vive e concede in pillole, e naturalmente dietro compenso, la sua
presunta saggezza sui media e social media. Non a caso Francesco Mercadante lo ha definito uno
scrittore postumo'?, in parte ancora “inedito” (come ama dire conversando di Capograssi, che
non ha direttamente conosciuto ma che ha amato e ama piu di un qualsiasi devoto allievo), che
ha ancora tanto da dire, che puo essere ancora punto di riferimento per nuove generazioni di
studiosi.

Ed Enrico Opocher, un filosofo che ha sviluppato in modo originale alcune tematiche
capograssiane tanto da poter essere definito un allievo e «continuatore»!3, ha colto la sua «inattuale
attualita» chiarita in questi termini: «credo che Capograssi sia oggi estremamente inattuale ed al
tempo stesso sorprendentemente attuale. Puo sembrare un paradosso. Ma, in realta il pensiero di
Capograssi ¢ portatore di una testimonianza che costituisce per il nostro tempo una specie di
pietra di inciampo. La ‘moralita’ o, se si preferisce, la ‘filosofia’ dei nostri tempi ¢ [...] lontanissima
dalla sua [...] Lo ¢ nella filosofia che si ¢ sempre piu allontanata dalla vita fino a rivendicare e a
teorizzare la sua totale estraneita a cio che la vita comporta ed esprime nell'interiorita della
coscienza e che, sul piano morale, sembra addirittura vagheggiare un’etica senza verita. Lo ¢ nella
vita che sembra ad ogni livello stritolare sempre piu l'individuo e distruggerne i centri vitali a
incominciare dalla famiglia, nella morsa dell’automatismo e, quindi, di una alienazione ben piu
radicale di quella denunciata dal marxismo. Ma questa ‘inattualita’ di Capograssi nasconde una
profonda conferma della sua prospettiva»!4. Colpisce soprattutto la sua straordinaria capacita di

8 E. CANNADA BARTOLL, A lezione da Capograssi in compagnia di Emilio Betti, in Due convegni, cit., 608.

9 A. C. JEMOLO, Prefazione a G. CAPOGRASSL, Introduzione alla vita etica, Roma, 1976. Anche E. OPOCHER, Giuseppe Capograssi
Jfilosofo del nostro tempo, cit., 14, riprende questa definizione: “egli muoveva sempre con i suoi interlocutori, dalla periferia
dell’esperienza e, attraverso una serie di domande apparentemente banali, puntava, come attraverso una serie di cerchi sempre
piu stretti, al cuore della coscienza fino ad evocare i massimi problemi della vita e della morte”.

10 Cfr. V. FROSINL, Capograssi: la struttura dell’esperienza ginridica, in Rivista di diritto pubblico, 1996, 593.

1 E come dice di sé in G. CAPOGRASSL, S#//attualita di V'ico, in Opere, 1V, 397. In altre occasioni invece si ¢ autodefinito, per
Mercadante come espressione ironica del suo celestinismo, «scriba», «xamanuense», «archivista» ed anche «ignorante».

12 F. MERCADANTE, Introduzione, a G. CAPOGRASSI, La vita etica, cit., p. VI: «Né colleghi, né discepoli, né studiosi sapranno
dove e come leggere i suoi libri: e non li leggeranno che in un secondo tempo.

13T, SERRA, Quid ius? Riflessioni sul diritto e le sue trasformazioni, a cura di M. Sirimarco, Roma, Edizioni Nuova Cultura, 2008.

14 E. OPOCHER, Gruseppe Capograssi filosofo del nostro tempo, cit., p. 49. Cfr. S. COTTA, 1/ diritto nell'esistenza. Linee di ontofenomelogia
ginridica, Milano, Giuffre, 1991, 26, «per la sua riconduzione di senso comune, esperienza, teoria scientifica e teoresi filosofica
a una coerente unita di senso, il pensiero di Capograssi ¢ oggi valido forse piu di ieri, quando resto in gran parte isolato». E
direi anche, a volte sottovalutato: F. D’AGOSTINO, La filosofia del diritto in Italia negli nltimi settanta anni, in Cosmopolis. Rivista di
Filosofia e Teoria politica, n. 2/2019, ticorda che Giovanni Tarello invitava i giovani studiosi a non leggere Capograssi definendo
le sue riflessioni come fumisterie. Abbastanza liquidatorio e ingiusto sembra anche il giudizio di L. FERRAJOLI, La cultura ginridica
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continuare a parlarci, di continuare ad essere sempre una guida intellettuale, colpisce il suo essere
nostro contemporaneo.

Rischia, allora, di essere estremamente riduttivo, se non adeguatamente precisato, definire
Capograssi come filosofo del diritto. In tutto il suo pensiero, infatti, «non si affaccia il filosofo,
ma il giurista, o se si vuole il filosofo si affaccia come giurista [...] E non ¢ senza ragione, poiché
nel diritto egli ha visto I'individuo creare se stesso, uscire dalla sua brutale empiricita, costruire la
sua azione, che [...] dalla gioiosa e spensierata aurora si incammina attraverso il sacrificio alla
consapevole volonta di se medesima, riconoscere gli altri, formare la sua esperienza, che ¢
appunto il diritto, farsi persona, diventare stato, scrivere la sua storia»!>. E quindi Iessere stato
qualificato come filosofo del diritto ha contribuito probabilmente in qualche modo a offrire di
Capograssi una immagine riduttiva, come una sorta di filosofo di categoria, “per giuristi”. Forse
non comprendendo che «l metodo del pensare riduttivo-partecipativo, che il Capograssi ha avuto
il merito di applicare alla filosofia del diritto, fa di questa, per la prima volta, non una filosofia
seconda, alla maniera in cui Aristotele intendeva questa espressione, ma un vero € proprio accesso
originario e diretto al centro dell’esperienza, all’essere, come, secondo un detto celebre, si puo
accedere al centro da qualunque punto della circonferenza»'®.

Ma se Capograssi non ha il posto che invece merita nella storia della filosofia italiana del secolo
passato, parte, o gran parte, delle responsabilita sono da attribuire alla cultura cattolica che, non
solo non ha riconosciuto e continua a non riconoscere i suoi meriti, ma che spesso ha relegato
«nei recinti accademici un’eredita che poteva essere preziosa specialmente per tutti coloro che
non avessero voluto strumentalizzare la religione alla politica. Nulla poteva essere piu fruttuoso
di un pensiero che aveva operato con estrema lucidita la difficile distinzione del patologico e del
tisiologico in una esperienza tragica dello Stato contemporaneo, che ha segnato un cambiamento

irreversibile nei rapporti tra la politica e 1 valori del mondo umano»!”.

nell'ltalia del Novecento, Roma-Bari, Laterza, 1999, 84, per il quale Capograssi era amato e apprezzato solo perché assecondava
e concelebrava la filosofia dei giuristi.

15S. SATTA, Ginseppe Capograssi, in 1D., Solilogui e collogui di un ginrista, Padova, Cedam, 1968, 416, testo poi ripubblicato nel
2005 dalla casa editrice Ilisso di Nuoro.

16 P. PRINL, Giuseppe Capograssi ¢ la fondazione della metafisica civile, in 1D., La filosofia cattolica italiana del Novecento, Laterza, 1997,
205. Questa centralita del giuridico nell’esperienza umana serve a capire la distanza tra Capogtassi, che pur ne accoglie alcune
suggestioni, ¢ Blondel. La filosofia di quest'ultimo infatti ¢ “rifiutata perché incapace di comprendere che non c¢’¢ filosofia
dell’azione che non sia filosofia dell’azione giuridica. Una filosofia dell’azione non va costruita e ricercata, perché gia esiste: la
filosofia dell’azione ¢ il diritto. Ed ¢ anche, in tutti i sensi, filosofia attiva: di salvezza, di redenzione. Proprio perché conosce
I'azione nel suo vero essere, proprio perché sa spogliare I’azione dal suo accidentale, il consapevole diritto salva I'azione, le
impedisce di abortire. La salva costringendola all’essenziale” (P. PIOVANI, Momenti della filosofia ginridico-politica italiana, Milano,
Giuffre, 1951, 72).

17P. PRINI, Giuseppe Capograssi, cit., 215. Sul rapporto non facile tra Capograssi e la cultura cattolica credo che molto debba
ancora essere ricercato e scritto. Soprattutto sull'influenza del filosofo di Sulmona sulla formazione e sul pensiero di alcuni
importanti esponenti di quel mondo. Penso, per esempio, ad Aldo Moro le cui Legioni di filosofia del diritto tenute e Bari, e
raccolte inizialmente nel volume Lo S7af0, Cedam, Padova, 1943, sembrano ispirarsi alla filosofia di Capograssi, come del resto
aveva notato N. BOBBIO, I/ giovane Aldo Moro, in 1D., Dal fascismo alla democrazia. 1 regimi, le ideologie, le figure e le culture politiche,
Milano, 1997. Sul legame Capograssi-Moro, ¢ tornato recentemente P. RIDOLA, Capograssi, lo stato e i Costituenti, in AANV.,
Ginseppe Capograssi e 'impegno dei cattolici in politica, Sulmona, 2020, per il quale, di contro a tanta parte del pensiero cattolico del
tempo, «l tema dello Stato ¢ invece assai presente nel pensiero del giovane Moro, che sembra alieno dal pregiudizio di
formazioni sociali che debbono essere difese dalla sopraffazione dello Stato, e piuttosto incline a sottolineare la dimensione
comunitaria della statualita. Mi sembra di poter cogliere in questo approccio, della dimensione della socialita come fondativa
e costitutiva della statualita, approccio peraltro decisivo per inquadrare il contributo di Moro in Assemblea costituente, evidenti
suggestioni capograssiane». Mi sembra una tesi molto convincente e molto utile anche per ricostruire uno dei temi piu
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2. Una filosofia dell’individuo

L’individuo (quello definito, di volta in volta, statistico, empirico, comune, I'individuo nella
sua concretezza, «’individuo anonimo perduto nella folla anonima di questi tempi»'®) ¢ il fulcro
della riflessione capograssiana. Francesco Mercadante giustamente lo ha definito il «filosofo
dell’individuo», ma anche filosofo dello Stato e delle autonomie sociali'?. I.’individuo come teatro
della storia, come concreto, proprio perché nell’individuo «giungono alla luce e si fanno evidenti
quali problemi incarnati, decisivi per il destino dell'uomo e di ogni uomo, tutti i problemi
dell’esistere. I (cosiddetti) piccoli come i grandi: dalla frivolezza all'impegno, dal lavoro al riposo,
dal diritto alla politica, dal male alla speranza, dalla storia a Dio»?".

Il mistero dell’individuo, per dirla con Salvatore Satta (altro insigne giurista e notevole scrittore
che avuto in Capograssi, definito forte e dolce amico, un punto di riferimento certo), ¢, allora, il
filo conduttore del pensiero capograssiano; mistero perché «nulla sembra piu inconcepibile del
finito che condiziona l'infinito: e in realta nulla ¢ pit misterioso di questo individuo che a
guardarlo quasi svanisce, inserito com’¢ in cose che appaiono piu grandi di lui, quali la societa, lo
Stato, la storia, insomma la Vita. La tentazione di sopprimerlo, di risolvere anche lui nell'infinito
o in qualcosa che gli rassomigli ¢ piu che naturale. E infatti si pone il problema — eterno problema

— della sua esistenza. Esiste veramente 1’individuo?»?!.

controversi sulla formazione di Moro e per comprendere la posizione del giovane costituente che mi sembra possa essere vista
come una posizione di mediazione tra le diverse componenti dell’arcipelago cattolico. Alla base di questa mediazione c’¢
proprio I'atteggiamento verso lo Stato e il tentativo di attenuare le tesi antistatualistiche presenti in molti suoi colleghi di partito.
In questo compito essenziale svolto da Moro in Assemblea costituente non secondario ¢ il riferimento alla riflessione di
Capograssi, una riflessione, sostiene Ridola, «meno condizionata dalla elaborazione, mediata dalle encicliche sociali della
Chiesa, del principio di sussidiarieta, la quale sembrava relegare lo stato ad un ruolo ausiliatio, o residuale, nella ordinata
disposizione delle formazioni sociali» (79) e «sara Moro, tra i costituenti di parte cattolica, a condividete approccio
capograssiano del riferimento imprescindibile al ruolo dello Stato, inteso non come apparato coattivo, ma come espetienza,
storica e concreta, di un gruppo sociale organizzato» (81). Direi, insomma, che in Moro la condivisione della necessita di
superare il pregiudizio antistatualistico affonda capograssianamente la sua genesi nella struttura stessa della esperienza comune,
come esperienza giuridica, dell'individuo e del suo percorso nella vita etica dove costruisce, come tappe essenziali, come
modalita dell’esperienza, il diritto e lo Stato. Ricordo che le sue lezioni baresi di filosofia del diritto, che poi negli anni successivi
Moro riprendera come una specie di introduzione al corso di Istituzioni di diritto e procedura penale alla Sapienza, partano
proprio dal tema della vita e della esperienza. Sulla figura di Moro cfr., M. SIRIMARCO, Tra lamore ¢ il dolore. Note sulla filosofia-
ginridica di Aldo Moro, in corso di stampa e ID., I/ diritto penale dal volto nmano. Introdugione alla filosofia giuridica di Aldo Moro, in 1D.
(a cura di), Itinerari di cultnra ginridica e politica. Omaggio a Francesco Tritto, Roma, Aracne, 2007. Sui temi solo velocemente accennati
in questa nota, rinvio anche a F. MERCADANTE, Fiat aequilitas. 1 individuo tra diritti e bisogni, cit., 1196 ss., che si sofferma, tra
Ialtro, sulla polemica Capograssi-Dossetti.

18 Di cui si propone di tracciarne una storia in G. CAPOGRASSI, Introduzione alla vita etica, ora in La vita etica, cit., uno dei suoi
capolavori, dove trova sistemazione la sua etica. Con la consueta finezza cosi ha scritto P. Grossi, Uno storico del diritto in colloguio
con Capograssi, in Rivista di diritto agrario, 2006, 15, Capograssi “sente I'esigenza di scendere dall’'usuale piedistallo dei filosofi e di
fare della vita quotidiana delle strade e dei mercati il suo banco normale di lavoro, ponendo in essa — nel suo turbine di ogni
giorno — il proprio osservatorio privilegiato, mettendosi dalla parte dell'uomo della strada, quel povero pellegrino della storia
umana, assolutamente anonimo, assolutamente ignorato, entita insignificante senza poteri e senza lustro, spesso perseguitato
dagli eventi, ma pur sempre frammento indispensabile della complessita sociale precisamente con le sue passioni e le sue
sofferenze, con le grandezze e le miserie di cui ogni vita individuale ¢ portatrice”.

19T'ra i tanti lavori che Francesco Mercadante ha dedicato a Capograssi rinvio al fondamentale saggio Fiat aequilitas. 1. individno
tra diritti e bisogni, in Due convegni, cit. Cft., anche, ma la bibliografia ¢ su questo aspetto ormai vastissima, U. POMARICL, L individno
oltre lo Stato. La filosofia del diritto di Ginseppe Capograssi, Napoli, Editoriale scientifica, 1996.

20°S. COTTA, Introduzione a G. CAPOGRASSL, Incertezze sull individuo, cit., p. IX.

21S. SATTA, Ginseppe Capograssi, in Soliloqui e collogui di un ginrista, 415. Sul rapporto Satta-Capograssi, cfr. F. MERCADANTE, I/
‘ginrista Capograssi’ nell'interpretazione di Salvatore Satta, in Quaderni sardi di filosofia e scienze nmane, 15/16, 1986-87.
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La centralita dellindividuo anonimo statistico permette di cogliere un primo nucleo
problematico, che occorre velocemente sviluppare per meglio cogliere il suo pensiero, che
riguarda il superamento dell’iniziale idealismo??, se mai Capograssi sia stato un vero idealista, o
piu in generale il suo rapporto inevitabile con l'idealismo, tema che riguarda tanti intellettuali e
filosofi, e filosofi del diritto in particolare, del tempo (e che tocca inevitabilmente anche il
problema dei rapporti col regime fascista?3).

Richiamando velocemente i tratti essenziali della Filosofia del diritto italiana della prima meta
del secolo passato, come moltissimi autori hanno fatto?*, e in particolare degli anni in cui
Capograssi inizia il suo percorso di ricerca, mi sembrano essenzialmente tre i punti fermi da
sottolineare: la strabordante egemonia dell’idealismo di Croce e Gentile sul piano filosofico e
culturale, il grande peso di un filosofo come Giorgio Del Vecchio sul piano accademico e la
straordinaria originalita e solitudine della personalita di Giuseppe Capograssi. Lontano dagli
idealisti nonostante evidenti contatti, € non crociano nonostante la presenza di Croce, non
giusnaturalista nonostante sicure assonanze, non delvecchiano nonostante la collaborazione e la
stima accademica. E si potrebbe continuare. Non positivista, non marxista, non misticista, non
bergsoniano, non giusnaturalista... La figura di Capograssi, insomma, si staglia alta con la sua
autonomia e, ripeto, originale solitudine e con la sua capacita di cogliere o spesso anticipare

fermenti nuovi, fenomenologici ed esistenzialistici, ermeneutici di matrice europea.

22 In uno scritto del 1913, due anni dopo la tesi di laurea di stampo dichiaratamente crociano, I'angustia della proposta
idealistica ¢ gia chiara al giovane studioso: «E ¢’¢ gia qualche segno di un prossimo — e forse piu maturo — esame dell’etica
hegeliana. A chi scrive pare che occorrera ripensare seriamente quest’etica, per fare una filosofia della pratica nella quale siano
veramente liberta moralita e spirito. I’etica crociana non ci soddisfa pitt e non ci appaga: essa ora comincia a rivelare il suo
vizio profondo e la sua intrinseca immobilita: gia spuntano qua e la, denegazioni, critiche, ribellioni. Bene a proposito percio
appare la traduzione della filosofia giuridica di Hegel [...] La dentro vi ¢ viva e vera I'indicazione razionale del compiuto
processo dello spirito: vi ¢ il piu nobile tentativo di pensare tutto lo spitito etico, che ¢ irrequictudine, lotta, passaggio, farsi
continuo». Mi sembra un programma di ricerca ben chiaro. Ecco perché, per esempio, F. TESSITORE, Capograssi nello storicismo,
in ID., Contributi alla storia e alla teoria dello storicismo, Roma, 2000, sostiene che in un certo senso la critica capograssiana «¢ una
critica interna alla problematica idealistica». Per un quadro completo sull’idealismo italiano, da ultimo, T. SERRA, A partire da
Hegel. Momenti e figure dell'idealismo italiano, Padova, Cedam, 2009, 158 ss., per la quale la filosofia dell’individuo di Capograssi ha
svolto una funzione di guida alla correzione dell’attualismo gentiliano di Cammarata inditizzandolo verso il recupero
dell’individualita concreta. Sempre utile, per I'altro versante neo-hegeliano, A. DE GENNARO, Crocianesimo ¢ cultura ginridica
italiana, cit., il quale sostiene che «benché i temi affrontati dal Capograssi e lo stesso concetto di esperienza giuridica come
totalita onnicomprensiva di tutti i momenti della vita del diritto, attestassero chiaramente la consonanza con la contemporanea
filosofia del diritto ispirata all’idealismo storicistico, nondimeno i presupposti del pensiero di questo autore erano al di fuori
dell’immanentismo idealistico e potevano essere rintracciati, di volta in volta, in Vico, Agostino, Blondel, Rosmini, secondo
una prospettiva culturale assai personale» (343). Cfr., anche, V. FROSINL. L “dealismo ginridico, in La filosofia del diritto in Italia nel
XX secolo, cit., 15 che ricorda, a proposito di Croce, che pur non avendo avuto un’influenza pari a quella di Gentile nel pensiero
giuridico italiano, la sua efficacia «¢ stata simile [...] a quella di una buona purga, essendo servita a liberare quel pensiero dai
vecchi umori e dai residui di una cultura mal digerita». Ma la bibliografia su questi temi ¢ naturalmente sterminata.

2 Capograssi, al di 1a del giuramento che comportd una “partecipazione indiretta” e che peso terribilmente sulla sua
coscienza, ebbe sempre verso il fascismo un atteggiamento di diffidenza e di distacco. Nei Pensieri a Giulia dei giorni
immediatamente prima e subito dopo la marcia su Roma, si intravede una sorta di speranza sulla possibilita di rinnovamento
per cacciare “la mala gente” annidata nei centri di potere. Ma le speranze sono prestissimo deluse e i suoi rilievi critici sono
netti sia sul tipo di regime che si sta instaurando sia sulla figura di Mussolini. Sul piano del pensiero filosofico e politico la
distanza ¢ ancora piu netta perché, come ha scritto P. PRINI, La filosofia cattolica italiana del Novecento, cit., p., 204, a filosofia
dell’espetienza comune, svolta da Capograssi durante il ventennio fascista, ¢ una delle contestazioni critiche piu rigorose dello
Stato onnipotente e totale». Per una puntuale ricostruzione della posizione di Capograssi durante lo “sciagurato ventennio”
rinvio alla puntuale ricostruzione storica e filosofica di F. MERCADANTE, Infroduzione, cit., p. XXXII ss.

24 Ho ripreso soprattutto la ricostruzione di S. COTTA, Cingnant’anni di Filosofia ginridica in Italia, in 1D., Diritto Persona Mondo
umano, Torino, Giappichelli, 1989. Ma meritano di essere ricordate le relazioni gli atti del convegno, La filosofia del diritto in Italia
nel XX secolo, cit.; e ancora T. SERRA, A partire da Hegel, cit. e F. ID’AGOSTINO, La filosofia del diritto in Italia, cit.
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Certamente non sono mancate altre figure di spicco nel campo neohegeliano (Teresa Serra ha
in modo brillante e completo il quadro del tempo analizzando alcuni importanti filosofi%3), cosi
come non sono mancati filosofi di spessore nel campo neogiusnaturalistico e delvecchiano, ma
«obbiettivamente la loro attivita si svolge entro 'orizzonte segnato, in un modo o nell’altro da
quei tre maestri. Questi ultimi condizionano in maniera decisiva 'orientamento della ricerca
giusfilosofica di quegli anni»?0. E questo spiega perché nel secondo dopoguerra quelle egemonie
si spengono inevitabilmente sul piano teoretico e si intravedono all’orizzonte nuove sensibilita
filosofiche in linea con tutto cio che si stava muovendo nella cultura europea.

Ma soprattutto, i filosofi del diritto che vivono la stagione dell'idealismo si trovano ad
affrontare il difficile se non impossibile compito di superare la ben nota riduzione idealistica del
diritto, alla economia in Croce, alla politica in Gentile. Tentativi destinati a fallire perché, come ¢
stato detto, «per superare le negazioni neo-hegeliane del diritto era necessatio rinunciare all’idea
di apportare una correzione interna al loro sistema, mantenendone l'architettura esterna. La casa
neo-hegeliana ¢ inabitabile per il giurista, il quale del resto si limitava gia allora a prestarle un
omaggio verbale, quando non se ne disinteressava del tutto. Occorreva percio abbandonarla e le
ragioni per farlo non mancavano a chi intendeva |[...] rivendicare la specificita dell’attivita
giuridica»?’. Occorreva, soprattutto, superare il punto di partenza dell’idealismo Uzo trascendentale,
«inteso quale superbo e libero creatore tanto della verita quanto di ogni realta — cosi di quella
dell’altro quale semplice non-io come di quella delle relazioni inter-umane»®s.

Nell’etica capograssiana, con la sua filosofia dellindividuo comune, del soggetto senza
soggettivismo, del concreto dell’esistenza si ha il netto, radicale superamento del punto di
partenza idealistico. Utilissima ancora la ricostruzione di Cotta che ha insistito molto piu di altri
sulla radicale rottura tra Capograssi e I'idealismo: «in apparenza, sul piano lessicale, tutto sembra
immutato rispetto alle impostazioni precedenti, ma la sostanza ¢ radicalmente diversa. Il punto
di partenza ¢ sempre lo stesso soggetto, con la sua attivita [...] e la sua volonta. Ma il soggetto
non ¢ piu I'idealistico 7o trascendentale |...] bensi ¢ I'ilo comune, testimone sicuro dell’universale
esperienza della coesistenza del reale, condizionante il pensare e I'agire umani. Di conseguenza,
I'azione non ¢ affatto I'atto puro o impuro dei vari prassismi [...] creatore dell’'universo, bensi ¢
il momento che rivela al soggetto la sua realta e la sua relazione con la realta del mondo»?.

25 T. SERRA, A partire da Hegel, cit., diffusamente.

26 S. COTTA, Cingnant'anni di Filosofia ginridica in Italia, cit. 4. Si tratta di una tesi molto drastica ma abbastanza condivisibile.
11 solo Widar Cesarini Sforza, mi sembra, possa essere in qualche modo recuperato, e in parte lo si ¢ fatto: penso soprattutto
alla sua opera I/ diritto dei privati che si presenta certamente come un testo di notevole attualita e probabilmente uno dei tentativi
meglio riusciti di superare I'idealismo. Ma il discorso meriterebbe un approfondimento che non ¢ possibile fare in questa sede.

27S. COTTA, Cinguant anni di Filosofia ginridica in Italia, cit., 17.

28 S. COTTA, Cinguant'anni di Filosofia ginridica in Italia, cit., 18. Cfr. T. SERRA, A partire da Hegel, cit., 164: «.’idealismo, nella
sua versione attualistica, non ¢ stato esente dalla critica del rischio dell’identificazione dell'To con I’Atto creatore, quindi del
rischio della divinizzazione dello stesso Io come Pensiero; cio comporta di conseguenza che, risolvendosi tutto nel Pensiero,
il particolare, che solo nella totalita finisce con I’avere realta, viene a vanificarsi».

2 S. COTTA, Cinguant'anni di Filosofia ginridica in Italia, cit., 19-20. Ed ecco la piena sintonia col rinnovamento filosofico
europeo: «si ¢ ormai fuori dell’egemonia dell’idealismo e si ¢ invece in sintonia con i nuovi orientamenti della contemporanea
filosofia europea. In primo luogo, va registrata la partecipazione a quel vasto movimento di “riscoperta dell’oggetto” di cui
Husserl ha segnato una tappa fondamentale di contro alla soggettivita assoluta dell’idealismo. Da ci6 derivano I'accettazione
di contro al formalismo della ragione kantiana, d'un metodo fenomenologico di osservazione del reale, che trova in Blondel e
in Bergson i punti di riferimento piu diretti, e quindi un anti-intellettualismo che, come in Scheler, riscatta le ragioni dei
sentimento dalla condanna kantiana. Ne consegue una riproposizione del rapporto tra ’essere e I’esistere che presenta singolari
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Detto in altri termini, Capograssi e lidealismo presentano un elemento comune cio¢
concepiscono il soggetto non come un ente naturalmente dato, ma come lo spazio e il luogo di
una attivita. Ma mentre nell'idealismo, gentiliano, la dialettica ¢ immanente all’atto che ¢
soggettivo, «per cui il soggetto gia in sé contiene quella totalizzazione o dover essere che deve
divenire. In Capograssi questa stessa dialettica si fa nel soggetto allusiva nei confronti di un atto
che costituisce il limite della soggettivita finita». Ecco perché «la contrapposizione fondamentale
rimane allora quella che si puo riconoscere tra una riflessione che sviluppa all’estremo limite le
proprie premesse immanentistiche ed un pensiero intimamente legato ad una prospettiva di tipo
trascendentistico»®.

Riassumendo i termini della questione, si puo sostenere conclusivamente che, da un iniziale
hegelismo, dove la presenza del momento religioso si cerca di conciliare con 'immanenza della
costruzione idealistica, il pensiero di Capograssi percorra un itinerario diverso per approdare ad
una visione dove, la centralita del momento religioso e trascendente, che si ¢ affermato nella sua
vita e nella sua filosofia, diventa chiaramente e teoreticamente inconciliabile con qualsiasi ipotesi

immanentistica3l.

consonanze con il tema di Heidegger, sebbene se ne differenzi per la valorizzazione dell’esperienza comune. Ma sia il contatto,
diretto o indiretto, che il parallelismo tematico con codesti grandi pensatori sono innestati in feconda originalita di riflessione
sulla tradizione piu schietta della metafisica cristiana: quella di S. Agostino, S. Tommaso e Rosmini liberati dalle incrostazioni
degli innumerevoli commentatori».

30 G. ZACCARIA, Esperienza ginridica, dialettica e storia in Ginseppe Capograssi, Padova, Cedam, 1976, 104. Scrive ancora Zaccaria:
«Capograssi sembra cogliere alcune premesse idealistiche (identificazione del tutto con I’Assoluto, comprensivita del tutto,
parte come palesarsi dell’essere), ma per riportatle alla sua prospettiva: l'individualita — che costituisce la piu reale
manifestazione della parte — acquista significato, proprio se inserita in una totalita che la trascende, senza negarla o
disconoscerla; il finito empirico rivela il suo valore nel rapportarsi ad un infinito metaempirico» (39). Nelle prospettive
idealistiche «l soggetto ¢ sempre inteso come soggetto universale, come spirito assoluto, idealisticamente rappresentante tutti
i soggetti e ricomprendente in se stesso I'empirico e I'universale, e percid continuamente esposto, secondo Capograssi, al
rischio di superare i limiti dell'individualita singola» (p. 44). Cfr. F. TESSITORE, L origine della concezione capograssiana dello Stato tra
idealismo e storicismo, in Due convegni, cit., 114, per il quale I'idea che il diritto come fatto spirituale (e dello spirito come atto nel
suo dinamismo), se rappresenta «l punto massimo di adesione di Capograssi all’idealismo, segna anche il punto di partenza di
Capograssi dall’idealismo, proprio in nome dello spirito come attivita dell'uomo, addirittura dello spirito identificato con
'uomon.

31 Ha sottolineato questo aspetto, col solito acume, A. DEL NOCE, L autorita come valore costitutivo del mondo umano, in Due
convegni, cit., 553-554: «Dobbiamo parlare di un hegelismo iniziale, nettamente immanentistico, a cui sarebbe successivamente
sopravvenuta la conversione religiosa? Non saprei: certo la devozione che mostra oltre che per Silvio Spaventa, per suo fratello
Bertrando, potrebbero farlo pensare. D’altra parte, occorre pero ricordare che in quegli anni il conflitto era tra idealismo e
positivismo, e non pochi pensavano, e successivamente penseranno, a una conciliazione tra idealismo e cattolicesimo [...] Mi
sembra che nei primi scritti di Capograssi domini la preoccupazione di una conciliazione tra idealismo filosofico e religioso.
Con le Riflessioni a questo ef e si sostituisce I'aut ant tra immanenza e trascendenza». Su questa linea interpretativa anche E.
OPOCHER, Giuseppe Capograssi filosofo del nostro tempo, cit., 35: «Dell’idealismo [...] Capograssi conserva nel suo pensiero, come
una cangiante crisalide: la prospettiva antropocentrica che pone il soggetto al centro dell’esperienza, un senso acutissimo della
mobilita dello spirito del quale il soggetto ¢ portatore, il profondo senso dell’unita dei problemi, la ricerca continua del concreto
ed il conseguente disprezzo per il pensiero astratto, il culto per il mondo della storia [...] Ma I'influenza dell’idealismo sul
pensiero di Capograssi viene addirittura capovolta in tutti i campi dalla decisa tesi capograssiana della individualita dello spirito
e quindi del soggetto individuale come centro dell’esperienza e della storia. E P'antropocentrismo cristiano che si sovrappone
a quello idealistico e lo soverchia, e trasfigura il significato idealistico delle consonanze delle quali parlavo e che percio restano,
per ’appunto, mortte, per quanto splendide, crisalidi».
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3. L’inabitabilita della casa neohegeliana

Contribuisce alla rottura con I'idealismo, quindi, soprattutto la riscoperta di Dio e il suo ritorno
alla religione tradizionale. Nelle pagine dei Pensieri a Ginlia, 1o abbiamo accennato, questo tema ¢
ampiamente sviluppato in termini straordinariamente mistici e letterari. Non ¢ importante capire
se siamo di fronte ad una conversione che ha una data precisa, rintracciabile nel dicembre del
1918 quando inizia il suo fidanzamento con Giulia, o se, invece, siamo di fronte all’ultima tappa
di un percorso di ripensamento iniziato anni prima®? (ma raggiunto e completato solo grazie a
Giulia®}), importante ¢ prendere atto del cambiamento radicale che questo evento provoca, non
solo in termini biografici, ma anche e soprattutto in termini filosofici.

Nella sua vita cambia tutto, tutto quello che era nero diventa bianco, dice, e aggiunge, a
dimostrazione della radicalita del cambiamento: «Ero veramente un uomo finito, senza speranza
e senza verita, senza regola e senza letizia, senza vita e senza amore. Ero un disertore della vita e
della verita e della norma: e facevo la vita randagia e fuggiasca e orribile del disertore. Ed ecco
che a poco a poco per le sue vie coperte, dolci, insensibili, il Signore delle Misericordie ha voluto
(per il prodigio della sua Carita) chiamarmi a sé: quanto ha aspettato, Giulia mia, quanto ha patito,
quanto ha lavorato, prima di avere nelle sue mani, docile il mio spirito notturno! [...] E poi,
contemporaneamente, ha ispirato nel mio cuore stanco e vergine, I'amore per te, questo amore
che si ¢ ora immedesimato con la mia vita» (n. 29).

In termini filosofici, ¢ il momento pascaliano dell’esistenza nel percorso della vita etica, ¢ il
momento in cui I'individuo, solo e lontano dal clamore e dalle distrazioni, si trova con se stesso
e si rende conto che tutto ¢ destinato a non durare, a sparire; non dura la sua vita, non durano le
relazioni sociali, non durano le istituzioni. Si rende conto che la liberazione che ¢ andato cercando
e che cerca faticosamente con la sua azione nel mondo storico non & avvenuta. E il momento in
cui I'individuo scopre che questa liberazione non ¢ avvenuta soprattutto per la sua indigenza, per

la sua imperfetta costituzione; scopre che i mali sociali hanno la loro radice nell’individuo stesso.

32 Mi sembra che sottolinei maggiormente questa prima idea Mercadante nella Introduzione pin volte citata, piu propenso
all’altra ipotesi M. D’ADDIO, Giuseppe Capograssi (1889-1956), cit., 21-22, per il quale «la lettura dell’ Epistolario ascetico di Rosmini
avvenuta nel 1912 era stata per Capograssi una profonda e per certi aspetti radicale esperienza spirituale, una vera illuminazione
che gli aveva indicato nell’ascesi rosminiana, ’essenziale premessa per la soluzione di quel problema che gli stava a cuore, il
rapporto fra la scienza, il pensiero e la fede. Problema che lo richiamava a quelle esigenze di profondo rinnovamento critico
del cattolicesimo tradizionale che si erano espresse in occasione della vicenda del modernismon.

31 primi mesi dell’epistolario testimoniano il cammino non sempre agevole che ha portato Capograssi a riscoprire la fede
grazie alla presenza di Giulia senza la quale le difficolta del percorso non sarebbero state superate. Riporto alcuni Pensieri, che
dimostrano Pintrecciarsi e il confondersi dell’amore per Giulia e della fede in Dio; n. 8: «qualche volta io non mi abbandono
interamente, totalmente, perdutamente a Lui, e la mia nemica, Iirrequietezza, mi salta allora alle spalle a flagellarmi senza
respiro. Oramai io voglio che questo piu non accada: io voglio tenermi stretto, aderente, legato, fuso, alla Divina Misericordia
del Signore: voglio riposare e abbandonarmi tutto in Lui. Voglio fare come te, o Giulia, che sei come le grandi montagne le
quali ai piedi e ai fianchi hanno le nuvole, la folgore, la tempesta, il lampo, ma alla cima hanno solo I'azzurro del cielo, e la
pace delle grandi altitudini candide. Pacen summa tenent. Cosi voglio essere. Come vedi, voglio essere sempre piu te, voglio
trasfondermi sempre piu in te, voglio confondere e placare la mia tempesta nella tua serenita, nell’azzurro pacato e profondo
che corona la cima del tuo spirito». E ancora n. 17: «tu sei stata a riportarmi al Signore Misericordioso; che tu, che mediante
te, il Signore ha lavorato il mio spirito ansioso e arido, e mi ha portato all’amara contrizione dell’averlo lasciato, e alla soave
emozione del perdono, e alla ineffabile, profonda, sovraumana consolazione del congiungersi con la sua Divina Sostanza».
Per un approfondimento, cfr. G. LOMBARDI, Dall'ombra della morte alla luce della speranza. La crisi spirituale di Capograssi ricostruita
attraverso i “Pensieri a Ginlia”, in Due convegni, cit. e P. PRINI, Autobiografia e storia del mondo nei “Pensieri a Ginlia”, in Due convegni,
Cit.
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E il momento in cui 'individuo si rende conto di essere «arrivato al limite estremo del suo essere,
del relativo, del finito»?%. F il momento in cui prende coscienza che per tutta la sua vita non ha
fatto altro che lottare con tutte le sue forze e non disperare del finito ma, di fronte a tutte le
negativita, al male e alla morte, «nasce uno sperare in qualche cosa, in qualche aiuto che sta oltre
il relativo della vita». E il momento, insomma, in cui Pindividuo disperando del finito e sperando
nell’infinito si accorge dell’esistenza di Dio.

E questo avvenimento, se inteso con coerenza, in particolar modo per il cristiano, in tutta la
sua portata, cambia inevitabilmente il modo di intendere la vita dellindividuo a partire dalla
considerazione dei bisogni essenziali (eguaglianza amicizia speranza) che solo nella prospettica
cristiana trovano compiutezza. Ed ¢ comunque un avvenimento che, anche quando lo si neghi,
come avviene nelle diverse forme di nichilismo, ateismo, irreligiosita o secolarizzazione,
comunque costringe a fare 1 conti con questa presenza-assenza’>.

Nell’ambito di quella che si potrebbe chiamare filosofia cattolica (in modo direi abbastanza
problematico), la filosofia di Giuseppe Capograssi rappresenta uno dei tentativi pit importanti e
riusciti di coniugare, o comunque di interpretare in termini diversi i rapporti tra cristianesimo e
modernita, secondo quella linea di pensiero che ritiene che «a filosofia cattolica, piuttosto che
trattenersi nei falsi concetti dell’antimodernismo o del postmoderno, ha rilevato una direzione
diversa della modernita — quella teologica da Cartesio a Rosmini, accanto e contro quella atea da
Cartesio a Nietzsche — aprendo la strada alla fondazione di una metafisica civile, finalmente libera
dalla mistificazione degli assoluti terrestri»’®. In questa prospettiva filosofica che rifiuta di

considerare la filosofia moderna come processo verso, grazie alla morte di Dio, all’assoluta

3% G. CAPOGRASSI, Su aleuni bisogni dell'individno contemporaneo, in La vita etica, cit., 657.

3 Nell’ultimo capitolo di Introduzione alla vita etica, cit., una delle pagine piu belle della sua opera, che ha per titolo Swicidio ¢
preghiera, il tema trova ampio spazio. Non basta annunciare che Dio ¢ morto o negare in altri modi la religione assoluta perché
I'avvento del Cristianesimo, con Dio che si fa misericordia, tutta la vita ¢ orientata verso questa «rivelazione di follia». Si puo
affermare o negare questa religione, come si fa quotidianamente, «ma il centro della vita diventa quella presenza o quell’assenza
[...] Sparisce Dio; ma appunto resta la traccia di Dio che non c¢’¢ piu, resta [...] vuoto il posto di Dio; sparisce la promessa,
ma resta la traccia di questa promessa di vita eterna [...] Ormai so che c’era Dio, anche se mi dicono che ¢ morto; ormai so
che c’era la promessa della vita eterna, anche se non ¢ piu creduta» (139). Domina ormai nella storia una profonda esigenza di
infinito, come paradigmaticamente dimostra ancora una volta Leopardi che rappresenta «’individuo moderno colto nella sua
volonta essenziale. Vuole che tutta la vita sia giovinezza (la giovinezza che voleva Leopardi, cio¢ la vita eterna), un intenso
pieno illimitato infinito godimento, non lo ¢ e dispera. Ma dispera perché non ha la vita eterna. L’individuo Leopardi non si
ferma a questa disperazione: la trasforma in poesia celeste» (140). Su questa compresenza, non dialettica, di assenza/presenza
ha riflettuto in un saggio profondo e in parte inesplorato 1. MANCINI, Swicidio ¢ preghiera (Teologia del paradosso in Giuseppe
Capograssi), in Due convegni, cit.

36 P. PRINI, La filosofia cattolica del Novecento, cit., p. VII. Su questa tesi ha riflettuto a lungo Augusto Del Noce in diversi
importanti contributi. Per esempio, in Teosofia di Rosmini, in A. DEL NOCE, Da Cartesio a Rosmini, Milano, Giuffre, 1992, 539-
540, scrive: «effettivamente da Leibniz a Nietzsche vi ¢ una linea ininterrotta di dissoluzione del pensiero metafisico-teologico
[...] pero, una piu approfondita revisione, conseguente, a mio giudizio, alla necessita di situare I’ateismo nella storia della
filosofia, porta a distinguere nel pensiero moderno due direzioni essenziali: quella che parte da Cartesio e che recupera e va
sino agli esiti che si sono detti; e un’altra che procede anch’essa da Cartesio e che recupera progressivamente, approfondendole,
le grandi tesi tradizionali del pensiero greco-cristiano; essa ha storicamente inizio con Malebranche, il continuatore agostiniano
di Cartesio che trovo il suo proseguimento piuttosto in Italia che in Francia, prima in Vico, poi nella cultura
savoiardopiemontese da Gerdil a Gioberti, e appunto in Rosmini». Si veda naturalmente, A. DEL NOCE, I/ problema dell ateismo,
Bologna, Il mulino, 1964. Riconosce N. MATTEUCCI, Filosofi politic contemporanei, Bologna, 11 mulino, 2001, 105, che «Hegel e
poi Gentile, i padri dell’idealismo, vedono nel Cartesio del cogito I'inizio della filosofia moderna, la vittoria del soggettivismo
sulloggettivismo, dell'immanenza dell’assoluto sulla trascendenza. Del Noce, al contrario, ricostruisce nei Seicento un asse
rappresentato da Cartesio (delle Meditazioni), da Malebranche, da Pascal e da Vico, che rappresenterebbe il momento della
Riforma (non Controriforma o Restaurazione) cattolica contro la sfida della modernita: lo scientismo meccanicistico e il

libertinismo ateo. Una nuova risposta partendo dalla virtualita della tradizione».
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immanenza si riscopre anche 'importanza della filosofia italiana e di due autori, capograssiani
come Vico e Rosmini.

L’accettazione e la centralita dell’individuo sono un indizio essenziale di una filosofia che si
colloca nella modernita. E Pindividuo anonimo statistico che agisce e che fa la storia, che vive
dentro di sé la catastrofe la guerra i totalitarismi pagando in prima persona ma che resiste e
continuamente ricostruisce il mondo storico, che ha dentro di sé la speranza che lo proietta oltre
la disperazione del finito, verso un infinito come compimento della vita etica.

Tutta la sua visione dello Stato ¢ compresa nell’orizzonte della modernita; emblematici i
riferimenti costanti ai classici della liberta, ai cattolici liberali, a Rosmini, a Gioberti, a Manzoni ai
quali restera sempre legato’’; sono molto significativi anche gli innumerevoli Pensieri dedicati a
sottolineare, pur evidenziandone i limiti, 'importanza della modernita.

Per questi (ed altri) motivi, molti autori hanno pensato di collocare senza ombra di dubbio
Capograssi nella corrente del personalismo, pur rimarcando sempre il dato della sua filosofica
originalita’?. In un recente lavoro, Giorgio Campanini ha ripreso questa tesi, da tempo da lui
sostenuta, parlando di un personalismo cristiano di intensa ispirazione religiosa. E, poiché il
termine persona compare abbastanza raramente nei testi capograssiani (compare in particolare
con riferimento a Rosmini ma non, per esempio, nel saggio Incertezze sull'individuo che ¢ tra i piu
significativi per cogliere la sua filosofia dellindividuo), propone la sostituzione del termine
individuo con quello di persona, a suo dire quasi sempre interscambiabili, perché, in definitiva,
«in Capograssi I'iniziale punto di partenza ¢ rappresentato dall’individuo, ma lo sbocco finale dalla
persona»®’. Un personalismo non ortodosso, dunque, un po’ alla Blondel, ma comunque un

personalismo, un «umanesimo personalista»*!, soprattutto per la sua valenza antitotalitaria, per il

37 F. MERCADANTE, Introduzione, cit., p. XXX. Per M. D’ADDIO, Giuseppe Capograssi, cit., 34: «il liberalismo di Capograssi ha
certamente una forte connotazione etico-politica (Tocqueville), un preciso radicamento nell’etica e nella filosofia cristiana
(Manzoni, Rosmini), ed assume pertanto un atteggiamento critico nei confronti delle interpretazioni utilitaristiche (Bentham,
Stuart Mill) o individualistiche ed industrialistiche (Spencer); ¢ caratterizzato infine da un vivo interesse per le questioni sociali,
la cui soluzione diventa determinante nella vita dello Stato moderno». E ancora: «Capograssi proponeva un cattolicesimo
profondamente rinnovato da un continuo confronto con il pensiero moderno, con le esigenze piu vive e le acquisizioni piu
importanti della civilta e della societa moderna, facendo valere in questo confronto i principi e le verita essenziali
dell’esperienza religiosa cristiana, secondo il motto paolino weritatem facere in charitater (49). Su questo terreno avviene
probabilmente la rottura con gli ambienti della Cattolica e con padre Gemelli, come emerge dai citati lavori di Mercadante e
D’Addio.

38 Per esempio: «& possibile [...] negare tutto quanto quello che ¢ la storia dello spirito moderno? E possibile togliere fede e
negare valore, alla bonta stessa della civilta moderna? A quello che di vero, di vivo, di profondo, di vitale ha provveduto e ha
costruito il pensiero e I’arte modernar? Non ¢ possibile procedere in queste negazioni: se si nega tutto il patrimonio della cultura
moderna, si deve anche negare tutto il pensiero, tutta la civilta e tutta la storia» (G. CAPOGRASSI, Pensieri a Ginlia, cit., n. 520).
Per P. PIOVANI, Una analisi esistenziale dell esperienza comune, in ID. (a cura di)., La filosofia dell esperienza comune di Giuseppe Capograssi,
Napoli, 1976, 251, capire la modernita dall’interno ¢ stata istanza profonda capograssiana. Cfr. anche G. MARINO, _Analisi
azione diritto nomo comune. Cingue saggi per Giuseppe Capograssi, Massa, Napoli, 20006, 149.

3 G. ZACCARIA, Esperienzga ginridica dialettica e storia in Ginseppe Capograssi, cit., 58 patla di un originale personalismo sviluppato
«secondo le forma di un singolare spiritualismo, che riprende fondamentali temi idealistici, capovolgendoli ed originalmente
rivisitandoli in nome della fedelta alla tradizione cristiana e di una umanistica e neoromantica difesa, attraverso il diritto, della
individualita concreta. Il sugello alla collocazione personalista viene dato da G. ACOCELLA, Giuseppe Capograssi, in Enciclopedia
della persona nel XX secolo, a cura di A. Pavan, ESI, Napoli, 2008. Anche G. GALEAZZI, La neoscolastica, Maritain e le filosofie
neoclassiche, in Le filosofie del Novecento, a cura di G. Fornero e S. Tassinari, Milano, Bruno Mondadori, 2002, colloca Capograssi
nel personalismo cristiano.

40 G. CAMPANINLI, Giuseppe Capograssi. Nuove prospettive del personalismo, cit., 20.

4 G. CAMPANINLI, Giuseppe Capograssi. Nuove prospettive del personalismo, cit., 40.
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suo richiamo alla dimensione della relazionalita e quindi della centralita della giuridicita nella vita
e nella difesa della vita.

Mi sembra pero che la questione essendo rilevantissima meriti qualche, seppur rapida,
considerazione e precisazione. Tralasciando le traversie che il termine persona ha subito nella
storia del pensiero e alla sua rinascita col cristianesimo*?, e tenendo conto delle diversissime
valenze del personalismo, esso si caratterizza pero, nelle sue linee generali, per una netta
distinzione/opposizione, che ¢ essenzialmente assiologica soprattutto in Gabriel Marcel ma
anche in Maritain®?, tra individuo e persona, dove individuo ¢ elemento statistico materiale
naturalistico passivo inautentico chiuso egoistico di contro alla persona che ¢ attivita spiritualita
autenticita apertura relazionalita®,

Non ¢ cosi in Capograssi che parla di individuo anonimo e statistico, reso senza individualita
dalle diverse forme di totalitarismo e di massificazione, ma che resiste come soggetto di tutta la
vita. E anzi, lamentando il fatto che la cultura filosofica non abbia studiato in modo adeguato
questo individuo statistico®, sostiene che «esistere ed essere individuo sono la stessa cosa» e che
questo individuo, pezzo della stessa stoffa degli altri pezzi (che solo esteriormente si determina
per negazione dagli altri individui grazie ad una serie di accidenti, forma, fignra, locus, stirps, nomen,
patria, tempus), scopre un guid interno, un punto dove vanno a confluire quegli accidenti esterni.
Questo guid ¢ il suo determinarsi come «una vita positiva nella sua individualita, come una vita
che in tanto agisce, in quanto nella sua azione non fa altro che realizzare porre presentare
determinare in tutti i modi questo suo essere individuale o individualita»; questo guid ¢, dunque,
il fine profondo che I'individuo nel suo agire si propone: «se mi guardo a fondo veggo che c’¢ in
me, 10 sono una volonta profonda la quale [...] ¢ certo che non vuole altro che porsi come una

vita unica e unitaria, che perché unica non si confonde con nessun’altra, e che percio raccoglie e

42 Efficacemente ricostruite da S. COTTA, Persona, in Diritto Persona Mondo umano, cit., 59 ss.

4 J. MARITAIN, La persona e il bene comune, Brescia, Morcelliana, 1963, 20: «’essere umano ¢ preso tra due poli: un polo
materiale, che non concerne, in realta la persona vera e propria, ma piuttosto I’ombra della personalita o ci6 che noi chiamiamo,
nello stretto senso della parola, Uindividualita; e un polo spirituale, che concerne la personalita vera e propria. E al polo materiale,
e allindividuo divenuto centro di tutto, che si riferisce il detto di Pascal [“I'io ¢ odioso™]; ¢ al polo spirituale, al contrario, e alla
persona, fonte di liberta e di bonta, che si riferisce il detto di San Tommaso [“la persona ¢ cio che v’¢ di pit nobile e di piu
petfetto in tutta la natura”)». Cfr., tra i tant, P. VIOTTO, La riflessione sulla persona in Jacques Maritain, in Alpha Omega, n. 3/2004,
sul tema, abbastanza controverso, della influenza di Maritain sui cattolici italiani, M. PAPINT, Maritain nella cultura dei cattolici
italiani, in il Mulino, 0. 2/1997 e, sulla sua sostanziale marginalitd accademica di contro al suo successo quale ispiratore di moltd
costituenti cattolici, cfr. A. RIGOBELLO, Jacgues Maritain e la riflessione filosofica in Italia, in Angelicum, n. 1/1987.

4 8. COTTA, Persona, cit., 67, per il quale sono essenzialmente due le prospettive che contrappongono individuo e persona:
«lLa prima prospettiva comporta la prevalenza del criterio ‘valutativo’ su quello conoscitivo [...] Persona e individuo sono
materialmente il medesimo dato esistenziale, che tuttavia va apprezzato positivamente o negativamente (svelandosi autentico
o inautentico) a seconda che abbia o non abbia valore [...] opposizione non ¢ strutturale (non siamo di fronte a due enti, ma
a uno solo), bensi assiologica: persona ¢ categoria etica [...] La seconda prospettiva definitoria comporta la prevalenza del
criterio dell’agire su quello dell’essere [...] Sotto questo profilo I'individuo ¢ presentato come un dato naturalistico, come
passivita. Cosi si esprime drasticamente Maritain: ‘in quanto individui, siamo sottomessi agli astri’. Invece la persona ¢ definita
dal suo agire, dal suo dinamico farsi». Cfr. G. LIMONE, Persona’. La pietra scartata dai costruttori di teorie. La paradoxia di un'idea
radicale come contraddizione virtnosa, in Rivista di Filosofia Neo-Scolastica, n. 2/2000.

4 G. CAPOGRASSI, Incertezze sull individno, in La vita etica, cit., 538-39: «& un fatto che I'individuo, I'individuo cosiddetto
empirico, non ¢ studiato come tale in genere dalla cultura contemporanea. E un fatto che le ricerche e le meditazioni di questo
tempo trascurino questo oggetto di studio. Si studiano i gruppi che gli individui formano, e specialmente quell'insieme di
gruppi, che viene chiamato societa; si studia la persona, 'uomo, l'individuo in genere: sono temi nobili, nobili soggetti di
meditazioni, cose che hanno valore. Ma questo povero individuo empirico ¢ trascurato, non ¢ considerato, tutti lo considerano

come oggetto trascurabile di studion.
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da unita e significato a quelle circostanze e accidenti, che percio diventano contrassegnanti.
I’individuo ¢ proprio questa volonta costitutiva, la quale ha per oggetto e per direzione proprio
questo trasformare il fatto negativo e accidentale dell’individuo in vera e propria individualita»*.
Individuo, volonta costitutiva, individualita: siamo nel cuore della sua filosofia dell’esperienza.
Ma se questa volonta ¢ costitutiva all’individuo e se la individualita ¢ «o svolgimento faticoso
del germe che ha in seno»*’, non puo esserci separazione o contrapposizione tra individuo e
persona come emerge anche dagli scritti, fondamentali, che Capograssi dedica a Rosmini (e che
certamente contribuiscono a riabilitarne il pensiero spesso dimenticato dalla cultura cattolica)*s.
Per Capograssi, il tutto del pensiero di Rosmini si puo sintetizzare nella tesi che «’individuo ¢
persona» (a cul poi si ricollega, come ¢ noto, tutto il problema del diritto) e la persona ¢
«’individuo nei suoi atti culminanti di vita come atto di amore, avidita di unione, volonta di
affermazione» o ancora meglio «potenza di affermare tutto Iessere». La prosa capograssiana
rageiunge livelli altissimi in queste pagine: «Affermare significa riconoscere, cio¢ volere che
Iessere nelle infinite sue posizioni sia e sia nella sua pienezza; cio¢ amare ’oggetto connaturale
dell’amore 'essere; e sentire 'unione con 'essere cio¢ arrivare alla pienezza dell’appagamento, ala
felicita. La persona ¢ questo destino, ¢ questo infinito destino, in quanto individualita empirica.
E lindividualita vivente nella sua particolarita carnale temporale e spaziale, nella sua realta piu
limitata e piu sua, nella sua vita emozionale di dolore e di piacere, che arriva a trovare nel suo
cuore piu segreto nella parte piu segreta di sé stessa una aspirazione infinita che investe I’essere
in tutte le sue forme e che fa la sua forza la sua pace e il suo problema. Qui ¢ la connessione
profonda tra individualita empirica e infinito che costituisce la persona |...] I'individuo ¢ sé stesso
in quanto ¢ questo destino, questa spinta verso il suo infinito destino, che regge organizza e spiega

tutto il suo sé stesso empirico e non empirico. Percio I'individuo ¢ persona»®.

46 G. CAPOGRASSI, Incertezze sull individuo, cit., 530 ss. Cfr. G. CAPOGRASSL, Riflessioni sull'antorita e la sua crisi, in Opere, 1, cit.,
193: «Per diventare personalita I'uvomo ha bisogno di porsi come coscienza di sé stesso in quanto uomo, di fare un vero e
proprio sforzo per liberarsi dalla molteplicita che forma la sua individualita empirica e trasformare tutta la sua esperienza
secondo la sua umanita. Per essere personalita non basta all’'uomo di pervenire alla coscienza del suo cogito o del suo volere,
ma gli ¢ necessario di vedere sé stesso nella realta di mettere nella sua azione non il suo fine empirico ma sé stesso come
ragione vivente ed umanita concreta. Percio la personalita ¢ vera individualita perché ¢ coscienza della propria universalita
rintracciata ed individualizzata nella propria esperienza concretar. E ancora nel saggio, che ¢ una sorta di compendio di tutta
la sua etica, Su aleuni bisogni dell'individno contemporaneo, cit., 664, questa ricerca della individualita diventa il bisogno essenziale,
che sintetizza i tre bisogni che caratterizzano la vita dell’individuo (bisogno di uguaglianza, bisogno di amicizia, bisogno di
speranza): «quello per cui I'individuo ¢ uomo: in ultima analisi il bisogno incessante di superare sé stesso, e percio di non
accettare il gia fatto, di lavorare per modificarlo, di non accettare i dati, e quindi di costruire ed elaborare un’altra e nuova
realta, la quale supera e trasforma i dati stessi e la sua stessa natura.

47 G. CAPOGRASSI, Incertezze sull individno, cit., 537: «Questo germe ha in sé tutte le virta del germe, che non vuole germinare,
e che per germinare ha bisogno di tutto il mondo della vita; e forse ¢ esso che costituisce il vero principio di individuazione,
la vera positivita della petreitas, perché ¢ proprio questa la forza sempre nuova e fresca, che pone, che da la vita, che alimenta
incessantemente I'incessante formarsi dell’esperienzan.

4 §i vedano in particolare i saggi espressamente dedicati a Rosmini, che perd ¢ presente in tanta parte dell’opera
capograssiana: Per Antonio Rosmini del 1935, 1/ diritto secondo Rosmini del 1940 e 1/ diritto dopo la catastrofe del 1950, tutti ripubblicati
in La vita etica, cit.

4 G. CAPOGRASSL, I/ diritto secondo Rosmini, in La vita etica, cit., 759-760. Ritorna anche 'amato Leopardi in queste pagine,
accomunato a Rosmini nella inattuale sfida al tentativo di ridurre P'individuo alla sua dimensione empirica. Anche Leopardi
come Rosmini vede «col suo primo sguardo, col suo sguardo anteriore per cosi dire alla sua riflessione, riconosce la santita
della vita, la pura essenza di amore della vita, e la pura bellezza delle cose e delle creature: anche egli vede la persona come
esigenza di un destino infinito [...] Ma Leopardi si ferma a questo: la sua natura angelica, la sua sete di infinito erano tali che
non sopportava il tempo: egli conosceva e voleva solo la vita eterna. E poiché la sua esperienza era e non poteva non essere
nel tempo, per eccesso di fede nella vita concluse, ma solo in sede riflessa, per il valore negativo della vita [...] E paradossale
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Questa premessa, per Capograssi, permette di cogliere la tesi centrale e, direi, soprattutto
Iattualita, della filosofia giuridica rosminiana secondo cui il diritto ¢ la persona. Che significa «che
tutta Iesperienza concreta e storica del diritto, le autorita le leggi le obbedienze che la
compongono, mettono capo a questo unico punto vivo che ¢ la personan’’.

Conclusivamente su questo punto si puo dire, con Cotta, che « certamente vero che la
riflessione cristiana — oltre ad aver fissato la valenza semantica del termine — ha posto un accento
ancor piu preciso e vigoroso sulla persona, in quanto ne ha fatto la nozione che esprime la
congiunzione, per partecipazione e analogia, del'uomo col Dio personale. Ma ¢ altrettanto vero
che tale riflessione non traccia alcuna distinzione tra individuo e persona. Ogni singolo uomo —
senza distinzione di eta, sesso, posizione sociale, razza e cultura — e non soltanto la persona ¢
immagine e somiglianza di Dio»!.

4. Una fenomenologia del presente

Anche la collocazione di Capograssi nell’ambito dell’esistenzialismo necessita di alcune
puntualizzazioni perché, come ¢ noto, la definizione di esistenzialismo ¢ uno dei temi piu
controversi della storia della filosofia soprattutto per la difficolta di inquadrare in una unitaria
prospettiva filosofica opzioni teoretiche estremamente divergenti se non antitetiche. Non a caso
¢ stato proposto, stante la inutilizzabilita storiografica dell’espressione, di parlare di
“esistenzialisti” o di “filosofia dell’esistenza” o, ancora meglio, di “atmosfera” di pensiero che,
«anziché essere una scuola o un corpo sistematico di dottrine ruotanti intorno a un ben preciso
nucleo teorico», mette insieme «una serie di autori, i quali in un determinato momento della loro
elaborazione teorica [...] si sono trovati a essere partecipi di essa, sebbene, in seguito, alcuni di
essi abbiano intrapreso altre strade»®?. Come, emblematicamente, dimostra il percorso di
Heidegger.

A creare questa atmosfera contribuiscono una serie di “consonanze” che troviamo anche in
Capograssi: il tema centrale dell’esistenza come «modo d’essere proprio dell'uomo» che si
presenta come rapporto con essere concependo «l’esistenza non come una realta compiuta e

autosufficiente, ma come un’entita qualificata dalla #rascendenza, ossia aperta a un oltre»

che tutti e due il poeta e il filosofo si siano incontrati nella loro inattualita sulla soglia stessa del mondo moderno, che nel suo
tratto caratteristico non ¢ che un accanirsi affannoso per sprofondare I'individuo come tale nella sua nuda empiricita, per
togliere all’individuo come tale ogni speranza d’infinito, per convincerlo che la sua sola sorte ¢ di essere, nel suo in sé e per sé,
in quanto individuo, mortale e morto. Proprio sulla soglia di questo mondo vengono questi due italiani a cantare in prosa e in
verso uno dei piu alti inni che siano stati cantati a questa povera realta che ¢ I'individuo e, quello che ¢ piu, a porla al centro di
tutta ’esperienza concreta e storica» (781-782). Per un approfondimento su Rosmini, cfr. C. VECCHIET, Dall'essere alla persona.
Contributo ad un’interpretazione fenomenologico-realista dell'ontologia personalista di Antonio Rosmini, in Divus Thoms, n. 2/2011.

50 G. CAPOGRASSI, I/ diritto secondo Rosmini, in La vita etica, cit., 761.

51S. COTTA, Persona, cit., 71. Cfr. A. DEL NOCE, I/ problema dell’ateismo, cit., 519: «Preferisco il termine individuo a quello di
persona perché il secondo ¢ oggi troppo spesso usato in un senso per cui 'aspetto comunitario diventa del tutto prevalente.
Del resto, questa preferenza ¢ condivisa da molti; ricordo il Capograssi e due studiosi cattolici a lui strettamente associati, per
affinita di esperienza morale, Sergio Cotta e Gabrio Lombardi».

52 G. FORNERO, L esistenzialismo come atmosfera culturale e filosofica, in Le filosofie del Novecento, cit., 631-632. Cft., anche per una
ricostruzione storica, tra i tanti, N. ABBAGNANO, Seritti esistenzialisti, Torino, Utet, 1988, 503, per il quale ¢ esistenzialismo ogni
filosofia che si concepisca ed eserciti come analisi dell’esistenza, e P. PRINI, Storia dell esistenzialismo, Roma, Studium, 1989.
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(certamente non sempre intesa in senso tradizionale) e quindi dalla sua accettazione della
finitudine>3.

Esistenzialismo nel senso di una filosofia che coincide con la vita, di una filosofia che all’idea
di incomunicabilita e di inevitabile scacco dell’esistenza e alle visioni variamente immanentistiche,
contrappone un realismo profondamente cristiano: «La verita [...] che i maestri del pensiero
moderno si sforzano con ogni modo di nascondere a sé stessi e agli altri, ¢ che la vita ¢ infelicita,
vista con gli occhi del loro sistema. La sola maniera per comprendere I'individuo ¢ di vederlo
traverso Dio. Solo vedendo Iddio si comprende I'individuo: e poiché noi in questo non possiamo
che intravedere Iddio, cosi noi possiamo intravedere quell’abisso di pace e di infinito, che ¢
Iindividuo»®?.

Anche Teresa Serra ha parlato di esistenzialismo a proposito di Capograssi, partendo,
opportunamente, dalla distinzione tra un esistenzialismo negativo di matrice heideggeriana e un
esistenzialismo positivo di matrice cattolica che affrontano in modo diverso la questione teoretica
e pratica dell'identita, dell’altro e della relazione (e quindi del significato del giuridico nella vita):
nel primo si sottolinea I'estrinsecita della relazione e I'estraneita dell’altro e di conseguenza
I'insignificanza e la valenza alienante eteronoma e inautentica del giuridico, nel secondo si esalta,
invece, la strutturale coesistenzialita dell’esistenza e la centralita del diritto come una delle
modalita della coesistenza stessa.

Emblematico di questo approccio esistenzialistico in senso lato, il suo intenso e appassionato,
dicotomico e continuo dialogo con Leopardi, definito come «pallido, disperato amante di Dio»,
che «mori per aver troppo amato Dio e per non averlo trovato». E ancora: «Soltanto quando gli
uomini sanno ritrovare Iddio, solo allora questa sequela di albe e di crepuscoli, di sole e di stelle,
di nascita e di morte che chiamiamo vita, acquista un senso, prende una fisionomia, diventa una
cosa degna di essere vissuta. Un nostro grande spirito, un grande poeta infelice, che ¢ andato
tutta la vita ramingando alla questua di Dio, e non I’ha trovato, ed ¢ morto di disperazione e nella
disperazione, chiedeva alla luna che cosa facesse in cielo, e poi chiedeva a sé stesso che cosa

facesse sulla terra, e concludeva con disperata tristezza che a chi nasce ¢ funesto il di natale. 11

5 G. FORNERO, L esistenzialismo come atmosfera culturale e filosofica, cit., 638 ss., che aggiunge, «quanto si ¢ detto spiega perché
Pesistenzialismo, nel momento stesso in cui si collega a Kierkegaard, prenda le distanze da tutte quelle filosofie, non solo
ottocentesche, ma anche novecentesche che: a) misconoscono la finitudine esistenziale. Identificando 'uvomo con una qualche
realta assoluta (I'To, I'Idea, la Natura ecc.); b) risolvono la singolarita dell’individuo in un processo impersonale o totalizzante
(lo Spitito, la dialettica della Storia ecc.) nel cui ambito il problema del singolo cessa di avere importanza; c) ignorano le
situazioni-limite dell’esistenza (la nascita, il dolore, la morte ecc.) e gli stati d’animo che le accompagnano (la paura, 'angoscia
ecc.); d) usano la categoria della necessita come strumento interpretativo privilegiato, non rendendosi conto che I'unica
categoria adeguata per descrivere I'esistenza ¢ la possibilita; ¢) negano liniziativa e la scelta, riducendo I’esistenza a un momento
necessario dello Spirito o a un veicolo altrettanto necessario di impulsi e di strutture; f) manifestano una concezione ottimistica
del reale fondata sulla credenza nell’ordine perfetto del mondo e nel progresso infallibile della Storia, concepita, quest’ultima,
come una linea ascendente di passaggi obbligati, mettenti capo a un risultato finale (la liberta, il comunismo ecc.) garantito da
forze immanent o trascendenti (I'Idea, la Provvidenza, la Dialettica, 'Evoluzione ecc.)».

5413 G. CAPOGRASSI, Pensieri a Ginlia, cit., nr. 1104. Cfr. E. OPOCHER, Giuseppe Capograssi filosofo del nostro tempo, cit. 36 ss.,
per il quale le maggiori assonanze esistenzialistiche sono con gli esistenzialisti francesi che attraverso Pascal e Agostino aprono
Pesistenza alla speranza riscoprendo, come Capograssi, Dio.

55 T. SERRA, Quid ins?, cit., 154-155. Cfr. S. COTTA, I/ diritto nell’esistenza, cit. e P. SAVARESE, 1/ diritto nella relazione, Totino,

Giappichelli, 2000.
Saggi Nomos 1-2021

ISSN 2279-7238



70

povero, grande Leopardi, che sapeva tutte le cose e tutte le scienze, tutta la poesia e tutta la
filosofia, ighorava la scienza povera e infinita della Verita»®o.

Con tutte queste precauzioni si puo avvinare Capograssi all’esistenzialismo in un senso molto
generico soprattutto tenendo conto che «se ci proiettiamo in anni lontani, in cui ancora non era
di moda, ¢ giusto dire che l'antitesi di Capograssi a Croce ¢ in nome dell’esistente contro lo
storicismon’’.

Alla fine, se proprio si vuole trovare una categoria nella quale meglio inquadrare, e sintetizzare,
il suo pensiero, non resta che attenersi alle sue parole, e quindi patlerei di un realismo cristiano
coerentemente sostenuto gia dai primi saggi importanti; un realismo inteso come fenomenologia
del presente, per dirla con Tessitore, come ricerca del concreto, dell'individuo nella vita
quotidiana, come osservazione della realta, come raccolta e descrizione dei fatti.

5. La pedagogia della crisi: oltre il nichilismo

11 diritto occupa, lo abbiamo accennato, un posto centrale nell’etica capograssiana. Il diritto
non inteso positivisticamente o formalisticamente come un asettico insieme di norme e di istituti,
ma come espressione della vita, come esperienza. Capograssi, come Rosmini, vede nel diritto
I'uomo, la sua azione e, quindi, con Vico, la storia. La giuridicita, o meglio, I'esperienza giuridica,
acquista, infatti, in Capograssi il significato di segno e di sintomo dello stato dell’'umanita, la prova
che lindividuo esiste e resiste®®. Ma, soprattutto, Iesperienza giuridica ¢ la preparazione
dell’esperienza morale, «sono la stessa esperienza etica, I'una richiama Paltra»®; entrambe,
esperienza giuridica ed esperienza morale, contribuiscono a dare il senso della sua filosofia pratica
che ¢ quello di un «esorcismo metafisico» contro la presenza del Male, che indica la morte
spirituale e la perdita dell'identita dell’agente: la filosofia del diritto diventa la difesa dell’azione,
della vita dell’individuo che agisce®®.

Questi temi troveranno occasione di riflessione in nuova prospettica con 'emergere della
catastrofe.

Capograssi ¢, infatti, il filosofo che meglio di altri ha descritto la crisi del secolo passato e del
mondo contemporaneo, le tragedie e le miserie dei totalitarismi, ma che ha saputo anche
individuare dei segni di speranza indicando all’individuo la necessita di essere se stesso, di non

5 G. CAPOGRASSI, Pensieri a Giulia, cit., rispettivamente nr. 513, 462, 49. Cfr. M. D’ADDIO, Capograssi ¢ Legpardz, in Due
convegni, cit.

57 A. DEL NOCE, L antorita come valore costitutivo del mondo umano, cit., p. 559. Sul problema dello storicismo e dello storicismo
in Capograssi, cfr. F. TESSITORE ...

587 Cfr. G. CAPOGRASSL, L ambignita del diritto contemporaneo, in Incertezze sull individno, cit., 119.

% G. CAPOGRASSL, Introduzione alla vita etica, cit., 45-46: «Lo Stato e il diritto mi ricordano che sono qualche altra cosa, oltre
a quello che voglio essere [...] C’¢ qualche cosa che ¢ piu profonda di me. Sono uomo. Vale a dire, sono tutti i fini e tutti gli
interessi che fanno umana la vita [...] Non c’¢ nessun lavoro intellettuale da fare, nessuna ricerca. C’¢ soltanto da resistere alle
profonde tendenze che tenderebbero a gettarsi, e a fermate le correnti della vita, o nel piacevole o nell’utile o in uno degli altri
fini costitutivi dell’'umanita della vita e a subordinare tutti gli altri fini a quest’'uno; e quindi, riportata ’anima nel proprio
dominio, nel dominio di sé stessa, lasciarsi vivere secondo le inclinazioni della volonta, che vuole appunto vivere la vita nella
totalita e nell’ordine dei suoi interessi e dei suoi fini umani. Percio la morale ¢ virtu e liberta [...] L’esperienza morale ¢ proprio
Pesperienza nella quale 'uomo vive nella pace della sua natura totalmente spiegata in tutte le sue forze e le sue direzioni».

0 Cfr. V. FROSINI, Capograssi: la struttura dell‘esperienza ginridica, cit., 593.
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lasciarsi massificare e omologare, di preservare la propria personalita e dispiegare le proprie
potenzialita di umanita, per evitare il pericolo, sempre latente del resto, della scissione tra
individuo e individualita che impedisce il perseguimento della personalita e lascia, come vedremo,
I'individuo in balia e nella disponibilita dei detentori del potere, che lo piegano ai propri fini, col
rischio che 'vomo diventi «superfluo» secondo 'ammonimento sempre attuale espresso da
Hannah Arendt‘l.

Inevitabile, quindi, il confronto col nichilismo e con il nichilismo giuridico di conseguenza, un
confronto sempre presente nel pensiero capograssiano ma che assume toni piu intensi «dopo la
catastrofe.

Ci sono due momenti che segnano un primo e un dopo nel suo pensiero. Il primo, con una
cesura davvero radicale, ¢ quello dell’amore per Giulia e della riscoperta di Dio, come abbiamo
visto, e che rappresenta del resto la sua prima reazione al nichilismo. I secondo momento, in
questo caso non in rottura con la sua precedente riflessione, ma come occasione per orientarla
verso la sua piena maturazione e compiutezza e di proiettarla nel futuro, ¢ dato dalla percezione,
prima, e dalla constatazione, poi, della catastrofe. In questa prospettiva assume ancor piu rilievo
il suo confronto/scontro con Nietzsche e con le ragioni del nichilismo eutopeo. Ma
inevitabilmente tutta la sua etica assume un tono decisamente diverso rispetto alla riflessione
precedentet?.

Questa fase del suo pensiero ¢ aperta da un saggio del 1942, 1/ significato dello Stato contemporaneo,
dove la registrazione della crisi in atto con la percezione della incombente catastrofe ¢ in sintonia
con la profezia di Nietzsche: «tuttavia vi era qualche osservatore che vedeva la fragilita di quella
solidita e in mezzo a quella pace viveva come in una prossima certezza di catastrofe. Uno dei piu
chiaroveggenti ¢ stato Nietzsche, che ¢ uno di quelli a cui bisogna guardare per rendersi conto
della storia interiore dei nostri tempi. Ora Nietzsche vide in questo mondo cosi apparentemente
pieno niente altro che il vuoto, la mancanza, la totale assenza di cose credute e sperate, anzi la
certezza che non c’¢ nessun valore e in definitiva che la vita non ha valore. Con quella sua
sensibilita non si sa se di malato o di angelo Nietzsche vede il segreto nihilismo delle forze della
storia e della cultura europea e prevede ed invoca la catastrofex»®.

61 Sul pensiero della Arendt, anche per cogliervi interessanti nessi con la filosofia capograssiana, cfr. T. SERRA, V7rtualita e
realtd delle istitugioni. Ermeneutica, diritto e politica in Hannalh Arendt, Torino, Giappichelli, 1997. Sarebbe interessante approfondire
i tratti di tangenza tra questi due pensatori, non classificabili in determinate scuole o correnti, sui temi del totalitarismo, della
condizione umana e dell’agire.

62 Lo ha notato, con riferimento alla Introduzione alla vita etica, E. OPOCHER, Giuseppe Capograssi filosofo del nostro tempo, cit., 47,
per il quale la nuova concezione etica capograssiana ¢ «molto piu concreta e puntuale di quella precedente. Le pagine sull’aurora
dell’azione, sullo stato come guerra, sul diritto come egoismo, sull’esperienza morale come ripugnanza e sulla societa come
oppressione, sono profonde novita che in buona parte discendono dalle sue nuove meditazioni. Mentre tutta 'ultima parte
non ¢ che una commossa risposta all’angoscia dell'individuo contemporaneo immerso in un contesto storico che minaccia di
distruggerlo».

03 G. CAPOGRASSL, 1/ significato dello stato contemporaneo, ora in La vita etica, cit., 1215-1216. Cfr. anche Ambiguita del diritto
contemporaneo, in La vita etica, cit., 571: «Solo qua e la dei poeti sentivano e testimoniavano il dolore nascosto sotto I'ordine di
quella vita e solo un pallido mattoide senti, come egli stesso disse, ’astrazione di quella vita e predisse un avvenire terribilmente
concreto. Il quale ¢ avvenuto, e ha fatto capire a noi posteri, che la crisi di quel mondo era proprio la mancanza di crisi». Cfr.
B. ROMANO, Scienza giuridica senza ginrista. Il nichilismo perfetto, Torino, Giappichelli, 2006 e Fondamentalismo funzionale e nichilisno
ginridico. Postumanesinmo Noia Globalizzazione, Torino, Giappichelli, 2004, 41, per il quale «nella condizione contemporanea, la
profezia filosofica di Nietzsche trova [...] un pieno compimento nel procedere tecno-scientificon, e il postumanesimo «registra
Paffermazione della figura di uomo annunciata da Nietzsche nel trapasso verso il super-uomo, l'oltre-uomo, svelatosi il post-
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Il nichilismo, cosi come tematizzato da Nietzsche®, come pensiero del nulla, come venir meno
della verita, dell’'unita, del fine, del valore, della risposta al perché, spiega la catastrofe, spiega
come ¢ stato possibile considerare 'uomo un essere disponibile, malleabile, addomesticabile,
annientabile, e spiega pure come ¢ stato possibile che lo Stato e il diritto siano degenerati a
strumenti di morte dopo che I'individuo nel corso della storia li ha concepiti invece per tutelare
la sua vita. Il nichilismo giuridico ¢ diretta conseguenza del nichilismo filosofico, e, giustamente,
non ¢ possibile «trattare compiutamente del nichilismo se non ci si interroga su quello giuridico,
come non ¢ possibile per il giurista «llustrare il nichilismo nel suo campo se non si cerca di
claborare una posizione complessiva sulla sua matrice e genesi»®>. Nichilismo giuridico ¢ la
constatazione del diritto ridotto alla pura forza, ¢ I'affermazione del piu rigido positivismo,

uomo, esito della pienezza del nichilismo, finora solo annunciato in profezie filosofiche ed oggi concretizzato e vissuto nella
spiegazione scientifica dell’uomo» (36). Nella condizione attuale, qualificata da un processo di globalizzazione legato al
convincimento che 'uomo sia «una entita spiegabile scientificamentey, «si raggiunge cosi la pienezza del nichilismo giuridico
[...] che senza differenze ontologiche accomuna 'uvomo e il non-umano nell’ibridazione del biologico e del macchinale [...]
L’'uomo viene configurato come post-uomo, entita omogenea alle cose ed ai viventi non umani, che non istituiscono il diritto,
non esercitano la terzieta del giudizio giuridico e certo non sono giudicati secondo norme istituite dal terzo legislatore» (11).
Quindi la principale conseguenza ¢ il venir meno del nesso tra diritto e liberta dell’'uomo.

04 A livello introduttivo, F. VOLPL, 1/ nichilismo ginridico, Roma-Bari, Laterza, 2009 e V. POSSENTL, Nichilismo giuridico. L ultima
parola?, Soveria Mannelli, Rubbettino, 2012. Per i necessari approfondimenti, la trilogia (pubblicata da Armando Editore) di
V. POSSENTI, Nichilismo e metafisica. Terza navigagione (2004), 1/ realismo e la fine della filosofia moderna (2016), Ritorno all'essere. Addio
alla metafisica moderna (2019); K. LOWITH, I/ nichilismo enropeo. Considerazioni sugli antefatti spirituali della gnerra enrgpea, Roma-Bari,
Laterza, 1999 e, naturalmente, M. HEIDEGGER, 1/ nichilismo enropeo, a cura di F. Volpi, Milano, Adelphi, 2003. Sul ‘problema’
della interpretazione di Nietzsche, cfr. J.P. FAYE, I/ vero Nietzsche. Guerra alla guerra, il melangolo, 1998. Sono tante le pagine
nicciane di Capograssi da dove emerge I'attenzione per un filosofo non facile da maneggiare in quel tempo. Capograssi ne
riconosce la grandezza e I'importanza anche per la filosofia giuridica oltre alla acutezza profetica nel cogliere la catastrofe.
Resta naturalmente la siderale distanza tra una concezione del nichilismo che, attraverso I’annuncio della ‘morte di Dio’,
sostiene la fine della metafisica occidentale e quella di chi, come Capograssi, riscopre la fecondita di quella metafisica anche se
allora (come oggi) lacerata dal nichilismo nelle sue varie forme. Per rappresentare questa distanza mi sembra significativo
ricordare le due diverse letture del tema della compassione. In Nietzsche la compassione, cosi come elaborata dall’etica
cristiana, non ¢ altro che la negazione della vita poiché essa «ostacola in grande misura la legge dell’evoluzione, che ¢ la legge
della selezione» e quindi «la compassione ¢ la pratica del nichilismo» (F.W. NIETZSCHE, L Anticristo, Sant’ Angelo di Romagna,
Rusconi, 2010, 7-8). Per Capograssi, invece, proprio il venir meno o I'abolizione del sentimento cristiano della compassione ¢
indizio per cogliere il nichilismo che ha generato la catastrofe: «rare volte ha accaduto che I'uomo sia stato posto alla merce
dell’altro uomo cosi completamente in esperienze cosi razionalmente organizzate ad hoc. In questa posizione di dominio
assoluto dell'uvomo sull’'uomo, senza timore di nessuna forza umana (sparito il timore di Dio, che solo poteva trattenere la
creatura scatenata nella sua feroce volutta di sangue), 'vomo ha freddamente trattato la tortura, il dolore, I'agonia dell’altro
uomo come un’impresa industriale [...] Bisogna forse concludere che la compassione non ¢ nella storia dell’animo umano un
punto di partenza ma un punto di arrivo. Arrivare alla compassione ¢ insomma, per lo meno in germe, arrivare alla carita: cioé
al culmine della vita morale, in cui, bisogna dire di fronte alle terribili esperienze attuali, 'umanita misteriosamente supera sé
stessa» (G. CAPOGRASSI, I/ diritto dopo la catastrofe, cit., 491). Tutto cio perché Capograssi ¢ ben consapevole del significato
profondo della compassione ai fini della costruzione del rapporto umano, emblematicamente e universalmente rappresentato
da Lucia e dall’'ITnnominato: «l rapporto di oppresso e oppressore, di schiavo e di padrone, ¢ veramente la nascita del rapporto
umano; non in quanto tale (in quanto tale ¢ la negazione del rapporto umano), ma solo in quanto nasce la pieta nell’'uno e
nell’altro dei poveri protagonisti del povero dramman. Pieta che sorge solo con I'invocazione di Dio (e cio¢ col contrapporre
alla forza dell’oppressore un’altra forza) che genera una pretesa di misericordia che crea il rapporto umano (G. CAPOGRASSI,
Introduzione alla vita etica, in Opere, 111, cit., 164-165). Sulla cosiddetta “dialettica schiavo-padrone”, discutendo le tesi di Hegel e
Kojeve, ¢ ritornato, poco prima di morire, R. BODEI, Dowminio e sottomissione, Schiavi, animali, macchine, Intelligenza Artificiale,
Bologna, il Mulino, 2019, 175 ss., a cui si rinvia per le opportune puntualizzazioni teoriche.

95 V. POSSENTI, I/ nichilismo ginridico, cit., 14. Per questo autore «il nichilismo giuridico ¢ un affare della tarda modernita e
della postmodernita, quando il razionalismo moderno si ¢ rovesciato in sfiducia nella ragione: in tal modo il soggetto si ¢
trovato a non avere piu una sua terraferma su cui posare i piedi. Quella stessa ragione che riteneva di poter trovare il
fondamento di tutto, di illuminare con la sua luce 'intero, ora indietreggia e si limita all'indifferenza verso il significato e la
ricerca del veron (10).
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dell’esclusivo e totale dominio della volonta umana che produce le norme dal nulla (e che nel
nulla possono essere ricacciate)®°.

E stato sostenuto da diversi autori che la filosofia capograssiana rappresenti oggi una risposta
al nichilismo e che Capograssi ci sia in qualche modo contemporaneo®; ¢ stato sostenuto che
egli, attraversando le ragioni del nichilismo, ne arrivi al superamento compiendo un percorso che
da Nietzsche riporta ad Hegel, un percorso cio¢ «non da Hegel a Nietzsche, per dirla alla Lowith,
non secondo il piano inclinato della deriva della modernita che culminerebbe con Hegel, per poi
giungere al nichilismo attraverso Schopenhauer, Marx, Nietzsche e Heidegger e gli irrazionalismi
dei diversi colorin®®. In altri termini, secondo questa tesi, grazie al suo mai dimenticato idealismo,
almeno sottoforma del metodo della dialettica hegeliana®, Capograssi ha potuto attraversare il
nichilismo superandolo.

Naturalmente ¢ pienamente da condividere la tesi che la filosofia capograssiana rappresenti,
ancora oggi, una delle risposte piu efficaci al nichilismo ma, mi sembra, che Capograssi segua un
percorso diverso, tutto interno a quel pensiero cattolico a cui facevo riferimento nelle pagine
precedenti. E Papertura verso la speranza, verso I'infinito, verso Dio e sul piano giuridico verso
la dimensione rosminiana del diritto come persona a far uscire dal nichilismo. Per questo
assumono rilievo centrale i saggi scritti dopo il 1942 e in particolare il fondamentale 1/ diritto dopo
la catastrofe del 1948 (ed ¢ un vero peccato che Capograssi non abbia potuto completare quella
risistemazione della sua filosofia del diritto a cui stava lavorando negli ultimi tempi, come invece
era avvenuto sul piano della morale e della politica’™). Questa nuova prospettiva aiuta a superare
alcune obiezioni sul suo tentativo di superare il nichilismo, in particolare penso alla ricostruzione
critica fatta da Natalino Irti.”!

6 N. IRTI, Nichilismo giuridico, Roma-Bari, Laterza, 2004, 7. Il giurista marsicano, come ¢ noto, ha riflettuto a lungo sul
nichilismo giuridico. Da ricordare, tutti editi da Laterza, 1/ salvagente della forma (2007), Diritto senza verita (2011) a cui ha fatto
seguito, L uso giuridico della natura (2013), dove ha sviluppato anche i temi emersi nel suo ormai celebre dialogo con Emanuele
Severino (Dialogo su diritto e tecnica, del 2001).

7 G. MARINO, Awnalisi azione diritto nomo comune, cit., 155.

8 A. LUONGO, Capograssi e la critica del nichilismo europeo. Da Nietzsche a Hegel, Torino, Giappichelli, 2013, 12. Questo autore
ricorda, a tal proposito e da altro punto di vista, la posizione di Bruno Montanari, allievo di Cotta, che misura la distanza tra
Capograssi e il suo maestro proprio facendo riferimento a questo mai sopito idealismo. In definitiva, Capograssi non si sarebbe
liberato fino in fondo del modello dialettico e «la conseguenza ¢ tale per cui I'indipendenza dell’individuo dallo Stato e il
radicamento del diritto nell’esperienza esistenziale dell’individuo finiscono per avere rilievo filosofico e giuridico come
momenti di un processo dialettico il cui esito riconciliativo ¢ nel primato dell’ordinamento giuridico (o, anche, della loro
possibile pluralita) che attribuisce significato sociale e comune all'individuo come soggetto di diritto» (B. MONTANARI, “Soggerzo
umano-soggetto ginridico’. 1/ diritto nella prospettiva ontologico-esistenziale di Sergio Cotta, in Teoria e Critica della Regolazione sociale, Quaderno
1, 1/ senso del diritto. Ricordando Sergio Cotta, Universita di Catania, 2008). Per un altro allievo di Cotta, F. D’AGOSTINO, La filosofia
del diritto in Italia negli ultimi settanta anni, cit., la distanza tra i due filosofi ¢ data dal fatto che in Capograssi non si compie il
passaggio alla dimensione ontologica per ancorare la dimensione giuridica e quindi la sua resta una antropologia originale ma
“eterea” nelle sue configurazioni dottrinali.

0 A. LUONGO, Capagrassi ¢ la critica del nichilismo enrgpeo, cit. Ma ricordo di contro la tesi di I. MANCINI, Suicidio e preghiera
(teologia del paradosso in Giuseppe Capograssi), in Due convegni, cit., p. 943, secondo cui «nessuno ha recitato piu di lui il de profundis
per la dialettica [...] che gli pare una riconciliazione solo a parole e per nozioni, mentre a lui preme di salvare I'azione e la sua
vitalitax.

0 E. OPOCHER, Gruseppe Capograssi filosofo del nostro tempo, cit.

VN IRTI, 1/ nichilismo ginridico, cit., 109, per il quale la formula esperienza giuridica contiene inganni e leggerezze e Capograssi
non riesce a superare il nichilismo ma ne rimane inevitabilmente legato: «Capograssi fa confluire unita totalita razionalita
dell’esperienza, chi vuole un’individua e concreta azione vuole insieme il tutto. La volonta ¢ sempre volonta del tutto [...] la
volonta totale ¢ rivelatrice, non gia di una verita eterna, ma di un assetto storico: il valore si risolve nella forza di societa e suum,
di sovranita e proprieta [...] La mistica interiorizzazione della volonta legislativa nella volonta individuale, che cosi impara il
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Ma seguiamo il discorso capograssiano.

Come ¢ stata possibile la catastrofer Alla radice della crisi ¢’¢ per Capograssi 'affermazione di
una particolare e falsa concezione dell'umanita secondo la quale essa «non ha valore per sé:
'individuo non ¢ (piu) un essere intelligente e morale che ha una legge e una sua verita: non ¢ che
un astratto paradigma di forze, un’astratta capacita di obbedienza, una forza puramente
passiva»’2, che ha valore solo se e in quanto funzionale ad uno scopo prefissato e imposto dal
gruppo dominante. Un individuo, insomma, privato della sua individualita e diventato un essere
di cui avere la piena disponibilita.

Corollario drammaticamente dirompente di questa tesi ¢ la convinzione che non tutti gli
uomini sono uguali con buona pace del secolare travaglio con cui si stava cercando di affermare
la verita cristiana secondo la quale, invece, «ogni uomo ¢ uomoy. Da qui alle conseguenze che ci
hanno fatto capire la portata della catastrofe il passo ¢ breve: chi non partecipa allo scopo ¢ un
quid facti dannoso da sopprimere; 'individuo puo essere plasmato in quanto essere disponibile
soprattutto perché il processo di disindividualizzazione si compie non facendogli vivere la vita
che vuole e non facendolo pensare in modo autonomo; si da vita ad «un mondo sociale di
secondo grado» per questi individui la cui umanita ¢ ridotta a passivita; si crea quindi una nuova
morale che mette da parte il vecchio precetto di non fare male all’altro e, con conseguenze che si
proiettano ai nostri giorni’3, ci si avvale di una tecnica che ha sviluppato sempre piu la sua
sofisticata potenza distruttiva diventando strumento di dominio, verso gli uomini e verso la
natura. E proprio 'alleanza tra scienza e tecnica, che conduce in realta alla consacrazione della
supremazia della tecnica, ¢ la conseguenza dell’affermazione della «rivoluzione del nichilismo»
che fa della tecnica non uno strumento di progresso ma di dominio.

Ma come ¢ stato possibile che questa falda idea si sia potuta annidare, quasi «banalmente»’,
in cosi tanti uomini? E stato possibile perché «qualche cosa manca nella vita e nell’animo di molti
nostri contemporanei per cui, in questo stato di carenza, ¢ stato possibile 'introdursi e il diventare
valida nell’azione e nella pratica, di una tale idea dell'uomo, che nega 'uomo [...] il punto centrale
della crisi ¢ una carenza, ma in questo appunto consiste il male, in un venir meno del positivo
della vita, e quindi in un rimanere la vita fondata sul vuoto [...] e con tutto il mondo dell’essere,
¢ colato a picco Dio che lo creava lo ordinava gli dava le sue leggi e il destino e lo garentiva»’.

In questo vuoto ha potuto agire lo Stato, o meglio 1 gruppi che se ne sono impossessati
utilizzandolo come mezzo e che hanno perseguito iloro fini utilizzando come strumento il diritto,

valore del proprio volere, si denuda, e si scopre obbedienza, soggiacere di una ad altra volonta. L’appello alla esperienza
giuridica serve soltanto a nobilitare una forza della volonta, a nasconderla come volonta ed a rappresentarla come veritax.

72.G. CAPOGRASSL, I/ diritto dopo la catastrofe, cit., 483.

73 M. SIRIMARCO, Percorsi di filosofia della crisi ecologica, Roma, Edizioni Nuova Cultura, 2012.

"4 G. CAPOGRASSI, Significato dello stato contemporaneo, cit., 1228: «nulla di piu orribile della ‘banalizzazione’ che ha subito
lindividuo moderno, perduto nei futili sogni del benessere e dell’aspra ascesi del guadagno o della superbia di che crede di
aver creato il mondo.

5 G. CAPOGRASSI, 1/ diritto dopo la catastrofe, cit., 493. E questo vuoto va riportato a un fatto che Nietzsche, «profeta della
catastrofex, aveva previsto: «la rivolta dell’istinto, dell’incosciente, dell’oscuro, dell’immaturo, del violento contro tutte le cose
opposte a queste, si pud dire contro la ragione il pensiero lo spirito la moralita. Entrato 'uvomo nella sfera dell’istinto,
dell’oscuro tendere, del torbido aspirare, tutto quello che ¢ pensiero idea fede nell’invisibile, destino e valori fondamentali della
vita e quindi Dio, sono caduti. E al loro posto sono subentrate forze naturali o pseudo-forze naturali assolutizzate o deificate»
(494). Prima tra tutte la razza ...
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diventato pertanto mezzo del mezzo. Lo Stato, perdendo il suo ruolo di moderamen contro la
deriva assolutistica del potere, ha trovato questo vuoto e «si ¢ insediato in esso: ha trovato
I'individuo disoccupato e ’ha occupato attirandolo nella sua azione ma soprattutto |...] esso si ¢
accorto che questo nihilismo della coscienza moderna portava il nihilismo della vita sociale,
questo vuoto si traduceva in un vuoto sociale, nella societa come vuoto, nella quale il vincolo
sociale era cessato»’. E quindi interviene un fatto nuovo rispetto al mondo moderno che
Capograssi vede come uno det tratti essenziale dello Stato contemporaneo e cioe lo Stato si pone
come creatore del mondo sociale sostituendosi alle libere determinazioni dell’individuo: «lo Stato
anteriore lasciava fare, nel senso che supponeva la societa, supponeva la costruzione della realta
sociale misteriosamente elaborata nel segreto e nell'inconscio dell’esperienza concreta, lo Stato
contemporaneo riprendendo l'opera proprio alle origini, pretende di scoprire le origini, di
sorprendere il mistero delle fonti [...] si impianta nel mezzo del mondo concreto come
intelligenza e volonta e disegna 1 piani della Storia».”” Ma, diventato strumento di quelle forze, lo
Stato perde la sua essenza e diventa mero strumento, puro apparato coattivo, mera esteriorita:
«nell’atto stesso dell’esaltarlo, del porlo come assoluto di fronte all'individuo, le forze storiche
hanno ridotto lo Stato a puro apparato coattivo, cio¢ lo hanno rilevato per quello che ¢, quando
nessuna legge di verita lega gli uomini: gruppi di uomini che cercano di piegare ai loro disegni gli
altri uomini»’s,

E il diritto? Che ne ¢ del diritto nella crisi? Perché 'ordinamento, pensato per essere la difesa
della vita, non ¢ stato in grado di arginare la catastrofe? Lo abbiamo accennato, il diritto diventa
mezzo del mezzo, «e qualunque scopo che un gruppo dominante impone alla vita diventa diritto
[...] Il diritto ¢ proprio la politica della forza [...] non ¢ piu nulla per sé, non ha per sé nessuna
legge, nessun contenuto, nessuna verita. Il diritto ¢ lo scopo che vince nella storia. 11 diritto ¢ la
forza»™.

Questo snaturamento del diritto rispetto alla sua originalita ¢ iscritto, costitutivamente, in un
talso principio che caratterizza il diritto moderno, cio¢ che esso sia fondato sulla volonta dello
Stato sovrano. Falso principio che ha dimostrato la sua carica dirompente quando lo Stato non
si ¢ posto piu come rappresentante della societa ma ha preteso di essere il creatore del mondo
sociale. E le idee di sovranita, di liberta, di legge e di esperienza giuridica ne sono uscite
radicalmente trasformate. LLa sovranita ¢ stata concepita sempre pit come sovranita assoluta; la
liberta intesa solo come P'esiguo spazio che la legge statale lasciava alla autonomia dell'individuo
e delle formazioni sociali; la legge giuridica ridotta a volonta onnipresente e onnipotente di coloro
che detengono lo Stato, e tutta la esperienza giuridica ¢ diventa terreno delle invenzioni della
politica perdendo ogni legame «con 1 principi e i fini costitutivi della coscienza e del mondo

umano della storian; ecco perché «la vera crisi ¢ che la vita ¢ senza ordinamento giuridico, e

76 G. CAPOGRASSI, I/ significato dello Stato contemporaneo, cit., 1216. Sulla idea dello Stato come moderamen ctr. G. CAPOGRASSI,
Considerazioni sullo Stato, in La vita etica, cit.

"7 G. CAPOGRASSI, I/ significato dello Stato contemporaneo, cit., 1217-1218.

8 G. CAPOGRASSL, I/ diritto dopo la catastrofe, cit., 498.

7 G. CAPOGRASSL, I/ diritto dopo la catastrofe, cit., 499-500.
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Pordinamento giuridico ¢ senza vita»®. Ecco, appunto, il nichilismo giuridico se con nichilismo
giuridico si intende una concezione del diritto che riconduce I'essenza della giuridicita alla forza
con la sola garanzia della forma, del salvagente della forma per dirla con Irti.

Per uscire dal nichilismo non c‘¢ altra via che «reintegrare nell’ordine giuridico la vita umana il
tutto il suo effettivo contenuto», come ha cercato di fare la Dichiarazione dei diritti dell’'uomo,
riscoprire il nesso tra diritto e liberta che non ¢ altro che «l principio di lasciare che la vita si
svolga secondo la profonda verita del suo destino» per permettere all'individuo «di adeguare
perfettamente e rendere attuale 'umanita potenziale ed implicita che ¢ nella sua vitax.

E in questa visione, il faro ¢ naturalmente Rosmini con la sua affermazione che la persona,
cio¢ I'individuo nella pienezza della sua individualita, ¢ il diritto. E mi sembra che Rosmini sia
sempre piu presente in questo itinerario dell’ultimo Capograssi anche e soprattutto rispetto alla
intenzione accennata di rivedere, in una sorta di descrizione o topologia, la sua filosofia
dell’esperienza giuridica «dopo la catastrofe» e di fronte alla dimensione del potere politico e del
potere della tecnica. Negli Appunti sull’esperienza ginridica, scritto incompleto e poco studiato, ma
straordinariamente importante, nella prospettiva indicata, la visione del giuridico di Rosmini ¢
alla base della idea sulla intrinseca connessione del diritto con ’economia e la morale e di quella
definizione del diritto come «ordinamento universale perché affermazione universale di giustizia»
(da qui anche la sua attenzione crescente per il tema dei diritti del'uomo??) perché solo quando
I'individuo ¢ visto nel suo rapporto con I'assoluto il diritto «diventa la persona stessa cio¢ questa
attivita dell’individuo diretta all’assoluto, illuminata dalla verita, chiamata alla felicita, in relazione
di partecipazione e di amore con tutto 'essere e quindi tale che diventa inviolabile la sua attivita,

inviolabile ogni rapporto che lo lega alle cose, inviolabile la sua attivita diretta al suo destino»®2.

6. Capograssi nostro contemporaneo

Ma i pericoli per I'individuo non sono cessati, la crisi ¢ ancora in atto, in forme e modalita
diverse e Capograssi ne percepisce 1 sintomi in alcune pagine fortemente premonitrici dei suoi
saggi della maturita, dove parla della societa di massa, della invadenza della tecnica e
dell’automatizzazione della vita umana, della distrazione dell'individuo rispetto ai bisogni
fondamentali, della necessita per I'individuo del suo legame con la vita della terra e degli altri

80 G. CAPOGRASSI, I/ diritto dopo la catastrofe, cit., 503 ss.: «quando lo Stato, rigettati da sé questi fini e questi valori, ha preso e
posto effettivamente la sua pura e nuda volonta, il suo assoluto arbitrio come diritto, come il diritto, 'ordine giuridico ha perso
ogni fondamento; ¢ apparsa I'inconsistenza di questo ordinamento giuridico fondato sopra un puro fatto2. Cfr. altri due
fondamentali saggi di G. CAPOGRASSI, Impressioni su Kelsen tradotto (1952) e L ambiguita del diritto contemporaneo (1953), in La vita
etica, cit.

81 G. CAPOGRASSI, La Dichiarazione dei diritti dell’nomo e il suo significato (1950), ora in La vita etica, cit.

82 G. CAPOGRASSL, Appunti sull’esperienza ginridica, in Opere, cit., 111, 439-440. Questo recupero della filosofia rosminiana per
uscire dal nichilismo, nelle diverse forme assunte nel corso del Novecento, ¢ al centro del tentativo portato avanti con notevole
sforzo teoretico da Augusto Del Noce, indubbiamente una delle figure filosoficamente pit importanti nel panorama italiano
del Novecento, in diversi scritti tra cui il capolavoro I/ problema dell ateismo, cit. Cfr. F. MERCADANTE, Rosmini, Angusto Del Noce
e la filosofia cristiana nel XXI secolo, in Da Cartesio a Rosmini, da V'ivo a Del Noce. Saggi su Augusto Del Noce nel trentesimo anniversario
della scomparsa, in Rivista internazionale di filosofia del diritto, 3-4/2019 (a questo doppio numero monogtafico si rinvia per una

ricostruzione del pensiero di Del Noce ad opera dei suoi piu autorevoli studiosi e allievi).
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esseri®3. Ritornano in queste pagine un tema e una preoccupazione. Negli ultimi giorni della sua
esistenza terrena, alcune sue pagine e diverse testimonianze, confermano come egli fosse
tormentato dal tema della frivolezza e soprattutto da tutte le sue conseguenze sul piano della vita
etica, a partire, ed ecco la preoccupazione, dal rischio concreto che I'individuo possa distrarsi dai
bisogni essenziali, i soli che lo spingono a perseguire la sua individualita: e senza questa tendenza
all'individualita I'individuo rischia di essere piu facilmente preda delle pit o meno nuove forme
di totalitarismo8.

Al di 1a delle implicazioni teoretiche lucidamente toccate in quanto parte di quella visione
nichilistica a cui abbiamo accennato (e che meriterebbero ben altro spazio di trattazione)®,
Capograssi, vichianamente, vede in questi segni un vero grande rischio che si possa ripetere nella
storia I'affermazione di quelle false idee dell'umanita e della vita che procedono proprio dal
privare 'individuo della sua individualita.

Il vero rischio per l'individuo ¢ la passivita, I'inerzia, la non partecipazione. Il vero rischio ¢
che da protagonista della storia e del mondo I'individuo si trasformi in un suo ospite; un ospite
marginalizzato, automatizzato e robotizzato, asservito ad un potere che si costituisce sempre piu
lontano dalla realta esistente concentrando tutta la sua forza nel creare un consenso senza

controllo da parte dei cittadini. I.’uso acritico della tecnologia, il diffondersi della virtualita e

83 G. CAPOGRASSL, Agricoltnra diritto e proprieta, in La vita etica, cit. Su questo saggio, cfr. M. SIRIMARCO, L unione delle vite. Spunti
capograssiani su diritto e vita, in 1D., Percorsi di filosofia della crisi ecologica, cit.

84 In uno dei suoi capolavori, Introduzione alla vita etica, in Opere, 111, il tema ¢ trattato nel capitolo finale significativamente
intitolato Swuicidio ¢ preghiera si legge: «Questi divertimenti dell'individuo, il diventare elemento di un meccanismo crudele e
gigantesco, il distrarsi nelle avventure del gioco e della guerra, non sono che un resistere alla tentazione di disperare del finito,
un allontanare il momento della disperazione [...] In sostanza quale ¢ il segreto di questi sistemi se non questo, di cercare di
far dimenticare all'individuo sé stesso? [...] In sostanza tutto il segreto ¢ di far cessare I'individuo di essere individualita vivente,
di essere secondo la vecchissima patola, cosi desueta, cosi dimenticata e perfino cosi detisa, un’anima, e di farlo diventare una
funzione, oppure un complesso di atti, secondo la definizione dell'individuo dato dalle filosofie moderne, le quali
interpretavano perfettamente cosi (ma non lo sapevano!) lo spitito e il sistema dei divertimenti odierni». Se a questo,
aggiungiamo con Capograssi, un sistema politico che deresponsabilizza I'individuo rispetto ai problemi del vivere comune (che
¢ alla base della crisi delle odierne democrazie rappresentative) «il divertimento ¢ quasi perfetto» (146). Un’emozionata, oltre
che autorevole testimonianza, di questi interessi dell’ultimo Capograssi, cfr. S. SATTA, gp. cit., 427: «Giunto alla fine si accorse
che questi [eguaglianza, amicizia, speranza] erano i bisogni dell’individuo serio, mentre esiste anche 'uvomo frivolo e ha i suoi
non meno fondamentali bisogni. Subito gli apparve 'urgenza di studiare con assoluta serieta questi bisogni, e fedele al suo
metodo si tuffo nella contemplazione della vita frivole, si mise ad ascoltare alla radio i reso-conti delle partite di calcio, si fece
portare le riviste a rotocalco, interrogo coloro che vivevano nel mondo, e poiché la frivolezza non ¢ solo in queste cose, ma
anche nelle opere apparentemente serie che si presentano come opere di scienza, si mise ad analizzare queste opere.

85 Questa societa dei divertimenti maschera uno degli aspetti pitt drammatici (e folli), oltre che filosoficamente pit complessi,
del nichilismo cosi come magistralmente enunciato da Nietzsche nella teoria dell’eterno ritorno, visto infatti come la forma
piu estrema di nichilismo. E cio¢ questa societa poggia sull’idea che la vita del tempo sia 'unica realta e «poiché ¢ unica ¢ essa
stessa eterna» con le drammatiche (e insostenibili per dirla con Milan Kundera) conseguenze che Capograssi coglie in una delle
sue pagine piu belle su Nietzsche: «Tutto ¢ gia stato e sara ancora come ¢ gia stato. Qui la disperazione diventa 'essenza stessa
delle cose, poiché tutto si risolve qui in un movimento essenzialmente inutile, che non porta a nulla, che non finisce mai di
muoversi e di essere inutile. E allora accade I'invitabile, per questo individuo che ha visto lucidamente 'essenza della vita.
L’individuo si adegua all'universo che ha scoperto. Questo universo come un folle si muove in un automatismo infinito ed
inconcludente, e 'individuo assume la stessa forma dell’universo. E Nietzsche ci da con tutto sé stesso, con il santo sacrifizio
di sé stesso, 'esempio dell'individuo eroicamente coerente con la coscienza, che ha del suo destino e del destino universale
della vita. ILa sua pazzia, prima di essere una malattia, ¢ la profonda soluzione che da con tutto sé stesso, con la sua vita stessa
al problema della vita. Si andava cercando questo eterno nel tempo, e si ottiene. Come la vita universa si muove in un continuo
moto di distruzioni e di rifacimenti che saranno distrutti, che ¢ tutta la sua sete e tutto il suo fine, cosi la vita individuale si
converte nell’almanaccare del folle, nel ritornare perenne del maniaco sulla stessa idea, che ¢ come la vita sorda e soffocata
della pianta» (G. CAPOGRASSI, Introduzione alla vita etica, cit., 152). Follia, diversa dalla sana follia del cristianesimo, e suicidio,
dunque, in luogo della via della preghiera (e di Cristo) la sola che conduce alla pienezza della vita etica.
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Paffermarsi di una globalizzazione senza globalismo nascondono, infatti alcuni grandi pericoli: il
rischio del dissolvimento della vita nell’apparenza della vita, della riduzione all'immagine e
dell’allontanamento dalla realta8®,

Una simile condizione del’'uomo contemporaneo comporta conseguenze dirompenti sul
piano della politica, intesa come la intendeva Hannah Arendt, che non a caso guarda alla po/is
greca, come luogo di incontro, di confronto, di partecipazione. Le conseguenze sono la
progressiva spoliticizzazione e de-responsabilizzazione del cittadino verso la sfera pubblica, la
degenerazione degli istituti rappresentativi, il venir meno della reciprocita democratica che deve
caratterizzare il corretto rapporto fra governati e governanti®’. La conseguenza ¢ la politica
abbandonata alla sola logica del potere «che non vede altro che questo, e percio fa suoi mezzi
non solo gli individui, sopprimendoli come ostacoli, ma principi idee verita che vuota di ogni
valore e riduce a pure immagini verbali»®®,

Capograssi era consapevole di molti di queste tematiche che sono oggi al centro della
riflessione giuridica e politica: «Il pericolo ¢ che invece di prendere la via lunga di portare
I’esperienza cosi automatica com’¢ ad arricchire la vita spontanea ed intangibile dell’individuo
[...] si voglia portare lindividuo alla vita automatica dell’esperienza, renderlo omogeneo
all’automatismo dell’esperienza organizzata; si voglia invece di umanizzare Desperienza,
automatizzare I'individuo [...] sopprimere, rendere impossibili, spegnere le profonde vocazioni
umane dell'individuo, quelle che hanno dato vita a tutte le invenzioni e alla sfere concrete della
vita storica, dall’economia alla religione, che sono quelle che ne fanno un essere intelligente
morale e libero, fonte di tutte le novita le scoperte e le imprevedibili creazioni della storia»®.

La via da seguire per I'individuo ¢ quella di vivere la vita pazientemente e secondo le idee che
fanno l'umanita della vita secondo quel modello universalizzato da Renzo Tramaglino,
contrapposto al dottor Faust (che pretendendo di portare in termini assoluti la vita relativa ¢
costretto a scendere a patti con demonio) o al ‘superuomo’ di Nietzsche (come il solo capace di
sopportare il pensiero terribile dell’eterno ritorno e che supera 'vomo tradizionale nella
prospettiva della trasvalutazione di tutti i valort).

Il protagonista della storia resta sempre, e la catastrofe lo conferma nella sua paradossalita,
I'individuo. L’individuo comune, anonimo, statistico, perduto nella folla dei nostri tempi, ha un
nome, ¢ Renzo Tramaglino, «'uomo ateoretico, che non conosce altro che il suo povero sogno
di fondare una famiglia, e invece di chiedere aiuto al demonio lotta col demonio invoca contro
di lui 'aiuto degli uomini e con parole che gli uomini non capiscono l'aiuto di Dio, e resta fedele

86 M. SIRIMARCO, Ancora su apocalittici ed integrati: ovvero tra Hermes e Narciso, in ID. (a cura di), Informatica diritto e filosofia, Roma,
Aracne, 2007.

87 Cfr. T. SERRA, La democrazia redenta. Il cammino senza fine della democrazia, Giappichelli, Torino, 2001, che ha dedicato tanti
lavori a questi temi come ho ricostruito e discusso nel mio, Democrazia e tecnologia (nella filosofia ginridica e politica di Teresa Serra),
in G. SORGI - P. SAVARESE (a cura di), Filosofia politica e diritto: questioni di confine. Scritti in onore di Teresa Serra, Milano, Franco
Angeli, 2017.

8 G. CAPOGRASSI, Considerazioni sullo Stato, in Opere, 111, cit., 346.

89 C. CAPOGRASSL, I ambignita del diritto contenporaneo, cit., 118.
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alla sua vocazione e ottiene che tutta la storia si muova ad aiutarlo in questa opera che crea il
mondo umano della storia»’.

Capograssi era altresi consapevole, ed anche questo lo rende nostro contemporaneo, che, a
differenza di tanti odierni cantori di sciagure, la crisi, pedagogicamente intesa, contiene anche
elementi di speranza: «¢ necessario avere la follia o la stoltezza di essere persuasi, che ognuno di
noi puo e percio deve trasformare il mondo; che ognuno di noi, che uno qualunque di noi puo,
se riesce a salvare 'umanita in sé stesso, a realizzare pienamente 'umanita in sé, a vincere
veramente il male, a credere veramente in Dio, puo salvare la storia; salvera la storia. La vecchia
Europa, in quella parte donchisciottesca di essa, che costituisce veramente la sua grandezza, non
¢ stata altro che questa follia [...] manteniamoci fedeli a questa follia»?!.

ABSTRACT

Questo saggio affronta alcune delle tematiche essenziali della filosofia di Giuseppe Capograssi cercando
innanzitutto di chiarire la sua particolare, originale e solitaria, concezione, difficilmente inquadrabile nelle
correnti di pensiero del suo tempo. Una volta tratteggiato, seppur a grandi linee, il suo realismo cristiano,
o fenomenologia del presente, si discute dell’attualita della sua etica che ha saputo cogliere, nel passaggio
dallo stato moderno allo stato contemporaneo, 1 tratti di una crisi che ¢ ancora presente, in forme e
modalita diverse. In particolare, il pensiero del grande filosofo puo essere di aiuto per affrontare alcune
questioni teoretiche e pratiche attuali, soprattutto sul terreno della riflessione filosofica sul diritto di fronte
alle sfide lanciate dal nichilismo giuridico.

This paper addresses some fundamental issues of Giuseppe Capograssi’s philosophy and tries to clarify
his specific, original and solitary conception which is distinct from the schools of thought of his time.
Having described his christian realism, or phenomenology of the present, albeit in broad terms, the paper
discusses the modernity of his ethics which, in the transition from the modern State to the contemporary
one, has captured the elements of a crisis that is still present in different forms and modalities. Particularly,
the thought of the great philosopher can help to tackle some current theorical and practical questions,
especially in the field of the philosophical reflection on how the law has to face the challenge posed by
the juridical nihilism.

% G. CAPOGRASSI, Significato dello Stato contemporaneo, cit., 1225-1226. Per una riflessione sulle presenze manzoniane in
Capograssi, cfr. S. ACCARDO, Capograssi e Manzoni, Milano, Giuffre, 1993. E i Promessi sposi 1o accompagneranno negli ultimi
suoi giorni di vita.

N G. CAPOGRASSI, L ambiguita del diritto contemporaneo, cit., p. 121 e, sulla incredibile follia della religione cristiana, il capitolo
Suicidio e preghiera, in Introduzione alla vita etica, cit., 131 ss. Cfr. V. FROSINI, Un dialogo con Capograssi, in 1D., Saggi su Kelsen ¢
Capograssi, Milano, Giuffre, 1988, che ricorda alcuni frammenti di una delle sue ultime conversazioni con il grande maestro
un’altra delle sue straordinarie suggestioni letterari: «Don Chisciotte ¢ ritenuto folle, ma la sua ¢ una santa follia, perché ¢
proprio la follia dei santi; ¢, cio¢, la credenza nell’ideale, la fede, la contraddizione e il paradosso della vita. Don Chisciotte ¢
salvo perché crede; e finché crede, egli ¢ Don Chisciotte, e non un qualunque hidalgo di provincia [...] Don Chisciotte ¢ in
realta il vero eroe dello spirito, che porta la croce della sua unicita, che € solo con se stesso, anche se scortato da Sancho».
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Le attualita nel diritto

Quadrimestrale di teoria generale, diritto pubblico comparato
e storia costituzionale

Enrique Guillén Lépez*

Un pequeiio ensayo sobre un gobierno de coalicion
gobernando en tiempos de incertidumbre**

SOMMARIO: 1. Una cuestién primordial: los fines del estado. — 2. Estado, sociedad y pandemia. — 3. Los
derechos. — 4. Gobierno. Cuestiones de legitimidad. Gobierno de coalicién. — 4.1. El gobierno.
Una contextualizacién. Crisis del estado social. Partidos precarios y gobernanza. — 4.2. El
gobierno de coalicién y la oposiciéon. — 5. Gobernar. — 5.1. Gobierno, saber e incertidumbre. —
5.2. La necesidad de actuar. — 5.3. Gobierno vs. Gobernanza. — 5. 3. 1. Gobernar la crisis. — 5.3.2.
Gobernar la crisis como una oportunidad. — 5.3.3. Gobernar y juzgar. — 5.3.4. Gobernar y

cogobernar. — 6. Conclusiones.

1. Una cuestion primordial: los fines del estado

1 punto de partida de este analisis es la pandemia del Covid-19 que ha golpeado en

nuestro mundo de una manera muy importante. No cabe cifrar su impacto solo en sus

consecuencia inmediatas y mas dolorosas (el numero de victimas que ha dejado!) sino
en el modo en que esta obligando a revisar nuestra forma de relacionarnos, de entendernos?.

En particular, en el modelo juridico-politico que compartimos ha tenido repercusiones muy
importantes que tienen que ver con las funciones que esta catastrofe ha obligado a asumir al
Estado, las necesidades sociales que ¢l y — solo él — tiene que cubrir. En este sentido puede
decirse que hay una nueva conceptualizaciéon de muchas de las ideas que habian venido circulando
en el discurso dominante. 2020 sera recordado por el desastre que obligé a cambiar todo el Plan

* Profesor Titular de Derecho constitucional, Universidad de Granada.

“ Este texto, basado en una ponencia impartida en las Jornadas sobre Divisién de poderes en el Estado de partidos organizadas
en noviembre de 2020 por el Centro de Estudios de Partidos de la UNED ditigido por Marfa Salvador, sera también incluido,
junto con las demas ponencias, en una monografia cuya edicién ya estd en marcha.

' Que, por cierto, es una de las cuestiones batalladas. La primera de la larga serie que seguira.

2 En este sentido, es, a mi juicio, evidente, lo siguiente: 1) hemos virado de lo presencial a lo digital; En este sentido por vez
primera en la historia estar en nuestras casas no ha significado estar aislados. La persona, que es siempre el referente del
derecho, no efectda esta transformacion de la noche a la mafiana y sin efectos traumaticos. Los que se hayan producido aun
estan por identificar plenamente. Ahora mismo solo contamos con indicios. 2) Nuestra dependencia de las tecnologfas se ha
acrecentado; 3) Se ha producido una nueva brecha que marca la distancia entre las personas que no han necesitado salir para
continuar siendo productivos con el sistema y los que han mantenido o incluso acrecentado su presencia en las calles y
establecimientos (repartidores, empleados de limpieza, reponedores de combustibles; empleados en supermercados...); 4) Se

ha producido un replanteamiento de las relaciones entre los humanos y la naturaleza.
Saggi Nomos 1-2021

ISSN 2279-7238



82

Normativo Anual3. Pero sobre todo por haberse operado una transformacién que ha afectado,
al menos puntualmente, a nuestro modelo civilizatorio tal y como lo hemos entendido hasta
diciembre del afio 2019. Esta reconfiguracion tiene un alcance que excede con mucho de mis
posibilidades. Ni siquiera la tengo todas conmigo al emprender una pesquisa mucho mas
modesta, circunscrita exclusivamente al derecho constitucional. Aun en este caso resulta palmario
lo desbordante del objeto.

Asi deberfamos comenzar constatando que pese a que algunas — pocas — cosas contindan
pareciéndose a si mismas, la nueva narrativa obliga a otorgatles un significado distinto. Forma de
gobierno, sistema de fuentes, derechos fundamentales, division territorial del poder; potestades
legislativas, reglamentarias, jurisdiccional...nuestro instrumental estd obligado a una
reformulacién para adecuarse a la gran novedad. Es un momento de gran tensioén entre el ser y
el deber ser; entre la obligacién de prescribir y ordenar lo factico conforme a unos principios —
lde propiciar estructuras capaces de resolver los conflictos de acuerdo con valores
constitucionales — y la natural tendencia a que sea la realidad la fuente de todas las exigencias.
Desde este punto de vista se puede observar, entiendo, la polémica pretensiéon de quienes claman
por una cada vez mayor restricciéon de los derechos fundamentales. Ese es uno de los problemas
existenciales, podriamos llamarlos, de los estados excepcionales: que solo se declaran en
contextos en los que hay una base social relativamente amplia, no solo capaz de soportar la
limitacién de sus derechos, sino que pugna por ampliar las restricciones. «La realidad», se nos
dice, «tiene razones que la razén del derecho ignora.

Asi a bocajarro podriamos decir que la crisis sanitaria obliga a repensar el entero entramado
juridico-politico y que ya no nos vale con seguir ese funcionamiento inercial, ese continuismo,
que es propio de los momentos en los que las pautas aquilatadas demuestran ser eficaces. Ya hace
tiempo que el constitucionalismo esta librando una batalla por su supervivencia bajo condiciones
extremas*. Una serie de sucesivas crisis han mermado sus presupuestos culturales (por ejemplo,
la doble y conectada esperanza en la razén y en el futuro que lo acompafia desde la Ilustracion)
que ya no pueden mantenerse cuando a su vez declina la confianza en la mejora de las condiciones
econémicas. El concepto de clase media ha venido desapareciendo desde hace anos con la crisis
del Estado social y con él buena parte del suefio colectivo. Las fracturas son enormes; la
vulnerabilidad y el reconocimiento como conceptos vertebradores del discurso dominante
presentan junto con su obvia acepcion positiva una capacidad de exclusion innegable que tiene
que ver, entre otras cuestiones, con sus conexiones con la sentimentalidad de la que se han
aduefado los medios de comunicacién para hacer caja. A este respecto cabe afiadir que la opinién

publica como institucién esta inmersa en un proceso delicadisimo de reformulacion, que requiere

3 Solo hay que ver las diferencias entre las previsiones establecidas en el Plan Anual Normativo 2020 que aprobé el gobierno

y figura en el Portal de transparencia y la actividad efectivamente desarrollada.

4 Titulo de una monografia que recientemente ha visto la luz al cuidado de R. ALBERT y Y. ROZNAI, Constitutionalism Under

Extreme Conditions, Springer, 2020. Cfr. tb. F. BALAGUER CALLEJON, E/ constitucionalismo en su hora critica. Crisis cldsicas y crisis

inéditas en F. BALAGUER CALLEJON, M. AZPITARTE SANCHEZ, E. GUILLEN LOPEZ, J. F. SANCHEZ BARRILAO (eds.), Los derechos

fundamentales ante las crisis economica y de seguridad en un marco constitucional fragmentado, Pamplona, Thomson Reuters Aranzadi,

2020.
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también cambios normativos decididos pero extraordinariamente prudentes y garantistas®. Y en
medio de todo esto llega un virus que la ciencia sigue sin controlar.

En este sentido, pensando en un elemento de articulacién — no precisamente en una teoria
que aun esta por hacer — creo que la pandemia ha puesto ante nosotros sin delicadeza ninguna la
cuestion de los fines del Estado y su capacidad para cumplirlos. Es una pregunta sobre el sentido
del Estado y sobre la Constitucion como su encarnacion juridico-politica.

¢Para qué ha de servir el Estado en tiempos de pandemia? La doctrina (Schmitt-Assman) habla
«de la existencia de una responsabilidad de garantia por parte del Estado a resultas de la cual los
poderes publicos, dentro de los limites que establece el Derecho constitucional, tienen que actuar
en aquellos casos en que, de no hacerlo, un determinado bien social quedaria sin un minimo de
proteccion»®. La normativa es coherente con este planteamiento y asi, por ejemplo, el articulo
2.2) de la Ley 8/20117, refiere que son setvicios esenciales los necesarios para el mantenimiento
de las funciones sociales basicas, la salud, la seguridad, el bienestar social y econémico de los
ciudadanos, o el eficaz funcionamiento de las Instituciones del Estado y las Administraciones
Publicas. El Estado es, al menos y sobre todo, esto.

Asi pues, entre las responsabilidades de garantfa atribuidas al Estado esta la de atajar un grave
riesgo para la salud e integridad fisica de los habitantes de su territorio sin descuidar que las
personas que han de tener un futuro puedan disfrutarlo con unas minimas condiciones (en
particular de equidad)3. Ese es, pues, su fin cuando se declara una pandemia como el Covid-19,
y lo es aun cuando las circunstancias especificas de propagaciéon de una pandemia hagan muy
dificil el empefo. Siendo imposible avanzar por la bienintencionada propuesta de Ferrajoli de
una Constituciéon mundial, observando ese epitome del fracaso del internacionalismo
representado por la gestion de la OMS, quedandose la UE de nuevo por debajo de las expectativas
que el suefio europeo convoca’, solo queda el instrumento histéricamente concebido para
satisfacer las necesidades sociales. El Estado se ha vuelto a hacer fuerte por carecer de alternativa.
Ciertamente hemos podido decir durante afos que estaba en crisis pero nada ha llegado para
sustituirlo. Volvemos al Estado, pues, para pedirle que sea Estado — para que actualice la visién
hobbesiana y nos provea de seguridad, en este caso y en el paradigma constitucional, de seguridad

5 Lo que no es muy apteciable en la Orden PCM/1030/2020, de 30 de octubre, por la que se publica el Procedimiento de
actuacion contra la desinformacién aprobado por el Consejo de Seguridad Nacional.

¢ E. SCHMIDT-ASMANN, La teoria general del derecho administrativo como sistema, Madrid, Marcial Pons, 170.

7Ley 8/2011, de 28 de abril, por la que se establecen medidas pata la proteccion de las infraestructuras criticas.

8 Hay que precisar, por si no quedara completamente claro, que es extremadamente complejo de conseguir. Ya en su mera
enunciacion he afiadido un aspecto relevante: vida vs economia no son los dos extremos de la decisiéon posible; no es correcto
plantearlo asi. La realidad se revela tan compleja y los principios a observar tan densos, tan determinantes, que las soluciones
propuestas no podran dejar de ser contestables (nunca, sean las que sean y de quien quiera que sea la responsabilidad). Hay
que ser enteramente conscientes de que no estamos ante posiciones fijas sino ante escenarios en los que el mejor procedimiento
serd aquél que permita aflorar de forma abierta todas las perspectivas en juego.

9 Sin embargo, creo que en este apartado especifico es preciso resaltar algo que no ha sido destacado suficientemente en las
descripciones que hasta el momento se ha hecho de las acciones de gobierno sobre la crisis. Me refiero a toda la actividad de
la UE para mantener en todo momento abastecidos los mercados de los productos esenciales. Los llamados corredores verdes
han funcionado a la perfeccién y, al menos, y puede que solo desde este punto de vista, la gestién de la crisis ha sido un éxito
indiscutible. Cfr. Directrices sobre medidas de gestion de fronteras para proteger la salud y garantizar la disponibilidad de los
bienes y de los setvicios esenciales 2020/C 86 1/01. Diario Oficial de la Unién Europea L. CI86/1, 16 de marzo del 2020.
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humanal®. Y con el Estado y ante una pandemia irrumpe de forma definitoria el interés general y
el gobierno del mismo'l. Sin otra opcién, entiendo, durante la crisis sanitaria se ha hecho evidente
que la separacion entre instituciones publicas y sector privado que satisface intereses, necesidades
y derechos de los ciudadanos es meramente instrumental y que es necesario, en este momento,
un funcionamiento armoénico dirigido por quien determina de forma primaria el interés general!?,
lo que en modo alguno significa desconocer la capital funcién desempefiada por particulares!s.
En definitiva, se exige al Estado, en el momento de su aparente canto del cisne, que dé su do

de pecho.

2. Estado, sociedad y pandemia

De acuerdo con lo anterior el existencial cometido al que esta emplazado el Estado, aquel
6rgano que tiene encomendada la funcién de direccion politica (art. 97 CE), y en particular, el
Presidente del Gobierno como 6rgano que dirige y coordina la acciéon de los miembros del mismo
(art. 98 CE) es proveer de seguridad a los ciudadanos, de seguridad humana.

10 Sobre este concepto, Cfr. Teoria y prictica de la Segnridad Humana. Aplicacion del concepto de seguridad humana y el Fondo Fiduciario
de las Naciones Unidas para la Seguridad de los Seres Humanos.

11 Sobre la articulacién de intereses publicos, privados e interés general, son de suma utilidad las palabras de SCHMIDT-
ASMANN, La feoria general del derecho administrativo como sistema , op. cit.,165-166.

12 Concretamente en sectores como la sanidad o en la atencién a mayores, que son atendidos por centros de titularidad puiblica
o privada la normativa ha procedido a encuadrar su actuacién conforme a las mismas reglas, considerandolos bajo el paraguas
de «opetradores de servicios esenciales» (art. 18.2 del Real Decteto 463/2020).

13 En lo que se refiere la forma en la que los poderes publicos reconocen y cuentan con la funcién desempefiada por el
asociacionismo en la satisfaccion de necesidades sociales hay que destacar la intervenciéon normativa para asegurar una muy
pronta percepcioén de subvenciones a los actores del llamado tercer sector de accién social. Real Decteto-ley 33/2020, de 3 de
noviembre, por el que se adoptan medidas urgentes de apoyo a entidades del Tercer Sector de Accién Social de dmbito estatal
en cuya Exposicion de motivos se indica: «Resulta innegable que en la provisién del bienestar social las entidades del Tercer
Sector de Accién Social vienen desempefiando, desde hace décadas, un papel de creciente importancia, en colaboracién y con
el impulso y el apoyo de las administraciones publicas. Actualmente, la accién de las entidades del Tercer Sector de Accidén
Social constituye un apoyo fundamental para la realizacién efectiva de los derechos sociales, especialmente entre la poblacién
en riesgo de exclusion social».

Otden SND/275/2020, de 23 de marzo, por la que se establecen medidas complementatias de cardcter organizativo, asi como
de suministro de informacién en el ambito de los centros de servicios sociales de caracter residencial en relacién con la gestion
de la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19. En concreto se sefiala en el art. 1: «Primero. Objeto y dambito de aplicacion.
Constituye el objeto de la presente Orden el establecimiento de medidas complementarias de cardcter organizativo, asi como
de suministro de informacién para todos los centros de servicios sociales de caracter residencial (centros residenciales de
personas mayores, personas con discapacidad u otros centros de servicios sociales de analoga naturaleza), ya sean de titularidad
publica o privada, y que se encuentren en territorio nacional. A los efectos de lo previsto en la presente Orden, los centros de
servicios sociales de caracter residencial de titularidad privada tendran la consideracion de operadores de servicios esenciales
con los efectos previstos en el articulo 18.2 del Real Decreto 463/2020, de 14 de matzo, por el que se declara el estado de
alarma para la gestion de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-19». En materia de establecimientos
sanitarios cft. el Articulo 1 del Real Decreto-ley 9/2020, de 27 de marzo, por el que se adoptan medidas complementarias, en
el ambito laboral, para paliar los efectos derivados del COVID-19. «Mantenimiento de actividad de centros sanitarios y centros
de atencion a personas mayores. Durante la vigencia del estado de alarma acordado por el Real Decteto 463/2020, de 14 de
marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacién de crisis sanitaria ocasionada por el COVID-
19, y sus posibles prérrogas, se entenderan como servicios esenciales para la consecucion de los fines descritos en el mismo,
cualquiera que sea la titularidad, publica o privada o el régimen de gestion, los centros, servicios y establecimientos sanitarios,
que determine el Ministerio de Sanidad, as{ como los centros sociales de mayores, personas dependientes o personas con
discapacidad, en los términos especificados por el Ministerio de Derechos Sociales y Agenda 2030». La referida determinacién
se lleva a cabo en la Orden SND/310/2020, de 31 de matzo, por la que se establecen como servicios esenciales determinados
centros, servicios y establecimientos sanitarios.
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En este sentido el sistema ha mostrado carencias. Hemos observado con impotencia como la
pandemia ha escapado de su control. A su primera ola le estan sucediendo otras y en el momento
en el que se corrigen estas lineas la esperanza de normalidad todavia es un acto de fe.

Desde el punto de vista juridico-politico una de las cuestiones mas relevantes que a mi juicio
se estan poniendo de manifiesto durante es la crisis tiene que ver con las relaciones Estado y
sociedad, una cuestion que presenta multiples y complejos matices derivados fundamentalmente
de que para asegurar el fin que corresponde al Estado es necesario controlar de una manera muy
incisiva el comportamiento social'4, alterando en alguna medida la relaciéon habitual entre
derechos y deberes.

Ciertamente, durante los momentos normales, la libertad, las libertades, el juego reciproco de
los derechos, son la sefia de identidad de nuestros sistemas constitucionales. Sin embargo, en
¢pocas de crisis deben comparecer otras categorfas cuya invocacion constitucional es por
diferentes razones mucho mas tangencial, lo que no les aboca, ni mucho menos, a la
insignificancia. No se trata, evidentemente, de olvidar que son los derechos los que identifican
los modelos juridico-politicos en la tradicion cultural occidental pero si de reconocer que deberes
y responsabilidades son piezas clave para la superacion de las crisis. Digamoslo claro: las
recomendaciones, que se han revelado como una pieza clave de la respuesta juridica propuesta
en las norma, no pueden cumplir minimamente su funcion si no se han asentado previamente las
categorias de deberes y responsabilidad’>.

Pero la afortunadamente larga sombra que viene proyectando el constitucionalismo como
constructo ideologico basado en la desconfianza del poder y en la garantia de la autonomia de las
personas hace que el derecho no pueda presentarse meramente como el orden coactivo capaz de
exigir el cumplimiento de los deberes. La observancia generalizada de las normas solo puede
concurrir si se considera por la mayoria legitimal®. En este contexto de catastrofe sanitaria se ha
hecho evidente que si la ciudadania no llega a apreciar como aceptables las limitaciones impuestas
(si no llega a asumir que se estaban restringiendo derechos pero no lesionandolos) no hubiera
sido posible controlar la desobediencia. Una manifestacion clara de esta conviccién se ve en la
propia estructura de las fuentes reguladoras que en muchos casos tienen una exposicion de

4 De hecho esta circunstancia ha permitido una reordenacién de la taxonomia de los modelos sociales y politicos: de un lado
estarfan los capaces de ejercer una compulsion directa efectiva o de estimular los resortes de la responsabilidad social colectiva;
y de otro los que muestran mas debilidades en ambas esferas. Entre los segundos se incluirfan las democracias occidentales,
con un sustrato claramente individualista, rafz a su vez de todo el sistema de derechos y libertades. El modelo exitoso se
localizarfa en el Este: China, Japon, Corea. Oriente, en definitiva, se contempla como un paradigma de eficacia. Ver en este
sentido las obsetvaciones de Byung Chul Han. Sobre la fascinacién por el modelo Chino nos habla ya J. L. REQUEJO PAGES,
La agonia de la democracia, Oviedo, KRK, 2020, 17.

15 Cfr. de manera paradigmatica la Orden de 8 de noviembre de 2020, por la que se modulan los niveles de alerta 3 y 4 como
consecuencia de la situacién critica epidemiolégica derivada del COVID-19 en la Comunidad Auténoma de Andalucia:
«Articulo 9. Principio de precaucion. 1. En tanto se mantenga la actual situacion de crisis sanitaria provocada por la pandemia
de COVID-19, todos los ciudadanos deberan desarrollar sus actividades, de cualquier indole, conforme al principio de
precaucion con objeto de prevenir la generacion de riesgos innecesarios para s mismos o para otros y de evitar la propagacion
del virus causante de la pandemia. 2. La ciudadania deberd colaborar activamente en el cumplimiento de las medidas sanitarias
preventivas establecidas en esta orden. 3. Se recomienda a todas las personas que permanezcan en casay.

16 Podriamos sefialar con Requejo, las especiales dificultades que presenta este aspecto ya que estamos en un momento en el
que la democracia suele declinarse como una «ensofacion que exime al ciudadano de la obediencia a la ley que le disgusta,
legitimandole para cuestionar la legalidad a cada instante y exigir su revision permanente, en un procedimiento legislativo
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motivos desusadamente extensal’. Ademas de ser indiscutiblemente un elemento de
contextualizaciéon del eventual control jurisdiccional, tales exposiciones quieren llevar a la
ciudadania por los caminos no enfrentados de la ética de la conviccién y de la responsabilidad.
Han intentado aportar una racionalidad dltima a las decisiones (que en algunas ocasiones han
estado lejos de apreciarse como un conjunto dotado de unidad, coherencia y plenitud) En
definitiva, contar con los destinatarios de la norma en un estado de emergencia es fundamental

para asegurar la eficacia de la misma, un concepto clave en el estudio de las fuentes del Derecho.

3. Los derechos

Pero en cualquier caso esta apelacion a los deberes y a las responsabilidades no nos debe llevar
a olvidar que el concepto clave de la agenda de gobierno, de la ejecucion, es el de derechos,
incluso durante las crisis. Si no estarfamos poniendo en jaque el entero modelo constitucional'®.

Es facilmente comprensible, asi, que buena parte de las polémicas producidas en relacién con
la gestion de la crisis sanitaria hayan basculado en torno a problemas relativos a derechos®.
Veamos: de su centralidad estructural se ha derivado directamente una afectacion negativa de
algunos derechos para garantizar el tinico que no se considera limitable (el que protege la vida y
la integridad fisica) En este sentido habria que decir que es seguramente la primera vez en la
historia en la que el riesgo de perder la vida de un numero significativo de personas (especialmente
vulnerables, de un lado, e improductivas, desde el punto de vista econémico) se ha puesto por
encima de toda otra consideracion para paralizar las economias de todos los paises.

Asi las cosas, la preservacion del derecho a la vida y a la salud ha sido el presupuesto que ha
habilitado a los poderes publicos a adoptar una gran baterfa de medidas limitativas de otras
esferas. El ejercicio de estas potestades ha puesto coto a procesos electorales?’ (art. 23 CE), a
reuniones y manifestaciones (art. 21 CE), a asistencia a actos de culto (art. 16 CE). Con ser
importantes estas afectaciones a condiciones como las de elector, ciudadano comprometido, o
fiel, o mucho me equivoco, o no han sido estos aspectos los que han sido percibidos por las

17 Un ejemplo muy evidente lo encontramos en la Orden de la Junta de Andalucia de 14 de octubre de 2020, por la que se
adoptan medidas especificas temporales y excepcionales por razén de salud publica para la contencién de la COVID-19, en
los centros docentes universitarios y en los colegios mayores y residencias universitarias de la localidad de Granada que cuenta
con mas de tres paginas justificatorias y apenas una de disposiciones. Tal circunstancia no hace sino respetar el sentido del
articulo 129.1 de la Ley 39/2015 que establece: «En el ejercicio de la iniciativa legislativa y la potestad reglamentatia, las
Administraciones Publicas actuardn de acuerdo con los principios de necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad juridica,
transparencia, y eficiencia. En la exposicién de motivos o en el preambulo, segun se trate, respectivamente, de anteproyectos
de ley o de proyectos de reglamento, quedara suficientemente justificada su adecuacién a dichos principios».

18 Esto marca completamente la forma en la que el estado debe intervenir para responder a una crisis sanitaria. En efecto, el
estado administrador que exige una pandemia no puede ser equivalente al Estado que en el XIX administraba desde la posicion
de subordinacién del individuo.

19 Podria decirse que el triunfo de la idea de derechos es en buena medida causante de que las decisiones a tomar hayan estado
inmersas en un proceso de cuestionamiento constante.

20 Decteto 7/2020, de 17 de marzo, del Lehendakati, pot el que deja sin efecto la celebracion de las elecciones al Patlamento
Vasco del 5 de abril de 2020, debido a la crisis sanitaria derivada del Covid-19, y se determina la expedicién de la nueva
convocatotia; y Decreto de la Presidencia de la Xunta 45/2020, do 18 de matzo, polo que se deixa sen efecto a celebracién
das eleccions ao Parlamento de Galicia do 5 de abril de 2020 como consecuencia da crise sanitaria derivada do COVID-19.

Saggi Nomos 1-2021
ISSN 2279-7238



87

personas del montén como mas intrusivos. Es cuando con el paraguas de las limitaciones al
derecho de circulacion y la obligatoriedad de las medidas de distanciamiento social se suspenden
viajes, reuniones, fiestas, se cierran bares, se impiden besos en la calle, cuando resulta modificada
toda una forma de vida que tiene como distintivos basicos el hedonismo y la seducciéon?!. Puede
observarse asf la diferencia sustancial que media entre gobernar una pandemia en funcién del
papel de los derechos ocupen y en funcién del tipo de derechos que una sociedad considere mas
representativos de su forma de vida. Es evidente que las potestades publicas son mucho mayores
en contextos en los que la autonomia individual no esta bien definida. También parece claro que
las sociedades que tienen en tan alta estima el placer y la atracciéon van a resultar mucho mas
afectadas (personal y colectivamente) por medidas como las dictadas desde el mes de marzo de
2020 que, por ejemplo, aquellas cuyos ritmos no estén tan marcados por el consumo y la
diversion?2.

Pero el derecho ala vida y a la integridad fisica no solo ha generado tensiones en sus relaciones
con otros derechos. Digamos que también en su fuero interno también se ha visto envuelto en
convulsiones provocadas por circunstancias como las del acceso a los respiradores artificiales en
aquellos momentos en los que habfa mas necesitados que mecanismos?3. Ello ha llevado a discutir
seria y profundamente sobre el sentido de la titularidad de los derechos, discusion que dista de
estar acabada. Basicamente se planteo asi: stener la misma cualidad juridica de persona, titular de
derechos, puede suponer un distinto nivel de prestaciones por parte de los poderes publicos que
tienen encomendada su proteccion? ¢Es menos titular del derecho a la vida un anciano al que se
posterga en un respirador para conectar a una persona con mas esperanza teérica de vida? No es
medicina. Son derechos. No es mera técnica. Es politica®*.

Reparemos también en otro aspecto. Los derechos, que anteriormente tenfan a un sujeto
basicamente unitario por categoria de referencia ahora exigen considerar — entre otras; no hay

pretension alguna de exhaustividad — las necesidades de mayores, de menores, de menores en

21 G. LIPOVETSKY, Gustary emocionar. Ensayo sobre la sociedad de seduccion, Barcelona, Anagrama, 2020.
22 Un «toque de queda» (por utilizar la férmula popularmente adoptada) no es muy incapacitante, por ejemplo, en entornos
rurales con personas que han dedicado su jornada a labores agricolas pero tampoco en una ciudad mediana en los afios 50
espafioles, con pocos locales abiertos y apenas dinero de sobra para gastar. En cambio, hoy las actuaciones de parlamentos y
gobiernos han atacado a la linea de flotacién de los paises, a la diversién como concepto y a toda la economia que genera en
torno a ¢l una enormidad de recursos.
23 Pueden verse asi el «Informe del Ministerio de Sanidad sobre los aspectos éticos en situaciones de pandemia: el SARS-
COV-2»; y las «Recomendaciones éticas para la toma de decisiones en la situacion excepcional de crisis por pandemia COVID-
19 en las Unidades de Cuidados Intensivos» de la Sociedad Espafiola de Medicina Intensiva, Critica y Unidades Coronarias.
Acerca de esta tltima cuestion es muy interesante el trabajo de P. DE LORA, «No es respirador para viejos? ‘Sobre la ética del
bote salvavidas’ y la COVID-19, Lefras Libres, Marzo de 2020. Resulta interesante plantear que estos criterios no han sido
integrados formalmente en el ordenamiento en una fuente del Derecho, con buen criterio, desde nuestro punto de vista,
porque muy complejo tendrfa el Tribunal constitucional en la eventualidad de un control de la misma no responder de la
misma manera en que lo hizo su homdlogo alemin (BverfG, 1 BvR 357/05 de 15.02.2006) cuando tuvo que evaluar la «Ley
de Seguridad Aérea» (Luftsicher- heitsgesetz). Cfr. . HABERMAS, La idea de dignidad humana y la ntopia realista de los Derechos
Humanos, Anales de la Cétedra Francisco Sudrez, nam. 44, 2010, 105-121.
24 Contrariamente al punto del Manifiesto «En salud, ustedes mandan pero no saben» que sefiala «Asimismo, deben ser sélo
las autoridades sanitarias, ‘sin ninguna injerencia politica’, las que establezcan las prioridades de actuacién con respecto a otras
enfermedades, cambios organizativos y previsiones adecuadas a cualquier patologfa, sea cual sea la edad de los pacientes y su
nivel socio-econémicon.
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condiciones desfavorecidas?, de mujeres en situacion de riesgo por violencia de género?0, de
personas sin hogar o aquejadas por diversas discapacidades?’; de personas con problemas de
salud (entre los que cabe incluir las diversas drogodependencias?®), de inmigrantes en situacion
irregular. Un seguimiento de la ingente normativa dictada desde el primer Estado de alarma
muestra facilmente cuantas categorias hay que diferenciar para ordenar la realidad y, en concreto,
la movilidad, asi como el juego muy especial que tiene que tener la nocién de la vulnerabilidad
para examinar la incidencia objetiva y real de la pandemia en ciertos colectivos?.

El paradigma de la vulnerabilidad, ya pujante antes de la pandemia, se ha erigido, en efecto,
como uno de los principales imperativos en la actuacién de los poderes publicos’). Podemos
apreciar su sentido y la forma en que se manifiesta reparando en las residencias de personas
mayores y la forma en la que ha impactado la Covid. No son solo las tremendas cifras de
mortalidad sino las circunstancias que han rodeado el fin de la vida de tantos mayores3l. Si se
coloca el foco en esta situacién concreta es posible advertir la enorme complejidad que ha de
tener en cuenta una eficiente ejecutoria de la crisis sanitaria. Por ejemplo, es evidente que la salud
y la integridad fisica de estas personas es un derecho que requiere una actuacion activa y de
vigilancia por parte de quienes estan a su cuidado. Pero debe ser también contemplado que la
medida de aislamiento fisico del exterior y confinamiento en sus habitaciones — que puede
entenderse desde el punto de vista epidemiolégico mas adecuada — es posible que deteriore las
condiciones animicas de personas (por tanto su integridad moral) que se saben, ciertamente, al

final de su vida y que necesitan del contacto con sus seres mas queridos?2.

25 Esta perspectiva esta presente, por ejemplo, en decision politica que ha insistido en mantener la presencialidad en la
educacion obligatotia. Cfr. Orden EFP/561/2020, de 20 de junio, pot la que se publican Acuerdos de la Conferencia Sectotial
de Educacion, para el inicio y el desarrollo del curso 2020-2021.

26 Real Decreto-ley 12/2020, de 31 de marzo, de medidas urgentes en materia de proteccién y asistencia a las victimas de
violencia de género.

27 Pensemos, por ejemplo, en la problematica de las personas hipoacusicas a las que las mascarillas no les permiten leer los
labios. Cft. la regulacion de las mascarillas transparentes en la Orden CSM/115/2021, de 11 de febrero, pot la que se establecen
los requisitos de informacién y comercializacion de mascarillas higiénicas.

28 La apertura de los estancos prevista en el articulo 10.1 del Decreto 463/2020.

2 M. PRESNO LINERA, «Estado de alarma por coronavirus y proteccion juridica de los grupos vulnerables», E/ Cronista del
Estado Social y Democritico de Derecho, n°. 86-87, 2020.

30 Considerar la vulnerabilidad como uno de los paradigmas puede servir no solo para evaluar este menesteroso presente sino
para comprobar que los problemas actuales son un afloramiento violento de deficiencias sistémicas en las que no se habia
reparado debidamente.

31 Pocas disposiciones pueden causar mis pavor que el quinto de la Orden SND/275/2020, de 23 de matzo, por la que se
establecen medidas complementarias de caracter organizativo, asi como de suministro de informacion en el ambito de los
centros de servicios sociales de caracter residencial en relacién con la gestion de la crisis sanitaria ocasionada por el COVID-
19: «Concurrencia de situaciones excepcionales.

1. Cuando concurra alguna de las situaciones excepcionales que se relacionan a continuacion, todos los centros residenciales
objeto de esta Orden deberian comunicarla de inmediato a las correspondientes Consejerias de Servicios Sociales y de Sanidad
de la comunidad auténoma, asi como a la Delegacién o Subdelegacion de Gobierno que corresponda a fin de recabar el auxilio
urgente disponible para dar respuesta a la situacién concreta:

a) Imposibilidad, por ausencia de medios personales, materiales, circunstancias fisicas o de otra indole, para cumplir con lo
indicado en la Orden SND/265/2020, de 19 de marzo, de adopcion de medidas relativas a las residencias de personas mayores
y centros socio- sanitarios, y especialmente en lo relativo a las normas de aislamiento.

b) Imposibilidad para gestionar adecuadamente la conservacion y retirada de caddveres por acummulacion y/o ausencia de servicios funerarios
disponibles.

¢) Cualquier otra circunstancia analoga que ponga en grave peligro la integridad y sostenimiento del servicio que se prestar.
32 En otras palabras, estarfamos hablando de contemplar la alternativa entre morir de pena o morir de Covid, por ejemplo
cuando un anciano tiene 90 afios. Esta matizada visién, que es un afortunado signo de los tiempos , ha encontrado desde el
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No podemos soslayar el papel del principio de igualdad. En una crisis, que exige una
proliferacion de medidas restrictivas de derechos (por ejemplo, los relativos a la libertad de
empresa al determinar el cierre de algunas actividades consideradas al tiempo como no necesarias
y posiblemente favorecedoras de los contagios) el principio de igualdad va a desempefiar una
posicion determinante. Desde luego, desde el punto de vista meramente juridico, tienen que
quedar acreditadas que todas las diferencias de tratamiento cuentan con una justificaciéon objetiva
y razonable, algo que es ciertamente muy complicado ya que las urgencias con las que las medidas
tienen que adoptarse son campo abonado para el error. En este sentido hemos podido comprobar
como se han sucedido en muy poco tiempo correcciones de las normas originarias que pretendian
subsanar imprevisiones??. En cualquier caso es constante el goteo de agravios y muchos de ellos
cuentan con razones suficientes que tendran que ser examinadas en el planteamiento de los
recursos judiciales correspondientes®*.

El capitulo de afectaciones de derechos no se acaba, obviamente, aqui. Evidentemente
destacan con voz propia las cuestiones relativas al derecho a la circulacion (objeto especial de las
medidas restrictivas establecidas durante los Estados de Alarma) y en especial la dificil precision
entre las medidas de limitacion del derecho a la libertad de circulacion y las de la libertad
deambulatoria. Al respecto se ha planteado una polémica rica, con una proyeccion practica
evidente ya que en definitiva se trataba de ver si el estado de alarma era suficiente base juridica o

era necesario pasar al estado de excepcion?.

comienzo un hueco normativo como puede verse con la Orden SND/265/2020, de 19 de marzo, de adopcidn de medidas
relativas a las residencias de personas mayores y centros socio-sanitarios, ante la situacion de crisis sanitaria ocasionada por el
COVID-19 . Todavia estd en cuestién, sin embargo, la respuesta y asi puede verse en el modo en que en el Acuerdo 78/2020,
de 3 de noviembre, de la Junta de Castilla y Ledn, por el que se declara el nivel de alerta 4 para todo el territorio de la
Comunidad de Castilla y Leén y se adoptan medidas sanitarias preventivas de cardcter excepcional para la contencién de la
Covid-19 en la Comunidad de Castilla y Leén (BOCYL no 229/2020,de 4 de noviembre) no ha sido ratificado por el Auto de
la Sala de lo contencioso del TS] de Castilla y Leén de 6 de noviembre de 2020 por entender que la intensidad restrictiva de
los derechos de los mayores en residencias excede de la que podria acordarse por una disposicién de ese rango. Se esté o no
de acuerdo con lo que dispone lo cierto es que el auto pone en énfasis en la especial situacién de vulnerabilidad de este
colectivo: «lLas personas mayores, que viven en centros residenciales, son ciudadanos como los demas con los mismos
derechos y cuya especial vulnerabilidad frente a la enfermedad transmisible de que se trata merece la adopcién de cuantas
medidas de toda indole sean precisas para hacer efectiva su proteccién, no necesariamente mediante una restriccién mayor
que el resto de los ciudadanos de sus derechos fundamentales» (FD 4°).

3 Por ejemplo, la sucesién de normas ordenadoras, sobre todo de las diferentes fases de la desescalada o la Correccion de
errores de la Orden de 8 de noviembre de 2020, por la que se modulan los niveles de alerta 3 y 4 como consecuencia de la
situacion critica epidemioldgica derivada del COVID-19 en la Comunidad Auténoma de Andalucia.

3 Puede vetse, por ejemplo, en la circunstancia de que el Decteto del Presidente 9/2020, de 8 de noviembre, por el que se
establecen medidas en el 4mbito de la Comunidad Auténoma de Andalucia en aplicacién del Real Decreto 926/2020, de 25
de octubre, por el que se declara el estado de alarma para contener la propagaciéon de infecciones causadas por el SARS-COV-
2 permita continuar abiertas a las librerfas y no a los establecimientos de venta de discos. Pero pensemos en otros supuestos
como los confinamientos domiciliarios en pequefias localidades rodeadas de montafias y espacios para el paseo solitario, stiene
sentido la restriccion? ¢Puede considerarse como valida la razén de no hacer aun mas gravosa moralmente la situacién de
quienes no tenfan la suerte de vivir es condiciones tan favorables? ¢Es la cohesién social argumento suficiente para obligar a
quienes no ponen en peligro la salud publica a quedarse en casa?

3 Irrumpi6 asi el debate limitar derechos/suspender derechos, que consumi6é una buena parte de los esfuerzos de la
comunidad cientifica durante los primeros perfodos de vigencia del Estado de Alarma con contribuciones como las de M.
ARAGON o P. CRUZ (Sobre esto, cft. J.F. SANCHEZ BARRILAO Y E. GUILLEN LOPEZ, La ¢risis sanitaria originada por el COV/ID-
19 y el Real Decreto 463 /2020 declarando el estado de alarma para abordarla, en F. BALAGUER CALLEJON, M. AZPITARTE SANCHEZ,
E. GUILLEN LOPEZ, J. F. SANCHEZ BARRILAO (eds.), Los derechos fundamentales ante las crisis econdmica y de seguridad en un marco
constitucional fragmentado, op. cit.
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Y no debemos dejar de observar la afectacién de un derecho mas instrumental como es el que
reconoce el derecho a comunicar y recibir una informaciéon veraz (art. 20.1 d). Se han leido
amargas y fundadas criticas por parte de ciertos profesionales de la informacién -especialmente
de la imagen- quejandose de no haber podido informar debidamente de lo ocurrido. Los cambios
en la conceptualizaciéon de la opiniéon publica, los efectos que sobre esta han tenido las redes
sociales, la proliferacion de discursos disolventes (como el negacionista); la actuacion y el control
de los medios de comunicacion clasicos, los condicionamientos derivados de su financiacion
publica o privada y su repercusion en el tratamiento de la informaciéon han adquirido perfiles

nuevos y mas inquietantes con la pandemia.

4. Gobierno. Cuestiones de legitimidad. Gobierno de coalicion

4.1. El gobierno. Una contextualizacién. Crisis del estado social. Partidos precarios y

gobernanza

El gobierno que surge de las elecciones de 2019 nace en un contexto de crisis de los partidos
clasicos® que entronca con una transformacién mucho mas amplia. Efectivamente, en el
momento actual, el Estado ya no es proveedor directo de servicios, Ha ganado la partida la idea
de estado garante?’. Eso significa que no son los partidos la realidad ultima que puede servir de
referente, la que expresa el pluralismo tal y como establece el articulo 6 CE. Pueden ganarse las
elecciones pero no se admite en igual medida que durante los tiempos dorados del Estado de
partidos la capacidad de establecer de acuerdo con su programa la definiciéon de los intereses
generales. Es la sociedad civil (sociedades mercantiles, asociaciones, agrupaciones de intereses...)
la que ha suplantado a las asociaciones politicas que en buena medida son consideradas como
obstaculos en el logro de una accién de definicién coral de los intereses generales, legitima y
eficaz. De esta forma la verticalidad resulta anatemizada; las medidas requieren ser consensuadas.
La lectura de la democracia pasa a ser, no la del gobierno del que tiene la legitimidad democratica
ganada en las urnas para determinar como debe ser regulado un sector del ordenamiento, sino la
de aquel método que supone el pacto del que son finalmente responsables autores y destinatarios
de las normas (sin que se sepa diferenciar bien estas dos categorias). Ya no hay gobierno? sino
gobernanza’. Evidentemente esto desplaza la ldégica electoral como detonante de las
transformaciones politicas puesto que la variabilidad que se observa en la sociedad civil es mucho

mas paulatina. Frente a lo antojadizo de las urnas apareceria la verdadera y estable constitucion

3 De los partidos clasicos (previsibles, articulados, controladores estrictos de la disensién interna) propios de un modelo de
democracia representativa a los partidos contemporaneos («gestores de la ocurrencia» en palabras de ].L. REQUEJO, De /a
esencia_y valor de la democracia, cien asios después, REDC, n °118, 2020, p. 315), en cuanto que enganchados de forma permanente a
sus bases, que son a los lideres lo que el macro concepto Pueblo a los nuevos tedricos de la democracia directa.

37 L. PAREJO ALFONSO, Estado y derecho en proceso de cambios. Las nuevas funciones de regulacion y garantia del estado social de soberania
limitada, Valencia, Tirant lo Blanch, 2016.

3 Si acaso solamente en algunas esferas como puede ser la seguridad y, aun asi, en esos casos, la ley de seguridad privada (la
ley 5/2014, de 4 de abtil) admite la implicacién de la «sociedad civil».

¥ N. OFUJL, Du gonvernement a la Gouvernance : Ce que signifie ['acquisition de la confiance, Annales Fac. Strasbourg, n° 8.
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material*’ que no podemos olvidar que, en el fondo, no es sino una traslacion de las fuerzas de
poder presentes en la sociedad. La sociedad civil capaz de influir no es la sociedad civil clasica
del constitucionalismo que actia a través de los partidos, sindicatos y organizaciones
empresariales, asociaciones bien acabadas y controladas que ademas han de hacer digeribles sus
pretensiones en el marco de un discurso global, de un proyecto de pais. Hoy son otras estructuras
menos predecibles o encuadrables las que se entretejen con el Estado. Suelen expresar también
el predominio de la idea de decision eficaz frente a decision politica*! lo que supone un descrédito
de la politica frente a lo técnico, en definitiva el predominio de la tecnocracia frente a la

democracia.

4.2. El gobierno de coalicion y Ia oposicion

Apenas es necesario recordar las circunstancias que han rodeado la formacién del nuevo
gobierno pero s que es importante dejar de manifiesto que una parte del espectro politico de este
pais lo considera ilegitimo desde su nacimiento; esto es, carente de la legitimidad de origen que
es el presupuesto para poder cuestionar la legitimidad de ejercicio. Este gobierno seria pues, una
continuacién perversa de una operacion que se gesté con la mocion de censura que materialmente
pudo ser considerada como inconstitucional no siendo la carencia de mecanismos para
impugnarla un 6bice definitivo para tal juicio*?. Gobernar con un gobierno al que se le niega su
legitimidad es en sf una circunstancia lo suficientemente grave y que necesita ser consignada para
apreciar la salud de nuestra democracia. Para unos esta en crisis porque el gobierno pretende
destruir la constitucion; para otros esta en crisis porque una parte de la oposicion cree que el
gobierno es ilegitimo.

El Gobierno de Pedro Sanchez es el primer gobierno de coalicion de nuestra historia reciente
y es, por tanto, también el primero al que le toca en suerte declarar un Estado excepcional, que
supone por esencia una reordenacioén de potestades en una direccién unificadora. Este ejecutivo
esta compuesto por miembros de diferentes partidos e independientes no han ahorrado a la
ciudadanfa desde su inicio discrepancias de criterio® tanto sobre cuestiones existenciales de
nuestra forma de Estado (como la inviolabilidad del Monarca) como sobre el cumplimiento del
programa de gobierno. Un gobierno en el que hay tentativas de apoyarse para sacar sus proyectos
de leyes en fuerzas politicas distintas a las que se integran en el ejecutivo*.

40 7. JIMENEZ CAMPO, Contra la constitucion material, en F. BALAGUER CALLEJON, Estudios de derecho piiblico en homenaje a Juan José
Ruiz-Rico, Madrid, Tecnos, 1997.

T, KIMURA, L évolution des prises de décision : du choix politique an choix efficace, Annales Fac. Strasbourg, n° 8.

42 F. SIMON YARzA, De la investidura convulsa a la mocion de espiritu destructivo, Revista espafiola de derecho
constitucional, n° 116, 2019, 111-136.

43 Cfr. entre otros los problemas aventados en el proceso de elaboracion de la Ley de Libertad sexual, sobre la orientacion de
la reforma laboral, sobre la ley trans, o las medidas de fomento del derecho a la vivienda.

# Este gobierno de coalicion tiene dos almas: la de quienes mantienen un espiritu sustancialmente conservador de lo existente
y la de quienes entienden que es necesaria una transformaciéon antropolégica radical para encarar con éxito los grandes retos
que se presentan en materias como la relacién del humano con la naturaleza (medio ambiente, cambio climatico) e igualdad y
no discriminacién (igualdad de género, reconocimiento de diferentes identidades). Es este elemento el que provoca las mayores
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Pues bien, este gobierno tiene que gestionar una crisis sanitaria que tiene todos los visos de
convertirse en el inicio de una nueva era. Cobra aqui todo el sentido que se declinen los principios
del constitucionalismo de crisis que se derivan de los articulos 55.1 y 116 CE#. Provisionalidad,
direccién politica gubernamental, eficacia, proporcionalidad control politico del Congreso.
Durante el constitucionalismo de ctisis el binomio unidad/pluralismo se vence hacia el primero
de los términos. La forma de gobierno se inclina hacia el ejecutivo; el sistema de fuentes hacia el
reglamento%; la estructura territorial del Estado hacia el centro; los derechos hacia sus
margenes...Los riesgos que el sistema corre son muchos. Demasiada critica tendera a mermar la
eficacia; demasiado énfasis en la unidad de accion puede privar el debate de elementos necesarios
para poder valorar todas las alternativas. No es raro que se apele al caracter balsamico de la ciencia
y de la técnica para encontrar algin asidero firme. Los comités de expertos que nunca existieron
son su vergonzante expresion?’.

En suma, el conflicto, esencia de la politica, se exacerba los momentos calamitosos®. Y la
agenda pasa a estar dominada solo por este hecho; el resto de las iniciativas — las postergadas, las
finalmente emprendidas — encuentran su sentido a partir de él. El foco se fija en el paréntesis
que supone la excepcionalidad. El gobierno al que corresponda dirigir la politica en este periodo
resultara marcado. Si el gobierno es de coalicion la marca sera, probablemente, indeleble.

Pero no escapara de esta dinamica la oposiciéon. No podemos soslayar que el gobierno es plural
cuando el parlamento es plural y que ello hace dificil el consenso tanto para gobernar como para
oponerse a la acciéon de gobierno. Parece evidente, si bien suelen olvidarlo quienes hacen una
oposicion que se limita a la contestacion. Ante, por ejemplo, una mociéon de censura,
adecuadamente concebida como constructiva, controlar al gobierno revela dificultades parecidas

a las que tiene un gobierno de coalicion en dirigir la politica.

5. Gobernar

Ciertamente gobernar es una funcién extremadamente compleja y no cabe su descomposicion
artificial en las tres previsiones que refiere el articulo 97: dirigir la politica, que esta muy lejos de
constituir una potestad strictu sensu, y dos que si se identifican expresamente como tales: la
ejecutiva y la reglamentaria.

distorsiones decisionales y comunicativas, constituyendo dltimo nexo de unién la conviccién de los socios de gobierno de que

las fuerzas situadas a la derecha del PSOE no comparten en absoluto los presupuestos basicos.

Y que tan bien desgrané P. CRUZ VILLALON, Estados excepcionales y suspension de garantias, Madrid, Tecnos, 1984.

46 Si bien procede recordar que son de naturaleza legislativa los decretos del gobierno que declaran el estado de alarma (STC

83/2016).

47 En la Resolucién del Gobierno de 28 de diciembre de 2020 dictada en respuesta al expediente remitido por el Consejo de

transparencia figura: «En primer lugar, sefialar que, bajo la denominacién de ‘Comité Cientifico Técnico COVID-19’, no se

ha producido la creacion o existencia de un 6rgano colegiado, en los términos de la Ley 40/2015, de 1 de octubte, de Régimen

Jutidico del Sector Publicox. Cft. la Resolucion 666/2020 del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno.

4 «las discusiones sobre la constitucionalidad del confinamiento, el cierre de negocios, la proteccién de datos o el

reforzamiento de los Ejecutivos no son una cortina de humo. Todo lo contrario, poseen un significado constitucional central

al margen del resultado que se obtenga en la valoracién de las medidas concretas. Discusiones que ademas han de completarse

de manera urgente a través del derecho constitucional de la Uniény», A. FARAHAT, Contra el anbelo apocaliptico. En defensa de nna

esperanga prdctica en tiempos de crisis, Revista de derecho constitucional europeo, n° 33, 2020.
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Voy a hacer una serie de precisiones, a mi juicio fundamentales, para caracterizar lo que yo
entiendo que debe ser el objeto de este trabajo que es reparar concretamente y encuadrar bajo

parametros ciertos —mas que valorar- la acciéon de gobierno bajo la crisis sanitaria.

5.1. Gobierno, saber e incertidumbre

La funcién de gobierno exige conocer el objeto que se aborda; el campo social al que se han
de dirigir las indicaciones para lograr la consecucion de los intereses generales de acuerdo con lo
establecido en el marco constitucional. Esta deberia haber sido la contribucién de la ciencia
durante la crisis del Covid-19. Pero, en este sentido, ha de indicarse que la accién de gobierno se
ha visto lastrada. La ciencia no le ha aportado el conocimiento suficiente de la realidad a
gobernar® . Serfa una lista bastante extensa la de las noticias con avales cientificos que se han
sucedido durante estos meses desacreditandose unas a otras; en relacién con la utilidad de las
mascarillas, sobre la inmunidad de rebafo, sobre la transmisibilidad animales-humanos, sobre la
permanencia de anticuerpos entre los infectados, sobre el papel de los asintomaticos...Puede
decirse asi que estamos ante un escenario canénico de sociedad del riesgo® en cuanto que
referido a «situaciones en las que no se puede calcular la probabilidad de que se produzca una
variante conocida (incertidumbre en un sentido amplio), o en las que ni siquiera es predecible el
curso de los acontecimientos o sus consecuencias (incertidumbre en sentido estricto)»!. La
incertidumbre es la categoria esencial de este periodo. La incertidumbre, el gran tabu del derecho,
debe ser gobernada por el derecho®2.

En conclusién, la ciencia no ha esclarecido el panorama como cuando los fisicos y astronomos
demostraron con datos la posibilidad de la exploracion del espacio como opcién politica. Ciencia
y tecnologia no son suficientes para despejar la incertidumbre radical que es la categoria
definitoria® que, mal que le pese, el derecho tiene que como principal reto. La responsabilidad
politica es de quien tiene que asumirla pero carece de todo sentido entender que los errores

derivan en exclusiva de que quien toma las decisiones no sabe>4.

4 En este sentido, M. AZPITARTE SANCHEZ, Coronavirus y derecho constitucional. Cronica politica y legislativa del aiio 2020, REDC, en

prensa.

0 U. BECK, La sociedad del riesgo (hacia una nueva modernidad), Barcelona, Paidos, 1998.

51 E. SCHMIDT-ASSMANN, La feoria general del derecho administrativo como sistema, op. cit., 166. Tal y como sefiala en la pagina

siguiente (167): «Las exigencias impuestas hasta ahora a las decisiones publicas de determinacién y firmeza no pueden, asf,

trasladarse a las decisiones tomadas en situaciones de inseguridad». Pensemos por ejemplo en las medidas de desescalada que

comenzaron tras el fin del Estado de Alarma. Ahora, a todo pasado, es facil verlas como precipitadas pero se adoptaron en

un contexto en el que concurrian razones para contenetlas pero también para tratar de salvar la campafia de verano.

52 Sobre la telacién ontoldgica del derecho y el Estado con la seguridad Cfr. E. GUILLEN LOPEZ, La anfibologia constitucional del

concepto de seguridad, en Los derechos fundamentales ante las crisis econdmica y de seguridad en un marco constitucional fragmentado, op. cit.,

291-311.

53 E. SCHMIDT-ASMANN, La #eoria general del derecho administrativo como sistema, op. cit. (citando a Zacher), 177.

5 Hago referencia al manifiesto «En salud, ustedes mandan pero no saben», firmada por mas de 109.000 personas en el

momento de hacer la consulta (21 de octubre).
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5.2. La necesidad de actuar

En acusado contraste con ese aspecto de gobernar un problema técnicamente desdibujado,
incompleto y marcado por una gran inestabilidad, esta la necesidad acuciante de actuar. A la
descripcion, por tanto, debe seguitle 1a adopcién de medidas y aqui si que nos encontramos con
una capacidad de los poderes publicos capaz de abrumar. En particular, la técnica no ha mostrado
flancos a la hora de demostrar que es util para poder realizar un control absoluto de cualquier
persona que tenga un dispositivo mévil. Todas las posibilidades son técnicamente posibles si bien
el orden publico europeo® no da indicio alguno que permita amparar el seguimiento singular.
Sabemos de la gravedad de la situacién, no sabemos exactamente cémo conjurar la amenaza y el
poder publico cuenta con instrumentos técnicos capaces de ejercer un control inaudito sobre la
poblacién. El miedo (en este caso a perder la vida o ver resentirse la salud) puede operar aqui de

forma analoga a como lo hace con la seguridad®’.

5.3. Gobierno vs. gobernanza

El gobierno de las crisis, el marco normativo con el que resolverlas, el discurso que las hace
comprensibles para el gran puablico, no se actualiza tanto como la narrativa que explica la gestion
politica de la normalidad. Tiene lo anterior una explicacion evidente ya que la palabra crisis lleva
insita una desviacion de la regla. Por ello no es raro que cuando se acaezcan no haya normativa
prevista al efecto (totalmente, como por ejemplo en el caso del golpe de estado del 81%%) o que
sea flagrantemente insuficiente. También por eso también es habitual que la respuesta se
retrotraiga a momentos muy anteriores en los que no estaban vigentes algunos de los tropos que
marcan el discurso contemporaneo. Se entiende asi que cuando hay un episodio seriamente
amenazador se espere un gobierno de verdad, no el conjunto de instituciones y relaciones
sociedad/Estado que generen la suficiente confianza como para que autébnomamente se
resuelvan y concilien en armonia las relaciones sociales. En otras palabras, gobernar en una crisis
es algo serio que se parece bastante a lo que tradicionalmente se entiende por gobernar; se aleja
por tanto de esa idea de compromiso constante, de interlocuciéon multiple y escasamente
jerarquizada que significa la gobernanza.

55 Orden publico europeo en STEDH Lowidizon contra Turquia de 23 de marzo de 1995 {75, (remitdmosnos ahora a nuestro
marco regional, sin descuidar que en otros ambitos no tendran tantas dificultades para escapar de los «escrapulos» de los
juristas).

56 Sobre la cuestion, M. AZPITARTE SANCHEZ, La doctrina del TEDH sobre la interceptacion de datos y comunicaciones masiva y secreta,
en prensa.

57 Respecto a esto deberfamos hacer explicita la idea que expresa con toda claridad Pedro Cruz: «Se impone la necesidad,
puede que mas imperiosa que nunca, de saber, llegado el momento y en cuanto haya que actuar, tanto la razén por la que
habria de sacrificarse un bien juridico preciado, como la que justificaria que no se sacrificara en ningin caso so pena de privar
de su identidad y su razén de ser a comunidades forjadas tras tantos esfuerzos colectivos». Cft. P. CRUZ VILLALON, Entre
proporcionalidad e identidad: las claves de la excepcionalidad en el momento actual, Revista de Derecho constitucional enropeo, no. 27, enero-
junio de 2017. Cfr tb. M. NUSSBAUM, La monarquia del miedo: Una mirada filoséfica a la crisis politica actnal, Barcelona, Paidos, 2019.
8 Se advirtié la necesidad de dictar la ley organica a la que remitia el articulo 116 CE una vez producido el frustrado golpe de
estado de 23 de febrero de ese aflo.
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5. 3.1. Gobernar Ia crisis

Efectivamente en las situaciones excepcionales (que son también de miedo) no es posible
confiar solo en la responsabilidad social ni en la capacidad seductora de las recomendaciones. Ya
hemos visto su relevancia a la hora de plantear lar relaciones entre Estado y sociedad pero ahora
se requiere normar y ejecutar.

Las exigencias de gobernar en momentos de crisis solo se pueden satisfacer con toda una
baterfa exhaustiva de medidas; se requiere pues una hipernormatividad® que evite en un
seguimiento actualizado del pensamiento de Kelsen a las bandas de cuatreros —en el contexto que
tenemos de referencia, esos grupos de vecinos que increpaban a los que circulaban durante el
confinamiento desconociendo si estos van o vienen de su trabajo o lo hacen obligados por alguna
dolencia de tipo fisico o psiquico. La proliferacién normativa no es una opcion en tiempos como
los que nos ha tocado vivir. Apuntala la autoridad, permite la resoluciéon de problemas complejos
por quien tiene la capacidad de preverlos (la seguridad juridica) y cuenta con la legitimidad
democratica de origen, y minimiza el nimero y la intensidad de los conflictos -que en cualquier
caso e inevitablemente serin muy intensos ya que no cabe accion juridica en el ambito de la
restriccion de derechos que quepa imponerse sin el apoyo de la potestad sancionadora®.

Asf las cosas el gobierno ha procedido a gobernar mucho, a normar en numerosas ocasiones
de forma unilateral® y de manera muy incisiva. Un ejemplo de esta forma de actuacion lo han
constituido las medidas adoptadas para controlar el precio de venta al publico de mascarillas®2.

Una accién normativa tan abrumadora, tan incisiva, ha sometido a tensiones al sistema de
tuentes: los principios de jerarquia, de competencia, la idea de ley material y ley formal, la reservas
de ley han sido nociones implicadas en las principales controversias juridicas. La mayoria de la
doctrina (dogmatica y jurisprudencial) creo que ha sacado de todas ellas la renovada idea de que
laley es insustituible; que es perturbar gravemente aquilatados principios constitucionales admitir,
por ejemplo, la posibilidad de restricciones de derechos fundamentales a través, exclusivamente
de reglamentos®3.

Y por dltimo en este apartado repaso ha de afirmarse la necesidad absoluta de que la
administracion se adecue a la perfeccion a los principios que el articulo 103 CE postula: sobre

% Recordemos que el Cédigo COVID, que en su edicion electronica con gran eficacia ha elaborado el BOE solo sobre el
derecho estatal y europeo, cuenta en el momento en que se redactan estas lineas con 2083 paginas.

% Que es un aspecto que ha presentado importantes problemas Cfr. R. RODRIGUEZ FERNANDEZ, Problemitica sobre el régimen
sancionador en el Estado de Alarma, Diario La ey, N° 9632, 14 de Mayo de 2020.

o1 E. SCHMIDT-ASSMANN, Lz feoria general del derecho administrativo como sistema, op. cit. 29. (Abandonando siquiera sea de forma
temporal otros paradigmas como el de administracién-red; sabiendo fuera de juego aquellos principios que pretenden
consagrar normativamente alguna forma de previsibilidad, como la confianza legftima).

02 Resolucion de 22 de abril de 2020, de la Direccién General de Cartera Comun de Setvicios del Sistema Nacional de Salud y
Farmacia, por la que se publica el Acuerdo de la Comisién Interministerial de Precios de los Medicamentos de 21 de abril de
2020, pot el que se establecen importes maximos de venta al publico en aplicacion de lo previsto en la Orden SND/354/2020,
de 19 de abril, por la que se establecen medidas excepcionales para garantizar el acceso de la poblacién a los productos de uso
recomendados como medidas higiénicas para la prevencion de contagios por el COVID-19. Por cierto, que hay cuestiones de
estrategia de gran relevancia como se pudo ver en el caso de Italia. Cftr. un reflejo de la misma en E. JULIANA, Cubanos, rusos,
chinos y turcos, La Vangunardia, 3/1V /2020.

0 Ello en este contexto aboca al Estado de alarma como instrumento practicamente exclusivo de gobierno de la catastrofe
sanitaria porque en este el TC ya ha operado (de forma sumamente discutible pero, por el momento, incontestable) la

transformacion de los Reales Decretos que lo declaran en ley material.
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todo el de eficacia (para lo que se prevé la jerarquia y la coordinacién). En materia econdémica, de
servicios sociales y de sanidad no caben dilaciones: pueden suponer riesgos que no es dable
asumir en un sistema que sitda a la persona como el centro. En este sentido si seguimos la pista
de la ejecucion de la normativa sobre dos de las iniciativas mas importantes que se han puesto en
marcha como son los ERTES y el Ingreso Minimo Vital podemos establecer un balance positivo
respecto de los primeros siendo, en cambio, claramente deficiente la gestion del IMV¢4,

5.3.2. Gobernar Ila crisis como una oportunidad

Cualquier crisis es una oportunidad para cambios sustanciales y estructurales®®. Resulta
incontestable la necesidad de reorientar nuestro modelo productivo ya que es muy obvia la
dificultad de seguir apoyandonos en el turismo y la hosteleria cuando las limitaciones de la
circulacion y los confinamientos amenazan con convertirse en eventualidades mas que probables
en nuestro futuro inmediato y por un tiempo indeterminado®. Aun cuando termine la pandemia
no sera facil dejar atras el miedo, sentimiento con las consecuencias sociales que tan bien ha
analizado Martha Nussbaum?¢7,

No es, sin embargo, poco reto para un pafs cambiar arraigadas dinamicas. Las formas de
produccion de la riqueza no se improvisan; los agentes estan familiarizados con unas pautas de
comportamiento, con unos sectores, y no es nada facil operar una trasformacion sustancial hacia
otro modelo que descanse, como parece ser el caso, en sectores emergentes como las TIC o las
energias renovables®. Ni siquiera revalorizar antiguas actividades como la industria o las propias
del sector primario (como la agricultura y la ganaderia) se logra sin un esfuerzo de planificacion

y ayuda econémica por parte de los poderes publicos que asegure la minima posibilidad de éxito.

04 Real Decteto-ley 20/2020, de 29 de mayo, pot el que se establece el ingreso minimo vital. Pot lo que se refiere a los ERTES,
cfr. Real Decreto-ley 8/2020, medidas extraordinatias frente al impacto econdmico y social. Unas cifras sobre su incidencia
pueden ser reveladoras. Segun el Servicio de Estudios de UGT, a finales de abril llegaron a estar registrados en un ERTE
3.386.785 personas.
Sobre el IMV, y segun los datos que también proporciona UGT, a mediados de agosto de 2020, de 714.000 solicitudes
presentadas solo habian obtenido respuesta 32.629, el 4,57% (menos de un 5%, por tanto).
% También es verdad que resulta sorprendente pese a todo que se intente mantener una agenda ambiciosa. ¢A qué logica
obedece poner en marcha una nueva ley organica de educacion (Ley Otganica 3/2020, de 29 de diciembre, por la que se
modifica la Ley Organica 2/2006, de 3 de mayo, de Educacién) cuando segin la mayoria de los comentaristas es lamentable
la falta de consenso que tienen siempre las reformas educativas en este pafs, considerandose, ademads, como una de las causas
claras del fracaso en este ambito? ¢Se trata, simplemente, de asumir que pese a todo hay que seguir gobernandor ¢Es la
oportunidad de un ministerio —y en este caso de su titular- de reivindicar su accién? ¢Cabe pensar que es una posibilidad de
afectar transversalmente a aspectos que tienen una proyecciéon muy especifica para fraguar los diferentes equilibrios politicos
como pueden ser de forma muy destacada la lengua en los territorios bilingties o las relaciones Iglesia-Estado? ¢Es parte de la
estrategia que permite diversificar los centros de atencién de la ciudadanfa de modo que no se quede anclada mentalmente en
el espacio descorazonador de la pandemia?
% Se plantea aqui solo la cuestion desde su vertiente econémica. Si ampliamos la éptica es facil coincidir con quienes venian
tiempo advirtiendo del caricter «depredatorio» del turismo, en especial, de su capacidad de transformar nuestras ciudades en
espacios con grandes dificultades de habitabilidad para sus vecinos.
7 La monarquia del miedo, op. cit.
68 Real Decteto-ley 23/2020, de 23 de junio, por el que se aprueban medidas en materia de energfa y en otros dmbitos para la
reactivacion econémica.
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Pero en cualquier caso la crisis sanitaria, se presenta, desde este punto de vista como una
oportunidad para repensar por completo nuestro modelo; para hacer planteamientos mucho mas
radicales que los que afloraron durante la crisis econémica anterior, en la que fueron claramente
minoritarios y marginales los que suponian una auténtica contestacion del sistema que la habia
provocado. Considerando asi que el gobierno cuenta en su coaliciéon con un partido que lleva
como sefna de identidad la transformacién de la sociedad en un sentido pretendidamente
progresista y liberador® no resulta extrafio que, al calor de la necesidad, se hayan emprendido o
impulsado medidas capaces de alterar profundamente el status quo. Entre estas cabe sefialar las
siguientes’: la suspension explicita de la actividad de los prostibulos o clubes de alterne en las
Islas Baleares’, La Rioja’?, Castilla-La Mancha”, Murcia’, Extremadura’ y Cantabria’; la
modificacion de la movilidad urbana’ y el fomento de otras formas de desplazamiento con el
objeto de reducir la siniestralidad y mejorar los indicativos medioambientales; el repoblamiento
de la Espana vacia; la regulacion de la actividad de los repartidores’; las politicas controladoras
de las casas de apuestas y el juego en general”; las intervenciones para asegurar una opinion
publica libre y combatir lo que se ha dado en llamar infodemia®’; el tratamiento de cuestiones
identitarias que es como se presenta el borrador de anteproyecto de Ley para la igualdad plena

efectiva de las personas trans.

%Y que cuenta como referente ideolégico a alguna doctrina que tiene, a su vez, como lectura de cabecera A C. SCHMITT. CFR.

C. MOUFFE, E/ retorno de lo politico. Comunidad, cindadania, pluralismo, democracia radical, Barcelona, Paidés, 1999.

70 Aunque algunas no sean medidas gubernamentales, como las referidas a la movilidad ciclista, la narrativa estd marcada por

la direccién politica del gobierno.

7 Acuerdo del Consejo de Gobierno de 19 de junio de 2020 por el que se aprueba el Plan de Medidas Excepcionales de

Prevencién, Contencién y Coordinacién para Hacer frente a la Crisis Sanitaria Ocasionada por la COVID-19, una vez superada

la fase 3 del Plan para la Transicion hacia una Nueva Normalidad (Anexo XIX).

72 Resolucién de 4 de noviembre de 2020, de la Secretaria General Técnica de la Consejerfa de Salud y Portavocia del Gobierno,

por la que se dispone la publicaciéon del Acuerdo del Consejo de Gobierno de 4 de noviembre de 2020, por el que se lleva a

cabo la refundicion de las medidas sanitarias preventivas vigentes para la contencién de la Covid-19 (Anexo Duodécima 32).

73 Decteto 24/2020, de 19 de junio, sobre medidas de prevencién necesarias para hacer frente a la crisis sanitaria ocasionada

por el COVID-19 una vez superada la fase III del Plan para la transicion hacia una nueva normalidad (Articulo 24.3).

7 Otden de 9 de octubre de 2020 de la Consejerfa de Salud, por la que se adoptan medidas generales de caracter temporal,

para hacer frente a la epidemia de COVID-19 en la Region de Murcia (art. 4.5).

7> Resolucion de 4 de septiembre de 2020, del Vicepresidente Segundo y Consejero, por la que se ordena la publicacién en el

Diario Oficial de Extremadura del Acuerdo de 2 de septiembre de 2020, del Consejo de Gobierno de la Junta de Extremadura,

por el que se establecen las medidas bésicas de prevencion en materia de salud publica aplicables en Extremadura (Capitulo

11, Quinto).

76 Resolucién por la que se establecen las medidas sanitarias aplicables en la Comunidad Auténoma de Cantabria durante el

periodo de nueva normalidad (art. 17.7).

77 Real Decteto 970/2020, de 10 de noviembre, por el que se modifican el Reglamento General de Circulacion, aprobado pot

Real Decteto 1428/2003, de 21 de noviembre y el Reglamento General de Vehiculos, aprobado por Real Decteto 2822/1998,

de 23 de diciembre, en materia de medidas urbanas de trafico, que pretende, segin se establece en la Exposicién de Motivos,

rebajar el limite de velocidad de circulacién genérico en via utbana de 50 km/h a 30 km/h para aquellas calles que cuentan

con un solo carril por sentido de circulacién, para lograr un impacto positivo en la reduccién de la siniestralidad vial,

especialmente en los colectivos de personas vulnerables. Esta modificacién garantiza al mismo tiempo, la fluidez de los

desplazamientos realizados en las grandes avenidas de la ciudad asi como, la reduccion del impacto negativo en la calidad del

aire de las ciudades.

78 L clase repartidora como se denominaba en un articulo homénimo de Andrea Rizzi en El Pafs.

7 Real Decreto 958/2020, de 3 de noviembre, de comunicaciones cometciales de las actividades de juego.

80 Orden PCM/1030/2020, de 30 de octubre, por la que se publica el Procedimiento de actuacién contra la desinformacion

aprobado por el Consejo de Seguridad Nacional.

Resolucién del Parlamento Europeo, de 25 de noviembre de 2020, sobre el refuerzo de la libertad de los medios de

comunicacién: protecciéon de los periodistas en Europa, discurso del odio, desinformacién y papel de las plataformas

(2020/2009(INT)).
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5.3.3. Gobernar y juzgar

A Fleiner le corresponden estas palabras: «la competencia de los Tribunales contencioso-
administrativos acaba alli donde comienza la libre discrecionalidad de las autoridades
administrativas»®!. En otras palabras, las autoridades administrativas tienen un margen en el
cumplimiento de la ley que solo cuando es traspasado debe ser controlado conforme a parametros
juridicos. Se trata de un delicado e inestable equilibrio.

El equilibrio citado se hace aun mas complejo de mantener durante periodos regidos por la
excepcionalidad ya que, tal y como se mantiene en este trabajo, es necesario que los poderes
normativos actuen mucho y con celeridad, siendo la ejecutividad de la administracién un valor
en si. No es extrafio en este sentido (aunque si excesivamente ambiguo y, en este sentido,
juridicamente inaceptable) que los RD de marzo y de octubre sefialen que: «Las autoridades
competentes delegadas quedan habilitadas para dictar, por delegaciéon del Gobierno de la Nacion,
las 6rdenes, resoluciones y disposiciones para la aplicacién de lo previsto en los articulos 5 a 11.
Para ello, no sera precisa la tramitacién de procedimiento administrativo alguno». Al apartado
anterior el nuevo Decreto de octubre afiadia «...ni sera de aplicacion lo previsto en el segundo
patrafo del articulo 8.6 y en el articulo 10.8 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa»®2.

Tal prevision no puede entenderse sin reparar en que han sido numerosos los casos en los que
los Jueces de lo Contencioso y los TS]J, tras la reforma operada sobre el articulo 10 de la Ley de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, dictaron Autos no ratificando las medidas restrictivas
de derechos. El vigente Decreto opta por la suspension de la vigencia durante el Estado de
Alarma de un sistema que ciertamente se ha manifestado muy poco propicio al mantenimiento
del equilibrio mencionado ya que, en definitiva, supone una confusién de logicas politicas y
juridicas.

En efecto, la potestad normativa (la legislativa y la reglamentaria, derivacion ambas de la
funcién de direccion politica) corresponde a los 6rganos politicos que asumen la responsabilidad
por ello ante la opinién publica. Los supuestos de autorizacién, convalidacion o ratificaciéon en
el proceso de produccién de normas (por ejemplo art. 86, 93 0 94 CE) obedecen a una légica
compacta desde el punto de vista del principio democratico: quieren compensar el déficit del
6rgano decisor (desde el punto de vista de su legitimidad de origen y de las reglas procedimentales
con las que opera) con el apoyo de la institucién politica que mejor encarna el pluralismo. En
definitiva, un 6érgano politico decide una vez autorizado por otro (autorizaciéon de tratados
internacionales); un 6rgano politico depende de otro parala convalidacién de la norma (Decretos-

Leyes). En definitiva, de acuerdo con los principios del sistema de fuentes (y el principio de

81 E. SCHMIDT-ASSMANN, Lz feoria general del derecho administrativo como sistema, 219.
82 Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el ambito de la
Administracion de Justicia. (Disposicion Adicional 27).
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divisién de poderes) los reglamentos no estin sometidos a autorizacién previa o a ratificacion®.
Potestad reglamentaria (art. 97) y potestad jurisdiccional (art. 117 CE) estan en diferente plano.

En el origen de este problema estd la confusién entre medida/acto singular y norma. El
ordenamiento cuenta con multiples casos en los que necesita de una intervencion judicial para
autorizar la restriccion sobre un derecho (el caso mas evidente sera seguramente la autorizacion
judicial para entrar en un domicilio ex art. 18.2 CE). Y este parece ser el caso de la prevision de
la O 3/1986 cuyo atticulo 3 establece: «Con el fin de controlar las enfermedades transmisibles,
la autoridad sanitaria, ademas de realizar las acciones preventivas generales, podra adoptar las
medidas oportunas para el control de los enfermos, de las personas que estén o hayan estado en
contacto con los mismos y del medio ambiente inmediato, asi como las que se consideren
necesarias en caso de riesgo de caracter transmisible». ;Qué tiene que ver este caso con aquella
medida de caracter general por la que una Comunidad Auténoma decide dictar una Orden para
suspender las clases presenciales de una Universidad con el objeto de reducir los contactos?
Colocando al juez de lo contencioso en la tesitura de dictar un auto ratificando esas medidas lo
hacemos participe de un proceso de definicion normativo de lo que significa, por ejemplo, la
autonomia universitarias4.

Sin embargo, no ha sido este el entendimiento ni de las instituciones con potestad normativa
ni de los Tribunales que han aceptado la lectura que los primeros han hecho, dando lugar a que
el ciudadano y — esa es seguramente una de sus principales consecuencias — no sepa a quien
atribuir la decision tltima y, por tanto, cual es la via para exigir responsabilidad. Tener una nutrida
némina de responsables eventuales (el Ministerio que aprueba una orden transcribiendo un
acuerdo del Consejo Interterritorial de Salud; la Consejerfa de Salud correspondiente que dicta
una Orden dando cumplimiento a lo anterior; y el Tribunal correspondiente que se faja en un
Auto con las sutilezas derivadas de delimitar o limitar derechos) equivale a hacer muy dificultosa
la exigencia de responsabilidad. ¢A quién habria que imputar el desacierto de la medida cuando
se emplazan los intereses generales? El poder politico siempre escurrira el bulto para atribuir la
decision a quien no puede ser objeto de responsabilidad politica. Y no nos olvidemos de que ya
en el ambito de las distorsiones relativas exclusivamente al control judicial podria ocurrir que la
Sala de lo contencioso del TSJ que dicte un auto ratificando las medidas limitativas de los
derechos fundamentales fuera luego emplazada para dictar sentencia sobre el fondo del asunto®.

5.3.4. Gobernar y cogobernar
Tanto en los momentos algidos de la crisis como sobre todo en lo que se ha dado en llamar la

desescalada la realidad plural -territorialmente hablando, ahora- de nuestro pafs se ha impuesto.

La palabra que mejor expresa esta circunstancia es «cogobernanza.

83 En ese sentido también J. M. Bafio Leon, en Confusion regulatoria en la crisis sanitaria, Almacén de Derecho.

84 J. M* BANO, Confusidn regulatoria en la crisis sanitaria: Los jueces no estan para cogobernar sino para controlar la actuacion de la
Administracion en juicio contradictorio, op. cit.

85 Cfr. en ese sentido el trabajo pleno de matices de L. POMED SANCHEZ, Algunas notas sobre los estados de alarma declarados en
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En este sentido se podrian aislar diferentes fases, siendo la primera la que comienza con el
decreto de 14 de marzo que determina la concentracion del poder en manos del Gobierno® y la
ultima, por el momento, la del Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, en cuyo el Preimbulo
se establece: «Tanto las limitaciones a la permanencia de grupos de personas, como las referidas
a la entrada y salida de territorios seran eficaces en el territorio de cada comunidad auténoma o
ciudad con Estatuto de autonomia cuando la autoridad competente delegada respectiva lo
determine, la cual también podra modular, flexibilizar y suspender la aplicacién de estas medidas».
La concrecién especifica se prevé en el art. 2 con el siguiente tenor: «1. A los efectos del estado
de alarma, la autoridad competente sera el Gobierno de la Nacién. (...) 2. En cada comunidad
autonoma y ciudad con Estatuto de autonomia, la autoridad competente delegada serd quien
ostente la presidencia de la comunidad auténoma o ciudad con Estatuto de autonomia, en los
términos establecidos en este real decreto. 3. Las autoridades competentes delegadas quedan
habilitadas para dictar, por delegaciéon del Gobierno de la Nacién, las 6rdenes, resoluciones y
disposiciones para la aplicacioén de lo previsto en los articulos 5a 11...».

Hemos pasado pues, del gobierno a la cogobernanza de una forma en absoluto pacifica. La
transicion se produce en el momento de la desescalada, cuando se hace fuerte la capacidad
reivindicativa de las Comunidades Auténomas que reclaman la posibilidad de luchar contra la
pandemia sin desconocer todo el sistema de distribucion territorial del poder.

De aqui que el gobierno de la crisis pase a ser ejercido bajo el paraguas de la cogobernanza®’
establecido en la Orden de 3 de mayo, originando una serie de problemas de importante calado
y que revelan lo lejos que las Comunidades Auténomas estan de asumir una logica federal y, en
especial, la lealtad que le es propia. Efectivamente desde el momento en el que la Comunidades
vieron reconocido un margen para relajar las normas restrictivas de derechos surgieron dudas
razonables de si eran los indicadores sanitarios u otros motivos los que estaban tras de esas
decisiones®. De otra parte, creo que se puede decir que las Comunidades Auténomas confiaban
en pilotar (y rentabilizar politicamente) una desescalada sin retorno, esto es, en ir gestionando la
transiciéon a una normalidad (o a la «nueva» normalidad configurada en el plan del gobierno de
28 de abril ). Cuando la realidad se tuerce y reaparece la necesidad de tomar medidas restrictivas,
las Comunidades (en especial, la de Madrid) afirman la ausencia de cobertura juridica para tomar

86 El sentido de la LOEAES no permitirfa otra cosa segun algunos autores: Cft. «La diccién literal de los articulos 9 y 10
LOEAES, y la propia ubicacién del estado de alarma como parte del Derecho de excepcion, llevan a entender que su
declaracién produce una completa suspension del principio autonémico, mediante la organizacion de la gestién de la catastrofe
a través de un mando unico gubernamental, de tintes casi militares, en lo que se refiere a la unidad de mando y al cumplimiento
de las 6rdenes impartidas —anico medio demostrado de responder de la manera mas eficaz a la mayor crisis que puede afrontar
una sociedad y el Estado que la sustenta, como es la guerra—, que suprime la capacidad de decisiéon de las autoridades
autondémicas y locales afectadas y en el que todos recursos actdan bajo las érdenes de una tnica autoridady, J.J. HERBON
COSTAS, E/ mando y gestion del estado de alarma en P. BIGLINO CAMPOS, F. DURAN ALBA, (eds.), Los Efectos Horigontales de la
COVID sobre el sistema constitucional, Fundacion Manuel Giménez Abad, Zaragoza, 2020.

87 Orden SND/387/2020, de 3 de mayo, por la que se regula el proceso de cogobernanza con las comunidades auténomas y
ciudades de Ceuta y Melilla para la transicién a una nueva normalidad. Desde entonces la cogobernanza se mantiene como
uno de los mantras de la temporada. Nuevamente es invocado en el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubte, por el que se
declara el estado de alarma para contener la propagacion de infecciones causadas por el SARS-CoV-2.

% En este sentido podtian invocatse en un nuevo contexto, diferente al acostumbrado, los articulos 149.1.1° y 139 CE.
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medidas restrictivas de derechos (y lo defienden de esta manera en los procesos en los que
solicitan la ratificacion judicial de sus propias disposiciones®).

De esta forma el gobierno acaba asumiendo de nuevo la iniciativa. Una iniciativa, entiéndase
bien, que supone en su estadio final, por el momento, retomar el control para que la gobernanza
no tenga marcha atras. Al principio se hace de forma indirecta intentando que las decisiones
formalmente adoptadas por la conferencia sectorial de sanidad (Consejo Interterritorial del
Sistema Nacional de Salud®’) sean, tal y como se establece en la Orden del Ministro de Sanidad
de 30 de septiembre de 2020, trasladadas al ordenamiento de las CCAA. Y al final, y tras la serie
de Autos de los TS] en los que se declara la inidoneidad de las resoluciones de las CCAA para
limitar derechos, directamente, a través de la Declaracion del Estado de Alarma (en Madrid)?! y
en todo el Estado”? (Decreto de octubre). El decreto de octubre, que configura como autoridades
competentes delegadas a quienes ostenten la presidencia de las Comunidades Auténomas, esta
en las antipodas del de 14 de marzo? y ha sido valorado de forma muy distinta por parte de la
doctrina®. Creo que las dos posiciones que se enfrentan — la de que da lugar a 17 estados de
alarma en contradiccién flagrante con el articulo 116; y 1a de que es coherente con la l6gica de un
sistema practicamente federal cuya constitucion no impide la declaraciéon de este estado
excepcional para un solo territorio?> — no son descabelladas. Pero me interesa mas destacar que
va a ser, seguro, una de las pruebas de fuego a las que se va a someter nuestro modelo
autonémico. Su futuro y lineas de evolucién se va a jugar, en buena medida, en la valoracién que
los ciudadanos, la sociedad, hagan del uso de la autonomia politica durante los periodos de

excepcion.

8 Orden 1273/2020, de 1 de octubre, de la Consejeria de Sanidad, por la que se establecen medidas preventivas en
determinados municipios de la Comunidad de Madrid en ejecucién de la Orden del Ministro de Sanidad, de 30 de septiembre
de 2020, por la que se aprueban actuaciones coordinadas en salud publica).

% Sesion de 16 de julio de 2020 en el que se aprueba el «Plan de respuesta temprana en un escenario de control de la pandemia
por COVID-19». En su sesion de 30 de septiembre, el Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud acordé, una
serie de medidas relacionadas con la restriccién del contacto social en municipios especialmente afectados por una elevada
propagacion de la epidemia, de acuerdo con lo previsto en el atticulo 65 de la Ley 16/2003, de 28 de mayo, de cohesién y
calidad del Sistema Nacional de Salud.

91 Real Decteto 900/2020, de 9 de octubre, pot el que se declata el estado de alarma para responder ante situaciones de especial
riesgo por transmisioén no controlada de infecciones causadas por el SARS- CoV-2.

92 Real Decreto 926/2020, de 25 de octubte, pot el que se declara el estado de alarma para contener la propagacion de
infecciones causadas por el SARS-CoV-2. En este caso se ha de indicar que no se establecfa autoridad competente delegada
alguna. «Articulo 4. Autoridad competente. A los efectos del estado de alarma, la autoridad competente sera el Gobiernow.

93 Otras manifestaciones de la cogobernanza se abren paso en la Resolucion de 29 de octubre de 2020, del Congreso de los
Diputados, por la que se ordena la publicacién del Acuerdo de autorizacién de la prérroga del estado de alarma declarado por
el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, pot el que se declara el estado de alarma para contener la propagacién de
infecciones causadas por el SARS-CoV-2, con previsiones como la del articulo 14 (Tercer Parrafo) segun el cual: «Asimismo,
trascurridos cuatro meses de vigencia de esta prorroga, la conferencia de presidentes autonémicos podra formular al Gobierno
una propuesta de levantamiento del Estado de Alarma, previo acuerdo favorable del Consejo Interterritorial del Sistema
Nacional de Salud a la vista de la evolucion de los indicadores sanitarios, epidemiolégicos, sociales y econémicosy.

%% Cfr. deteniéndose en perfiles no suficientemente explorados, F. BALAGUER CALLEJON La pandemia y el Estado autondmico, en
prensa.

% Art. 7 LO 4/1981; «A los efectos del estado de alarma la Autoridad competente serd el Gobierno o, por delegacién de éste,
el Presidente de la Comunidad Auténoma cuando la declaraciéon afecte exclusivamente a todo o parte del territorio de una
Comunidad».

Saggi Nomos 1-2021
ISSN 2279-7238



102

6. Conclusiones

El cambio al que se ha sometido el derecho a raiz de la pandemia ha sido radical,
revolucionario, podrfamos decir. En todas sus dimensiones ha resultado conmocionado. Si
apreciamos que el derecho constitucional es el que establece sus coordinadas basicas,
constitutivas, debemos constatar que el sistema de fuentes, los derechos fundamentales, la forma
de gobierno, la estructura territorial del poder presentan ahora unos perfiles inéditos. Igualmente
se puede aseverar que las potestades atribuidas a los principales actores del equilibrio institucional,
Gobierno, Parlamento y Poder judicial, se han alejado de su dibujo tradicional. Tantas
subversiones solo pueden encajarse adecuadamente en el marco de una teorfa de la Constitucion,
de las constituciones, y de las funciones del Estado que no olvide cual es el sentido fundamental
de esta estructura, el Estado, y de sus normas supremas, las Constituciones.

Llegado el momento de volver a proponer una funciéon del Estado puede ser plausible
engarzarlo con los servicios esenciales de la ley de infraestructuras criticas que aparecen
repetidamente evocados en la normativa Covid, incluso en el RD 463/2020 (Art. 18). Este es el
paradigma desde el que perseguir el interés general cuando se declara una pandemia, un interés
general que no resiste simplificaciones. La racionalidad se encuentra en un proceso de discusion
colectiva en el que, de cualquier manera, instituciones y ciudadanos no se encuentran en la misma
posicion.

Es determinante en el discurso sobre cualquier accién de gobierno en un periodo de
excepcionalidad la categoria de los derechos fundamentales, que es inesquivable en su sentido
mas aquilatado. En especial procede poner el énfasis en la diversidad de sus titulares y en la
consustancialidad del concepto de vulnerabilidad.

También respecto a los derechos fundamentales se ha de reparar en diferentes aspectos de
distinto signo: a) La igualdad y no discriminacién en la 16gica controladora de cualquier accion
tiene un gran papel dada la ingente actividad normativa; b) Se ha producido una importante
especulacion en torno al contenido y delimitacion reciprocos de dos derechos: la libertad personal
(ex art. 17 CE vy la libertad de circulaciéon del articulo 19 CE); ¢) Ha habido igualmente una
polémica en torno a los conceptos de restriccion y suspension de los derechos provocada por el
conocido hecho de que el Estado de alarma no permite la segunda de las capacidades; y d) la
articulacion de un sistema previsto en las disposiciones sectoriales ordinarias que datan de 1986
para el control de la actividad normativa restrictiva de los derechos fundamentales en materia de
salud lleva a una intervencion preventiva o ratificatoria por parte de la jurisdiccion contenciosa
que ha marcado buena parte de las soluciones adoptadas.

Una crisis sanitaria requiere volver al gobierno en tiempos de gobernanza; esto es, cuando ya
parecian haberse instalado de forma generalizada la gobernanza y la «administraciéon red» como
paradigmas, reaparece la necesidad de que los poderes publicos intervengan actuando, tomando
decisiones, que se pueden caracterizar por su nimero — ingente —, su amplitud — se proyectan

sobre ambitos normalmente inmunes a la accidon del poder y muy definitorios de las relaciones
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sociales? — y la rapidez — la elaboracién en un tiempo record — De un lado eso justifica la
prevision contemplada en los Decretos que declaran el estado de alarma de que la produccion de
normas no esta sometida a procedimiento administrativo alguno (por ejemplo, permite la
inobservancia, entiendo del articulo de la ley 39/2015 sobre la participacion de los afectados en
las disposiciones administrativos que les afecten). Sin embargo, la obligada vuelta a una l6gica
anterior explica —pero sin suficiencia, ahora — que no se hayan atendido suficientemente alguno
de los principios que piensan en la justificacion de la racionalidad de la decision mas a partir del
procedimiento seguido que de la bondad o error insito en la solucién finalmente adoptada. Me
refiero en este sentido al principio de transparencia, uno de los buques insignias del derecho a
una buena administracién?’, consagrado legislativamente en leyes como Ley de Transparencia®,
o la ley 39/2015%, y — en el 4mbito especifico — en la Ley General de Salud Publica de 2011100
(art. 3 £))101,

Gobernar y juzgar tienen tiempos diferentes y responden, en un modelo que afirma la division
de poderes, a una légica distinta. Durante la pandemia ha habido una judicializacién excesiva, a
mi juicio, de ciertos aspectos. En algin sentido es comprensible puesto que un modelo de
intervencién sustancialmente restrictiva sobre los derechos fundamentales en un estado de
derecho conduce al juez como garante de los mismos. Pero resulta muy distorsionante el sistema
que finalmente ha dado alas a que las disposiciones reglamentarias autonémicas de control de la
pandemia hayan de ser autorizadas o ratificadas por los jueces. Tan extrafio resulta que para evitar
la posible disparidad en las resoluciones y proporcionar seguridad juridica ha habido que
modificar la LJCE. Y de su disfuncionalidad es evidencia también que se haya suspendido la
aplicacion del sistema en el Decreto que declara en octubre el tercer estado de alarma. Una
clarificacion del marco normativo parece, pues, inexcusable.

La crisis sanitaria ha sido la ocasion para que vuelva a aflorar el sempiterno problema territorial
espafnol. El Gobierno ha optado por la cogobernanza como criterio rector. El Decreto de octubre
pone a las CCAA ante su hora histérica; del uso que hagan de su autonomia politica, de la manera
en que entiendan la lealtad federal, dependera el veredicto ciudadano y en este sentido constituira
una de las claves para la conformaciéon futura de nuestro modelo de distribucion territorial del

poder.

% Dejar de estrecharse las manos, de besatse; ocultar el rostro; ajustar su horatio de comidas o de vuelta a casa; colocar una

distancia a veces insuperable entre seres queridos y familiares; trabajar, en caso de poder, desde casa; despedir a los nuestros

de una manera que jamas hubiéramos imaginado.

97 Art. 41 CDFUE.

% Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobietno.

9 Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas.

100 Ley 33/2011, de 4 de octubre, General de Salud Publica.

101 A juicio del Consejo de Transparencia y Buen Gobierno han sidodesatendidas una buena parte de las demandas de

informacion.
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La legge n. 21 del 28 febbraio 202 e
Part. 81 Costituzione: profili costituzionali

SOMMARIO: 1. Programma della ricerca. — 2. Dalla normativa europea relativa al principio dell’equilibrio
di bilancio prevista dal Trattato di Maastricht del 1992 al Trattato di stabilita del 2013 (Fiscal
Compact). — 3. La normativa italiana di attuazione del Trattato di stabilita e 'interpretazione dell’art.
81 Cost. nella dottrina e nella giurisprudenza costituzionali. — 4. La compatibilita del Trattato sul
funzionamento dell’Unione europea e del Trattato di stabilita con la decisione del Consiglio
europeo n. 2053 del 14 dicembre 2020. — 5. ... e dell’art. 81 Costituzione con la legge 28 febbraio
2021, n. 21. — 6. Riflessioni sistematiche valutative: le nozioni di «tempo finanziario» e di
«flessibilita temporaley.

1. Programma della ricerca.

a legge 28 febbraio 2021, n. 21 ha dato piena e diretta esecuzione alla decisione del
Consiglio europeo n. 2053 del 14 dicembre 2020 che ha deliberato di accettare, con
modifiche, la proposta della Commissione europea, nota come Next Generation Euf'.
Quest’ultima ¢ ispirata, sostanzialmente, ad una politica economica di deficit spending di
ascendenza keynesiana, con la conseguente «sospensioney, di fatto, dell’applicazione del Trattato

* Professore associato di Istituzioni di diritto pubblico, Universita degli Studi del Molise.

! Per una illuminante ricostruzione sui raccordi fra ordinamento comunitario e¢ ordinamenti degli Stati e delle attuali
impostazioni della Corte costituzionale convergenti con quelli della Corte comunitatia v. A. CERRL, Iszitugion: di diritto pubblico’,
Milano, Giuffre, 2015, 81 ss. Invero il Trattato sul funzionamento dell’Unione europea (artt. 310 e 311) pone, sostanzialmente,
il divieto di erogare spese correnti oltre le entrate, ricorrendo al debito comune. A sua volta, il Fisca/ Compact ha posto non
solo il principio del pareggio di bilancio, ma, anche, ’'obbligo degli Stati dell’'Unione di rientrare dal debito formatosi nel corso
degli anni. Sta di fatto, pero, che, prima, la crisi finanziaria del 2008 e, poi, la crisi economica e finanziaria seguita alla pandemia
da Covid-19, hanno indotto il Consiglio europeo, da un lato, ad andate oltre le politiche di deficit spending di ascendenza
keynesiana, con la conseguenza che non solo ¢ stato abbandonato il principio del pareggio di bilancio per I'Unione europea e
pet gli Stati membri, ma la stessa Unione europea ha fatto ricorso nel mercato dei capitali ad un indebitamento senza precedenti
e, dall’altro lato, a valle, sono stati posti in essere prestiti e sovvenzioni a favore degli Stati membri, autorizzando,
implicitamente, gli stessi Stati ad abbandonare la politica del pareggio di bilancio con obbligo di restituzione, entro il 2058,
data finale di scadenza dei bond europei emessi con la garanzia di tutti gli Stati membri'. In relazione a tale dilatazione del
debito dell’Unione europea e degli Stati membri, del tutto, nuova nella storia dell’Unione, il Consiglio europeo, con la decisione
n. 2053/2020, ha chiarito che occotre fare fronte con le tisorse proptie degli Stati membrti, oltre che con le tisorse ricavabili
dal bilancio dell’'Unione europea non piu annuale, ma pluriennale (2021-2027), a tale indebitamento. Tale evoluzione del
quadro istituzionale ha indotto la dottrina (A. CERRI, La crisi economica e le prospettive enropee, in Nomos, 2-2014, 2) a prospettatre
il problema «se i nuovi vincoli ‘pattizi’ o, pur illuminate regole giurisprudenziali dettate dall’Unione europea, possono davvero
sostituire il timone che guida verso il benessere comune», tenendo conto che i vincoli europei sono nati in un contesto diverso

da quello attuale e questa circostanza ne riduce il valore normativo.
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sulla stabilita, il coordinamento e la governance nel’Unione economica e monetaria (in seguito,
Fiscal Compact) per gli anni 2021 e 2022. Pertanto, a prima vista, la decisione del Consiglio
europeo n. 2053 del 14 dicembre 2020 ed il Fisca/ Compact sembrano andare in direzione opposta,
mostrando una discordanza, almeno apparente, tra una politica di bilancio ispirata all’austerita
ed una politica di bilancio di deficit spending che, viceversa, consente un massiccio ricorso alla spesa
non bilanciata dalle entrate e, quindi, all'indebitamento comune, a monte da parte dell’Unione
europea, e, a valle, da parte degli Stati membri, ben oltre le soglie del Fiscal Compact, che imponeva
il principio imperativo dell’equilibrio di bilancio?.

Il lavoro ha ad oggetto I'esame di questo complesso quadro normativo che si ¢ andato
evolvendo nel tempo, al fine di verificare se sia possibile armonizzare vuoi la normativa
comunitaria previgente con la decisione del Consiglio europeo n. 2053 del 14 dicembre 2020 e
vuoi la legge n. 21 del 28 febbraio 2021, con la quale I'Italia ha attuato la decisione del Consiglio
europeo n. 2053 del 14 dicembre 2020, con I’art. 81 Cost. che, come detto, ha costituzionalizzato
il principio dell’equilibrio di bilancio, in attuazione del Fisca/ Compact.

2. Dalla normativa europea relativa al principio dell’equilibrio di bilancio prevista dal
Trattato di Maastricht del 1992 al Trattato di stabilita del 2013 (Fiscal Compact).

Il lavoro muove dall’esame della normativa europea, tenendo conto della sua evoluzione
storica. Tale rappresentazione diacronica sembra preferibile rispetto a quella sincronica che isola
le singole norme dal processo storico della loro evoluzione e che si esaurisce nell’osservazione
statica del singolo fotogramma normativo, che, se avulso dall’esperienza giuridica storica, ¢ privo

di capacita segnaletica della complessiva normativa come sviluppatasi nel tempo*.

2F. LANCHESTER, Le trasformazioni gegpolitiche, l'integrazione enropea e l'eredita del federalismo statunitense e tedesco, in F. LANCHESTER
(a cura di), La Costituzione degli altri. Dieci anni di trasformagioni in aleuni ordinamenti costituzionali stranieri, Milano, Giuffre, 2012,
XXII ss., ha, acutamente, osservato che la persistente scissione tra federalismo come tecnica del rapporto tra centro e periferia
sulla base dei principi di competenza e di sussidiarieta, da un lato, e, di legittimita democratica, dall’altro, indebolisce, pero, in
maniera pericolosa la legittimazione complessiva dei singoli sistemi politico-costituzionali e della stessa costruzione europea e
dei ceti politici che agiscono all’interno delle varie arene. L’autore osserva che Parlamenti e governi nazionali non decidono
pit perché non possiedono elementi costitutivi della sovranitd tradizionale, sebbene la legittimita e la legittimazione si
allocchino, ancora, a livello nazionale. Ne viene fuori un affievolimento obiettivo del politico e una destrutturazione delle
decisioni in cui il modello europeo di Stato sociale risulta sotto scacco a causa del processo di globalizzazione.

3 Per una ampia ricostruzione dell’inquadramento delle dinamiche economiche nella direzione costituzionalmente rilevante
della tutela dei diritti della persona e della garanzia dell’'uguaglianza v. P. RIDOLA, Diritti fondamentali. Un'introduzione, Torino,
Giappichelli, 2006, 154 ss. che ha osservato che lo sviluppo dinamico dei diritti, imposto dalla complessita dei fini fondamentali
che orienta gli assetti dello Stato costituzionale contemporaneo, ha comportato la «stratificazione» di molteplici significati (K.
Hesse) e "'ampliamento delle «funzioni» dei diritti (N. Luhmann); ID., Diritti di liberta e mercato nella «costituzione enropea». in P.
RIDOLA, Diritto comparato e diritto costituzionale europeo, Torino, Giappichelli, 2010, 139 ss.

4 Per una illuminante ricostruzione sui fattori di unita e di frammentazione in Europa tra economia e cultura e sulla fine
della sovranita statale ed il trionfo della democrazia universale v. S. STAIANO, Diritti e confini nell Europa della crisi, in Federalismi,
22-2015, 4 ss. che ha osservato che il superamento della crisi del processo di integrazione europea e la costruzione dell’Europa
unita saranno un obiettivo mancato fino a quando si dara credito a un solo rigido approccio di teoria economica.
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Partendo, quindi, dall’esame normativa comunitaria, la prima enunciazione del principio di
equilibrio di bilancio risale al Trattato di Maastricht del 1992 e I'evoluzione successiva della
normativa puo essere, meglio, compresa se viene, a sua volta, divisa in due periodi®.

Il primo periodo va dal Trattato di Maastricht del 1992 al 2013, anno nel quale ¢ entrato in
vigore il Fiscal Compact, mentre il secondo periodo decorre dal 2013 sino alla decisione del
Consiglio europeo n. 2053 del 14 dicembre 2020 attuata in Italia con la legge 28 febbraio 2021,
n. 21.

Venendo alla rappresentazione del primo periodo, il Trattato di Maastricht del 1992
prevedeva il rispetto da parte degli Stati membri di due regole fondamentali recanti 1 seguenti
limiti quantitativi ai bilanci degli Stati membri: a) un rapporto di deficit annuale netto rispetto al
Pil che deve essere inferiore al 3 per cento; b) un indebitamento generale degli Stati membri che
deve essere inferiore al 60 per cento del Pil nazionale.

A distanza di cinque anni dal Trattato di Maastricht, ¢ stato concluso nel 1997 il Patto di
stabilita e crescita che statuisce il principale fondamento giuridico della regolamentazione delle
politiche di bilancio, vincolando gli Stati aderenti all’adozione di discipline e politiche di bilancio
piu stringenti per rafforzare, nel suo complesso, la stabilita finanziaria dei singoli Paesi e
dell’Unione europea.

Tale Patto ha avuto I'obiettivo di rendere sempre piu credibile lo sforzo di risanamento dei
debiti sovrani e di mantenere sostenibili nel medio e nel lungo periodo le finanze pubbliche.
Invero la partecipazione all'unione monetaria avrebbe dovuto contenere i costi di indebitamento
e la fissazione dei limiti in caso di disavanzi eccessivi per i singoli Stati membri in modo da non
compromettere la stabilita della moneta euro. L’accordo prevedeva, quindi, limiti al deficit entro
un massimale del 3% del prodotto interno lordo e all’ indebitamento sul Pil che doveva rimanere
nel limite del 60%, anche se questi limiti non erano vincolanti.

Questa normativa inziale del 1997 viene nel 2005, meglio specificata e razionalizzata’. In
particolare, entra, nell’ordinamento europeo, con i Regolamenti nn. 1055 e 1056 del 2005, in
materia di sorveglianza e di orientamento, la nozione di saldo strutturale di bilancio.

Al tempo stesso viene introdotto l'ulteriore parametro dell'obiettivo di medio-termine che
varia da Paese a Paese e che corrisponde ad un risultato di bilancio tale da garantire un margine
di sicurezza rispetto alla soglia del 3 per cento del Pil stabilito dal Trattato volto ad assicurare la
sostenibilita delle finanze pubbliche in un arco di tempo non piu annuale, ma pluriennale. In
concreto, in base alle regole definite nei ricordati regolamenti europei, gli Stati membri devono
registrare un saldo di bilancio strutturale corrispondente all'obiettivo di medio-termine o in

rapida convergenza ad esso (con una correzione annuale del saldo strutturale pari almeno a 0,5

5> Per una efficace analisi delle nozioni di Stato di diritto, democrazia e diritti fondamentali accolte nei Trattati comunitari
v. S. STAMMATI, Stato di diritto e principio di legalita nell'evoluzione della forma di Stato europea, in Rassegna parlamentare, 1-2005, 2 ss.
Per una acuta analisi della teoria costituzionale italiana v. S. LA RICCIA, Riflessioni sulla storia costituzionale italiana, in Nova juris
interpretatio in hodierna gentium, Quaderno, 1-2008, pp. 73 ss.

¢ Regolamenti (CE) nn. 1055 e 1056 del 2005.

7 La nozione di saldo strutturale di bilancio viene definita come il saldo di bilancio pubblico calcolato al netto degli effetti

del ciclo economico (o componente ciclica) e delle misure temporanee.
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punti percentuali di Pil). L’annualita dell’esercizio cede il passo all’obiettivo di medio-termine,
entro il quale I’equilibrio di bilancio deve realizzarsi.

Intanto, anche, il Trattato sul funzionamento dell’'Unione Europea, in data 13 dicembre 2007,
viene modificato a Lisbona ed il nuovo testo entra in vigore il 1° dicembre 2009,

Nel Trattato di Lisbona la regolamentazione delle politiche di bilancio trova fondamento sia
nell’articolo 121, che disciplina la sorveglianza da parte dell’'Unione delle posizioni di bilancio
degli Stati membri e il coordinamento delle politiche economiche, sia nell’articolo 126 che
disciplina 'accelerazione della procedura per i disavanzi eccessivi, attraverso il c.d. braccio
preventivo (preventive arm)® e il c.d. braccio correttivo (corrective arm)°.

Ma, a distanza di quattro anni, la normativa cambia ancora. Il 25 marzo 2011 ¢ approvato il
c.d. Patto Ewuro Plus, sottoscritto da 23 Paesi dell’Unione europea (i 17 che hanno adottato ’euro
oltre a Bulgaria, Danimarca, Estonia, Lettonia, Polonia e Romania), a margine del Consiglio
europeo del 24-25 marzo 2011, avente ad oggetto I'individuazione dei punti essenziali per
promuovere la competitivita della zona euro.

L’obiettivo di tale Patto ¢ il rafforzamento del coordinamento delle politiche economiche
degli Stati partecipanti e la loro convergenza verso piu elevati livelli di competitivita. Le
disposizioni contenute nell’accordo, aventi natura programmatica, vincolano gli Stati ad
introdurre, nei rispettivi ordinamenti nazionali, le regole di bilancio nel quadro dei principi
indicati da tale Patto. In concreto, «gli Stati membri partecipanti al Patto si impegnano a recepire
nella legislazione nazionale le regole di bilancio del’Unione europea fissate nel Patto di stabilita
e crescita. Si prevede, inoltre, che gli Stati membri manterranno la facolta di scegliere lo specifico
strumento giuridico nazionale cui ricorrere, a condizione che questo strumento abbia una natura
vincolante e sostenibile sufficientemente forte (ad esempio, Costituzione o normativa quadro)!’.
Si prevede, altresi, che Pesatta forma della ricordata regolazione sia decisa da ciascun Paese (ad

esempio potrebbe assumere la forma di ‘freno all'indebitamento’, regola collegata al saldo

8 La procedura di allarme preventivo (il c.d. braccio preventivo o procedura di early warning) ¢ prevista dal Regolamento
CE, n. 1466/1997 e si concreta nella richiesta da parte del Consiglio allo Stato membro di adottare le misure necessatie pet
evitare che il disavanzo diventi eccessivo, ai sensi dell’art. 121, commi 3-4, Trattato, dovuto ad una deviazione significativa dal
percorso di riavvicinamento all’obiettivo di medio-termine. La Commissione rivolge allo Stato membro I'avvertimento
previsto dall’art. 121 Trattato. Successivamente, il Consiglio adotta una raccomandazione in cui sono indicati gli interventi che
lo Stato dovra effettuare nei successivi cinque mesi che sono ridotti a tre mesi se la situazione ¢, particolarmente, seria. 11
Consiglio, su raccomandazione della Commissione, puo adottare una decisione in cui constata I'assenza di interventi efficaci
da parte dello Stato.

9 La procedura correttiva (il c.d. braccio correttivo) si verifica nel caso in cui vi sia uno scostamento rispetto all’obiettivo di
medio-termine che rappresenti un grave inadempimento degli obblighi relativi alla politica di bilancio. In tal caso, si avvia la
procedura correttiva per i disavanzi eccessivi, prevista dal Regolamento CE n. 1467/1997, cosi come modificato dal Regolamento
Ue n. 1177/2011, in base alla quale il Consiglio stabilisce, ex art. 126 Trattato sul funzionamento, l'esistenza di un disavanzo
eccessivo. Lo Stato sottoposto a tale procedura invia al Consiglio ed alla Commissione un «programma di partenariato
economico» previsto dal Regolamento UE n. 473/2013, in cui indica gli intervent e le riforme strutturali da attuare per correggere
il disavanzo, sul quale le istituzioni adottano un parere. Inoltre lo Stato deve adottare un «piano di azione correttivor, in base al
Regolamento UE, n. 1176/2011 e deve fornire, su richiesta della Commissione, informazioni aggiuntive sullo stato della propria
economia. Nell’ipotesi nella quale lo Stato non ottemperi alle raccomandazioni del Consiglio ed il disavanzo persista, in base al
Regolamento UE, n. 1173/2011, le istituzioni possono adottare sanzioni amministrative, quali la conversione di un deposito

fruttifero in infruttifero, la costituzione di un deposito infruttifero, ovvero, I'irrogazione di una ammenda.
10 Per una efficiente ricostruzione dei rapporti tra Costituzione e democrazia v. A. A. CERVATL, Riforme costituzionali e principi
in tema di sfida pubblica e di interessi privati, in Aperta contrada, 2012, 14 ss.
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primario o regola di spesa), ma a condizione che garantisca la disciplina di bilancio a livello sia
nazionale che subnazionaley.

L’evoluzione normativa, sin qui descritta, consente di affermare che, al di la del possibile
deficit annuale di bilancio, il debito complessivo del bilancio di ogni Stato deve essere
«sostenibile», quanto meno, nel «medio-termine». E cio perché la necessita di mantenere le
finanze pubbliche sane, sostenibili ed evitare disavanzi pubblici eccessivi ¢ per i governi di
fondamentale importanza per salvaguardare la stabilita dell’euro. Invero, una finanza sostenibile,
quanto meno nel medio e lungo periodo, ¢ una precondizione essenziale per assicurare un
contesto finanziario sano, solido e stabile nel lungo periodo, come tale atto a supportare la
fiducia degli investitori e degli operatori economici per il rafforzamento della crescita economica
dell’Unione e per la competitivita del mercato europeo.

Ma a distanza di sei mesi ’Europa torna a legiferare. In data 13 dicembre 2011 entra in vigore
il c.d. Six Pack!! che integra e modifica, ancora, originario Patto di stabilita e crescita del 1997.

L’obiettivo di tali misure ¢ il rafforzamento del coordinamento economico e di bilancio
dell’Unione europea e, in particolare, dell’area euro. Il Szx Pack si compone di cinque regolamenti
e di una direttiva. Due regolamenti del $7x Pack sono destinati ai soli Paesi dell’area euro, mentre
gli altri tre regolamenti e la direttiva riguardano tutti i Paesi membri dell’Unione europea.

Tali atti introducono un complesso di regole piu penetranti, prevedendo, altresi, un sistema
di sorveglianza e vigilanza economico-finanziaria. Essi mirano a rendere piu efficace la disciplina
del Patto di stabilita e crescita, rafforzandone la parte preventiva e, specialmente, quella
correttival2,

L’Unione vuole, cosi, fondare il controllo delle finanze pubbliche sul nuovo concetto della
politica di bilancio «prudente», la cui funzione ¢ agevolare il percorso di convergenza verso il
rispetto dell’obiettivo di medio termine. A tal fine, si dettano regole per rafforzare ed agevolare
il rispetto dell’obiettivo di medio-termine, fissando un limite massimo per ’evoluzione temporale
della spesa pubblica.

Passa un anno circa e il 2 febbraio 2012 ¢ sottoscritto da 17 Paesi dell’eurozona (a cui si sono
aggiunti la Lettonia, il 1° gennaio 2014 e la Lituania, il 1° gennaio 2015) il Trattato che istituisce

il Meccanismo europeo di stabilita, ratificato con la legge 23 luglio 2012, n. 116, ed entrato in
vigore 1’8 ottobre 2012. Il suo obiettivo ¢ quello di mobilizzare risorse finanziarie e concedere, a
precise condizioni, un sostegno alla stabilita finanziaria dei Paesi membri contraenti, che, pur
avendo un debito pubblico sostenibile, trovino temporanee difficolta a finanziarsi sul mercato.
Tale strumento mira a salvaguardare la stabilita finanziaria della zona euro nel suo complesso e

] Six Pack & composto dai Regolamenti nn. 1173, 1174, 1175, 1176 e 1177/2011 e dalla ditettiva n. 2011/85/UE.

12 G.L. TOSATO, I vincoli enropei sulle politiche di bilancio, in I/ Filangieri, Qunaderno, 2011, 38 ss. osserva che i vincoli di bilancio
per gli Stati membri si fondano, a differenza del passato su un duplice ordine di considerazioni. In primo luogo, rileva il
rafforzato sistema dei controlli preventivi, che si espleta con scadenze temporali precise (il c.d. semestre europea) e attiene
non solo alle finanze pubbliche ma, anche, ai principali indicatori macro-economici. Cio dovrebbe consentire la tempestiva
individuazione di scostament rispetto agli impegni dei singoli Stati in tema di riforme strutturali e di riduzione del deficit e del
debito. L’applicabilita di sanzioni, nel caso del mancato rispetto degli impegni in discorso, conferisce agli stessi impegni natura
giuridica vincolate. In secondo luogo, a differenza del passato nel quale ogni decisione in ordine all’esistenza del disavanzo
eccessivo, ai tempi e ai modi per porvi rimedio e, in difetto, alla scelta delle sanzioni da applicare spettava al Consiglio, organo
politico, con il Trattato di Lisbona e le successive normative ogni decisione ¢ adottata dalla Commissione e il Consiglio puo
solo opporsi sempre che si formi al suo interno una maggioranza qualificata in senso contrario.
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quella degli Stati membri. Il sostegno finanziario ¢ condizionato dalla natura dello strumento
adottato che assume, nel caso dei prestiti, la forma di un programma di aggiustamento
macroeconomico, specificato in un apposito emorandum mentre esso ¢ meno stringente nel caso
della concessione di linee di credito ai Paesi in condizioni economiche e finanziarie,
fondamentalmente, sane ma colpiti da avversi shock economici.

A distanza di venti anni dal Trattato di Maastricht, durante i quali la normativa europea, come
si ¢ detto, ¢ cambiata, piu volte, divenendo, sempre piu severa sulla carta, 'Unione europea, su
iniziativa della Germania, arriva alla conclusione che austerita nelle politiche di bilancio degli
Stati membri non ¢ sufficiente a garantire la stabilita della moneta unica, ma occorre una
disciplina piu stringente con riguardo sia al deficit annuale dei bilanci statali, sia al rientro
dell’indebitamento globale maturato in tutto il ventennio (1992-2012), a dispetto di una
normativa sempre piu severa.

In questa prospettiva di crescente ed astratta severita normativa il 2 marzo 2012 viene
sottoscritto il Trattato sulla stabilita, il coordinamento e la governance nell’'Unione economica e
monetaria (c.d. Fiscal Compact), entrato in vigore il 1° gennaio 2013 e ratificato dall’Italia con
legge 23 luglio 2012, n. 114. Inizia, cosi, quello che abbiamo definito il secondo periodo della
normativa di austerita. Tale periodo si caratterizza per la presenza di due elementi distintivi: da
un lato, sono conferiti maggiori poteri alle istituzioni europee!® e, dall’altro, ¢ prevista
I'applicazione automatica delle sanzioni'4.

Nel 2012 I'Italia, dopo aver ratificato il Fiscal Compact, attraverso la legge 23 luglio 2012, n.
114, costituzionalizza il principio dell’equilibrio di bilancio mediante 'approvazione della legge
rafforzata del 24 dicembre 2012, n. 243. L’art. 81, comma 1, Cost. prevede, infatti, che «lo Stato

assicura I’equilibrio tra le entrate e le spese del proprio bilancio, tenendo conto delle fasi avverse

13 Invero il Fiscal Compact contiene una serie di regole chiamate «regole d’oro» che sono vincolanti nell’'Unione europea con
la scopo di garantire il rispetto del principio del pareggio di bilancio. Invero Iobiettivo ¢ di garantire un controllo sulla politica
di bilancio al fine di coordinare le decisioni riguardanti la spesa pubblica di competenza dei singoli governi nazionali. In tale
prospettiva il coordinamento delle politiche di bilancio nazionali, a livello europeo, ¢ considerato una precondizione del
completamento del processo di integrazione europea e la necessaria strada per superare la crisi del debito sovrano. Pertanto
'unione di bilancio potrebbe essere, accanto all’unione economica e monetaria, un elemento fondamentale per una maggiore
integrazione economica. In particolare, il Fiscal Compact si propone di: a) impegnarsi ad applicare e ad introdurre, entro un anno
dall'entrata in vigore del Trattato, con norme costituzionali o di rango equivalente, la «regola aurea» per cui il bilancio dello Stato
deve essere in pareggio o in attivo e qualora il rapporto debito pubblico/Pil supeti la misura del 60%, le parti contraenti si
impegnano a tidutlo mediamente di 1/20 all'anno pet la patte eccedente tale misura. Il ritmo di riduzione, tuttavia, dovra tener
conto di alcuni fattori rilevanti, quali la sostenibilita dei sistemi pensionistici e il livello di indebitamento del settore privato; b)
impegnarsi a coordinare, meglio, la collocazione dei titoli di debito pubblico, riferendo, preventivamente, alla Commissione e al
Consiglio sui piani di emissione dei titoli di debito; ¢) considerare un'altra parte contraente inadempiente nel caso di violazione
degli obblighi stabiliti dal patto di bilancio e, quindi, consentire alla medesima parte di adire la Corte di giustizia dell’'UE, anche,
in assenza di un rapporto di valutazione della Commissione europea; d) ricorrere, ad opera delle parti contraenti, alle cooperazioni
rafforzate nei settori che sono essenziali per il buon funzionamento dell'eurozona, senza recare alcun pregiudizio al mercato
interno; €) determinare congiuntamente, da parte del Parlamento europeo e dei Parlamenti nazionali delle parti contraenti, come
previsto dal Titolo II del Protocollo sul ruolo dei Parlamenti nazionali allegato al TFUE, Porganizzazione e la promozione di una
conferenza dei presidenti delle Commissioni competenti dei parlamenti nazionali e delle competenti Commissioni del Parlamento
europeo, al fine di dibattere le questioni connesse all’ordinamento delle politiche economiche.

14 La letteratura ¢ ampia. V. C. PINELLI, La dimensione internazionale della crisi finanziaria e i suoi riflessi nelle istituzioni di cooperazione
Sovranagionale e sui rapporti tra queste e gli ordinamenti nazionali, in gruppodipisa, 1 ss.; R. BIFULCO, I/ pareggio di bilancio in prospettiva
comparata: un confronto tra Italia e Germania, in 1/ Filangieri, Quaderno, 2011, 205 ss. F. BILANCIA, Spending review e pareggio di bilancio.
Cosa rimane dell'antonomia locale?, in Diritto Pubblico, 1-2014, 45 ss.; T.F. GIUPPONL, I/ principio costitugionale dell'equilibrio di bilancio e
la sua attnazione, in Quaderni costituzionali, 1-2014, 52 ss.; N. LUPO, La revisione costituzionale della disciplina di bilancio e il sistema delle
onti, 1] Filangieri, Qunaderno, 2011, 24 ss.; A. MORRONE, Pareggio di bilancio e stato costitugionale, in Rivista AIC, 1-2014, 2 SS.
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e delle fasi favorevoli del ciclo economicoy (art. 81, comma 1, Cost.). Ma il nuovo testo dell’art.
81, comma 2, Cost. prevede che «l ricorso allindebitamento ¢ consentito solo al fine di
considerare gli effetti del ciclo economico e, previa autorizzazione delle Camere adottata a
maggioranza assoluta dei rispettivi componenti, al verificarsi di eventi eccezionali». Tuttavia,
ancora una volta, a Bruxelles non c’¢ pace tra gli ulivi! E, cosi, nel 2013 'Unione europea torna
a legiferare.

In data 27 maggio 2013 entra in vigore il Two Pack'> che, attraverso due regolamenti, rafforza
la sorveglianza economica e di bilancio degli Stati membri che affrontano o sono minacciati da
serie difficolta per la propria stabilita finanziaria. E tale monitoraggio prevede, altresi, la
valutazione dei progetti di bilancio per assicurare la correzione dei disavanzi eccessivi degli Stati
membri dell’eurozona. Il Twe Pack si articola in due proposte di regolamento enunciate in una
Comunicazione della Commissione europea del 23 novembre 2011 aventi ad oggetto le misure
che comprendono, da un lato, meccanismi di sorveglianza piu stringenti degli Stati membri che
si trovano o rischiano di trovarsi in difficolta, in relazione alla loro stabilita finanziaria nella zona
euro, e, dall’altro lato, disposizioni comuni per il monitoraggio e la valutazione dei documenti
programmatici di bilancio e per la correzione dei disavanzi eccessivi. Tali proposte relative ai soli
Stati della zona euro si fondano sull’articolo 136 del Trattato sul funzionamento dell’'Unione
europea. Pertanto, vengono rafforzate, ulteriormente, l'integrazione e la convergenza economica
fra gli Stati membri della zona euro.

In conclusione, I'evoluzione del quadro normativo qui descritto nei suoi tratti essenziali rende
evidente che il principio guida europeo ¢ rappresentato dalle cc.dd. «finanze pubbliche sane»
(Sound fiscal poliey) in attuazione dell'articolo 119, par. 3, del Trattato di Lisbona sul funzionamento
dell’'Unione europea. Tale nozione prescrive I'andamento delle finanze pubbliche sia nel breve
petriodo (stabilita della politica di bilancio) sia nel lungo periodo (sostenzbilita della politica di
bilancio). Invero, nel breve periodo, le finanze pubbliche szzbili sono caratterizzate dalla capacita
delle pubbliche amministrazioni di far fronte con le proprie «entrate» alle proprie spese. Nel lungo
periodo le finanze pubbliche sostenibili richiedono il rispetto del vincolo di bilancio, quanto meno,
in un arco temporale medio-lungo. E una deviazione dai principi di stabilita e di sostenibilita puo
rendere il contesto macroeconomico di un Paese instabile, influendo negativamente sulle stesse
prospettive di crescita economica e sull’inflazione del Paese e sulla stabilita della stessa moneta
(euro). Questa politica di bilancio si giustifica in un contesto di unione monetaria. Una sola
moneta significa che I'indebitamento eccessivo di uno Stato incide negativamente sul valore della
moneta in modo da danneggiare gli Stati «virtuosi».

L’illustrazione fin qui svolta dell’evoluzione della normativa dell’Unione dal Trattato di
Maastricht al Fiscal compact si giustifica con la necessita di rendere evidente che la politica di
austerita del’Unione ¢ durata, sulla carta, circa un trentennio dal 1992 al 2020. Ma occotte, ora,

verificare come tale rigidita normativa si sia tradotta nell’ordinamento italiano.

15 Regolamenti nn. 472 e 473/2013. Sull’inquadramento della governannce economica europea v. F. DONATI, Crisi de/l’enro,
governance economica e democragia nell unione europea, in Rivista AIC, 2-2013, 2 ss; G. PITRUZZELLA, Chi governa la finanza pubblica in
Europa?, in Quaderni costituzionali, 1-2012,9 ss.
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3. La normativa italiana di attuazione del Trattato di stabilita e Iinterpretazione dell’art.
81 Cost. nella dottrina e nella giurisprudenza costituzionali e nella prassi legislativa.

Viene, ora, all’esame la normativa nazionale di attuazione del Fiscal Compact.

La costituzionalizzazione del principio del pareggio di bilancio da parte dell’Italia ¢ stata attuata
con la legge costituzionale n. 1 del 201216 che ha modificato il testo originario dell’art. 81 Cost.
e, poi, con la legge rafforzata 24 dicembre 2012, n. 243, che ha dato attuazione al nuovo testo
dell’art. 81 Cost., suscitando un articolato dibattito dottrinario.

Sembra possibile ricostruire, sul piano sistematico, quattro orientamenti della dottrina: a) un
primo orientamento evidenzia il carattere flessibile che la nuova disciplina di bilancio
conserverebbe, tenendo conto «delle fasi avverse del ciclo» ed, in ogni caso, garantendo il
finanziamento delle prestazioni essenziali, a tutela dei diritti fondamentali; b) un secondo
orientamento piu rigoroso tende a interpretare ’espressione «equilibrio di bilancio» contenuta
nell’art. 81 Cost. come «pareggio di bilancio»; ¢) un terzo orientamento «fiscalista» (nel linguaggio
del diritto comunitario «politica fiscale» sta per «politica di bilancio») ritiene sussista una
«supremazia» dell’art. 81 Cost. nei confronti degli altri principi costituzionali onde 1 livelli
essenziali delle prestazioni garantirebbero diritti sociali, ma condizionatamente al pareggio di
bilancio; d) un quarto orientamento ritiene che il principio del pareggio del bilancio debba essere
fondato costituzionalmente non su vincoli procedurali, ma su rigide regole numeriche. Pertanto,
il disavanzo non puo superare il 3% del prodotto interno lordo ai prezzi di mercato e
I'indebitamento pubblico non puo superare il 60% del prodotto interno lordo ai prezzi di mercato
che precluderebbero al legislatore la scelta di politiche economiche di deficit spending, a carattere
keynesiano.

Il primo orientamento!” osserva che il tratto tipico del novellato art. 81 Cost. ¢ la sua
flessibilita!®. Infatti, il carattere duttile e dinamico della nuova disciplina di bilancio traspare sia
dalla disposizione del comma 1 dell’art. 81 Cost., secondo cui lo Stato assicura I'equilibrio di
bilancio tenendo conto delle fasi del ciclo economico, sia dalla disposizione del comma 2 dell’art.

16 T.a letteratura ¢ ampia. V., in particolare, A. BRANCASL, L Zntroduzione del principio del c.d. pareggio di bilancio: nn esempio di
revisione affrettata della Costituzione, in Quaderni Costituzionali, 1-2012, 108 ss.; P. DE IOANNA, Categorie economiche e vincoli ginridici: un
medinm cognitive di difficile composigione, in Astrid Rassegna, 7-2015 8 ss.; R. DICKMANN, Legisiazione di spesa ed equilibrio di bilancio tra
legittimita costitugionale e legittimita enropea, in Federalismi, 10-2012, 3 ss.; G. RIVOSECCHI, 1/ ¢.d. pareggio di bilancio tra Corte e legislatore,
anche nei snoi riflessi sulle regioni: quando la paura prevale sulla ragione, in Rivista AIC, 3-2012, 2 ss.

17 M. LUCIANLI, L equilibrio di bilancio ¢ i principi fondamentali: la prospettiva del controllo di costituzionalita, in Relazione al Convegno
«ll principio dell’equilibrio di bilancio secondo la riforma costituzionale del 2012», Corte costituzionale, 22 novembre 2013, 18 ss.; ID.,
Costituzione, bilancio, diritti e doveri dei cittadini, in Astrid, 3-2013, 34 ss.

18 P’espressione ¢ di N. D’ D’AMICO, Opla: il pareggio di bilancio non ¢’ pin, in Istituto Bruno Leons, 107-2011, 2. L’autore
osserva che si tratterebbe di un’espressione «meno precisa e meno vincolante» rispetto a quella di «pareggio di bilancio», che
cela «la evidente intenzione del nuovo legislatore costituzionale di consentire una «flessibilita» nella gestione della finanza
pubblica che, altrimenti, sarebbe stata preclusa». La successiva adozione della 1. n.243/2012 sembrerebbe, poi, nel dare
attuazione al nuovo art. 81 Cost., aver sgombrato il campo da taluni dubbi interpretativi individuando, quantomeno, una
prima definizione, pur flessibile, di «equilibrio» di bilancio. V. A. BRANCASI, I/ principio del pareggio di bilancio in Costituzione, in
Osservatorio sulle fonti, 2-2012, 2 ss.; D. CABRAS, Su aleuni rilievi critici al ¢.d. «pareggio di bilancior, in Rivista AIC, 2-2012, 2 ss.; M.
BERGO, Pareggio di bilancio «all’italiana». Qunalche riflessione a margine della legge 24 dicembre 2012, n. 243 attnativa della riforma
costitugionale pin silenziosa degli ultimi tempi, in Federalismi, 6-2013, 8 ss.; N. LUPO, Costituzione enropea, pareggio di bilancio ed equita
tra le generazioni. Notazioni sparse, in Amministrazione in Cammino, 25 ottobre 2011, 520 ss.; G. SCACCIA, La giustiziabilita della
regola del pareggio di bilancio, in Rivista AIC, 3-2012, 10 ss; ID., L'equilibrio di bilancio fra Costituzione e vincoli europei, in Osservatorio
sulle fonti, 2-2013, 12.
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81 Cost. che consente il ricorso allindebitamento in considerazione degli effetti del ciclo ed al
verificarsi di eventi eccezionali.

Tali margini di flessibilita si fonderebbero su tre argomenti.

In primo luogo®, il testo definitivo delle legge costituzionale si discosta molto da alcune delle
prime ipotesi di revisione dell’art. 81 Cost. che prendevano le mosse da una concezione molto
piu rigida del «pareggio» (e non dello «equilibrioy) di bilancio?.

In secondo luogo, le piu significative previsioni della I. cost. n. 1/2012, contenute nel comma
1 dell’art. 81 Cost. secondo il quale «’equilibrio tra le entrate e le spese» del bilancio statale ¢
assicurato «tenendo conto delle fasi avverse e delle fasi favorevoli del ciclo economico» e nel
comma 2 dell’art. 81 secondo il quale I'indebitamento ¢ consentito «al fine di considerare gli effetti
del ciclo economicow, appaiono ulteriori indici di flessibilita. Invero la prima previsione normativa
comporta che le esigenze di equilibrio di bilancio siano diverse nella fase della recessione e nella
tase espansiva dell’economia. Pertanto, possono essere reperite, anche sul mercato finanziario, le
risorse eventualmente necessarie per le politiche anticicliche e per il sostegno della domanda
effettiva. La seconda previsione comporta, a sua volta, che I'indebitamento ¢ consentito non solo
per fronteggiare le circostanze eccezionali, ma anche per moderare gli effetti del ciclo economico.

11 terzo argomento si collega all’orientamento della giurisprudenza della Corte costituzionale,
a partire dalla nota sentenza n. 1 del 10 gennaio 1966, secondo la quale «l precetto costituzionale
attiene ai limiti sostanziali che il legislatore ordinario ¢ tenuto ad osservare nella sua politica di
spesa che deve essere contrassegnata non piu dall’automatico pareggio di bilancio, ma dal
tendenziale conseguimento dell’equilibrio tra le entrate e la spesa»?l. Questo orientamento si
ispira ad una concezione «dinamica» e «flessibile» del bilancio che tiene conto di politiche
anticicliche. Ne consegue, sul piano della legittimita costituzionale, una sostanziale flessibilita del
quadro concettuale e prescrittivo che consente alla nuova disciplina del bilancio di conservare

loriginaria duttilita®.

19 M. LUCIANL, L eguilibrio di bilancio e i principi fondamentali: la prospettiva del controllo di costitnzionalita, cit., 17 ss.

20 Vedi, oltre al disegno di legge governativo (A.C. n. 4620, Berlusconi e altri), ad esempio, p.d.l. cost. AC n. 4526, XVI
legislatura, a firma Beltrandi e altri; p.d.l.c. AC 4594, XVI legislatura, a firma Merloni e altri, p.d.l. cost. AC 4596, XVI
legislatura, a firma Lanzillotta e altri.

2L'V,, sul punto, Corte costituzionale del 25 ottobre 2013, n. 250 che ha affermato che il principio dell’equilibrio tendenziale
del bilancio, gia individuato da questa Corte come precetto dinamico della gestione finanziaria, «consiste nella continua ricerca
di un armonico e simmetrico bilanciamento tra risorse disponibili e spese necessarie per il perseguimento delle finalita
pubbliche». Vi ¢, cosi, per la Corte costituzionale del 6 dicembre 2017, n. 247 un impiego delle risorse pubbliche in un ottimale
rapporto tra efficienza ed equita volto a garantire «’equilibrio tendenziale del bilancio». La Consulta, partendo da queste
premesse, ha ritenuto, cosi, che nell’art. 81 Cost. vi possa essere un principio di anticiclicita del bilancio in quanto lart. 81
Cost. consente I'indebitamento per contrastare le fasi avverse del ciclo economico al fine di assicurare le risorse accertate e
disponibili per gli investimenti (Corte costituzionale del 23 maggio 2018, n. 101; Corte costituzionale del 258 marzo 2018, n.
61).

22 Sulla scissione del nesso potere-funzione con la conseguente impossibilita di ricondurre la classificazione materiale delle
funzioni a quella formale degli atti v. F. MODUGNO, Poteri (divisione dei), in Novissimo digesto italiano, X111, Torino, 1966, 478 ss.;
F. SORRENTINO, [ conflitti di attribuzione tra i poteri dello Stato, in Rivista trimestrale diritto pubblico, 17-1967, 690 ss.; M. MAZZIOTTI
DI CELSO, [ conflitti di attribuzione fra i poteri dello Stato, 1, Milano, Giuffre, 1972, 150 ss.; G. SILVESTRI, Poferi dello Stato (divisione
dei), in Enciclopedia del diritto, XXXIV, Milano, 1985, 707; C. MEZZANOTTE, Le nozioni di «potere» e di «onflitto» nella ginrisprudenza
della Corte costituzionale, in Ginrisprudenza costituzionale, 1979, 1, 124; G. RIVOSECCHI, 1/ Parlamento nei conflitti di attribuzione, Padova,
Cedam, 2003, 37 ss.
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Venendo al secondo orientamento?? esso auspica un’applicazione piu rigorosa dell’art. 81
Cost., ritenendo che la locuzione «equilibrio di bilancio» avrebbe dovuto essere sostituita con la
nozione di «pareggio di bilancio» perché la precedente versione dell’art. 81 Cost. non era stata
capace di arginare la crescita incontrollata della spesa pubblica e del debito. Infatti, le politiche
dei governi e le stesse interpretazioni della Corte costituzionale non erano state in grado di frenare
'aumento della spesa pubblica e del debito?. Questo orientamento conclude che il vincolo
costituzionale del pareggio di bilancio si ¢ talmente «scolorito» rispetto alle intenzioni inizialmente
dichiarate che ¢ sparito dal testo finale dell’art. 81 Cost. ogni riferimento all’enforcement quando vi
sia una violazione delle nuove regole.

11 terzo orientamento?> affronta il problema in una diversa prospettiva e, cioe, nell’ottica della
tutela dei piu deboli, ponendo in evidenza la correlazione strutturale tra pareggio di bilancio e
Stato costituzionale, a tutela dei diritti umani fondamentali, che, pur comportando una rilevante
spesa pubblica, non possono essere sacrificati per motivi finanziari. Pertanto, si osserva che il
pareggio di bilancio, con le connesse regole sul controllo dei disavanzi e sulla riduzione
dell’indebitamento, puo considerarsi espressione di esigenze coessenziali allo Stato costituzionale,
proprio perché coerenti con l'idea stessa di «Costituzione» come patto politico intorno a un
nucleo di valori e di «diritti a prestazione» fondamentali destinato ad essere attuati nel tempo?°.

Il quarto orientamento?’ rinviene nella riforma dell’art. 81 Cost. una vera e propria «messa al
bando» delle politiche di tipo keynesiano determinando una rottura con il fondamento
socialdemocratico della Costituzione. Si osserva che tali politiche sono «scardinate» attraverso
limitazioni fattuali e procedurali imposte dal nuovo impianto costituzionale snaturando e
rendendo impraticabile, di fatto, I'indebitamento nella sua autentica declinazione keynesiana
ovvero quale intervento pubblico di stimolo dell’economia deciso con libera discrezionalita
nell’ambito di politiche fiscali espansive?® caratterizzate da un sistema di spesa pubblica non
coperto da corrispondenti entrate pubbliche.

In particolare, si ¢ osservato® che la revisione dell’art. 81 Cost. determina un radicale
mutamento nella forma di Stato per i significativi riflessi che la scelta di costituzionalizzazione
del pareggio di bilancio determina nei confronti del sistema delle autonomie regionali e locali e

23 N. D’AMICO, Opla: il pareggio di bilancio non ¢¢ pin, cit., 2; G. ALFANO, L’art. 81 della Costitugione ¢ la «legge finangiariay.
Sistematica disapplicazione della norma da parte dei snoi naturali destinatari, in Forum dei quaderni costitnzionali, 4-2008, 8 ss;

2 A. PACE, Pareggio di bilancio: qualcosa si puo fare, in Rivista AIC, 3-2011, 1 ss. osserva che la nostra Costituzione
nell’affermare, all’art. 81, il principio dell’annualita nei bilanci e dei consuntivi approvati dalle Camere, dispone che con «la
legge di approvazione del bilancio non si possono stabilire nuovo tributi e nuove spese». L’autore osserva, acutamente, che la
Corte costituzionale, nell'interpretazione di questa disposizione costituzionale, pur negando che essa costituzionalizzi il
principio del pareggio di bilancio, ha, ripetutamente, sottolineato che la norma costituzionale in questione esprime il principio
del tendenziale equilibrio finanziario dei bilancio dello Stato. Il che significa che, mentre ’'obbligo di «copertura» va osservato
nei confronti delle spese che incidono su un esercizio in corso, lo stesso rigore non sarebbe richiesto, per la Consulta, per gli
esercizi fututi.

25 A. MORRONE, Pareggio di bilancio e Stato costitnzionale, cit., 8 ss.

26 Per un’efficace analisi della «durezza normativa» della Costituzione democratica in relazione ai vincoli europei v. A. D
’ANDREA, La svolta costituzionale dell’Ttalia: dall' approdo democratico alla difficolta del presente, in Consulta online, 13 marzo 2020, 11.

27 O. CHESSA, I/ pareggio di bilancio fra ideologie economiche, vincoli sistemici dell’unione monetaria e principi costitnzionali supremi, in e
Stato costituzionale, in Forum dei quaderni costituzionali, 1-20106, 8 ss; ID, Fondamenti e implicazioni della norma costituzionale sul pareggio
di bilancio, in A. RUGGERY, (a cura di), Seritti in onore di Gaetano Silvetsri, Torino, Giappichelli, 2016, 558 ss.

28 O. CHESSA, La costituzione della moneta, Napoli, Jovene, 402 ss.

2 F. BILANCIA, NOTE critiche sul ¢.d. pareggio di bilancio, in Rivista AIC, 2-2012, 3 ss.
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rispetto alla garanzia affievolita dei diritti fondamentali. La costituzionalizzazione del pareggio di
bilancio viene assunta quale «strumentale occasione» per modificare a regime la forma di Stato,
ponendo le premesse giuridiche per il superamento, di fatto, dellimpianto sociale della c.d.
«economia oggi sociale di mercaton.

Non ¢ agevole individuare un’opinione dominante, ma sembra prevalere I'orientamento
favorevole ad una lettura «flessibile» dell’art. 81 Cost. che tende a temperare il principio del
pareggio del bilancio valorizzando il piu liberale principio di equilibrio di bilancio che lascia
maggiore spazio a politiche espansive.

Questa evoluzione in senso sociale della dottrina ¢ avvalorata dalla giurisprudenza della Corte
costituzionale. Invero la Consulta aveva, gia, osservato nella sentenza n. 1 del 1966 che 'obbligo
della «copertura» va osservato «nell’ambito di una visione generale dello sviluppo economico del
Paese e della situazione finanziaria dello Statow. Infatti «una puntualita rigorosa per la natura stessa
delle cose non ¢ richiesta dalla ratio della norma per gli esercizi futuri. Rispetto a questi, del resto,
la legge di spesa si pone come autorizzazione al Governo, che la esercita non senza
discrezionalita». E la Consulta tende a rispettare questa discrezionalita del Governo «in relazione
alla situazione economica e al programma di sviluppo del Paese, sui quali a Corte potra portare il
suo esame ma nei limiti della sua competenzax.

Tale orientamento ¢ confermato dalla sentenza della Consulta n. 384 del 1991 che riconosce
che T'obbligo della copertura deve essere osservato «nell’ambito di una visione generale dello
sviluppo economico del Paese e della situazione finanziaria dello Statow.

La natura «dinamica» del principio dell’equilibrio di bilancio®, gia individuata dalla Consulta
nelle sentenze richiamate, ¢ stata, poi, precisata dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 250
del 2013 che ha osservato che il principio dell’equilibrio di bilancio «consiste nella continua ricerca
di un armonico e simmetrico bilanciamento tra risorse disponibili e spese necessarie per il
perseguimento delle finalita pubbliche. Detto principio impone all’amministrazione un impegno
non circoscritto al solo momento dell’approvazione del bilancio, ma esteso a tutte le situazioni
in cui tale equilibrio venga a mancare per eventi sopravvenuti o per difetto genetico conseguente
all'impostazione della stessa legge di bilancio.

In questa sentenza n. 250/2013 la Consulta ha chiatito che «l principio dell’equilibrio del
bilancio ha contenuti di natura sostanziale: esso non puo essere limitato al pareggio formale della
spesa e dell’entrata (sentenza n. 1 del 1966), ma deve estendersi —attraverso un’ordinata
programmazione delle transazioni finanziarie— alla prevenzione dei rischi di squilibrio, che
derivano inevitabilmente dal progressivo sviluppo di situazioni debitorie generate dall'inerzia o
dai ritardi del’amministrazione».

Da ultimo, questa visione dinamica del principio di equilibrio di bilancio ¢ confermata nella
sentenza n. 4 del 2020. In questa sentenza la Consulta osserva che «un esame complessivo dei
parametri costituzionali vigenti in subiecta materia consente di chiarire che: a) 'equilibrio dei conti
¢ un presupposto della sana gestione finanziaria, del buon andamento e della corretta e ponderata
programmazione delle politiche pubbliche (artt. 81 ¢ 97 Cost.); b) in tale prospettiva i deficit

30 M. LUCIANL, L eguilibrio di bilancio e i principi fondamentali: la prospettiva del controllo di costitugionalita, cit, 22 ss.; G. RIVOSECCHL,
11 bilancio nel diritto pubblico italiano, in Nomos, 3-2020, 25 ss.
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causati da inappropriate gestioni devono essere recuperati in tempi ragionevoli e nel rispetto del
principio di responsabilita, secondo cui ciascun amministratore democraticamente eletto deve
rispondere del proprio operato agli amministrati.; ) lo stato dell'indebitamento e delle eventuali
passivita dell’ente applicate agli esercizi futuri» (sentenza n. 49 del 2018) poiché la trasparenza dei
conti risulta «elemento indefettibile per avvicinare in senso democratico i cittadini all’attivita
del’Amministrazione, in quanto consente di valutare in modo obiettivo e informato lo
svolgimento del mandato elettorale, e per responsabilizzare gli amministratori» (sentenza n. 49
del 2018); d) quando le risorse proprie non consentono ai Comuni, alle Province, alle Citta
metropolitane e alle Regioni di finanziare integralmente le funzioni pubbliche loro attribuite deve
essere lo Stato ad intervenire con apposito fondo perequativo, senza vincoli di destinazione, per
1 territori con minore capacita fiscale per abitante e con ulteriori risorse aggiuntive ai fini di
promozione dello sviluppo economico, della coesione e della solidarieta sociale, per rimuovere
gli squilibri economici e sociali, per favorire Peffettivo esercizio dei diritti della persona, o per
provvedere a scopi diversi dal normale esercizio delle loro funzioni (art. 119, terzo, quarto e
quinto comma, Cost.); e) gli enti territoriali possono ricorrere all'indebitamento solo per
finanziare spese di investimento, con modalita equilibrate in rapporto al generale contesto
macroeconomico (art. 119, sesto comma, Cost.)».

In conclusione la Consulta osserva che «tenuto conto dell’accentuata mutevolezza del ‘tempo
finanziario’ che determina continue sopravvenienze di natura fattuale e normativa, ¢ proprio il
rispetto del principio dell’equilibrio dinamico ad assicurare la bilanciata congiunzione tra il
principio di legalita costituzionale dei conti e I’esigenza di un graduale risanamento del deficit,
coerente con I’esigenza di mantenere il livello essenziale delle prestazioni sociali durante I'intero
periodo di risanamento». In buona sintesi la Consulta ritiene che «l principio dell’equilibrio di
bilancio non corrisponde ad un formale pareggio contabile, essendo intrinsecamente collegato
alla continua ricerca di una stabilita economica di media e lunga durata, nell’ambito della quale la
responsabilita politica del mandato elettorale si esercita, non solo attraverso il rendiconto del
realizzato, ma anche in relazione al consumo delle risorse impiegate» (sentenza n. 18 del 2019)»31.

L’esame della dottrina e della giurisprudenza consente di affermare che, sul piano
dell’interpretazione, ¢ prevalso un orientamento molto liberale e, per utilizzare un’espressione
della Consulta, «un’interpretazione dinamicax» del principio dell’equilibrio del bilancio.

31 La Cortte costituzionale nella sentenza del 20 luglio 2020, n. 152 conferma questo orientamento «dinamico» chiarendo
che «e scelte allocative di bilancio proposte dal Governo e fatte proprie dal Parlamento, pur presentando natura altamente
discrezionale entro il limite dell’equilibrio di bilancio, vedono naturalmente ridotto tale perimetro di discrezionalita dalla
garanzia delle spese costituzionalmente necessarie, inerenti all’erogazione di prestazioni sociali incomprimibili (ex plurinsis,
sentenze n. 62 del 2020, n. 275 e n. 10 del 2016). Cio comporta che il legislatore deve provvedere tempestivamente alla
copertura degli oneri derivanti dalla pronuncia, nel rispetto del vincolo costituzionale dell’equilibrio di bilancio in senso
dinamico (sentenze n. 6 del 2019, n. 10 del 2015, n. 40 del 2014, n. 266 del 2013, n. 250 del 2013, n. 213 del 2008)». Ed, in
particolare, osserva che «la maggior spesa a carico dello Stato, che la presente pronuncia comporta, non si risolve — come in
tesi del’INPS — in «violazione dell’art. 81 della Costituzione», poiché, nella specie, vengono in gioco diritti incomprimibili
della persona. Cio, in linea di principio e sia pur con piu attenuata declinazione, ¢ riconosciuto, anche, dall’Avvocatura generale
dello Stato, che ritiene «condivisibile I'affermazione secondo cui il vincolo di bilancio non puo avere prevalenza assoluta sugli
altri principi costituzionali»; e, in coerenza con tale premessa, auspica un «contemperamento» dei valori costituzionali sottesi
alla norma denunciata «con il principio di bilancio costituente anch’esso un valore costituzionale.
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4. La compatibilita del Trattato sul funzionamento dell’Unione europea e del Trattato di
stabilita con Ia decisione del Consiglio europeo n. 2053 del 14 dicembre 2020.

Occortre, ora, verificare come 'Unione europea e gli Stati membri abbiano fronteggiato la
pandemia da Covid-19, in presenza di un quadro normativo e dell’'Unione europea e dei singoli Stati
nazionali, incentrato su una politica economica contraria ad ogni manovra di deficit spending®>.

Partiamo dall’esame delle motivazioni ufficiali contenute nella decisione del Consiglio europeo
n. 2053 del 14 dicembre 2020 che rappresenta la nuova normativa relativa alla politica di bilancio
dell’'Unione e degli Stati nazionali. Tali motivazioni si collegano alle conclusioni del Consiglio
europeo del 17-21 luglio 2020 che aveva, a sua volta, approvato il piano c.d. Next Generation EU e le
linee di fondo per la negoziazione del nuovo Quadro finanziario pluriennale 2021-2027 rivedendo,
senza stravolgetle, le proposte formulate dalla Commissione europea.

Un esame attento dei trenta Considerando che precedono la decisione del Consiglio europeo n.
2053/2020 conduce all’enucleazione di due osservazioni.

La prima osservazione ¢ che il Consiglio europeo non si pone come prioritario il problema del
rispetto del principio del pareggio di bilancio e dell'Unione e degli Stati membri previsto dalla
normativa dettata dal Trattato sul funzionamento del’Unione europea e dal Fisca/ Compact che non
trovano neanche menzione nella motivazione della decisione.

La seconda osservazione ¢ che il Consiglio europeo si pone, pero, il problema che relativo
all’lammontare delle risorse con le quali 'Unione europea puo finanziare il Piano del Next Generation
EU, cosi, ambizioso e gravoso per le finanze dell’Unione.

Di qui una duplice scelta. La prima scelta, che appare nei primi quindici, considerando, ¢ la presa
d’atto che le risorse finanziarie dell’Unione non consentono né prestiti, né sovvenzioni agli Stati
membri, né «politiche» economiche ambiziose (cfr. Considerando nn. 1 e 4) «ferma restando la
necessita dell’'Unione di una rigorosa disciplina di bilancio». Ma una «rigorosa politica di bilancio»
presuppone, nella logica del’Unione, nuove risorse proprie adeguate senza le quali non ¢ possibile
adottare una politica che conceda sovvenzioni e prestiti agli Stati membri. Da questa premessa logica
discende una prima conclusione. In questo momento storico il gettito dell’I.V.A. non ¢ sufficiente
per consentire finanziamenti ambiziosi, ma, d’altro canto, listituzione di nuove imposte dell’'Unione
non puo avvenire senza limiti. Né, secondo il Consiglio europeo, ¢ possibile, come risulta dai
Considerando nn. 11 e 12, aumentare la soglia dei massimali dei contributi da parte dei singoli Stati
membri al’'Unione, posto che la storia recente dei bilanci degli Stati membri dimostra Iesistenza di
debiti sempre maggiori e la pandemia in atto non consente 'aumento dei contributi degli Stati
membrti a favore dell’Unione.

A questo punto - e siamo al Considerando n. 14 - compare nella motivazione della decisione la
crisi da Covid-19 per far fronte alla quale il Consiglio europeo riconosce che siano necessarie «risorse
finanziarie di entita eccezionale». Da questo punto in poi il filo conduttore della motivazione della

decisione diventa, da un lato, lo «eccezionalita dell’eventon e, dall’altro, «’eccezionalita della risposta

32 Per una efficace ricostruzione del rapporto tra il Trattato costituzionale europeo e gli ordinamenti costituzionali nazionali
v. F. G. PIZZETTI, Trattato «ostitugionale» europeo e ordinamenti costituzionali nazionali: profili di un rapporto circolare di continna e reciproca

«relazione-integrazioney, in 1/ Filangieri, 1-2005, 40.
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finanziaria dell’'Unioney». Infatti, la motivazione della decisione n. 2053/2020 nei Considerando da
n. 15 a n. 22 prosegue rilevando che 'aumento dei massimali dei contributi degli Stati membri ¢
necessario ma non ¢ sufficiente per finanziare un piano di intervento come il Next Generation EU,
onde la conclusione ¢ che sia necessario per 'Unione fare ricorso al mercato dei capitali, attraverso
un vero e proprio indebitamento non coperto da entrate.

Invero nel Considerando n. 22 la presa di posizione del Consiglio europeo ¢ netta: ¢
indispensabile che «il potere della Commissione di contrarre prestiti allo scopo di far fronte alle
conseguenze della crisi COVID-19 sia eccezionale, temporaneo e limitatox. E cio perché il Consiglio
ammette nel Considerando n. 22 che, «di norma, ’'Unione non dovrebbe usare i prestiti contratti sui
mercati dei capitali per finanziare spese operative». E nel linguaggio del Consiglio «spese operative»
sta per «spese correnti» e non per spese per investimentt.

Pertanto, il Consiglio ritiene che le spese per investimenti debbano rappresentare la regola di ogni
utilizzazione da parte del’Unione e degli Stati membri dei prestiti ottenuti dall’Unione sul mercato
dei capitali. Occotre, pero, arrivare al Considerando n. 24 per trovare, finalmente, un riferimento
alla politica di bilancio prevista dal Trattato sul funzionamento dell’Unione europea. Si legge che, ai
sensi dell’articolo 311, 4 comma, TFUE sara adottato un regolamento del Consiglio che stabilira
misure di esecuzione del sistema delle risorse proprie del’Unione. Ma il Consiglio ritiene che solo
la previsione di Quadro finanziario pluriennale potra consentire il rientro da un indebitamento di
cosi grande portata.

In una visione globale la motivazione della decisione del Consiglio n. 2053/2020 presenta due
«convitati di pietra». Il primo convitato di pietra ¢ il Fiscal Compact che non ¢ mai menzionato nella
decisione. Il secondo convitato ¢ un indebitamento dell’'Unione europea sul mercato dei capitali,
senza precedenti nella storia (750 miliardi di euro). Ma 1 due convitati di pietra non sono mai citati
nei trenta. Considerando che precedono la decisione. In particolare, colpisce che il Consiglio non
richiami il principio contenuto nell’art. 2 TUE che avrebbe potuto rappresentare una «valida
stampella» della decisione, perché l'art. 2 cit. promuove «una societa caratterizzata dal pluralismo,
dalla non discriminazione, dalla tolleranza, dalla giustizia, dalla so/idarieta e dalla parita tra donne e
uomini».

Quale che sia stata la motivazione della decisione del Consiglio europeo n. 2053/2020 si pone il
problema della sua compatibilita con il quadro normativo previsto dai ricordati Trattati. Per
comprendere tale compatibilita appare opportuno muovere da quella che rappresenta, nei
Considerando della predetta decisione, I'unica ancora di riferimento utile, vale a dire il Considerando
n. 22 nel quale il Consiglio europeo chiarisce che il potere della Commissione europea di indebitarsi
sul mercato dei capitali deve essere «eccezionale, temporaneo e limitaton perché «di norma, ’'Unione non
dovrebbe usare i prestiti contratti sui mercati dei capitali per finanziare spese operativey.

Questo riferimento ci consente di congiungere il novello potere della Commissione al potere che
la Commissione si era ritagliata, in passato, al’ombra del Fisca/ Compact e dei Trattati in tutti i casi di
eccezionalita. In realta, la Commissione europea aveva attuato, prima della decisione n. 2053 /2020,

nella prassi, una interpretazione del tutto «blanda» delle norme dei Trattati. E stato correttamente
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osservato? che la disciplina contenuta nel Patto di stabilita e crescita, rispetto alle regole stabilite
inizialmente, si ¢ evoluta, dando risultati positivi in termini di finanze pubbliche ma lasciando aperte
una serie di criticita. Invero la loro effettiva applicazione ¢ stata, in gran parte, rimessa alla
discrezionalita della Commissione europea, nell’ambito delle trattative con gli Stati membri, mentre
la decisione in ordine alle sanzioni ha sempre scontato una marcata politicita, essendo rimessa al
Consiglio europeo. Insomma, 'affermazione secondo cui il Patto di stabilita e crescita comporta un
rigido automatismo nell’applicazione delle regole fiscali era stata smentita dalla prassi.

Infatti, la procedura per disavanzi eccessivi non aveva mai condotto all’adozione di sanzioni nei
confronti degli Stati europei sfruttando significativi elementi di flessibilita, la cui operativita era
rimessa alla scelta discrezionale della Commissione34. Tale flessibilita era funzionale alla sostanziale
tolleranza nei confronti dei singoli Stati nell’applicazione della rigorosa disciplina di bilancio. Essa
operava sia con riferimento alla valutazione del rispetto dei parametri del coordinamento delle
politiche di bilancio, sia con riferimento ai tempi chiesti agli Stati per 'allineamento o il rientro dai
deficit di bilancio e dall’indebitamento.

La flessibilita, a sua volta, era figlia della «eccezionalita, della temporaneita e della limitatezzax» del
potere della Commissione. E questa eccezionalita, allora, 'unico filo rosso che ¢ possibile tendere
tra Trattati e decisione n. 2053/2020, pur dovendo riconoscere che si tratta di un «filo rosso tenuey.

In breve, il potere della Commissione di derogare alla normativa europea, cosi austera, ¢ stato il
«cavallo di troia» che ha espugnato la «cittadella» del rigore del Fiscal compact. Cosi quando la crisi ha
colpito I'Unione europea nel 2009 la Commissione ha concesso agli Stati membri il tempo sufficiente
per rientrare dai disavanzi eccesivi. Pertanto, la flessibilita ha iniziato ad operare sul «fattore tempo»*
con la conseguenza che, di fatto, ha operato una «sospensione» del Patto di stabilita e crescita. In
particolare, tale sospensione ¢ stata concessa tra il 2010 e 11 2011 a venti Stati, in genere, per tre3¢ o
quattro®’ o cinque anni’%. Cosi stavano le cose quando ¢ arrivata la pandemia da Covid 19.

Le osservazioni svolte consentono, allora, di capire che la decisione del Consiglio europeo n.
2053/2020 se sembra discostarsi dalla normativa contenuta nel Fiscal Compact e nel Trattato sul
funzionamento dell’Unione europea non ha rappresentato una rivoluzione rispetto al «diritto
vivente» nella prassi applicativa della normativa europea di stabilita, come abbiamo cercato di
dimostrare. E cio perché, come si ¢ osservato, tale normativa non ¢ stata, realmente, applicata,
nella prassi, non essendo mai stata irrogata alcuna sanzione prevista dal Fisca/ Compact.

Quest’ultimo, allora, ¢ stato si applicato, ma non nella sua parte precettiva, bensi nella sua parte
derogatoria, che consentiva di «deviare» alle regole dello stesso. Cio ¢ derivato, secondo la
dottrina’), dal «peccato originale» della Commissione europea quando ha esaminato nel 2002 e
2003 la situazione debitoria esorbitante della Germania e della Francia chiudendo entrambi gli

33 C. DOMENICALL, La Commrissione enropea ¢ la «flessibilita temporaley nell applicazione del Patto di Stabilita e Crescita, in Federalismi,
19-2020, 454 ss.
34 R. BARATTA, I vincoli imposti dal fiscal compact ai bilanci nazionali, in Federalismi, 17-2014, 3 ss.
3 C. DOMENICALL, La Commissione europea e la flessibilita «temporaler nell'applicazione del Patto di Stabilita e Crescita, cit., 457.
3 Danimatca (2011-2014), Francia, Italia, Lettonia, Lituania, Olanda, Slovenia (2010-2013).
37 La procedura ¢ stata sospesa dal 2010 al 2014 per I’Austria, Belgio, Repubblica Ceca, Slovacchia.
38 Jrlanda (2011-2016), Regno Unito (2010-2015).
39 C. DOMENICALL, La Commissione europea e la flessibilita «temporale» nell'applicazione del Patto di Stabilita e Crescita, cit., 450.
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occhi. E, cosi, si ¢ attuata, nella prassi, lentamente, una disapplicazione o una lenta «eutanasia»
normativa dell’originaria severita prevista dai Trattati.

La tecnica ermeneutica utilizzata non ¢ stata priva di «abilita interpretativa», perché, invece di
reprimere, con il braccio correttivo i deficit dei bilanci statali, che presupponevano un termine
perentorio per l'adempimento o, al massimo, un adempimento nel medio-termine, la
Commissione ha preferito allungare i termini per I'adempimento a dismisura per evitare
Iirrogazione di sanzioni.

Tale interpretazione, con brillante eufemismo, veniva definita «flessibilita temporale» o
«deviazione temporanea dall’obiettivo di medio-termine, in casi eccezionali». Con il passare del
tempo i casi eccezionali sono diventati sempre piu frequenti e la flessibilita temporale ha dilatato,
nel tempo, oltre il ragionevole, il rispetto del principio del pareggio di bilancio. La tela di Penelope
della normativa europea, cosi puntualmente tessuta di giorno, sembra essere stata abilmente
«disfattay, di notte, ad opera della Commissione europea, in sede di applicazione.

Tutte le osservazioni svolte sin qui consentono, quanto meno, di capire che il Consiglio
europeo ha trovato gia «aperta la strada» per disattivare in «casi eccezionali» la rigorosa normativa
europea del Fiscal Compact.

Cio detto in ordine alla normativa europea, analogo problema ¢ posto, in sede nazionale, con

riguardo alla compatibilita tra ’art. 81 Cost. e la legge n. 21/2021 che viene, ora, all’esame.

5. ... e dell’art. 81 Costituzione con Ia legge 28 febbraio 2021, n. 21.

E stato correttamente osservato® che il nodo cruciale nell’attuazione pratica dell’art. 81 Cost.
e della legge n. 243 del 2012 di attuazione dell’art. 81 Cost. concerne 'ammissibilita di politiche
keynesiane nell’ordinamento italiano, in presenza di siffatta norma costituzionale.

L’esame puntuale della prassi relativa all’attuazione dell’art. 81 Cost. ha evidenziato che, come
nell’Unione europea, la Commissione europea ha «edulcorato» l'astratta severita normativa dei
Trattati cosi nell’ordinamento italiano, il Parlamento, a partire dal 2014, ha riconosciuto che il
debito italiano non solo non ¢ diminuito, ma ¢ aumentato, sensibilmente, anche in virtu delle
autorizzazioni dallo stesso Parlamento approvate a maggioranza assoluta. Basti pensare, si ¢
osservato*!, a ragione, che nel dicembre del 2013, ossia alla vigilia della prima applicazione delle
nuove regole di bilancio, il debito pubblico italiano era pari a 2.068 miliardi di euro (pari al 129%
del Pil) mentre alla fine del 2016 si ¢ attestato a 2.217 miliardi di euro (pari al 132,8% del Pil).

Merita consenso l'osservazione*? che la risoluzione delle Camere con cui ¢ stata concessa per
ben quattro volte 'autorizzazione allo scostamento ha finito per dare «copertura parlamentare»
non solo all'indebitamento dovuto a eventi eccezionali, ma, altresi, all'indebitamento strutturale

e a quello collegato al ciclo economico. Quanto, poi, al controllo costituzionale delle leggi di

40N. LUPO-R. IBRIDO, Le deroghe al divieto di indebitamento tra Fiscal Compact e articolo 81 della Costituzione, in Rivista trimestrale di
diritto dell’economia, 2-2017, 243 ss.
4IN. LUPO-R. IBRIDO, 7, cit., 244 ss.
42 N. LUPO- R. IBRIDO, 7, cit., 222 ss.
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bilancio la relativa debolezza in ordine al test di idoneita ¢ diretta conseguenza della complessita
degli accertamenti tecnici e delle analisi econometriche necessarie per stabilire per es. se una certa
misura di debito sia capace di rimediare agli effetti dannosi causati dagli «eventi eccezionali»
occorsi®.

In ordine, poi, alla «necessita» dellintervento della Consulta, il controllo della Corte
costituzionale ¢ circoscritto dall’ampia discrezionalita valutativa riconosciuta al legislatore nelle
scelte di politica economico-finanziaria. Il giudice delle leggi, infatti, ha poca idoneita a stabilire
se una riduzione delle spese correnti sia da preferire al ricorso all'indebitamento o all’aumento
dell'imposizione fiscale in quanto misura piu breve nel tempo se non violando in questo controllo
di proporzionalita i limiti esterni delle proprie attribuzioni costituzionali invadendo, altresi, il
terreno riservato alle opzioni politico-legislative.

Inoltre, i controlli di proporzionalita della Corte costituzionale aventi ad oggetto le leggi di
bilancio presentano particolare problematicita per il loro carattere tecnico-finanziario con

particolare riguardo alla individuazione dei parametri di eccezionalita®.

6. Riflessioni sistematiche valutative: le nozioni di «tempo finanziario» e di «flessibilita
temporale».

Le osservazioni svolte consentono, ora, una valutazione di carattere sistematico in ordine alla
costituzionalita della legge n. 21 del 2021 in relazione all’art. 81 Cost. e alla legge rinforzata n. 243
del 201245,

Secondo l'opinione dominante*® «’equilibrio di bilancio» previsto e disciplinato dall’art. 81
Cost. costituisce una fattispecie ben distinta dalla fattispecie di «pareggio di bilancio» in guisa che
la norma costituzionale consente ’adozione sia di politiche di bilancio restrittive e di austerita, sia
di politiche di bilancio di tipo keynesiano espansive*’. Si ritiene, infatti, che una lettura
complessiva ¢ non meramente letterale dell’art. 81 Cost. porti alla conclusione che la norma
costituzionale nel suo complesso si presenti «neutra» rispetto alle numerose politiche di bilancio

43 G. SCACCIA, Lequilibrio di bilancio fra Costituzione e vincoli europei, in Osservatorio sulle fontz, 2-2013, 19 e 14 ss.

# Corte costituzionale del 27 luglio 2016, n. 184; Corte costituzionale del 7 febbraio 2017, n. 80; Corte costituzionale del
11 ottobre 2017, n. 247; Corte costituzionale del 10 gennaio 2019, n. 17.

4 A. CERRI, Giustizia costituzionale, Napoli, Editoriale scientifica, 2019, 190 ss.; 1D., Corso di ginstizia costituzionale plurale,
Milano, Giuffre, 2012, 187 ss.; A. D’ATENA, Costituzionalismo e tutela dei diritti fondamentals, in Lezioni di diritto costitnzionale’, Totino,
Giappichelli, 2018, 252 ss.; A. ANZON, I/ gindice a quo ¢ la Corte costituzionale tra dottrina dell interpretazione conforme e dottrina del diritto
vivente, in Giurisprudenza costitzionale, 1998, 1089 ss. In giurisprudenza v. Corte costituzionale del 11 dicembre 1974, n. 276 che
costituisce la pronuncia in cui, per la prima volta, si rinviene in una decisione della Consulta I'espressione «diritto vivente» che
viene definito, mutuando la formulazione delle ordinanze di rimessione, come «il ‘sistema giurisprudenziale’ formatosi nel
difetto di espresse disposizioni. Tale sentenza segna, quindi, 'ingresso nella giurisprudenza costituzionale di questo sintagma
che viene adottato, successivamente e, sempre piu spesso, sino ad imporsi nel linguaggio del giudice delle leggi. V.,
specialmente, Corte costituzionale del 11 novembre 2005, n. 418.

4 N. LUPO-R. IBRIDO, LE deroghe al divieto di indebitamento tra Fiscal Compact e articolo 81 della Costituzione, in Rivista trimestrale
di diritto dell’economia, cit., 220.

47 Sullincerto confine tra politica economica e politica monetaria v. A. MANZELLA- C. PINELLI-L. GIANNITTI, Po/itica
monetaria e politica economica nell Unione enropea, in Astrid, 19-2015, 15 ss.
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che il Parlamento voglia attuare. E stato osservato® che la nuova disciplina prevista dalla riforma
costituzionale del 2012 conserverebbe all’art. 81 «in buona misura Poriginaria duttilita voluta dai
Costituenti».

Questo orientamento della dottrina appare illuminante perché trova riscontro autorevole nella
giurisprudenza costituzionale la quale, come abbiamo gia osservato, in numerose sentenze e, da
ultimo, nelle sentenze nn. 4 e 120 del 2020, ha enunciato una nozione «dinamica» di bilancio che
trova riscontro in una attenta lettura da parte della Consulta della normativa contenuta nell’art.
81 Cost. e nella legge di attuazione n. 243 del 2012. Infatti, la Corte costituzionale operando una
lettura complessiva della normativa non limitata al solo primo comma dell’art. 81 Cost. perviene
alla conclusione che si ha equilibrio di bilancio, anche, quando il bilancio dell’esercizio si chiude
con un deficit, si notevole, ma compatibile con 'obiettivo di ridurre il deficit nel medio-termine.
Draltra parte, va tenuto presente che I'obiettivo di medio-termine non ¢ fissato dai Trattati con
norme imperative precise, ma ¢ determinato dalla Commissione europea attraverso due parametti
di contenuto elastico che variano da Stato a Stato?.

Sul piano sistematico si puo rilevare che il Parlamento italiano nell’autorizzare I’abbandono
del principio del pareggio di bilancio formale e, anche, dello stesso principio di equilibrio di
bilancio, ha fatto ricorso ad una «flessibilita temporale» che sembra aver mandato «in soffitta» i
Trattati.

Invero la nozione di flessibilita temporale sembra introdurre una nozione di «tempo
finanziario» diversa e distinta dal tempo «naturale», di carattere storico e cronologico. Ma questa
nozione di «tempo finanziario» che consente di violare la regola del pareggio di bilancio formale
va approfondita. Invero la nozione del tempo sul piano del diritto si colora in modo funzionale

il diritto non € un sistema chiuso e

b

perché, come avrebbe osservato Norberto Bobbio®
indipendente rispetto al sistema sociale considerato, nel suo complesso, ma ¢ un sottosistema che
si colloca accanto, sovrapponendosi, da un lato, e sottoponendosi, dall’altro, ad altri sistemi

(economico, culturale, e politico). Esso si distingue dagli altri sistemi per la sua funzione. Ora in

48 M. LUCIANI, Costituzione, bilancio, diritfi e dover dei cittadini, cit., 34 ss., 18; C. PINELLI, Interpretazione e interpreti dell’equilibrio
di bilancio, in Astrid, 6-2015, 5 ss.; A. MORRONE, Pareggio di bilancio e stato costituzionale, cit., 5 ss.; G. SCACCIA, L equilibrio di bilancio
fra Costituzione e vincoli europei, cit., 9 ss.; D. CABRAS, L introduzione del principio del c.d. pareggio di bilancio: una regola importante per la
stabilizzazione della finanza pubblica, in Quaderni costituzionals, 1-2012, 113 ss.

# 11 primo parametro dell’obiettivo di medio-termine ¢ definito in relazione a tre criteri: a) potenziale di crescita
dell’economia; b) livello del debito; ¢) passivita implicite. In particolare, tale obiettivo viene definito applicando una
metodologia di calcolo che si fonda, essenzialmente, su tre elementi: a) il saldo di bilancio che consente di stabilizzare il debito
al livello del 60% del Pil; b) lo sforzo fiscale supplementare necessatio, per i Paesi con un livello di debito elevato; c) la presenza
di costi valutati in relazione al valore attuale dell’incremento di spese legate all’evoluzione demografica (passivita implicite),
come risultanti dal c.d. indicatore. Pertanto il perseguimento dell’obiettivo di medio termine dovrebbe garantire un margine
di sicurezza rispetto al valore-limite del 3 per cento del Pil per il deficit che viene indicato nel quadro del braccio correttivo del
Patto di stabilita, consentendo che tale valore non sia oltrepassato nel corso di un normale ciclo economico, evitando, al tempo
stesso, il rischio di politiche pro-cicliche. Il percorso verso l'obiettivo di medio-termine dovrebbe assicurare, altresi, la
convergenza, nel medio-termine, verso livelli sostenibili nel rappotto debito/Pil. Il secondo parametro dell’obiettivo di medio-
termine preso in considerazione dalla Commissione europea ¢ rappresentato dalla durata del periodo di tempo del wedio tempore
che puo variare da Stato a Stato (tre, cinque o pit anni). La durata del medio fempore per ogni Stato ¢ prevista dalla Commissione
in base ad una valutazione globale relativa al saldo strutturale di bilancio che segue ’'andamento della spesa, al netto delle
misure discrezionali, in materia di entrate. Pertanto la valutazione dei progressi ottenuti dagli Stati membri verso il
raggiungimento dell’obiettivo di medio-termine effettuata dalla Commissione e dal Consiglio dell’Unione europea varia per
ogni singolo Stato e nella durata e nel contenuto.

50 N. BOBBIO, Dalla struttura alla funzione. Nuovi studi di teoria generale del diritto, Baxi, Laterza, 2007.
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una visione funzionalistica del diritto accanto e non in sostituzione della visione strutturalista,
anche il «tempo» ¢ una fattispecie che, come tutte le fattispecie, presenta caratteri di «elasticita» e
«relativita», in considerazione delle finalita ultime della norma giuridica. Ila normativa giuridica
puo dettare, cosi, una disciplina che consente di misurare il tempo, secondo un metodo
convenzionale imposto dalla normativa giuridica stessa, rispetto al tempo naturale di carattere
storico-cronologico imposto in modo assoluto dal calendario.

In realta la nozione del tempo nel suo aspetto teorico ¢ stata analizzata dalla dottrina
costituzionalista con molta difficolta perché non ¢ agevole ricostruire uno spazio proprio della
dimensione temporale nel diritto costituzionale>l. Il solo studio® dedicato direttamente al
problema reca una ricostruzione che, partendo da premesse teoriche generali, ha esaminato gli
aspetti piu specifici del riferimento del testo costituzionale a dimensioni temporali.

Nonostante la nostra riflessione riguardi gli organi del’Unione europea, appate interessante
ricordare gli studi di diritto costituzionale in ordine al tempo. A riguardo, la dottrina> ha distinto
il tempo della Costituzione, dal tempo nella Costituzione. Il tempo della Costituzione, che ¢ il
tempo nel quale la Costituzione ¢ stata posta in essere, ¢ un tempo storico e non giuridico,
laddove il tempo nella Costituzione ¢ un tempo «giuridico». Quest’ultimo conduce alla dicotomia
tra tempo astratto delle norme e tempo concreto delle istituzioni. In questa prospettiva la
dottrina’ ha chiarito che il rapporto del giurista con il tempo non deve essere quello storico.

Questa riflessione che condividiamo ¢ che il tempo storico non ¢ i tempo giuridico.
Effettivamente se si guarda alla norma dall’esterno, allora il tempo rimane storico e non puo
essere classificato come giuridico. Se si esamina, invece, non la norma astratta ma il
tunzionamento delle istituzioni previsto dalle singole norme particolari, trova spazio un tempo
giuridico, perché il problema del rapporto con la dimensione temporale ¢ ricondotto a quello
dell’efficacia non delle norme astratte, ma delle singole norme particolari. In questa prospettiva
che concerne lefficacia delle singole norme particolari e, quindi, il comportamento delle
istituzioni acquista rilevanza la nozione del tempo in senso giuridico.

Mentre gli storici o i sociologi si preoccupano di collocare i fenomeni nel tempo reale che
regolano il comportamento delle istituzioni, i giuristi sembrano «giocare con il tempo» e ne
ignorano la dimensione assoluta ed autonoma perché considerano il tempo come fattispecie
relativa al comportamento delle istituzioni previsto dalle singole norme particolari®. Cosi ogni
decisone ¢ il risultato di un rapporto concreto con il tempo nel quale la norma astratta che
prevedeva quel comportamento delle istituzioni puo essere arricchita o sostituita dal
ragionamento delle istituzioni o del giudice che non puo prescindere da una valutazione concreta

51 M. D’AMICO, Riflessioni sulla nozione di tempo nel diritto costituzionale, in Jus, 1-1992, 40.

52 T. MARTINES, Prime osservagioni sul tempo nel diritto costituzionale, in Seritti in onore di S . Pugliatts, 111, Milano 1978, 785 ss. In
Germania il tema ¢ stato, invece, affrontato, sotto vari profili. In particolare si ¢ occupato del rapporto tra il tempo e la
Costituzisone, P. HABERLE, Zeit und Verfassung (1974), ora, in Verfassung als dffentlicher Prozess. Materialenzn einer Verfassungstheorie
der offenen Gesellschaft, Berlin 1978, p. 59 ss.

53 M. D’AMICO, Riflessioni sulla nozione di tempo nel diritto costitnzionale, cit., 73 ss.

5 M. D’AMICO, 7, cit., 49.

3SM. D’AMICO, i, cit., 56; U. SCARPELLI, L interpretagione. Premesse alla teoria dell'interpreagione ginridea, in Societa, norme e valori.
Scritti in onore di R. Treves, Giuffre, Milano, 1984, 141 ss.

Saggi Nomos 1-2021
ISSN 2279-7238



124

delle situazioni e delle «fattispecie viventi»®. Le Costituzioni si illudono di fermare il tempo
ritenendo che esso sia una nozione astratta dall’esperienza giuridica. Ma se si adotta una nozione
relativa di tempo, considerato espressione dell’assetto sociale, ¢ difficile sostenere che il diritto
utilizza il tempo come nozione astratta ed assoluta, essendo, per il diritto, indispensabile la
relativizzazione temporale in relazione al comportamento delle istituzioni previsto dalle singole
norme giuridiche.

Si ¢ ritenuto che porre I'accento sulle dimensioni temporali che vivono le istituzioni serve,
anche, ad accentuare il fatto che mentre le scienze politologiche rimangono ancorate al tempo
dei fatti inteso come tempo storico, limitando il proprio contributo alla descrizione dei medesimi,
le discipline giuridiche devono estrarre dai fatti regole di comportamento delle istituzioni, con la
concretezza necessaria rappresentata dall’analisi del comportamento delle istituzioni>” da un lato
e la «flessibilita del tempow giuridico dall’altro.

Se si esamina, allora, il «tempo finanziario» nella prospettiva dell’art. 81 Cost. e la relativa legge
di attuazione, si puo ipotizzare che il «tempo finanziario» non corrisponda al tempo storico
cronologico dell’esercizio di bilancio, ma ¢ sorretto da finalita che possono dilatare I’annualita del
tempo di bilancio, per es. in casi eccezionali.

Questa lettura ¢ avvalorata da un’altra riflessione. Il bilancio stesso ¢ una fattispecie che si
caratterizza da un essenziale principio di relativita nel senso che tutte le valutazioni di bilancio
sono in funzione dello scopo ultimo delle valutazioni di bilancio. Il carattere funzionale della
disciplina del bilancio giustifica, anche sul piano teorico, la ragione per la quale il diritto puo
orientare il bilancio al perseguimento non dell’obiettivo dell’esercizio annuale o finanche
dell’obiettivo di medio-termine, la cui flessibilita di tempo e di contenuto, diventa, allora,
tisiologica.

Queste riflessioni sistematiche valutative, nel loro complesso, confidiamo che possano
dimostrare che la legge n. 21/2021 di attuazione della decisione del Consiglio europeo n.
2030/2021 non sia incompatibile con I'art. 81 Cost.

Vi ¢, poi, un’ultima riflessione sistematica. L.a normativa contenuta nella legge n. 21 del 2021
costituisce, a sua volta, attuazione di una normativa comunitaria. E in tutti i casi nei quali la
normativa nazionale costituisce esecuzione di una normativa del’Unione, come per esempio la
decisione n. 2053/2020, non si pone un problema di costituzionalita®®. La Corte costituzionale
nella sentenza n. 284 /2007 ha, infatti, affermato che «’asserita esistenza nell'ordinamento interno
di un diritto vivente, formatosi in conseguenza di un'erronea applicazione dei parametri di
valutazione forniti dalla Corte di giustizia, non vale certo a trasformare in questione di
costituzionalita una questione di compatibilita della legge nazionale con norme comunitarie

provviste di effetto diretton.

8 M. D’AMICO, Riflessioni sulla nogione di tempo nel diritto costituzionale, cit., 71; P. HABERLE, Zeit und Verfassung , 56 ss.; G.
TARELLO, L interpretazione della legge, Giuffre, Milano, 1980, 39 ss.

7 M. D’AMICO, Riflessioni sulla nogione di tempo nel diritto costitnzionale, cit., 71; P. HABERLE, Zeit und 1V erfassung, 59 ss.

58 R. BARATTA, I vincoli imposti dal fiscal compact ai bilanci nazionali, cit., 4 ss.

% Corte costituzionale del 18 luglio 2007, n. 284. Per un’ampia analisi sui rapporti tra ordinamento comunitario e
ordinamento statale e sulla loro reciproca integrazione in base ad un principium ordinis che appartiene al diritto comunitarior, v. A.
CERRL, Istitugioni di diritto pubblico’, cit., 83 ss.
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L’unico spazio di scrutinio costituzionale ¢ dato dall’esame della barriera al diritto comunitario
rappresentato dai controlimiti derivanti dalle norme fondamentali della nostra Costituzione, che
neanche la normativa unionista puo violare®. Invero non puo porsi una questione di
costituzionalita di una legge rispetto all’art. 81 Cost. se la legge italiana costituisca applicazione di
un «diritto vivente» comunitario.

Da ultimo, un’associazione di cittadinanza attiva denominata Biindnis Biirgerwille ha proposto
ricorso alla Corte costituzionale federale tedesca (Bundesverfassungsgerich?) per impugnare la ratifica
della decisione del Consiglio europeo n. 2053 del 14 dicembre 2020 per violazione delle norme
dei Trattati che impongono il pareggio di bilancio, contestando I'indebitamento comune previsto
nell’ambito del Next Generation EU. In particolare, il ricorso deduce che il Piano Next Generation
EU potrebbe diventare il primo passo verso listituzione di uno strumento permanente per
Pemissione di debito comune dell’Unione europea. E lindebitamento comune, secondo il
ricorrente, si concreterebbe nel pericolo che, se alcuni Stati membri dovessero risultare insolventi,
la Germania potrebbe subire, di riflesso, un ulteriore indebitamento, che, in ultima analisi,
ricadrebbe sui cittadini tedeschi. Di qui la domanda contestuale alla Corte di adottare una misura
cautelare per impedire, #edio tempore, la firma della legge di ratifica da parte del Presidente della
Repubblica tedesca.

La Corte costituzionale federale, in un primo tempo, ha sospeso, in via provvisoria, nelle more
dell’esame del ricorso cautelare, il procedimento di ratifica ed ha ordinato al Presidente federale
di non firmare la legge tedesca di ratifica della decisione del Consiglio europeo, fino a quando la
Corte non avesse esaminato la legittimita costituzionale del provvedimento gia approvato dalle
due Camere tedesche, il Bundestag e il Bundesrat®!. Successivamente, la Corte, esaminato il
ricorso cautelare, con ordinanza cautelare definitiva del 15 aprile 2021, ha respinto la domanda
cautelare.

La Corte costituzionale tedesca ha osservato, in relazione al fumus boni iuris, che il ricorso
cautelare, pur non risultando irricevibile, appariva, sulla base di un esame sommario, infondato
in relazione alla violazione dell’art. 79 (3) della Costituzione tedesca. Tanto premesso in ordine al
Sfumus boni inris, la Corte ha osservato che, nel bilanciamento tra gli opposti interessi, la richiesta ordinanza
andava rigettata. Ma ¢ interessante 'ultima parte della motivazione dell’ordinanza di rigetto
perché la Corte non esclude che nella causa principale di merito, attraverso un ulteriore esame
della questione, possa porsi un problema di costituzionalita.

Invero, secondo la Corte, la decisione del Consiglio europeo sulle risorse proprie potrebbe
«portare un indebitamento permanente che produrrebbe un’assunzione di rischi per decisioni

% Per una efficace ed ampia ricostruzione della teoria dei «controlimiti» v. A. CARIOLA, Le trasformazioni istituzionali a
sessant’anni dai Trattati di Roma: la ginstizia, in specie quella costituzionale in Consulta online, 3-2017, 443 ss. il quale pone il problema,
nell’ambito del dialogo tra le Corti, dell’identificazione del custode dei controlimiti, ricordando I'obbligo del giudice statale di
individuare il diritto europeo «giusto». V., inoltre, A. SAITTA, Fiscal Compact tra Costituzione, Trattati e politica, in Rivista AIC, 4-
2017, 8 ss. In giurisprudenza v. Corte costituzionale del 27 dicembre 1973, n. 183; Corte costituzionale del 18 aprile 1991, n.
168; Corte costituzionale del 13 luglio 2007, n. 284; Corte costituzionale del 29 ottobre 2014, n. 238; Corte costituzionale del
11 marzo 2015, n. 30; Corte costituzionale del 1 aprile 2015, n. 49; Corte costituzionale ordinanza del 26 gennaio 2017, n. 24;
Corte costituzionale del 31 maggio 2018, n. 115.

81 A. zE1, Karlsruhe ¢ Next Generation Eu: la decisione del 26 marzo 2021, in Nomos, 1-2021, 1 ss.
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prese da altri Stati membri, e questi rischi potenziali potrebbero incidere sul bilancio del
Bundestagy.

Inoltre, la Corte tedesca adombra anche il pericolo che un giudizio principale trovera il dovuto
approfondimento che il Parlamento federale tedesco non abbia abbastanza potere parlamentare
di controllo delle decisioni che riguardano I'impiego corretto da parte degli Stati membri dei fondi
elargiti dall’Unione. E non ¢ escluso, conclude 1a Corte, che nel giudizio di merito possa essere
rilevata una violazione da parte della legge di ratifica.

I nodi dello Stato di diritto, alla fine, vengono sempre al pettine della storia.

E non si vuole, qui, alludere alla presenza di Stati membri caratterizzati da qualche deficit
democratico, ma di «nodi» rappresentati dal fatto che la visione diacronica del diritto insegna che
non sempre ¢ possibile versare il «vino nuovo» negli «otri vecchi», perché, talora, la «storia»
irrompe sulla scena del diritto e impone, percio, di costruire o utilizzare nuovi otri per il nuovo
diritto. E gia molto che gli «otri vecchi» prevedano la possibilita del «diritto novellow, ipotizzando
una «societa piu solidale» rispetto alle esigenze dei cittadini dell’'Unione europea (art. 2 TUE), in

grado di superare I'austerita contabile della previgente normativa comunitaria.

ABSTRACT (IT.)

La legge 28 febbraio 2021, n. 21 ha dato piena e diretta esecuzione alla decisione del Consiglio europeo
n. 2053 del 14 dicembre 2020 che ha deliberato di accettare, con modifiche, la proposta della
Commissione europea, nota come Next Generation En ispirata, sostanzialmente, ad una politica economica
di deficit spending di ascendenza keynesiana, con la conseguente «sospensioney, di fatto, dell’applicazione
del Trattato sulla stabilita, il coordinamento e la governance nell’lUnione economica e monetaria (c.d.
Fiscal Compaci) per gli anni 2021 e 2022. 1l lavoro esamina questo complesso quadro normativo che si ¢
andato evolvendo nel tempo, al fine di verificare se sia possibile armonizzare la normativa comunitaria
previgente con la decisione del Consiglio europeo n. 2053 del 14 dicembre 2020 e, a valle, armonizzare
la legge n. 21 del 28 febbraio 2021, con la quale I'Italia ha attuato la decisione del Consiglio europeo n.
2053 del 14 dicembre 2020, con Tart. 81 Cost. che, come detto, ha costituzionalizzato il principio
dell’equilibrio di bilancio, in attuazione del Trattato sulla stabilita, il coordinamento e la governance
nell’'Unione economica e monetaria (Fiscal Compaci).

PAROLE CHIAVI: Parlamento. Corte Costituzionale. Consiglio europeo. Interazione degli
organi costituzionali. Rapporti tra ordinamento interno e internazionale.

ABSTRACT (ENG.)

The law of 28 February 2021, n. 21 gave full and direct execution to the decision of the European Council
n. 2053 of 14 December 2020 which resolved to accept, with modifications, the proposal of the European
Commission, known as the inspired Next Generation Eu, substantially, to an economic policy of deficit
spending of Keynesian descent, with the consequent «suspensiony, in fact, of the application of the Treaty
on stability, coordination and governance in the Economic and Monetary Union (c.d. Fiscal Compact)
for the years 2021 and 2022.

The work examines this complex regulatory framework which has evolved over time, with a view to
examining whether it is possible to harmonise the Community’s prior legislation with European Council
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Decision No. 2053 of 14 December 2020 and downstream, harmonize the law n. 21 of 28 February 2021,
with which Italy has implemented the decision of the European Council n. 2053 of 14 December 2020,
with art. 81 Cost. which, as I said, has constitutionalised the principle of budgetary balance, in
implementation of the Treaty on Stability, Coordination and Governance in Economic and Monetary
Union (Fiscal Compact).

KEYWORDS: Parliament. Constitutional Court. European Council. Interaction of constitutional
institutions. Relations between national and international order.
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I nuovi lineamenti organizzativi delle universita non statali

SOMMARIO: 1. La nozione di universita non statali: i nodi problematici. — 2. Il disegno organizzativo e il rapporto
di lavoro dei docenti. — 3. Gli obblighi di trasparenza e di pubblicita. — 3.1. I diversi orientamenti. — 3.2. 1
tentativi di composizione. — 4. 1l regime giuridico dei contratti. — 4.1. Le criticita degli affidamenti ‘senza
gara’. — 5. L'utilizzo della forma societaria. — 5.1. La partecipazione in fondazioni e societa. — 5.2. La
trasformazione in societa di capitali. — 5.2.1. Un caso di studio. — 5.3. I vantaggi e gli svantaggi del modello
societario. — 6. La questione del finanziamento. — 7. I profili critici dei nuovi lineamenti organizzativi. — 8.

Considerazioni conclusive.

1. La nozione di universita non statali: i nodi problematici

ell’lambito del sistema universitario italiano, le universita non statali (c.d. private o piu
correttamente libere) rappresentano un modello organizzativo particolare! che a volte
si avvicina e si sovrappone al disegno delineato per le universita statali, in altre occasioni
se ne discosta in modo anche significativo. La nozione di universita non statale ¢, in effetti,
complessa ricomprendendo un ‘arcipelago’ di realta diverse? che sono difficilmente riconducibili
ad unita® e che si distinguono dalle universita statali per limitati aspetti correlati essenzialmente

alle forme di finanziamento e all’autonomia organizzativa*.

*Assegnista di ricerca in diritto amministrativo, Sapienza Universita di Roma.

! In Italia operano oggi 97 istituzioni universitarie, di cui 67 universita statali, 19 universita non statali legalmente
riconosciute e 11 universita telematiche non statali legalmente riconosciute, 9 istituti superiori a ordinamento speciale. I dati
sono tratti dal sito del Ministero dell’'universita e della ricerca, www.miur.gov.it., 2021.

2 A. SANDULLL, L arcipelago delle Universita non statali, in Munus, n. 3/2015.

3 In tema di definizione di ‘universita non statali’ ¢ stato evidenziato: «La definizione in negativo di “universita non statali”
svela certamente I'incapacita di trovare un’espressione migliore per coagulare una realta che si presenta a sua volta articolata.
In questa tipologia di soggetti, infatti, non si trovano né soggetti definibili propriamente ed esclusivamente privati, né solo
soggetti pubblici di natura non statale. Si trovano cosi comprese universita fondate sulla libera iniziativa di uno o piu soggetti
privati, ma anche universita fondate da soli soggetti pubblici espressivi di territori di dimensione locale o di categorie di
interesse locale oppure universita miste che vedono il coinvolgimento di privati a fianco di soggetti pubblici non statali [...]
La difficolta di tenere assieme tutte queste differenze ha indotto legislatore, dottrina e giurisprudenza a utilizzare una
qualificazione in negativo per distinguerle dalle universita pubbliche cosiddette statali, dal momento che I’altra espressione
utilizzata dal legislatore, le libere universita, non comprende completamente la gamma di soggetti che qui si vogliono
includere.» F. GIGLIONI, Pubblico e privato nel sistema universitario, in G. PIPERATA (a cura di), L'universita e la sna organizzazione.
Questioni ricorrenti e profili evolutivi, Napoli, Editoriale Scientifica, 2014, 42.

4 B stato affermato che «all’interno della nozione di universita, la distinzione tradizionale tra universita statali e non statali
resta rilevante soltanto a taluni limitati fini (pur significativi: tra cui, principalmente, quello dell’accesso al finanziamento
pubblico e quello della ontologica autonomia organizzativa). Per il resto, la nozione di universita non statale sembrerebbe
costituire una non nozione, nel senso che nel suo ambito si raccolgono realta talvolta molto diverse tra loro: essa ¢ una gran
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Muovendo da tale premessa nelle note che seguono si analizzano alcuni aspetti organizzativi
delle universita non statali recentemente delineati al fine di comprenderne le criticita anche
nell’ottica della differenziazione rispetto alle universita statali>. A tal fine occorre prendere le
mosse da una breve ricostruzione della disciplina di riferimento per poi analizzare alcuni aspetti
problematici che meritano particolare attenzione.

Si puo partire da un cenno storico: le universita nascono tradizionalmente nel periodo
medioevale come formazioni spontanee della societa civile; solo in un secondo momento
Iistruzione universitaria diviene prerogativa dello StatoS. Pertanto, la concezione che le universita
possano essere anche istituzioni con profili di specialita non necessariamente riconducibili allo
Stato, trova fondamento secondo alcune ricostruzioni nelle stesse origini dell’istituto’. Partendo
da tale assunto si possono ricostruire le tappe fondamentali dell’evoluzione del quadro normativo
degli istituti universitari c.d. liberi, rilevanti per comprenderne il sistema di governances.

Le universita non statali sono state, in effetti, disciplinate dal regio decreto 31 agosto 1933, n.
1592 (c.d. testo unico sull’universita) secondo il quale l'istruzione puo essere impartita sia nelle
«universita regie» sia nelle «universita libere»? soggette ad un accreditamento da parte dello Stato
al fine del rilascio dei titoli di studio con valore legale. I’evoluzione legislativa successival® non
ha inciso su questa impostazione duale fino ad arrivare alle leggi 9 maggio 1989, n. 168
(«Istituzione del Ministero dell’Universita e della ricerca scientifica e tecnologica») e 29 luglio
1991, n. 243 («Universita non statali legalmente riconosciute») che hanno precisato le funzioni
essenziali di tali universita specificando che gli atenei non statali operano nell’ambito dell’art. 33
della Costituzione!! — che prevede, come noto, 'autonomia delle istituzioni universitarie — e dei

principi generali della legislazione in materia universitaria in quanto compatibili'?.

calderone, che consente di dire cio che non si €, ma non cio che si é», A. SANDULLI, Le universita non statali: regini e tipi, in E.
CHITI - G. GARDINI - A. SANDULLI (a cura di) Uniétd e pluralismo culturale, Vol. V1, Studi, A 150 anni dall’ Unificagione amministrativa
italiana, Firenze University Press, 2016, 130.

5> Sull’evoluzione del sistema si veda A. BARETTONI ARLERI, L antonomia finanziaria e contabile delle Universita, Roma, Minerva
Medica, 1990.

¢ M. BELLOMO, Saggio sull'Universita. Nell'eta del diritto comune, Roma, 11 Cigno Galileo Galilei, 1999.

7 M. COPPOLA, Libere Universita e forma societaria: un connubio possibile, in Rivista della Corte dei Conti, n. 1/2020, 289 e ss; A.
ROMANO, Le Universita italiane: dal Medio Evo alla prima Eta moderna, X1 Convegno Annuale CODAU 2011, in www.codau.it
dove si evidenzia che «¢ ben difficile comprendere una societa (nella sua complessa problematicita) senza conoscerne la storia,
ovvero gli elementi caratterizzati del suo divenire»; F. FENUCCI, Autonomia universitaria e libertd culturale, Milano, Giuffre, 1991,
2 dove si evidenzia: «com’¢ noto, le universita hanno una duplice origine, talora spontanea, talora ex rescripto principis. Potrebbe
essere questa la giustificazione della perdurante convivenza dei due aspetti anche nelle nostre istituzioni». Si fa, inoltre,
riferimento alla «natura spontanea, oggi si direbbe libera o privatistica», delle universita.

8 Su questi temi si veda A. PALETTA, I/ governo delle Universita, Bologna, il Mulino, 2004.

9 Art. 1 del testo unico sull’universita del 1933.

10 Cfr. S. CASSESE, Storia e prospettive dell’ordinamento universitario, in Riv. trim. dir. proc. civ., 1989, 819 e ss.; F. MERLONI,
Autonomia e liberta nel sistema della ricerca scientifica, Milano, Giuffre, 1990.

T art. 33 della Costituzione prevede: «Larte ¢ la scienza sono libere e libero ne ¢ I'insegnamento. La Repubblica detta le
norme generali sulla istruzione ed istituisce scuole statali per tutti gli ordini e gradi. Enti e privati hanno il diritto di istituire
scuole ed istituti di educazione, senza oneti per lo Stato. La legge, nel fissare i diritti e gli obblighi delle scuole non statali che
chiedono la parita, deve assicurare ad essa piena liberta e ai loro alunni un trattamento scolastico equipollente a quello degli
alunni di scuole statali. E prescritto un esame di Stato per P'ammissione ai vari ordini e gradi di scuole o per la conclusione di
essi e per I'abilitazione all’esercizio professionale. Le istituzioni di alta cultura, universita ed accademie, hanno il diritto di darsi
ordinamenti autonomi nei limiti stabiliti dalle leggi dello Staton.

12 Si veda lart. 1 della 1. n. 243/1991 secondo il quale le universita: «<operano nell’ambito delle norme dell’articolo 33,
ultimo comma, della Costituzione e delle leggi che li riguardano, nonché dei principi generali della legislazione in materia

universitaria in quanto compatibili».
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Il tema ¢ stato, poi, ripreso in occasione della riforma degli ordinamenti didattici universitari.
Infatti, il d.m. del Ministro dell’Istruzione 3 novembre 1999, n. 509, poi sostituito dal decreto 22
ottobre 2004, n. 270, ha individuato i requisiti strutturali, organizzativi e di qualificazione dei
docenti delle universita statali che devono essere seguiti anche dalle universita libere al fine di
garantire gli stessi sfandard di didattica e ricerca. In effetti, le universita non statali rilasciano titoli
accademici di valore legale identico a quelli rilasciati dalle universita statali e, dunque, per gli
aspetti relativi alla didattica ed alla scelta dei docenti devono seguire necessariamente le regole
pubblicistiche!3. Solo per completezza si evidenzia che con il d.m. 17 aprile 2003 («Criteri e
procedure di accreditamento dei corsi di studio a distanza delle universita statali e non statali e
delle istituzioni universitarie abilitate a rilasciare titoli accademici»), emanato sulla base dell’art.
26, comma 5, della legge 27 dicembre 2002 n. 28914 ¢ stata prevista anche la possibilita di
istituzione di universita c.d. telematiche che erogano insegnamenti a distanza e che applicano solo
in parte la disciplina delle universita non statali'>.

Il punto di riferimento fondamentale ¢ oggi rappresentato dalla legge 30 dicembre 2010, n.
240 («Norme in materia di organizzazione delle universita, di personale accademico e
reclutamento, nonché delega al Governo per incentivare la qualita e Pefficienza del sistema
universitario) c.d. legge Gelmini con la quale si ¢ avviato il processo di ‘aziendalizzazione’ delle
universita con la revisione sia delle modalita di reclutamento sia del modello organizzativo e di
governance. La riforma ha riguardato le universita in generale e, dunque, per la disciplina con esse
compatibile, anche le universita libere.

In particolare, viene ad esempio prevista ’'adozione di un codice etico per evitare i conflitti di
interesse, vengono separati nettamente 1 poteri del Consiglio di amministrazione e del Senato
accademico e sono previste regole per la modifica degli statuti!®. In altri termini la riforma si ¢
preoccupata di ridisegnare il modello di organizzazione delle universita attraverso una
ridefinizione dei compiti ed un’attenzione ai problemi correlati ai conflitti di interesse, alla durata
delle cariche ed alla valutazione che incide anche sulla struttura delle universita libere come poti
si diral”. Inoltre, ¢ stato ridisegnato anche il modello di accesso al ruolo di docente prevedendo
il meccanismo dell’abilitazione scientifica nazionale e delle successive procedure di chiamata per
I’assunzione, riferibile anche alle stesse universita libere.

13 Sulla ricostruzione dell’evoluzione della disciplina si veda F. MERUSI, Legge ¢ autonomia nelle universita, in Dir. amm., fasc.4,
2008, 739 che evidenzia: «Ma, preso per buono che i padri costituenti intendessero negare il passato, postunitario e fascista, e
passate dall'autarchia all'autonomia, € possibile passate all'autonomia pur mantenendo il finanziamento statale e il valore legale
dei titoli di studio come sembra affermare la 1. n. 168, secondo la quale le universita “in attuazione dell'art. 33 Cost., hanno
autonomia didattica, scientifica, organizzativa, finanziaria e contabile; esse si danno ordinamenti autonomi con propri statuti
e regolamenti”’?».

4 1’art. 26, comma 5, L. n. 289/2002 prevede: «Con decteto del Ministro dell'istruzione, dell'universita e della ricerca,
adottato di concerto con il Ministro per l'innovazione e le tecnologie, sono determinati i criteti e le procedure di accreditamento
dei corsi universitari a distanza e delle istituzioni universitarie abilitate a rilasciare titoli accademici».

15> Le universita telematiche rappresentano un modello peculiare che non ¢ univocamente ricompreso nella nozione di
atenei non statali. Per un approfondimento si veda F. GIGLIONI, Pubblico ¢ privato nel sistema universitario, op. cit., 52.

1C.  FACCHINI - L. SACCONI - M. FI1A, La  governance  delle  wuniversita — italiane  dopo
la Riforma Gelmini: un'indagine empirica sui processi decisionali, in Econometica, n. 68/2019.

17'8i veda per una analisi comparata, G. CAPANO - A. PITONI - G. VICENTINI, Do policy instuments matter? Government’s choice
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Infine, il dlgs. 27 gennaio 2012, n. 19 («Valorizzazione dell'efficienza delle universita e
conseguente introduzione di meccanismi premiali nella distribuzione di risorse pubbliche sulla
base di criteri definiti ex anfe anche mediante la previsione di un sistema di accreditamento
periodico delle universita») ha previsto le modalita di accreditamento delle universita libere anche
al fine del rilascio di titoli di studio con valore legale.

In tale quadro normativo in continua evoluzione, la definizione in concreto della disciplina
applicabile alle universita non statali correlata alla esatta individuazione della loro natura giuridica
¢ stata oggetto di differenti orientamenti giurisprudenziali!8. In particolare, sono state delineate
una tesi pubblicistica che, prediligendo il rilievo del controllo statale e del valore legale det titoli
di studio, qualifica le universita libere come enti pubblici e le assimila alle universita pubbliche;
una tesi privatistica che invece considera tali universita come soggetti privati e, dunque, diversi
rispetto alla universita statali. Recentemente sembra prevalere la tesi che sposta I’ago della bilancia
verso un modello organizzativo che predilige I'utilizzo di modelli privatistici e che esclude
I'applicazione di regole generali come quelle dei contratti pubblici e della trasparenza.

In tale contesto, si ritiene interessante, sotto il profilo giuridico, cercare di fare il punto sulla
situazione considerando alcuni nodi problematici ed essenziali che riguardano I'organizzazione
delle universita non statali con particolare attenzione al rapporto di lavoro dei docenti; alla
trasparenza e alla pubblicita; ai contratti; all’utilizzo della forma societaria; al finanziamento. Tali
temi sono, in effetti, determinanti per delineare i nuovi lineamenti organizzativi delle universita
non statali e per verificare se vi sia una tendenza alla sempre maggiore diversificazione rispetto

agli atenei statali e se questa sia giustificabile o comporti profili critici.

2. Il disegno organizzativo e il rapporto di lavoro dei docenti

L’universita non statale ¢ wuna ‘realta composita’ formata da strutture oggettive
(organizzazione) e soggettive (docenti e studenti) con funzioni di istruzione e ricerca'®.

L’analisi della posizione delle universita non statali nell’ambito dell’organizzazione del sistema
universitario italiano deve, dunque, necessariamente partire da una ricostruzione dei profili
generali relativi al loro disegno organizzativo e al rapporto di lavoro dei docenti, per poi arrivare
a considerare i profili specifici relativi alla trasparenza, ai contratti, alla forma societaria e al

finanziamento.

18 Per una ricostruzione del problema si veda L. FERRARA, Le Universita “libere”: enti pubblici di dubbia costitugionalita o enti
privati antorizzati? in Ginrisprudenza costituzionale, 1993, fasc. 3, 2295-2328.
19 Consiglio di Stato, parere 9 maggio 2019, n. 1433.
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Va da subito evidenziato che I'istituzione, 'organizzazione e il rapporto del lavoro dei docenti
delle universita libere sono sottoposti ad un controllo pubblico?” volto a garantire il rispetto di
standard di qualita di insegnamento e di ricerca?!.

11 controllo si esplica attraverso diverse modalita. Ad esempio, di recente si ¢ introdotta una
forma di valutazione ex ante denominata accreditamento. In effetti, I'istituzione di una nuova sede
universitaria e istituzione di corsi di studio sono sottoposti ad un accreditamento «finalizzato a
verificare e certificare la presenza di alcuni requisiti minimi di in termini di ordinamento degli
studi, trasparenza, possesso di docenti, condizioni strutturali e di sostenibilita economico
finanziaria»?2,

Tale accreditamento ¢ disposto con decreto ministeriale sentita ’Agenzia nazionale per la
valutazione del sistema universitario (ANVUR)?3, a seguito della verifica del rispetto di requisiti
idonei a garantire una adeguata qualita dell’attivita didattica e di ricerca svolta.

Merita, inoltre, di essere ricordato che gia 'art. 200 del testo unico del 1933 prevedeva che il
Ministero verificasse che lo statuto della nuova universita libera fosse rispondente all’interesse
generale degli studi e dell’istruzione superiore?*.

In sostanza tali vecchi e nuovi controlli sono necessari dal momento che dette universita
rilasciano titoli di studio aventi valore legale e, dunque, occorre «valutare se I'istituzione di una
nuova Universita» e la permanenza nel sistema di una universita gia istituita «risponda(no)
all’esigenza di soddisfare un pubblico interesse»?>.

La necessaria verifica del Ministero per I'istituzione di una universita libera e la vigilanza sulla
permanenza del requisiti sembrano determinare, ad una prima analisi, un avvicinamento al
modello di matrice statale considerato il controllo sulla rispondenza all’interesse generale
all’istruzione.

In realta, si ¢ ritenuto che il condizionamento ministeriale relativo alla costituzione delle
universita libere ed al rilascio dei titoli di studio non implichi una ‘pubblicizzazione’ degli istituti
ma sia pienamente compatibile con I'autonomia privata e con l'utilizzo di forme organizzative
privatistiche. In effetti, nel nostro ordinamento anche soggetti privati, quali alcune tipologie di
fondazioni e associazioni, possono essere assoggettate ad un controllo preventivo della autorita
pubblica sulla loro costituzione?. Detto controllo non incide, dunque, sulla natura privata degli

20 R. DE MUCCI - M. SORCIONI, La babele delle nniversita, Roma, Ideazione, 1996, 17: «l regime di autonomia rinvia quasi
immediatamente alla dicotomia pubblico-privato [...]. In Italia, per esempio, esistono universita cosiddette libere (non statali)
— e ve ne sono di analoghe un po’ ovunque — che sono comunque subordinate a vincoli ordinamentali e controlli strettissimi
da parte dello Statow.

21 Si veda sulla disciplina delle universita non statali A. MARI, Organizzazione e funzionamento delle universita, Milano, IPSOA,
2005, 11.

22 Come si legge sul sito del Ministero dell’'universita e della ricerca, www.miur.gov.it.

23 Al sensi degli attt. 7 e 8 del d.lgs. n. 19/2012.

24 1’art. 200 del testo unico del 1933 prevede che: «Ente o gli enti promotori della istituzione di una universita o di un
istituto superiore libero debbono rassegnare al ministro lo schema del relativo statuto, allegando una motivata relazione ed un
documentato piano finanziario. Il ministro accerta se lo schema, nel suo complesso, sia rispondente all'interesse generale degli
studi e dell’istruzione superiore [...]».

2 Cfr. Consiglio di Stato, sez. VI, 25 maggio 2010, n. 3291.

26 Al riguardo il Consiglio di Stato, parere 9 maggio 2019, n. 1433 ha specificato: «Emetge, dunque, che il momento
genetico, di costituzione del nuovo soggetto giuridico, ¢ ampiamente condizionato da penetranti poteri pubblicistici, che ne
eterodeterminano forme e contenuti, in deroga all’autonomia privata e al regime previsto dal libro V del codice civile. Ci si
domanda se tale spiccata specialita di regime e la presenza di tali poteri ministeriali, estesi, come si ¢ visto, a pregnanti profili
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enti essendo un requisito necessario per il solo perseguimento dell’interesse pubblico nella specie
relativo all’istruzione universitaria?’. In altri termini, anche se I’attivita relativa all’istruzione ha
una finalita pubblica che va garantita, questa non configura in automatico la natura giuridica
pubblica delle universita libere e non esclude l'utilizzo significativo di modelli privatistici a
differenza di quanto avviene nelle universita statali.

Ulteriore profilo che evidenzia I'incidenza del controllo pubblico sulle Universita non statali
attiene all’organizzazione interna. In particolare, gia I'art. 6 del testo unico del 1933 prevedeva gli
organi necessari che devono essere costituiti nell’ambito delle universita: rettore, senato
accademico, consiglio di amministrazione, presidi delle facolta e delle scuole, consigli delle facolta
e delle scuole. Tale disposizione si applica anche alle universita libere come espressamente
previsto dall’art. 199 del medesimo testo unico?8, anche se le procedure di scelta dei titolari degli
organi possono essere speciali o diverse rispetto alle universita statali.

Una tendenza diversa sembra, pero, espressa nella disciplina della legge n. 240/2010 che, come
sopra ricordato, ha rivisto 'organizzazione delle universita. Anche l'art. 2 della legge n. 240/2010
dispone quali sono gli organi che devono essere necessariamente presenti nelle Universita
(rettore, senato accademico, consiglio di amministrazione, collegio dei revisori dei conti, nucleo
di valutazione, direttore generale) facendo, pero, espresso riferimento alle sole ‘universita
statali’®. Inoltre, la norma prevede che gli istituti di istruzione universitaria a ordinamento
speciale adottano proprie modalita di organizzazione seppur nel rispetto dei principi di
semplificazione, efficienza, efficacia e trasparenza®. Sulla base di una interpretazione letterale

di merito, che condizionano geneticamente la nascita stessa del soggetto e della persona giuridica e la sua fisionomia, siano
compatibili con 'autonomia privata che dovrebbe connotare il contratto societario e la speciale procedura di costituzione della
societa di capitali prevista dal codice civile. La Sezione fornisce una risposta positiva a tale dubbio applicativo, sul rilievo per
cui non costituisce affatto una novita nel nostro ordinamento giuridico la subordinazione della costituzione stessa dell’ente
privato a un atto di controllo preventivo dell’autorita pubblica, sub specie di autorizzazione o di approvazione dello statuto o di
iscrizione in appositi elenchi, condizionanti Iattribuzione della personalita giuridica. Cosi avviene, ad esempio, per le
fondazioni e per le associazioni che vogliano erigersi ad enti morali, secondo la disciplina del libro I del codice civile (artt. 12,
33, ora art. 3 del d.P.R. 10 febbraio 2000, n. 361, 2330, 2331)».

27 In proposito ¢ stato sottolineato: «Certo, vi sono sintomi che fanno pensare ad elementi di pubblicita. Il riconoscimento
delle universita ¢ opera dello Stato e, in particolare, avviene con decreto ministeriale. E lo Stato, dunque, che decide "'ampiezza
e i caratteri della nozione di #niversitas e che istituisce gli atenei e li autorizza a rilasciare titoli di studio aventi valore legale. Ma
cio potrebbe essere determinato dal profilo funzionale (il rilascio di titoli di studio aventi valore legale) piuttosto che da quello
relativo al regime giuridico. Si tratta di un indirizzo, quello funzionale, assai vicino, come si vedra tra breve, alla posizione
assunta dal Consiglio di Stato». A. SANDULLI, Le universita non statali: regimi e tipi, in E. CHITI - G. GARDINI - A. SANDULLI (a
cura di), Unitd e pluralismo culturale, op.cit., 124.

28 Lart. 199 del testo unico sulle universita del 1933 prevede: «Alle universita e agli istituti superiori libere si applicano le
norme contenute nel titolo 1, sezioni I, II e III, salvo il disposto degli articoli seguenti» e, dunque, anche le norme sugli organi
ed in particolare 'art. 6.

2 Art. 2, comma 1 1. n. 240/2010: «1. Le universita statali, nel quadro del complessivo processo di tiordino della pubblica
amministrazione, provvedono, entro sei mesi dalla data di entrata in vigore della presente legge, a modificare i propri statuti
in materia di organizzazione e di organi di governo dell'atenco, nel rispetto dei principi di autonomia di cui all'articolo 33 della
Costituzione, ai sensi dell'atticolo 6 della legge 9 maggio 1989, n. 168, secondo principi di semplificazione, efficienza, efficacia,
trasparenza dell'attivita amministrativa e accessibilita delle informazioni relative all'ateneo, con l'osservanza dei seguenti
principi e criteri direttivi: a) previsione dei seguenti organi: 1) rettore; 2) senato accademico; 3) consiglio di amministrazione;
4) collegio dei revisori dei conti; 5) nucleo di valutazione; 6) direttore generalex.

30 Art. 2, comma 3, 1. n. 240/2010: «3. Gli istituti di istruzione universitaria a ordinamento speciale adottano, senza nuovi
o maggiori oneri per la finanza pubblica, proprie modalita di organizzazione, nel rispetto dei principi di semplificazione,
efficienza, efficacia, traspatenza dell'attivita amministrativa e accessibilita delle informazioni relative all'ateneo di cui al comma
1 del presente articolo, fatto salvo quanto disposto dall'articolo 6, comma 9, della legge 9 mageio 1989, n. 168».
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della disposizione e alla luce di una interpretazione giurisprudenziale3! sembra, dunque, che gli
organi ivi previsti debbano essere necessariamente presenti nelle sole universita statali.

Ad ogni modo, si ritiene che la predeterminazione degli organi di un ente non riguardi la natura
giuridica privata dal momento che il nostro ordinamento impone la predeterminazione normativa
degli organi anche alle societa di capitali e ad altri soggetti privati32. Pertanto, anche se il disegno
organizzativo delle universita libere ¢, in parte, soggetto ad un controllo pubblico, questo non
incide, pero, sulla natura di tali istituzioni. Del resto, 'eventuale predeterminazione degli organi
¢ volta principalmente a garantire gli standard di insegnamento ma non comporta una
riconduzione soggettiva delle universita libere nella sfera pubblicistica’® o una completa
assimilazione alle universita statali.

L’influenza pubblica sulle universita libere ¢, invece, evidente nella modalita di assunzione dei
professori**. Tali docenti sono, in effetti, assoggettati alle medesime regole di reclutamento delle
universita statali®® al fine di garantire la stessa qualita di insegnamento e di consentire anche la
mobilita tra universita pubbliche e private. In proposito, gia I'art. 207 del testo unico del 1933
prevedeva, anche al fine della interscambiabilita dei professori tra universita pubblica e privata3o,
I'applicazione nelle selezioni degli atenei non statali della disciplina di diritto pubblico.

Anche la legge n. 240/2010 relativa al reclutamento dei docenti trova applicazione ai docenti
delle universita non statali dal momento che non vi ¢ una espressa deroga all’applicazione di detta
disciplina come avviene, ad esempio, per 'organizzazione interna come sopra ricordato?’.

Pertanto, i docenti delle universita libere sono reclutati sulla base delle procedure di chiamata
disciplinate dalla legge n. 240/2010 come avviene per i docenti delle universita statali e sono

31 Tar Lombardia, Milano, sentenza 26 settembre 2018, n. 9148.

32 Come specificato anche dal Consiglio di Stato nel parere 9 maggio 2019, n. 1433: «a Sezione esclude che queste
previsioni normative siano di ostacolo alla configurazione di una libera universita privata come societa di capitali, atteso che
la predeterminazione normativa del tipo di organi necessariamente presenti all’interno dei diversi tipi di enti, nonché la
previsione delle loro funzioni essenziali, ¢ fenomeno giuridico anch’esso gia ampiamente conosciuto e presente nel nostro
ordinamento giuridico, sia per gli enti di cui al libro I del codice civile (art. 16), sia per le stesse societa di capitali, secondo
quanto previsto dal libro V del medesimo codice (ad es., artt. 2328, primo comma, nn. 9 — 11, sezioni VI e VI-bis del capo V
del titolo V del libro V, artt. 2363 — 2409-noviedecies)».

33 Sugli standard minimi per il rilascio dei titoli di studio si veda F. MIDIRI, L istrugione universitaria tra servizio pubblico ed
antonomia _funzionale, Torino, Giappichelli, 2004, 351 e 352: «Si garantisce |...] un grado minimo di efficacia della formazione
universitaria e di preparazione culturale e professionale, il tutto, com’¢ noto, ai soli fini di consentire I'accesso all'impiego
pubblico di operatori adeguatamente preparati e, nel medesimo tempo, consentire ai lavoratori la partecipazione agli esami
per Pesercizio di professioni regolamentate».

34 Si veda M. CAMMELLL, _Autononia universitaria. Ovvero: il caso e la necessita, in Diritto pubblico, 1995, 177.

% Siv. la sentenza del Tar Bolzano, sez. 1, 2 aprile 2019, n. 89 che ha riconosciuto la finalita pubblica delle universita libere
con riferimento al sistema di reclutamento dei docenti.

36 L2art. 207 dispone: «Ai posti vacanti di professore possono trasferirsi col loro consenso professori di ruolo appartenenti
ad Universita o ad Istituti di cui alle tabelle A e B o ad Universita e Istituti superiori liberi. Il parere del Consiglio superiore,
prescritto dagli artt. 93 e 94 ¢ provocato dal Ministro, su richiesta dell'Universita o Istituto».

37 In giurisprudenza ¢ stato evidenziato che: «lLa 1. n. 240 del 2010 di riordino del sistema universitario ¢ da ritenersi
applicabile a tutte le istituzioni comprese nel sistema, salvo deroghe espresse che ne limitino l'applicazione ad alcune specifiche
istituzioni (si veda, ad esempio, l'art. 2 relativo agli organi e all'articolazione interna, la cui disciplina, stante il tenore letterale
della norma, ¢ applicabile alle sole universita statali). I ricercatori delle universita italiane, comprese le universita non statali e
quelle telematiche, godono dello stato giuridico pubblicistico disegnato dalle norme legislative e regolamentari vigenti in
materia per il personale docente e ricercatore delle universita statali. Ne consegue che trovano applicazione, anche con
riferimento alle predette universita, le norme di cui agli artt. 18 e 24 della L. n. 240 del 2010». Tar Lombardia, Milano, sentenza
26 settembre 2018, n. 9148.
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assoggettati al medesimo szazus giuridico e trattamento economico’. Cio trova glustificazione,
come gia detto, nell’ottica di garantire adeguati sfandard di insegnamento anche nelle universita
libere® al fine dello svolgimento di un servizio di interesse generale relativo all’istruzione
superiore. La qualita dell'inseghamento puo essere, in effetti, garantita soprattutto mediante
adeguate procedure di reclutamento che devono essere applicate, dunque, da tutte le istituzioni
universitarie, pubbliche o private.

Pertanto, in relazione al reclutamento dei docenti e al loro trattamento giuridico ed economico
non si riscontra alcuna differenziazione delle universita libere rispetto alle universita statali.

A conclusione di questo paragrafo si puo affermare che il controllo pubblico sulle universita
libere ¢ strettamente correlato alla finalita di garantire la qualita dell’istruzione — mediante
P'accreditamento, la scelta dei docenti e della tipologia degli organi — ma cio di per sé non sembra
sufficiente a ricondurre totalmente tali soggetti nella sfera pubblicistica né implica una piena
assimilazione alle universita statali. In altri termini, come poi meglio si dira, il controllo non ¢
volto ad una uniformazione rispetto alle universita statali ma ¢ dovuto alla sola finalita di garanzia
della qualita di inseghamento e, dunque, non esclude I'utilizzo di modelli organizzativi privatistici,
anche innovativi come ad esempio il modello societario.

Pertanto, una volta delineati i tratti essenziali del disegno organizzativo delle universita non
statali, vanno analizzate e approfondite alcune questioni specifiche che da una parte denotano la
tendenza all’utilizzo di modelli privatistici peculiari e, dall’altra tendono ad escludere
I'applicazione di regole pubblicistiche a cui sono soggette, invece, le universita statali.

3. Gli obblighi di trasparenza e di pubblicita
3.1. I diversr orientamenti

L applicazione degli obblighi di pubblicita nei confronti delle universita non statali costituisce
un tema controverso. Sono state assunte, pero, posizioni che possono contribuire a configurarle
in un’ottica di differenziazione rispetto agli atenei statali e, dunque, occorre innanzitutto
ricostruire i diversi orientamenti emersi sul punto per poi delinearne i profili critici.

In generale, la definizione delle modalita di applicazione del principio di trasparenza ¢ correlata
alla esatta definizione ‘a monte’ della natura giuridica degli enti ed alla loro riconduzione
nell’ambito delle pubbliche amministrazioni.

38 B stato al riguardo confermato che: «Al personale docente delle universita non statali, infine, si applicano le disposizioni
sul reclutamento e sullo stasus giuridico contemplate dalla 1. n. 240/2010». A. SANDULLL, Le universita non statali: regimi e tipi, in
E. CHITI - G. GARDINI - A. SANDULLI (a cura di), Unitd e pluralismo culturale, op.cit., 124.

%11 Consiglio di Stato ha al riguardo evidenziato: «l reclutamento del personale docente delle universita non statali secondo
criteri analoghi a quelli del personale docente delle universita statali, con la previsione di requisiti omogenei nella docenza, ¢
misura di garanzia degli sfandard qualitativi degli atenei non statali, e trova, quindi, specifica giustificazione nel servizio di
interesse generale che esse svolgono [...]. Anche recentemente, a prescindere dalla questione della natura giuridica delle
universita non statali (non rilevante nella presente sede) questo Consiglio, in sede consultiva, ha parimenti richiamato l'identico
regime pubblicistico, operante anche per gli atenei non statali, in materia di reclutamento e gestione dei rapporti di lavoro dei
docenti e dei ricercatori (Consiglio di Stato, sez. atti normativi, parere n. 1433 del 14.5.2019)». Consiglio di Stato, sez. VI,
sentenza 25 marzo 2020, n. 2085.
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In particolare, si ¢ posto il problema dell’applicabilita alle universita libere del d.lgs. 14 marzo
2013, n. 33 («Riordino della disciplina riguardante il diritto di accesso civico e gli obblighi di
pubblicita, trasparenza e diffusione di informazioni da parte delle pubbliche amministrazioni»)
che ha imposto alle amministrazioni di promuovere la massima trasparenza ed accessibilita
nell’ottica della lotta alla corruzione. L’art. 2 bis del d.dgs. n. 33/2013 estende, in effett,
'applicabilita della disciplina alle sole «amministrazioni pubbliche» — come elencate nell’ambito
della nozione generale dell’art. 1 comma 2 del d.Igs. 30 marzo 2001, n. 165 che non ricomprende,
pero, espressamente le universita libere® — e ad altri soggetti privati in controllo pubblico ivi
richiamati*! tra i quali non vi sono questi atenei.

Al riguardo lorientamento giurisprudenziale ha scelto una interpretazione restrittiva
escludendo tali universita dall’applicazione della disciplina sulla base di una ricostruzione che
parte dalla individuazione della nozione di ente pubblico non attribuibile agli atenei liberi privati.

Significativa ¢ la pronuncia del Consiglio di Stato 11 luglio 2016, n. 30434 secondo la quale
I'individuazione della nozione di ente pubblico deve avvenire in base a criteri non «statici» e
«formali», ma «dinamici» e «funzionali»*}. Pertanto, il concetto di ente pubblico «muta a seconda
dell’istituto o del regime normativo che deve essere applicatoy**.

Detto diversamente, il riconoscimento ad un determinato soggetto della natura pubblicistica
per determinati fini non implica Pautomatica sottoposizione dello stesso alla disciplina generale
prevista per la pubblica amministrazione. Tale ente puo essere, in effetti, considerato come
pubblico ai fini dell’applicazione di una determinata disciplina ed essere considerato come privato

da altre norme e per diverse finalita®. In sostanza, si ¢ fatto riferimento alla c.d. nozione

40 P. CANAPARO, I/ decreto legislativo 14 marzo 2013, n. 33: i nuovi confini della trasparenza pubblica e il diritto alla conoscibilita
dell'azione amministrativa, in Ginstamm.it, 2013; D.U. GALETTA, Accesso civico e trasparenza della pubblica amministrazione alla luce delle
(previste) modifiche alle disposizioni del d.lgs. n. 33/ 2013, in Federalismi.it, n.5/2016.

4 L art. 2 bis del decreto n. 33/13 dispone: «1. Al fini del presente decteto, per “pubbliche amministrazioni” si intendono
tutte le amministrazioni di cui all'articolo 1, comma 2, del decreto legislativo 30 marzo 2001, n. 165, e successive modificazioni,
ivi comprese le autorita portuali, nonché le autorita amministrative indipendenti di garanzia, vigilanza e regolazione. 2. La
medesima disciplina prevista per le pubbliche amministrazioni di cui al comma 1 si applica anche, in quanto compatibile: a)
agli enti pubblici economici e agli ordini professionali; b) alle societa in controllo pubblico come definite dall'articolo 2, comma
1, lettera m), del decreto legislativo 19 agosto 2016, n. 175. Sono escluse le societa quotate come definite dall'articolo 2, comma
1, lettera p), dello stesso decreto legislativo, nonché le societa da esse partecipate, salvo che queste ultime siano, non per il
tramite di societa quotate, controllate o partecipate da amministrazioni pubbliche; ¢) alle associazioni, alle fondazioni e agli
enti di diritto privato comunque denominati, anche privi di personalita giuridica, con bilancio superiore a cinquecentomila
euro, la cui attivita sia finanziata in modo maggioritario per almeno due esercizi finanziari consecutivi nell'ultimo triennio da
pubbliche amministrazioni e in cui la totalita dei titolati o dei componenti dell'organo d'amministrazione o di inditizzo sia
designata da pubbliche amministrazioni. 3. .a medesima disciplina prevista per le pubbliche amministrazioni di cui al comma
1 si applica, in quanto compatibile, limitatamente ai dati e ai documenti inerenti all'attivita di pubblico interesse disciplinata
dal diritto nazionale o dell'Unione europea, alle societa in partecipazione pubblica come definite dal decreto legislativo emanato
in attuazione dell'articolo 18 della legge 7 agosto 2015, n. 124, e alle associazioni, alle fondazioni e agli enti di diritto privato,
anche privi di personalita giuridica, con bilancio superiore a cinquecentomila euro, che esercitano funzioni amministrative,
attivita di produzione di beni e servizi a favore delle amministrazioni pubbliche o di gestione di servizi pubblici».

42 Si veda anche la sentenza del Consiglio di Stato 26 maggio 2015, n. 2660.

43 Si veda A. DE ANGELIS, Quale “status” per le universita non statali? Una lettura alla luce della recente ginrisprudenza amministrativa,
in Nomos, n. 2/2016.

4 §i veda M. RAMAJOLL, Sulla natura ginridica delle nniversita libere, in A. MARRA (a cura di), I/ diritto delle Universita nella
giurisprudenza a dieci anni dalla 1. n. 240/2010, Totino, Giappichelli, 2020, 111 ¢ ss.

4 In altri termini, «appurato che la nozione di ente pubblico cui si deve fare riferimento ¢ funzionale e variabile, la
circostanza che talvolta le universita private siano state ritenute enti pubblici dalla giurisprudenza non ¢ di per sé sufficiente
per ritenere che lo siano sempre», M. MAROTTA, La natura ginridica delle Universita non statali, considerazioni a margine di Consiglio di
Stato, sez. V1, 11 luglio 2016, n. 3043 in www .ildirittoamministrativo.it.
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funzionale di ente pubblico che, dunque, va individuato sulla base della finalita della disciplina da
applicare a prescindere dalla veste formale assunta dall’organizzazione.

In tale contesto, si ¢ ritenuto, in particolare, che le universita libere non siano assoggettate agli
obblighi di trasparenza non potendo qualificarsi in termini di enti pubblici. La conclusione ¢
fondata su due presupposti principali che verranno di seguito brevemente presi in considerazione.

In primo luogo, T'art. 33 della Costituzione riconosce alle universita «l diritto di darsi
ordinamenti autonomi nei limiti stabiliti dalle leggi dello Stato». Pertanto, ai centri istituiti dai
privati deve essere garantita una natura appunto privata per rispettare il principio di autonomia
sancito dalla Costituzione?.

In secondo luogo, si puo ritenere che I'art. 1 della legge 29 luglio 1991, n. 243 stabilisce che le
universita non statali legalmente riconosciute siano sottoposte alla disciplina delle universita
statali solo «in quanto compatibile»*’. Tale applicazione puo avvenire ad una duplice condizione:
che la disciplina sia espressione di un principio generale della legislazione in materia universitaria
(condizione positiva) e sia compatibile con il principio costituzionale del pluralismo (condizione
negativa). Nel caso del decreto n. 33/2013 entrambe le condizioni — positiva e negativa — non
sono integrate poiché, da un lato, la disciplina sulla trasparenza non ¢ espressione di un principio
generale afferente la materia universitaria, ma di un principio riferibile all’intero settore
dell’attivita amministrativa; dall’altro lato, tale disciplina implica l'introduzione di forme di
controllo (pubblicistico e collettivo) che contraddicono il principio costituzionale della liberta di
iniziativa dei privati nel settore dell’insegnamento, comprimendolo in modo eccedente i limiti
sostanziali cui fa riferimento la costituzione.

La complessa ricostruzione fin qui ricordata ¢ volta, dunque, a valorizzare 1 tratti differenziali
dell’autonomia organizzativa delle universita libere rispetto a quelle statali, basandosi sulla natura
privatistica dell’organizzazione e cio si esplica anche attraverso lapplicazione di un regime
relativo alle esigenze di trasparenza non assimilabile a quello generale delle pubbliche
amministrazioni, nel cui ambito sono inserite invece le universita statali.

La soluzione giurisprudenziale che esclude 'applicazione degli obblighi di trasparenza e
pubblicita da parte delle universita libere non ¢, pero, univocamente condivisa, come sopra
ricordato.

In particolare, I’Autorita nazionale anticorruzione (ANAC) con l'atto di segnalazione n. 7 del
23 luglio 2019 si ¢ espressa in senso contrario anche se ha ritenuto necessario proporre una
modifica normativa al fine di includere chiaramente le universita non statali tra i soggetti tenuti
all’applicazione delle misure anticorruzione e trasparenza.

La finalita della ricostruzione del’ANAC, richiamata nella segnalazione, ¢ quella di evitare per
tutte le universita, che hanno un ruolo determinante nel nostro ordinamento, fenomeni di mala

gestio potenzialmente lesivi degli interessi della collettivita.

4 L. MAZZAROLLL, I/ principio costituzgionale di antonomia mniversitaria alla luce della recente evolugione normativa, in Diritto
Amministrativo, n. 1/1997; A. SACCOMANNO, _Autonomia universitaria e costituzione, Milano, Giappichelli, 1989.

47 Lart. 1 della legge n. 243/1991 dispone, come gia ricordato: «Le universita e gli istituti supetiori non statali legalmente
riconosciuti operano nell’ambito delle norme dell’art. 33, ultimo comma, della Costituzione e delle leggi che li riguardano,
nonché dei principi generali della legislazione in materia universitaria in quanto compatibili».
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Nello specifico, secondo I'Autorita non rileva tanto la natura giuridica soggettiva delle
universita, ma lo svolgimento di funzioni pubblicistiche per le quali si richiede 'applicazione della
disciplina sulla traspatenza. Basti considerare che la nuova formulazione del decreto n. 33/2013,
introdotta dal d.Igs. 25 maggio 2016, n. 97, applica la disciplina ivi contenuta anche ai soggetti di
diritto privato che svolgono funzioni pubbliche.

Seguendo tale diversa interpretazione potrebbe essere, dunque, superata la posizione restrittiva
sopra richiamata applicando anche alle universita libere la disciplina sulla trasparenza, ma questa
soluzione non ¢ esente dai dubbi e dalle criticita appresso evidenziati per cui occorre trovare
nuovi punti di equilibrio tra le diverse esigenze particolari e collettive.

3.2. I tentativi di composizione

Una volta ricostruiti i due orientamenti occorre porre 'attenzione sulle criticita correlate alla
applicazione alle universita libere degli obblighi di trasparenza e sulle possibili soluzioni.

In effetti, in assenza di una specifica disciplina al riguardo, ’esclusione dell’applicazione della
normativa sulla trasparenza alle wuniversita libere, riconosciuta almeno in ambito
giurisprudenziale, potrebbe portare semplicemente a ritenere che 'ordinamento si muova verso
la delineazione nell’ambito del sistema universitario italiano di un modello che tende a
differenziarle in modo sempre piu accentuato dalle universita statali. Il che tuttavia richiede
un’attenta riflessione, riguardo non solo all’organizzazione, ma anche alle funzioni e ai compiti,
che, come si ¢ visto, in alcuni casi — a cominciare dalla gestione del personale docente — non sono
differenziati.

Per cominciare, manca una finalita chiara e condivisa posta alla base dell’applicabilita degli
obblighi di pubblicita agli atenei non statali. In effetti, appare evidente che mentre in
giurisprudenza si predilige Pottica dell’autonomia in applicazione del dettato costituzionale,
PANAC predilige la finalita della lotta alla corruzione*s. Pertanto, sarebbe opportuno che venisse
individuata — anche in sede legislativa — la finalita che si vuole ottenere applicando gli obblighi di
trasparenza anche ad enti aventi natura soggettiva privatistica. La definizione di tale finalita ¢, in
effetti, essenziale per determinare I'apertura alla trasparenza da parte delle universita libere® ed
individuarne i relativi ambiti e le relative modalita applicative.

Occorre considerare, inoltre, che 'applicazione generalizzata degli obblighi di trasparenza cosi
come delineati nel decreto n. 33/2013 sembra comportare oneti eccessivi per tali universita libere

incidendo significativamente sull’autonomia e sulle modalita organizzative e relativi costi

4 La trasparenza viene, in effetti, considerata una sfida comune alla quale occorre far fronte per garantire 1’accessibilita e
di conseguenza anche la lotta alla corruzione. OECD, Principles for Integrity in Public Procurement, 2009, 23. Sul tema si veda anche
“La lotta alla corruzione”, Camera dei deputati, Comitato di studio sulla prevenzione della corruzione, Roma-Bari, Laterza, 1998.

4 L’applicazione della disciplina sulla trasparenza puo essere influenzata, come avviene, per la partecipazione
procedimentale dall’«obiettivo primario scelto dal legislatore [...] in altri termini lo scopo perseguito concretamente nelle
normative di attuazione del principio della partecipazione determina I'entita dell’apertura dell’azione amministrativa ai privati».
M. CARTABIA, La tutela dei diritti nel procedimento amministrative, Milano, Giuffre 1991, 61.
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aggiuntivi. Andrebbe, dunque, effettuato un bilanciamento tra necessita di rispetto della legalita
e imposizione di obblighi che possono sembrare incompatibili con la natura autonoma e
privatistica di un determinato soggetto. In tale contesto, si potrebbero individuare — in sede
legislativa o nell’ambito degli stessi regolamenti degli atenei — solo ambiti specifici di applicazione
nei confronti delle universita non statali invece della applicazione generalizzata degli obblighi di
trasparenza con una mera ‘aggiunta’ di queste universita nell’elenco dei soggetti sottoposti
all’applicazione del decreto trasparenza.

Sarebbe, in definitiva, auspicabile una composizione tra i due diversi orientamenti analizzati
applicando le regole sulla trasparenza secondo modalita compatibili con l'organizzazione
privatistica e con le peculiarita delle universita libere.

4. Il regime giuridico dei contratti

Tra i temi e problemi emersi nel dibattito scientifico vi ¢ la questione se le universita libere
rientrino o meno nell’ambito di applicazione soggettiva del codice dei contratti pubblici. Il tema
principale riguarda la riconducibilita delle universita libere al concetto di organismo di diritto
pubblico, o meglio a quali tratti della nozione si possa agganciare la posizione di tali atenei
soprattutto in relazione al controllo ministeriale.

Al riguardo il Consiglio di Stato nel parere n. 2427 del 26 ottobre 2018, reso in relazione alla
sottoposizione della LUMSA (Libera Universita Maria SS. Assunta) al codice dei contratti, si ¢
interrogato proprio sulla riconducibilita delle universita libere nella nozione di organismo di
diritto pubblico®! — come noto introdotta, sulla scia delle direttive comunitarie, per ricondurre
tigure ibride nell’'ambito di applicazione del codice dei contratti — e, in particolare, ha
approfondito la sussistenza di uno dei requisiti che denotano la fattispecie e ad esso riconducibili:

I'influenza pubblica dominante>2.

50 Basti considerare I'accesso civico «introdotto a tutela dell’interesse generale ad un controllo generalizzato sulle pubbliche
amministrazioni ed esercitabile da chiunque, in assenza di una specifica legittimazione». Si v. G. GARDINI, I/ paradosso della
trasparenza in Italia: dell'arte di rendere oscure le cose semplici, in Federalismi.it, n.1/2017,17 ¢ 18 dove si evidenzia che d’accesso civico
ex d.lgs. 97/16 con ogni probabilita verta accolto con molta resistenza da parte delle pubbliche amministrazioni, del tutto
impreparate a dare attuazione forma di trasparenza cosi avanzata, le quali sfrutteranno appieno la propria discrezionalita
nell’operare il bilanciamento quando la richiesta di accesso civico verra ad incrociare uno degli interesse-limite previsti dall’art.
Sbis».

51 Ente dotato di personalita giuridica, istituito per soddisfare specifiche esigenze di interesse generale aventi carattere non
industriale e commerciale e che, a tal fine, viene sottoposto a forme di influenza pubblica. E definito dall’art. 3 del d.lgs. 18
aprile 2016, n. 50 (c.d. codice dei contratti pubblici) nel modo seguente: «qualsiasi organismo, anche in forma societaria il cui
elenco non tassativo ¢ contenuto nell’allegato IV: 1) istituito per soddisfare specificatamente esigenze di interesse generale,
aventi carattere non industriale o commerciale; 2) dotato di personalita giuridica; 3) la cui attivita sia finanziata in modo
maggioritario dallo Stato, dagli enti pubblici territoriali o da altri organismi di diritto pubblico oppure la cui gestione sia soggetta
al controllo di questi ultimi oppure il cui organo d'amministrazione, di direzione o di vigilanza sia costituito da membti dei
quali piu della meta ¢ designata dallo Stato, dagli enti pubblici territoriali o da altri organismi di diritto pubblico».

52 Sui requisiti dell’organismo di diritto pubblico si veda A. PINCINI, Organismi di diritto pubblico, in A. CLARIZIA (a cura di),
Note sui contratti pubblici alla luce del nuovo codice (aggiornate al decreto correttivo, d.lgs. 19 aprile 2017, n. 56), Roma, Ed. La Sapienza,
2017, 87.
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Detta influenza si esplica, in particolare, nel controllo sulla gestione che implica una qualche
forma di potere del’'amministrazione sulla approvazione dei bilanci e sugli atti organizzativi di un
ente.

Secondo il parere richiamato tale modello non puo, pero, essere ricondotto ai rapporti tra
ministero ed universita dal momento che questo non si occupa dell’approvazione dei bilanci e
degli atti puntuali di organizzazione dell’ente. I’universita non ¢, dunque, assoggettata ad un
controllo incisivo dalla parte pubblica inteso in termini aziendalistici come verifica sui bilanci e
sugli atti compiuti.

In particolare, nel parere si specifica che: «la vigilanza ministeriale e gli altri poteri previsti dalla
legge speciale costituiscono un potere di vigilanza estrinseca e formale e non integrano quel
controllo intrinseco e sostanziale sulla gestione che ¢ richiesto»® per configurare la dominanza
pubblica.

Dato che difetta uno dei requisiti per configurare I'organismo di diritto pubblico, 'universita
libera non rientra nell’ambito dei soggetti tenuti all’applicazione delle procedure di evidenza
pubblica per la stipula dei contratti.

In proposito non viene ritenuta rilevante neanche I'antica disposizione dell’art. 51 del testo
unico sulle universita del 1933 che fa riferimento all’applicazione delle regole di evidenza
pubblica®. In effetti, secondo il Consiglio di Stato, tale disposizione ¢ implicitamente abrogata
poiché: ¢ riferita alla disciplina contrattuale precedente al codice dei contratti che attualmente ¢
I'unica fonte normativa per individuare i soggetti tenuti ad applicare le regole di evidenza
pubblica; si riferisce inoltre ad un sistema caratterizzato da un controllo statale «rigido e
pervasivow sulle universita libere ora superato?.

Pertanto, si riconosce, oggi, una evidente differenziazione delle universita libere che sono per
questo escluse dall’ambito di applicazione soggettivo della disciplina sui contratti pubblici
nonostante una norma esplicita, seppur risalente, prevedesse il rispetto dell’evidenza pubblica.
Tale interpretazione che deriva principalmente dal riconoscimento della carenza di un controllo
pubblico incisivo sulle universita libere che ora non riguarda in alcun modo la gestione e l'attivita
economica®, merita un adeguato approfondimento per valutarne i reali effetti come si vedra nel
paragrafo successivo.

53 Punto 7 del patere.

S 1art. 51 del testo unico del 1933 dispone: «Fino al limite di lire 20 milioni le spese possono essere eseguite in economia,
secondo le norme stabilite dal regolamento interno di cui all'art. 44. Tutte le spese eccedenti il limite anzidetto sono effettuate
in seguito a gara pubblica o a licitazione privata, su deliberazione del Consiglio di amministrazione».

55 L. SACCHL, Codice dei contratti pubblici e universita non statali: il caso Lumsa, in Giornale Dir. Amm., n. 3/2019, 397.

5 La ricostruzione ¢ peraltro in linea con l'orientamento dello stesso giudice amministrativo che ha escluso la natura di
enti pubblici delle universita non statali partecipanti al consorzio universitario CINECA. Tale esclusione ha consentito di
negare la sussistenza in capo allo stesso consorzio del requisito della partecipazione totalitaria pubblica per la configurazione
come soggetto in house. In tale caso ¢ stato evidenziato che la presenza di alcuni regimi pubblicistici non puo determinare la
equiparazione tra universita ed enti pubblici. Cfr. la sentenza del Consiglio di Stato, sez. VI, 26 maggio 2015, n. 2660. Per un
commento si veda M. NUNZIATA, G/ affidamenti al Cineca tra concorrenza ed in house providing: ulteriori sviluppi pro-concorrenziali dello
scenario universitario, in Foro Amministrativo (11), fasc.07-08, 2015, 2133.
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4.1. Le criticita degli affidamenti ‘senza gara’
& g

La ricostruzione delineata evidenzia che le universita non statali non sono necessariamente
soggette all’evidenza pubblica e, seppur condivisibile, comporta profili problematici.

Innanzitutto, come gia si ¢ detto, un ente puo essere soggetto ad un regime pubblicistico solo
per determinate finalita pur mantenendo una natura giuridica privata e tale principio puo trovare
applicazione anche in relazione ai contratti pubblici. Pertanto, 'elemento fondamentale per
determinare la disciplina applicabile alle universita libere ¢ costituito dalla esatta individuazione
della natura del controllo pubblico che non ¢ tanto incisivo da determinare la ‘cattura’ di una
figura ‘ibrida’ come queste universita nell’ambito di applicazione soggettivo del codice dei
contratti pubblici®’.

Va, pero, evidenziata la difficolta di escludere in generale Papplicazione del codice dei contratti
pubblici a tutti gli atenei non statali che presentano, come gia ricordato, regole diverse sia in
relazione ai finanziamenti, sia in relazione all’istituzione da parte di soggetti pubblici e privati®8.
Di conseguenza, in assenza di una chiarificazione normativa, si rischia che I'applicazione venga
effettuata solo caso per caso® con conseguenti riflessi anche in ordine alla certezza dei rapporti
giuridici.

In secondo luogo, ¢ evidente che I'esclusione determina conseguenze rilevanti dal momento
che le universita libere possono operare senza ‘gara’ e, dunque, con modalita meno vincolate
rispetto a quanto avviene per gli atenei statali. Pertanto, a tal proposito, sarebbe necessario
individuare ‘a monte’ la finalita dell’applicazione delle regole di evidenza pubblica a detti atenei
prima di individuare ‘a valle’ se una universita debba applicare o meno il codice dei contratti
pubblici®, come peraltro emerso in relazione al tema dell’applicabilita delle regole sulla

trasparenza.

57 Come si legge nel punto 4.2. del parere n. 2427 del 26 ottobre 2018: «nel settore della disciplina dei contratti pubblici ¢
stata appositamente introdotta una figura, ampia ed elastica, quella di organismo di diritto pubblico, pensata proprio allo scopo
di “catturare” le figure “ibride” della cui natura soggettiva si discute e che presentano, anche nel raffronto tra i diversi
ordinamenti giuridici interni agli Stati membri dell’'Unione, una eterogeneita di declinazioni e configurazionix.

58 (T'ra gli atenei non statali: vi sono atenei di tradizione storica e di nuova costituzione; atenei che vantano una origine di
tipo totalmente pubblicistico, di solito legata agli enti locali, miste pubblico-privato opputre che derivano da iniziativa
esclusivamente privatistica; atenei laici e di tendenza o ideologicamente orientati; atenei che hanno alla base una fondazione
privata finanziatrice che sostanzialmente ne guida le sorti o che invece hanno assetti diversi; atenei che puntano molto sulla
ricerca e meri esamifici; e cosi via». A. SANDULLI, Le universita non statali: regimi e tipi, in E. CHITI - G. GARDINI- A. SANDULLI,
(a cura di) Unita e pluralismo culturale, op. cit., 123.

% M. CALABRO, Universita non statali e procedure ad evidenza pubblica, in Foro amm. TAR, fasc.5, 2005, 1769 che prospetta al
riguardo la soluzione di individuare caso per caso I'applicabilita dell’evidenza pubblica: «ci si domanda, in altri termini, se non
venga in rilievo in tali ipotesi la figura giuridica, emersa di recente ed invero non ancora ben delineatasi, del c.d. “organismo
di diritto pubblico in parte qua”, la quale - attraverso un'analisi di tipo puntuale e non categoriale - sembrerebbe estendere
l'obbligo (solo in parte qua, appunto) della soggezione alle procedure ad evidenza pubblica anche a quei soggetti che, pur non
essendo in astratto qualificabili organismi di diritto pubblico, si trovino a rivestire tale configurazione solo in una o piu
determinate fattispecie concrete. Tale impostazione implicherebbe l'impossibilita di addivenire ad una risposta univoca circa
la sussistenza o meno, in capo alle universita non statali, dell'obbligo di utilizzate le procedure ad evidenza pubblica, dovendosi
a tal fine procedere ad una valutazione caso per caso, fondata sulla provenienza, pubblica o privata, delle risorse finanziare
poste alla base della singola procedura di appalton.

60 | stato evidenziato che il giudice: «mostra una adesione solo formale alla nozione funzionale di ente pubblico: anziché
procedere ad una analisi specifica della raio della disciplina per verificare se la funzione assolta porti con sé un particolare
ambito soggettivo di applicazione». M. RAMAJOLI, Sulla natura ginridica delle nniversita libere, in A. MARRA (a cura di), I/ diritto delle
Universita nella ginrisprudenza a dieci anni dalla I n. 240/ 2010, op. cit., 128.
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Ad ogni modo, pur con le criticita sopra delineate si riscontra una tendenza a riconoscere che
le universita libere, pur essendo in parte soggette ad un controllo pubblico, possono mantenere
la loro autonomia privatistica e peculiarita anche in un settore rilevante come quello delle
procedure contrattuali con particolare riferimento all’ambito di esclusione soggettivo della
disciplina; ma appare evidente che il tema non puo essere declinato allo stesso modo in
riferimento all’ambito di applicazione oggettivo, quando le stesse universita utilizzano specifiche
risorse pubbliche per finanziare determinate attivita.

5. L’utilizzo della forma societatia

Lutilizzo di strumenti privatistici nell’ambito dei modelli organizzativi delle universita non
statali — e in parte anche statali — ¢ stato oggetto negli ultimi anni di specifica normazione, cui
sono seguite esperienze e riflessioni, che si sono spinte, come fra un momento si dira, oltre quelli
che in passato venivano concepiti come ‘invalicabili confini’. Uno di questi ‘confini’ riguarda
'utilizzo della forma societaria che bisogna, dunque, considerare al fine di cercare di cogliere i
nuovi lineamenti degli assetti organizzativi degli atenei liberi.

5.1. La partecipazione in fondazioni e societa

L’utilizzo di forme organizzative private per il perseguimento della finalita pubblica di
istruzione®! si riscontra innanzitutto nella possibilita di partecipazione delle universita non statali
in fondazioni e in societa commerciali.

Le universita libere possono, in effetti, dar vita alla costituzione di diversi soggetti — come
tondazioni o societa — per il perseguimento di finalita strumentali o collaterali rispetto a quelle
istituzionali®2,

In particolare, le universita possono costituire fondazioni, con la partecipazione di altri atenei,
enti 0 amministrazioni e soggetti privati, allo scopo di svolgere «attivita strumentali di supporto
alla didattica e alla ricerca» delle stesse universita, ai sensi dell’art. 59, comma terzo, della legge 23
dicembre 2000, n. 38863,

L’obiettivo della norma ¢ quello di creare strutture di supporto all’universita che, utilizzando
forme e risorse privatistiche mediante il coinvolgimento di finanziatori esterni, operino in modo

01 Si v. G. NAPOLITANO, Pubblico ¢ privato nel diritto amministrativo, Milano, Giuffré, 2003.

2 F. GIGLIONL, Pubblico ¢ privato nel sistema universitario, op. cit., 65.

03 Lart. 59, comma terzo, 1. n. 388/2000: «3. Per le finalita di cui al presente atticolo, nonché per lo svolgimento delle
attivita strumentali e di supporto alla didattica e alla ricerca, una o piu universita possono, in luogo delle aggregazioni di cui
alla lettera c) del comma 2, costituire fondazioni di diritto privato con la partecipazione di enti ed amministrazioni pubbliche
e soggetti privati. Con regolamento adottato ai sensi dell'articolo 17, comma 2, della legge 23 agosto 1988, n. 400, sono stabiliti
i criteri e le modalita per la costituzione e il funzionamento delle predette fondazioni, con individuazione delle tipologie di
attivita e di beni che possono essere conferiti alle medesime nell'osservanza del criterio della strumentalita rispetto alle funzioni
istituzionali, che rimangono comunque riservate all'universitay. Ctr. V. CERULLI IRELLIL, Amministrazione pubblica e diritto privato,
Totino, Giappichelli, 2011, 43.
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snello ed efficiente®. Tale svolgimento delle attivita strumentali e di supporto da parte delle
fondazioni puo consentire alle universita di concentrarsi sulla loro specifica missione (c.d. core
business), rappresentata dalla didattica e dalla ricerca, raggiungendo piu agevolmente standard
elevati di qualita.

Inoltre, le universita possono prendere parte o costituire anche societa commerciali per
svolgere funzioni collegate a quelle istituzionali e, in particolare, per promuovere o trasferire
innovazioni tecnologiche o risultati della ricerca. Ia partecipazione o costituzione di societa da
parte degli atenei ¢ volta, dunque, ad una possibile «utilizzazione industriale dei risultati della
ricerca»®®. In tal modo l'universita viene correlata con il mondo produttivo e attivita di ricerca
viene sostenuta economicamente anche da soggetti privati interessati agli esiti della stessa in
un’ottica di collaborazione.

La correlazione tra universita e attivita di impresa mediante societa incontra, pero, limiti dovuti
alla missione degli atenei volta alla promozione dell’istruzione e della ricerca. Al riguardo,
I’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato del 3 giugno 2011, n. 10 ha specificato che le universita,
nell'ambito della propria autonomia organizzativa e finanziaria, possono costituire o acquisire
quote di societa ma per il solo perseguimento dei propri fini istituzionali®.

Detto diversamente, l'attivita di impresa delle universita ¢ ammessa non in termini generali,
ma soltanto se contribuisce alla promozione di fini istituzionali di istruzione e ricerca®’. II limite
della funzionalizzazione ¢, in effetti, necessario per evitare distorsioni della concorrenza che
potrebbero essere provocate dalla attivita imprenditoriale svolta da societa correlate alle universita
e, dunque, che beneficiano di finanziamenti pubblici.

Ad ogni modo, in questo caso, come per 1 temi analizzati nei paragrafi precedenti, viene posta

l'attenzione sul perseguimento della finalita pubblica relativa al raggiungimento di una attivita

%4 B stato evidenziato al riguardo che: «l'universita con una struttura di supporto snella ed efficace presso la quale possono
essere trasferite tutta una setie di attivita strumentali, da svolgere anche con I'apporto finanziario di privati, non solo puo avere
l'effetto di liberare le universita da vincoli e pesantezze operative che attualmente ne frenano l'azione, ma puo finalmente
assicurare forme flessibili e trasparenti di coinvolgimento nelle attivita di formazione e di ricerca delle varie risorse istituzionali,
economiche ed imprenditoriali presenti sul territorio, consentendo in pratica di costruire ‘dal basso’ un vero e proprio nuovo
modello organizzativo del sistema universitario del nostro paese, significativamente diverso da quello attuale. Cio,
naturalmente, a condizione che il mondo universitario sappia cogliere e sfruttare a pieno tutte le potenzialita offerte dalla
nuova normativa». D. MARCHETTA, Le nuove fondazioni universitarie, in Giornale di diritto Amministrative, 2001, n. 8, 761. Si veda
anche G.M. RICCIO, Le¢ fondazioni universitarie. Analisi del D.P.R. 24 maggio 2001, n. 254, in Nuova Giur. Civ., 2002, n. 3, 20141.

% Art. 2, comma 1, 1. e) del d.Igs. 27 luglio 1999, n. 297 («Riordino della disciplina e snellimento delle procedure per il
sostegno della ricerca scientifica e tecnologica, per la diffusione delle tecnologie, per la mobilita dei ricercatori»). La disciplina
di riferimento ¢ contenuta nel d.m. del Ministero dell’istruzione, dell’'universita e della ricerca del 10 agosto 2011, n. 168
(«Regolamento concernente la definizione dei criteri di partecipazione di professori e ricercatori universitari a societa aventi
caratteristiche di spin off o start up universitari in attuazione di quanto previsto dall’art. 6, comma 9, della legge 30 dicembre
2010, n. 240»).

% Nella pronuncia si legge: «Ad avviso del Collegio, il limite non ¢ di mera compatibilita, ma di stretta strumentalita.
Lrattivita di ricerca e consulenza, anche se in favore di enti pubblici, non puo essere indiscriminata, sol perché compatibile,
ma deve essere strettamente strumentale alle finalita istituzionali dell’Ente, che sono la ricerca e I'insegnamento, nel senso che
giova al progresso della ricerca e dell’insegnamento, o procaccia risorse economiche da destinare a ricerca e insegnamento.
Non si puo pertanto trattare di un’attivita lucrativa fine a sé stessa, perché I'universita ¢ e rimane un ente senza fine di lucro.
Entro i limiti sopra disegnati, deve ammettersi che I'universita possa agire quale operatore economico nei confronti di
committenti pubblici (o ad essi equipatati ai sensi del d.lgs. n. 163/2006), non solo in via diretta, ma anche mediante apposita
societa (come consentito dalla stessa Autorita di vigilanza sin dalla deliberazione 18 aprile 2007 n. 119)».

7 S. SPUNTARELLIL, Questioni interpretative in ordine alla costitugione di societa commerciali da parte delle Universita, in Urbanistica e
appalti, 2011, n.12, 1456.
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universitaria di qualita che puo essere perseguita anche mediante il supporto dello strumento
societario.

Le forme organizzative richiamate — fondazioni e societa — confermano, dunque, la tendenza
all’utilizzo, da parte delle universita in particolare di quelle non statali, di modelli privatistici per
lo svolgimento della finalita pubblica di istruzione e ricerca.

Tali modelli possono essere utili per il raggiungimento di elevati standard di qualita nell’attivita
universitaria che puo implicare il ricorso crescente a strumenti organizzativi privati che, in alcune
ipotesi, differenziano significativamente le universita libere dalle universita statali, a partire dalla
trasformazione in societa di capitali che si passa ad esaminare.

5.2. La trasformazione in societa di capitali

Un ulteriore tema controverso affacciatosi di recente alla ribalta riguarda la possibile
trasformazione delle universita libere in societa di capitali®s.

L’ammissibilita di tale trasformazione non ¢ espressamente prevista in sede legislativa ma ¢
stata affrontata nella giurisprudenza che, va detto subito, ha ritenuto la suddetta operazione
conforme alla disciplina di riferimento relativa alle universita®.

In particolare, sono stati esaminati due profili: la possibilita astratta delle universita non statali
di acquisire la forma di societa di capitali alla luce della disciplina di riferimento; gli eventuali limiti
ai quali le universita libere trasformate in societa di capitali dovrebbero sottostare e, dunque, la
disciplina in concreto applicabile.

In relazione al primo aspetto, ¢ stato evidenziato che I'art. 33 della Costituzione nel richiamare
la liberta di insegnamento non impone né una determinata forma giuridica, né una esclusione nel
perseguimento anche del fine di lucro. Del resto, la nozione di diberta di scuola» comprende non
solo il contenuto dellinsegnamento, ma anche la forma organizzativa prescelta che «ben puo
condizionare Peffettivita della liberta (anche dei contenuti stessi dell’insegnamento)».

Anche la legge ordinaria non ha mai sancito un divieto espresso delle universita nel
perseguimento del fine di lucro. Sulla base di tale ricostruzione nel parere espresso sul punto dal
Consiglio di Stato si evidenzia che «la forte unitarieta del sistema universitario, che vede assieme,
appaiate sin dai primi articoli le Universita pubbliche e quelle private, non basta di per sé
considerata, a giudizio della Sezione, a generare per sommatoria, un ‘principio’ (implicito e non

% La legislazione disciplina espressamente la sola possibilita di trasformazione delle universita in fondazioni. In effetti,
Part. 16 del d.l. 25 giugno 2008 n. 112 («Disposizioni urgenti per lo sviluppo economico, la semplificazione, la competitivita,
la stabilizzazione della finanza pubblica e la perequazione Tributatiax), convertito in legge 6 agosto 2008 n. 133 dispone che:
«1. In attuazione dell'articolo 33 della Costituzione, nel rispetto delle leggi vigenti e dell'autonomia didattica, scientifica,
organizzativa e finanziaria, le universita pubbliche possono deliberare la propria trasformazione in fondazioni di diritto
privaton. Cfr. V. CERULLI IRELLL, Amministrazione pubblica e diritto privato, Torino, Giappichelli, 2011, 43.

% In sede di parere relativo alla natura giuridica delle universita non statali ed alla loro possibile trasformazione in societa
di capitali. Per un approfondimento si veda M. LAVATELLL, L Universita e il ricorso alle forme privatistiche, in A. MARRA (a cura di),
11 diritto delle Universita nella ginrisprudenza a dieci anni dalla 1. n. 240/2010, Totino, Giappichelli, 2020, 134 ¢ ss.

70 Consiglio di Stato, sezione consultiva per gli atti normativi, Adunanza di sezione del 9 maggio 2019, n. 1433 del 14
maggio 2019. Si veda anche il parere intetlocutorio n. 370 del 7 febbraio 2019.
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espresso) di divieto del fine di lucro e della forma di societa di capitali per le libere universita»’!.
Pertanto, dalla circostanza che l'ordinamento universitario sia unitariamente composto da
universita statali e non statali, non si puo desumere un principio che vieti alle universita libere il
perseguimento del fine di lucro, neanche in maniera implicita.

Una volta escluso il divieto del perseguimento del fine di lucro da parte delle universita libere,
si passa a verificare il secondo aspetto: se in concreto sia ammissibile la trasformazione delle
universita libere in societa di capitali sulla base della disciplina relativa alla istituzione,
organizzazione, rapporto dei dipendenti, soppressione, caratterizzate da una forte impronta
pubblicistica. L’analisi di tale aspetto viene svolta tenendo in considerazione alcune disposizioni
del testo unico del 1933 relative al controllo pubblico sulle libere universita, a partire dalla loro
1stituzione.

L’istituzione di nuove universita libere ¢ infatti soggetta, come sopra ricordato, ai sensi degli
artt. 200 e 201 del testo unico, all’approvazione del Ministero che valuta «’interesse generale degli
studi e dell’istruzione superiore» dell’universita da istituire oltre a conferire valore legale ai relativi
titoli di studio. Tale controllo preventivo dell’autorita pubblica non viene ritenuto nello stesso
parere richiamato incompatibile con la forma giuridica della societa di capitali dal momento che
si verifica anche per altri soggetti dell’ordinamento quali alcune tipologie di fondazioni ed
associazioni.

Un'ulteriore disposizione che incide sull’autonomia privata ¢ costituita dall’art. 201 del testo
unico del 1933 che impone un contenuto minimo dello Statuto delle universita libere
individuando alcuni soggetti dell’organizzazione che devono essere necessariamente presenti:
rettore, senato accademico, consiglio di amministrazione, preside delle facolta e delle scuole,
consigli delle facolta e delle scuole. Anche tale disciplina ¢ ritenuta compatibile con la
trasformazione in societa di capitali poiché la stessa organizzazione delle societa ¢ predefinita dal
codice civile che ne individua gli organi’?.

Vengono presi in considerazione, poi, i temi del reclutamento dei docenti delle universita libere
che ¢ lo stesso delle universita statali e del potere di “soppressione” delle universita da parte del
Ministero.

Al riguardo, si ritiene che la circostanza che nelle universita libere i docenti siano sottoposti ad
un regime pubblicistico — come per le universita statali — e 1 dipendenti ad un regime privatistico
sia pienamente compatibile con la forma giuridica della societa di capitali poiché attiene alla sola
qualita dell’insegnamento e non al modello organizzativo. Anche la possibilita del Ministero di
soppressione delle universita non incide sulla natura giuridica prescelta dal momento che ¢ legato
al controllo sulla funzionalita dell’'universita e sul rispetto degli standard di insegnamento e,
dunque, attiene agli ordinari poteri pubblici di revoca’.

Da ultimo il parere si preoccupa della peculiarita di tali forme societarie relativa alla possibilita

di fallimento. In proposito, si ritiene irrilevante la circostanza che 'universita in forma societaria

71 Cfr. punto 11.3 del parere sopra richiamato del Consiglio di Stato, n. 1433 del 14 maggio 2019.

72 Cfr. ad esempio gli artt. 2328, secondo comma, nn. 9-11; artt. 2363-2409 noviedecies del codice civile. Lo stesso vale petr
gli obblighi sulla tenuta della contabilita e sulla trasmissione al Ministero del bilancio di esercizio che si verificano anche per
altri soggetti privati in ragione del rilievo dell’attivita svolta nel settore di riferimento.
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possa essere soggetta a fallimento dal momento che si tratta di conseguenze giuridiche ‘naturali’
legate al regime di diritto privato scelto.

Alla luce delle considerazioni ricordate la forma societaria viene ritenuta utilizzabile anche per
le universita libere’. In relazione a tale aspetto viene, dunque, riconosciuta una evidente
specificita di tali universita, rispetto agli istituti statali, le quali possono, dunque, scegliere la forma
organizzativa che ritengono maggiormente utile per perseguire i propri scopi, a cominciare da
quello relativo all’istruzione.

Occorre evidenziare che questo orientamento sembra trascurare la posizione giuridica dei
destinatari del servizio offerto dalle universita libere, a cominciare ovviamente dagli studenti. In
effetti, ci si ¢ concentrati prevalentemente sulla natura giuridica soggettiva privatistica delle
universita libere e sulla legittimazione degli organi accademici ad assumere decisioni in ordine alla
trasformazione, ma non si ¢ fatto riferimento, ad esempio, all’affidamento degli studenti che si
iscrivono a queste universita sulla garanzia di poter portare a termine il percorso di studio con la
certezza del raggiungimento del risultato (ad esempio nel caso di fallimento). E evidente che
bisogna considerare gli ulteriori limiti che gli aspetti appena accennati pongono, proprio in
relazione al tratti funzionali legati alla valenza pubblica delle attivita didattiche, che non possono
ammettere interruzioni legate a decisioni cui 1 destinatari del servizio non concorrono™.

La trasformazione in societa di capitali richiede, dunque, un ulteriore approfondimento sui
vantaggi e le criticita che si prospettano. Puo essere utile al riguardo partire da un caso di studio,
relativo all’'universita telematica Pegaso, che rappresenta una delle rare ipotesi di adozione del

modello societario finora portate avanti.

5.2.1. Un caso di studio

Un esempio di trasformazione di una universita in societa ¢ costituito dall’'universita telematica
Pegaso che ¢ stata recentemente trasformata in societa e del quale possono essere analizzati 1
tratti essenziali a partire dalla modalita di adozione del modello societario.

La trasformazione ¢ avvenuta seguendo un’articolata procedura: delibera del consiglio di
amministrazione; inoltro al Ministero dell’'universita e ricerca (gia MIUR) dell’atto di
trasformazione; parere del Consiglio di Stato; modifica dello statuto’.

Dallo statuto emerge chiaramente che I'universita ha una forma di diritto privato ma utilizzata
per svolgere le stesse funzioni di ricerca, studio, formazione e istruzione delle universita

pubbliche.

7+ «Cio il Consiglio di Stato ha ritenuto possibile alla luce del quadro normativo in materia di universita private, il cui esame
[-..] evidenzia la inesistenza, nell'ordinamento giuridico, di una qualsiasi norma o principio che espressamente o implicitamente
vieti la costituzione o trasformazione delle universita private in forma di societa di capitali» B. GILBERTI, L amministrare in senso
oggettivo tra libertd e funzione. Riflessioni a margine di un recente caso in tema di nniversitd, in P.A. - Persona e Amministrazione, 2019.

75 Sul rilievo del setvizio pubblico in tema di universita si veda F. GIGLIONIL, Pubblico ¢ privato nel sistema universitario,