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I PROCESSI DI GIURIDIFICAZIONE:
SOGGETTI, TECNICHE, LIMITI

Barbara Marchetti, Mauro Renna

Sommario — 1. Il piano della ricerca: interrogativi di partenza, settori indagati, metodo.
2. Giuridificazione ex novo o nuove tecniche di giuridificazione? 3. Lemersione
e la giuridificazione di interessi e posizioni soggettive. 4. Le tecniche e gli strumenti
di giuridificazione. 5. Le fonti e gli attori delle giuridificazioni. 6. La complessita
e leterogeneitd dei processi di giuridificazione. Giuridificazione-unificazione o
giuridificazione-frammentazione? 7. Il rapporto tra giuridificazione e scienza. 8.
Giuridificazione e impronta culturale. 9. I limiti ai processi di giuridificazione (e a quelli
di de-giuridificazione), nella prospettiva dell'unificazione europea.

1. 1l piano della ricerca: interrogativi di partenza, settori indagati, metodo

Il tema della giuridificazione ¢ estremamente ampio e pud essere affrontato
secondo molteplici punti di vista. Occorre dunque, anzitutto, spiegare in che
modo esso ¢ stato inteso dal nostro gruppo di ricerca e a quali interrogativi que-
sta indagine mira a dare una risposta. Si pud dire, in estrema sintesi, che il no-
stro obiettivo ¢ stato quello di verificare in che misura lo spazio occupato dalle
regole giuridiche ¢ mutato dal 1865 ad oggi, quali settori e quali interessi sono
entrati o usciti dalla sfera di rilevanza giuridica e per quali ragioni e con quale
entita tali processi di giuridificazione (o di de-giuridificazione) sono intervenuti.

La ricerca non poteva ovviamente essere condotta in modo generale e astrat-
to, ma occorreva indagare mutamenti e sviluppi del diritto in un ventaglio si-
gnificativo di settori che fosse capace, nel suo insieme, di rappresentare la com-
plessita del fenomeno alla luce del rapporto con i progressi scientifici, con I'e-
conomia, con le spinte provenienti dalla dimensione sovranazionale e interna-
zionale e con la sfera dell’autonomia privata.

Per questo ¢ sembrato necessario rintracciare i movimenti della giuridifica-
zione con riferimento ad alcuni ambiti o istituti: sono stati cosi indagati il set-
tore della sicurezza alimentare (v. M. Ramajoli, La giuridificazione del settore ali-
mentare), della concorrenza (v. S. Pellizzari, S. Cornella, La concorrenza. Itinerari
di una giuridificazione tra diritto pubblico e diritto privato), dell’ambiente (v. A.
Giannelli, La giuridificazione dell ambiente) e della protezione degli animali (v.
G. Martini, 1/ processo di giuridificazione della protezione degli animali dall’Uni-
ta ad 0ggi); sono stati considerati il principio di precauzione in riferimento alla
gestione dell’incertezza (v. M. Allena, La giuridificazione del principio di pre-
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10 BARBARA MARCHETTI, MAURO RENNA

cauzione: tutela anticipata v. legalita-prevedibilita dell azione amministrativa), lo
sport (v. G. Manfredi, La giuridificazione dello sport), la proprieta industriale e
il diritto d’autore (v. A. Cassatella, La rilevanza giuridica della proprieta indu-
striale (marchi e brevetti) e M. Delsignore, La tenuta della giuridificazione del di-
ritto d autore nell'era digitale) e la frontiera delle scelte relative alle scienze del-
la vita (v. E Cortese, S. Penasa, Dalla bioetica al biodiritto: sulla giuridificazio-
ne di interessi scientificamente e tecnologicamente condizionati), tutti ambiti per-
corsi da nuovi processi di giuridificazione conseguenti soprattutto ai mutamen-
ti scientifici, culturali ed economici, intervenuti; accanto a questi ambiti sono
stati oggetto di considerazione ai fini della ricerca gli ordini professionali (v. A.
Fantin, La giuridificazione degli ordini professionali), i codici etici e la deonto-
logia (v. S. Stacca, Lautodisciplina delle formazioni sociali), le politiche di gene-
re (v. A. Simonati, La parita di genere in Italia: la giuridificazione dell’ uguaglian-
za sostanziale, fra tutela di diritti individuali e interesse della collettivita), la tute-
la della riservatezza (v. E Midiri, La giuridificazione della protezione dei dati per-
sonali) e I'organizzazione amministrativa (v. R. Ursi, La giuridificazione del ca-
none dell efficienza amministrativa). Un altro gruppo di contributi ha riguarda-
to il giudice tributario come attore della giuridificazione (v. F. Farri, 7/ ruolo del
giudice nella giuridificazione del diritro tributario), la giuridificazione delle chan-
ce (v. V. Antonelli, La tutela delle chance ovvero alla ricerca del bene sperato), la
giurisdizione amministrativa nella tutela multilivello dei diritti (v. A. Cardone,
Giuridificazione e tutela multilivello dei diritti fondamentali: ruolo e strumenti del
giudice amministrativo) e il dialogo tra le corti (v. E Bilancia, Juridification, so-
cieta civile e identita nazionali nel processo di integrazione europea). Con i primi,
si ¢ tentato di comprendere quanto il diritto si sia spinto ad occupare territori
tradizionalmente riservati alla sfera dell’autonomia privata e alle scelte organiz-
zative libere, creando posizioni e interessi tutelabili a dove prima non ve ne era-
no; con i secondi si ¢ esaminato il ruolo dei giudici, anche in dialogo tra loro,
quali attori della giuridificazione tra esigenze di costruzione degli ordinamenti
e protezione dei diritti fondamentali.

Il metodo seguito ¢ consistito nell’indicazione di una griglia di ricerca per lo
studio dei singoli settori che fosse utile ad individuare le linee e i percorsi del fe-
nomeno di juridification. In essa erano contenuti alcuni interrogativi di fondo,
ovvero: quali sono i fattori che determinano I'ingresso di alcuni interessi nell’area
del rilevante giuridico? Chi sono gli attori della giuridificazione? Il Parlamento e
i giudici nazionali oppure le corti e le istituzioni sovranazionali o internaziona-
li? E come dialogano i diversi livelli? Quali sono le tecniche e gli obiettivi della
giuridificazione? Ancora, la giuridificazione porta con sé una determinata im-
pronta culturale? E come dialogano scienza e diritto? Infine, possiamo dire che
il processo di giuridificazione implica sempre un ampliamento del catalogo dei
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diritti e degli interessi dei cittadini e un rafforzamento della loro tutela? Oppure
la giuridificazione ¢ principalmente funzionale ad altri obiettivi e finalita, quali
ad esempio la promozione del mercato e dell’efficienza economica?

Come ¢ evidente, gli interrogativi sono numerosi e non sempre possono ave-
re risposte univoche e trasversalmente valide nei numerosi ambiti considerati.
La consistenza e la peculiarita degli interessi in gioco possono anzi condurre a
preferire una o I'altra tecnica di giuridificazione: se si considera, ad esempio, la
frontiera delle scelte delle scienze della vita, cid appare in modo chiaro, poiché
I'esigenza di un approccio plurale e rispettoso della persona umana esige per-
corsi di giuridificazione quanto pil possibile miti, attenti al caso, non violen-
ti, che avvengano tuttavia in un quadro di principi comuni, ispirati a valori co-
stituzionali condivisi.

Al contrario, altri interessi possono richiedere una regolazione generale com-
plessiva, portata avanti con strumenti di hard law capaci di garantire uniformi-
ta e certezza normativa anche oltre il contesto nazionale. Si pensi all’ambiente,
ad esempio, che puo essere curato e protetto efficacemente solo se il processo di
giuridificazione riesce ad avere una dimensione sovranazionale e internazionale,
se predispone strumenti di coazione e di sanzione, se impone norme di caratte-
re generale. Nel primo caso, dunque, giuridificazione e differenziazione devono
convivere, nel secondo caso, invece, la giuridificazione dovrebbe portare con sé
almeno un certo livello di uniformita.

2. Giuridificazione ex novo o nuove tecniche di giuridificazione?

Prima di provare ad offrire un quadro di sintesi dei risultati della ricerca, oc-
corre anzitutto sgombrare il campo da un equivoco. Parlando di giuridificazio-
ne di un settore o di un interesse verrebbe da pensare al passaggio di alcuni in-
teressi dall'irrilevante giuridico alla sfera della rilevanza giuridica. In realta, tale
fenomeno ¢ difficilmente riscontrabile: cio che si verifica in molti dei settori
esaminati, ¢ piuttosto I'introduzione di nuove tecniche di giuridificazione. In
molti casi, cio¢, negli ambiti indagati non era assente una qualunque disciplina
normativa, ma essa appariva semmai estremamente scarna ed incompleta e per
lo piti racchiusa in poche disposizioni del codice civile o della Costituzione. Si
consideri la sicurezza alimentare, la proprieta industriale, il diritto d’autore, le
scelte bioetiche: questi interessi erano gia regolati dal diritto, ma la crescente ri-
levanza economica dei beni protetti, la necessita di garantire mercato e concor-
renza, e i progressi scientifici e tecnologici che li hanno interessati hanno reso
obsolete o insufficienti le norme preesistenti, determinando un ripensamento
della loro regolamentazione, che ha spesso significato anche il loro transito dal-
la sfera civilistica a quella pubblicistica, o la creazione di istituzioni ad hoc per la
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loro protezione o ancora l'intervento di istituzioni e regole sovranazionali. E il
caso della regolazione del settore alimentare. La sicurezza degli alimenti ha avu-
to a lungo un apparato di norme che puntava sulle sanzioni della responsabili-
ta e su poteri di vigilanza con finalita di protezione della salute. Ci si riferisce in
particolare agli artt. 242 sgg. del T.U. delle leggi sanitarie approvato con r.d. 27
luglio 1934, n. 1265 (v. M. Ramajoli, La giuridificazione del settore alimentare,
in questo volume). Poi la spinta legata alle esigenze di garantire il mercato uni-
co ha mutato completamente il tipo di regolazione, divenuto pubblicistico, so-
vranazionale, anzi globale, e meglio attrezzato per affrontare la maggiore com-
plessita ed eterogeneita degli interessi in gioco.

Lo stesso puo dirsi per la parita di genere, prima garantita attraverso norme
di natura privatistica, poi pili massicciamente protetta attraverso una discipli-
na pubblicistica, che oltre a garantire 'eguaglianza in funzione delle parita uo-
mo-donna mira ad assicurare I'eguaglianza come via per una migliore protezio-
ne dell’interesse generale.

Si pensi anche alla protezione degli animali: essa era gia presente in qualche
misura nel codice penale sardo-italiano (art. 685), ma la razio della disciplina,
che vietava di ‘incrudelirsi’ nei confronti degli animali, era volta alla difesa non
tanto degli animali, quanto della pubblica moralita. E solo in tempi recenti che
le norme poste a protezione degli animali sono divenute il frutto della giuridi-
ficazione di un dovere di cura e protezione della specie non umana riconosciu-
to in capo alla specie umana (v. G. Martini, // processo di giuridificazione della
protezione degli animali dall’Uniti ad oggi, in questo volume).

Interessante anche 'andamento del processo di giuridificazione con riguar-
do agli ordini professionali (v. A. Fantin, La giuridificazione degli ordini profes-
sionali, in questo volume): qui si ¢ assistito dapprima ad una regolazione interna
di ordine privatistico, poi ad una attrazione nella sfera del pubblico, poi nuova-
mente a un ritorno al diritto privato e alla c.d. soft law, temperato perd da una
coloritura pubblicistica imposta dal diritto dell’'Unione europea al fine di ga-
rantire le liberta di circolazione delle professioni minacciate dai poteri degli or-
dini. Anche in questo caso, dunque, sarebbe improprio parlare di juridification
intesa come passaggio dall’irrilevante al rilevante giuridico: mutano piuttosto le
tecniche e i modi della giuridificazione in risposta all'aumento o alla trasforma-
zione degli interessi rilevanti o in ragione di esigenze di protezione prima non
avvertite oppure non adeguatamente tutelate.

Significativo, anche per I'intreccio tra dimensione nazionale e internaziona-
le/sovranazionale, ¢ il processo di giuridificazione che ha riguardato la proprie-
ta industriale: innanzitutto, la disciplina presenta sin dalla fine dell’Ottocento
una dimensione internazionale (la prima Convenzione dell’'Unione per la tute-
la della proprieta industriale risale al 1883), che si lega alla naturale dimensio-
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ne ultra-statuale di tali diritti (di marchio e di brevetto), che ha condizionato la
disciplina interna degli Stati; inoltre, I'evoluzione della regolazione mostra qui
un passaggio da una concezione dominicale dei diritti di privativa — ricalcata
sul modello della proprieta sui beni materiali e tutto riconducibile alla discipli-
na codicistica — ad una concezione ‘amministrativa’ del diritto industriale, che
deve dialogare con una moltitudine di interessi, presidiati dalle amministrazio-
ni coinvolte (a livello internazionale, sovranazionale e nazionale), fino a perdere
la sua consistenza di diritto soggettivo, per assumere le vesti di un interesse le-
gittimo pretensivo, quando I'invenzione riguarda materiale biologico o biotec-
nologie (v. A. Cassatella, La rilevanza giuridica della proprieti industriale (mar-
chi e breverti), in questo volume).

In molti dei settori considerati, soprattutto laddove la rilevanza economi-
ca degli interessi si ¢ notevolmente accresciuta, si ¢ prodotta una pubbliciz-
zazione della disciplina, quale risposta alla maggiore complessita degli inte-
ressi coinvolti.

Le norme civilistiche e i meccanismi propri della responsabilita (civile e pe-
nale) sono stati affiancati da sedi e attori pubblici chiamati a comporre e conci-
liare i diversi interessi (privati e pubblici) in gioco: nella regolazione della con-
correnza, della proprieta industriale, del diritto d’autore, della sicurezza alimen-
tare, a flanco degli interessi del produttore, dell'impresa, o dell’inventore, sono
emersi gli interessi dei consumatori, dei concorrenti, ma anche quelli ambien-
tali, alla salute, alla diffusione della conoscenza e cosi via.

Alla logica dei rapporti bipolari si ¢ sostituita, dunque, una logica di rappor-
ti multipolari, rispetto ai quali le amministrazioni sono parse le meglio equipag-
giate a svolgere la funzione di arbitro neutrale e regolatore.

3. Lemersione ¢ la giuridificazione di interessi e posizioni soggettive

Se la juridification sposta il confine di cio che ¢ giuridicamente rilevante e ne
muta le tecniche di tutela, essa ¢ dunque idonea a trasformare interessi di fatto
in interessi giuridicamente protetti e dunque ad accrescere le posizioni sogget-
tive del cittadino garantite dall’ordinamento.

Il modo, tuttavia, in cui cid avviene pud variare molto da settore a settore,
dato che rilevano qui le tecniche di protezione di volta in volta prescelte. Il pro-
cesso di giuridificazione puo creare doveri prima inesistenti, oppure diritti azio-
nabili dal singolo cittadino o ancora azioni popolari o rimedi esperibili nell’in-
teresse generale.

La tutela degli interessi giuridicamente rilevanti puo essere assicurata ex ante
o ex post, fondarsi sulla previsione di poteri di controllo o di autorizzazione op-
pure su azioni di responsabilita civile o penale. Si consideri, a titolo di esem-
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pio, la giuridificazione che ha riguardato I'interesse ambientale: come mette in
evidenza il contributo di Annalaura Giannelli (La giuridificazione dell ambien-
te, in questo volume), ¢ assai controverso se 'ambiente sia «“terminale” di situa-
zioni giuridiche attive [...] oppure un bene strutturalmente idoneo a generare
solo doveri [...] riconducibili al principio di solidarieta espresso dall’art. 2 del-
la Costituzione». Se si propende per la seconda ricostruzione, si puo conclude-
re che la giuridificazione non produce necessariamente la nascita di nuovi dirit-
ti, e che la creazione di doveri e talora anche di divieti ¢ dunque I'altra compo-
nente non trascurabile del processo di giuridificazione. Quest’ultima talvolta si
cumula alla creazione di diritti azionabili, talaltra resta il solo ‘frutto’ del pro-
cesso di giuridificazione. Nella protezione degli animali, ad esempio, non si as-
siste all’affermazione di una vera e propria soggettivita animale, centro di im-
putazione di interessi, ma si assiste piuttosto alla creazione di un dovere in capo
alla specie umana nei confronti di quella animale.

La frontiera delle scelte etiche ci mostra, invece, molti esempi della commi-
stione di tali tecniche di protezione degli interessi. Qui poi ¢ evidente, come sot-
tolineano Fulvio Cortese e Simone Penasa (Dalla bioetica al biodiritto: sulla gin-
ridificazione di interessi scientificamente e tecnologicamente condizionati, in questo
volume), come la scienza e la tecnologia abbiano favorito 'emersione prima, e
la protezione poi, di interessi che «o non emergevano o potevano pacificamen-
te dichiararsi come non propriamente giuridici e, pertanto, non legittimamente
invocabili». Il progresso della medicina e della tecnica ha, infatti, prodotto aspet-
tative e istanze rispetto alle quali la riflessione giuridica e il legislatore non era-
no preparati, cosi che ¢ toccato ai giudici il compito di trovare, caso per caso, il
bilanciamento tra i diritti, tra nuove aspettative e fondamenti etici dell’ordina-
mento, tra prestazioni esigibili e tenuta economica del sistema. Al contempo, la
disciplina sulla procreazione assistita e sul fine vita ricorre alla creazione di do-
veri e di divieti a garanzia di beni considerati ‘sacri’ e inviolabili.

Anche nelle politiche di genere il processo di giuridificazione mostra un’e-
voluzione sensibile quanto a tecniche di protezione: come rileva Anna Simonati
(La parita di genere in Italia: la giuridificazione dell'uguaglianza sostanziale, fra
tutela di diritti individuali e interesse della collettivita, in questo volume), il ten-
tativo di rendere effettiva I'eguaglianza di genere ha prodotto non solo la crea-
zione di interessi individualmente azionabili, ma anche il riconoscimento del-
la legittimazione ad agire in giudizio per la salvaguardia delle quote di genere in
capo agli elettori e alle associazioni di settore. Un simile passaggio, del resto, ¢
divenuto logico quando si ¢ riconosciuto, per una mutata sensibilita culturale,
che il rispetto delle quote era la via non solo per assicurare la partecipazione alla
politica del genere femminile, ma per una pitt generale aspirazione «alla quali-
ta dell’attivita istituzionale».
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Spesso ¢ 'accresciuta rilevanza economica di un’attivita, e il suo impatto sul
mercato, a causare nuovi processi di giuridificazione e a rendere giuridiche posi-
zioni e interessi prima confinati nell’irrilevante giuridico. Si pensi al settore del-
lo sport, tra gli altri. Come ricorda Giuseppe Manfredi (La giuridificazione del-
lo sport, in questo volume), dopo una prima giuridificazione statale negli anni
del ventennio fascista, in cui l'attivitd sportiva viene pubblicizzata e sottoposta
ad un controllo statale, una seconda massiccia giuridificazione si compie a par-
tire dagli anni ’80, in ragione della crescente rilevanza economica del settore.
Sotto la spinta del mercato, posizioni e interessi che a lungo erano stati consi-
derati irrilevanti sono attratti nella sfera di regolazione (e di giurisdizione) del-
lo Stato. E la stessa Corte costituzionale ad affermare, nella sentenza n. 49 del
2011, che lattivita sportiva agonistica e il diritto di praticarla sono meritevo-
li di protezione statale. Secondo il giudice delle leggi, 'ammissione alla pratica
agonistica concreta «sia fondamentali diritti di liberta — fra tutti, quello di svol-
gimento della propria personalita e quello di associazione — che non meno si-
gnificativi diritti connessi ai rapporti patrimoniali».

Un percorso analogo ¢ compiuto anche dalle norme contenute nei codici di
condotta le quali, intese inizialmente come espressione di soff law o al piu ri-
condotte a una matrice pattizia, si vedono gradualmente riconosciuto il carat-
tere di fonte integrativa delle norme di legge equiparate ai regolamenti, con tut-
te le implicazioni del caso, tra cui la impugnabilita delle decisioni disciplina-
ri dinanzi agli organi statali (v. S. Stacca, Lautodisciplina delle formazioni socia-
l1, in questo volume).

Ancora ragioni di mercato spingono i processi di giuridificazione nel setto-
re della sicurezza alimentare, della proprieta industriale e del diritto d’autore,
cosi come pure determinano incursioni nella disciplina degli ordini professio-
nali e dei codici di condotta. Leffetto di emersione di posizioni soggettive pri-
ma non ‘giuridiche’ ha svariati contorni. Nel caso della sicurezza alimentare si
rafforza la tutela del consumatore, ma si profila anche la protezione di interessi
non contemplati nella disciplina primordiale, per i quali la costruzione di una
rete pubblica di regolatori ¢ apparsa la via maestra; la concorrenza, a sua volta,
affida la protezione degli interessi a meccanismi sia di private enforcement (tipi-
camente |'azione risarcitoria dell’operatore economico danneggiato dalla viola-
zione della legislazione antitrust) che di public enforcement, poggiante cio¢ sui
poteri di regolazione e sanzione delle autorita pubbliche. Del resto, in questo
settore, ¢ proprio la combinazione di strumenti privatistici e pubblicistici a ga-
rantire un sistema efficace di repressione delle violazioni, come rilevano Silvia
Pellizzari e Samuel Cornella (La concorrenza. Itinerari di una giuridificazione tra
diritto pubblico e diritto privaro, in questo volume). Qui ¢ interessante rilevare
come le opzioni europea e statunitense divergano significativamente, in corri-
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spondenza di un approccio culturale pilt 0 meno liberale dei due ordinamenti:
Peffettivita della disciplina antitrust & affidata, in Europa, soprattutto a mecca-
nismi di enforcement pubblico, che hanno visto anche la creazione di una rete
delle autorita antitrust europee guidata dalla Commissione UE (benché di re-
cente la Commissione europea si sia attivata per potenziare il ricorso al private
enforcement); mentre, negli Stati Uniti, la tutela degli interessi ¢ athdata princi-
palmente al private enforcement, essendo i privati (e non le autorita pubbliche) i
principali guardiani del rispetto delle norme sulla concorrenza.

La scelta di athdare al singolo, alla collettivita o all’autorita pubblica la tu-
tela dell’interesse non pud che dipendere da una serie di variabili: se il privato
diviene ‘guardiano’ del rispetto delle regole, e dunque in ultima analisi della
protezione di un interesse (ad es. il bene concorrenza), occorre introdurre in-
centivi (o almeno eliminare possibili ostacoli) all’esercizio di questa sua fun-
zione, oppure occorre intervenire sulla legittimazione ad agire, ampliandola,
rendere agevole 'accesso alla tutela e cosi via. Negli Stati Uniti, ad esempio,
lo si ¢ fatto riconoscendo la regola del triplo risarcimento, che premia sul pia-
no monetario I'azione giudiziaria vittoriosa del concorrente leso dalla condot-
ta anticoncorrenziale altrui. Se invece si affida la cura di un interesse all’azio-
ne pubblica (public enforcement), diviene necessario dotare la pubblica ammi-
nistrazione di poteri adeguati e di soluzioni organizzative funzionali a rende-
re efficiente la sua azione (tali ad esempio sono i poteri di intervento e i mec-
canismi di cooperazione riconosciuti alla rete europea della concorrenza con
il reg. n. 1/2003 Ce).

Le diverse opzioni, poi, saranno il risultato di valutazioni condotte caso per
caso, usando anche lo strumento dell’analisi economica del diritto, in cui un
peso importante avranno necessariamente anche le stesse inclinazioni ‘cultura-
Ii” dei diversi Paesi.

4. Le tecniche e gli strumenti di giuridificazione

Sulla base di queste variabili, passiamo ora in rassegna, per cosi dire, i diver-
si tipi di giuridificazione che abbiamo incontrato nelle ricerche di base. Non si
pud ovviamente che procedere a una estrema semplificazione di una complessi-
ta che, in realtd, non si presterebbe di per sé a essere semplificata, se non al prez-
zo di inevitabili forzature.

Come detto, in rarissimi casi un valore o interesse diviene da pressoché irrile-
vante sul piano giuridico a giuridicamente rilevante. E il caso, ad esempio, della
protezione degli animali, il cui processo di giuridificazione ha tratto le proprie
premesse da una sorta di sussulto culturale. In un breve arco di tempo esso ha
indotto I'opinione pubblica a relazionarsi al mondo animale con un approccio
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non pilt monopolizzato dalle componenti emozionali, in quanto tale incompa-
tibile con la predisposizione di regole di condotta generali e astratte e, di con-
seguenza, con la previsione di adeguati strumenti di repressione per le condotte
non conformi alle predette regole. Si tratta, probabilmente, di un caso alquanto
isolato, ma non privo di un suo specifico interesse. Esso, infatti, mostra l'attitu-
dine dell’ordinamento a compiere repentini ‘scatti in avanti’, non sempre e non
necessariamente supportati dal rassicurante conforto della tradizione.

Molto piti frequente, rispetto alla vera e propria transizione dal pre-giuridi-
co al giuridico, ¢ il fenomeno dei ‘movimenti’ di giuridificazione, intesi come
modificazioni del rilievo giuridico (di per sé gia acquisito) di determinati valo-
ri e interessi, mediante il mutamento delle tecniche e degli strumenti di tute-
la. Si tratta, in genere, di arricchimenti, integrazioni e incrementi di intensita
della protezione riconosciuta, nonché, sul fronte soggettivo, di ampliamento
del novero dei soggetti legittimati a far valere, anche in sede giurisdizionale, le
situazioni giuridiche ‘agganciate’ al bene di volta in volta considerato. Questi
movimenti di ‘rafforzamento’ sono molto eterogenei e, e hanno mostrato, in
concreto, diversi gradi di efficacia. Cid nonostante pare difficile negare che I'in-
tento, quantomeno dichiarato, delle politiche legislative dei decenni esamina-
ti per lo pili consista nell'irrobustimento, ovvero in taluni casi nel perfeziona-
mento, dell’apparato di tutele offerte a beni di univoca e ormai consolidata ri-
levanza giuridica.

Non sono mancati, tuttavia, nell’arco di tempo preso in esame dalla ricer-
ca, fenomeni di diminuzione dell'intensita e degli strumenti di tutela di deter-
minati interessi. In questi casi si potrebbe pitl efficacemente parlare di ‘movi-
menti’ (talvolta ciclici: cfr. le ricerche in tema di ordini professionali e di sport)
di de-giuridificazione che sono stati spesso guardati favorevolmente, e financo
auspicati (si vedano le ricerche sugli ordini professionali e sulla parita di gene-
re). Si tratta di fenomeni che per lo pil scaturiscono da una disincantata presa
d’atto della scarsa attitudine della norma giuridica a perseguire obiettivi di in-
teresse pubblico la cui realizzazione pare, in definitiva, subordinata ad una evo-
luzione della sensibilita culturale e politica collettiva. Evoluzione che in taluni
casi rischia, paradossalmente, di essere ostacolata, o comunque rallentata, pro-
prio dalla predisposizione di norme percepite come estranee al sistema ordina-
mentale e, financo, di dubbia legittimita costituzionale (si pensi, anche in que-
sto caso, alle c.d. quote rosa, che rischiano di entrare in frizione proprio con il
principio di uguaglianza che vorrebbero attuare).

Tralasciando, sia pure per il momento, il delicato tema della de-giuridifica-
zione, occorre a questo punto tentare di individuare, sempre procedendo con
qualche approssimazione, le caratteristiche con cui si sono in concreto manife-
stati i processi di giuridificazione.
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La giuridificazione ‘assoluta’ — ossia la transizione da una previa condizione
di irrilevanza giuridica — ¢, come si ¢ visto, un fenomeno piuttosto marginale,
quantomeno sul piano meramente quantitativo.

Per quanto, invece, attiene la giuridificazione declinata in chiave evolutiva
(ossia come evoluzione interna all’area del giuridico), si possono rintracciare al-
meno tre principali fenomeni o, se si vuole, tipi di giuridificazione (che, si noti,
in una materia possono anche sovrapporsi o susseguirsi nel tempo).

Il primo tipo concerne i casi in cui determinati interessi e situazioni sogget-
tive, gia rilevanti in seno a specifici ordinamenti, vengono acquisiti all’ordina-
mento giuridico generale, che accorda loro una diretta protezione (si pensi ai
casi dello sport, degli ordini professionali, nonché dei codici di comportamen-
to di altre formazioni sociali; ma si pensi anche alla giuridificazione del canone
dell’eflicienza della pubblica amministrazione). In questi casi la giuridificazio-
ne consiste, dunque, in un processo di transizione dall’area del diritto settoriale
a quella del diritto generale, transizione che spesso implica un faticoso proces-
so di costruzione di una semantica comune.

Il secondo tipo di giuridificazione riguarda, invece, i casi in cui determina-
ti valori e interessi, gia protetti nell’'ordinamento giuridico generale attraverso
strumenti privatistici (e, in alcune ipotesi, pure penalistici), vengono ‘pubbli-
cizzati’ e, se cosl si pud dire, ‘amministrativizzati’, ossia protetti anche attraver-
so strumenti di diritto amministrativo (qui gli esempi sono i pitt numerosi e di-
sparati: si pensi ai casi della tutela dell’'ambiente, della tutela della concorrenza,
della tutela del diritto d’autore, della tutela della proprieta industriale, della tu-
tela della parita di genere, oltre che alle giuridificazioni dello sport e degli ordi-
ni professionali). In questo caso la giuridificazione si intende, quindi, come at-
trazione nel perimetro del diritto amministrativo. Piti che di giuridificazione sa-
rebbe, pertanto, opportuno parlare di trasfigurazione in chiave pubblicista, 7ze-
lius amministrativistica, della risposta offerta, in termini di tutela, a determinate
esigenze finoa quel momento ‘curate’ con strumenti privatistici o, in casi estre-
mi, con il ricorso al diritto penale. Questo processo di attrazione verso il dirit-
to amministrativo risponde a logiche diverse a seconda del ‘punto di partenza’
di tale transizione. Per i processi di depenalizzazione, la logica ispiratrice, come
¢ evidente, consiste in una piu razionale articolazione della risposta sanziona-
toria, che spesso assume caratteri di maggiore incisivita — e dunque dissuasivita
— proprio quando si colloca al di fuori del perimetro del diritto penale. Molto
pitt complessa, di contro, risulta la transizione dai territori del diritto privato. Si
tratta, infatti, di un fenomeno molto eterogeneo, la cui ragion d’essere pare ine-
vitabilmente legata al contenuto della singola regola di volta in volta ‘trasfigu-
rata’. Ciod nonostante, sembra possibile individuare un duplice elemento che, in
termini generali, incentiva alla amministrativizzazione degli istituti privatistici.
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Esso concerne, sul fronte sostanziale, il carattere imperativo, e dunque non di-
sponibile, delle norme di diritto amministrativo (che le differenzia dai frequen-
ti ‘omologhi’ di diritto privato) e, sul fronte processuale, il piti ampio regime di
giustiziabilitd degli atti, che coinvolge, come noto, anche i terzi controinteres-
sati. Lamministrativizzazione, dunque, sembra per lo piu ispirata a obiettivi di
maggior effettivita delle regole giuridiche, i quali, tuttavia, risultano non di rado
compromessi da una interpretazione formalistica delle regole sia sostanziali che,
forse anche soprattutto, processuali.

Il terzo tipo di giuridificazione concerne i casi in cui determinati valo-
ri e interessi, gid protetti dall’ordinamento giuridico generale attraverso stru-
menti di diritto amministrativo, vedono accresciuta la loro tutela tramite ul-
teriori strumenti amministrativistici (si pensi, in particolare, al caso emble-
matico del settore alimentare, che risulta essere stato oggetto di una sorta di
‘pan-pubblicizzazione’).

I tre tipi di giuridificazione sinora descritti hanno tutti come fulcro (ossia
come punto di arrivo del processo di giuridificazione e, in taluni casi, anche
come punto di partenza) il diritto amministrativo.

Cio, ovviamente, riflette una precisa opzione metodologica. Coerentemente
col quadro dell'intera ricerca che abbiamo coordinato si ¢, infatti, scelto di la-
sciare sullo sfondo gli strumenti di giuridificazione civilistici e penalistici — e,
in particolare, le giuridificazioni realizzate soltanto tramite strumenti civilisti-
ci — per concentrare, invece, I'attenzione su quelli amministrativistici e, segna-
tamente, sui ‘movimenti’ di giuridificazione che hanno per protagonista il di-
ritto amministrativo.

Limitando, dunque, I'analisi alle giuridificazioni pubblicistiche 0 ammini-
strativistiche, possiamo, sempre con un certo grado di approssimazione, innanzi-
tutto distinguere tra i processi di giuridificazione imperniati sull’utilizzo di stru-
menti di c.d. soff law (intesi in senso ampio, ossia come strumenti alternativi ad
una normazione stringente e analitica) e quelli che, invece, fanno leva sull’uti-
lizzo di strumenti di c.d. hard law.

Lutilizzo dei primi risulta preferibile, se non necessario, almeno in due ipotesi.

La prima concerne i casi in cui la delicatezza della materia trattata impo-
ne di rispettare il pluralismo e I'autonomia individuale e sociale delle perso-
ne (si pensi alla giuridificazione della bioetica, ma anche a quella dello sport,
degli ordini professionali e dei codici di comportamento delle altre forma-
zioni sociali).

La seconda concerne i casi in cui il diritto viene a ‘trattare’ temi in cui il ruo-
lo della scienza risulta decisivo, dovendo, pertanto, la legislazione rinviare am-
pliamente a nozioni proprie di discipline extra-giuridiche, e alle evoluzioni e ai
continui progressi delle nozioni in questione (si pensi, ancora, alla giuridificazio-
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ne della bioetica, nonché a quella della tutela ambientale con specifico riguardo
all’'uso che viene fatto in questa materia del principio di precauzione). In questi
casi, le fattispecie concrete su cui il diritto ¢ chiamato ad intervenire mal si pre-
stano al disegno di rigide norme puntuali, risultando, di contro, fondamenta-
le il ricorso ai principi dell'ordinamento giuridico, in quanto tali dotati di una
intrinseca plasticita (destinata a trovare nell’interpretazione giurisprudenziale il
proprio ambito primario di manifestazione).

Il ricorso agli strumenti di c.d. sof law, afhancato alla valorizzazione dell’er-
meneutica dei principi, non deve essere letto in chiave ‘rinunciataria’, ossia come
espressione di una sorta di sconfitta del diritto e, neppure, come una forma di
latente de-giuridificazione.

Al contrario, la crescente valorizzazione — soprattutto nei settori sensibili so-
pra richiamati — di un ‘diritto per principi’ sembra, anch’essa, una scelta giuridi-
ca che presuppone non certo il ritrarsi del diritto da determinati territori quan-
to, piuttosto, la volonta di adeguare il sistema di produzione delle regole a re-
altd che, se trattate con gli strumenti propri della tradizione positivista, rischie-
rebbero di scivolare in una condizione di sostanziale anomia.

La cronaca legislativa degli ultimi decenni dimostra, del resto, come l'utiliz-
zo eccessivo e maldestro degli strumenti di ard law possa determinare un irri-
gidimento del sistema di regole (quando non anche una situazione di contraddi-
zione interna alla legislazione) tale da indebolire la tutela dei valori e degli inte-
ressi che la disciplina adottata sarebbe teoricamente finalizzata a proteggere (in-
teressante, al riguardo, ¢ la disamina critica di Riccardo Ursi, La giuridificazio-
ne del canone dell'efficienza amministrativa, in questo volume, sul modo in cui
in Italia, nei tempi piti recenti, ¢ stato giuridificato il canone dell’efficienza del-
la pubblica amministrazione).

In questo senso, il ricorso a strumenti di soff /aw e all’ermeneutica dei prin-
cipi, pare, in definitiva, un vero e proprio baluardo a presidio della perdurante
giuridificazione di ambiti e settori che una legislazione di tipo tradizionale po-
trebbe spingere su traiettorie indesiderate.

Oltre alla progressiva valorizzazione degli strumenti di soff law, le modalita
con cui il diritto amministrativo ha perseguito percorsi di giuridificazione pos-
sono essere ricondotti, sempre per sommi capi, a tre tipologie.

La prima consiste nell’istituzione di enti pubblici o strutture amministra-
tive (o nella ‘pubblicizzazione’ di soggetti gia esistenti, come in particolare nel
caso degli ordini professionali) cui affidare i compiti di tutela degli interessi
e dei diritti da proteggere; tra essi spiccano vieppili le amministrazioni indi-
pendenti (il riferimento ¢ qui, segnatamente, alla tutela della concorrenza, alla
protezione dei dati personali e alla tutela del diritto d’autore, nonché alla si-
curezza alimentare).
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La seconda concerne 'attribuzione a tali enti e strutture di poteri di regola-
zione, di poteri di autorizzazione o di controllo ex ante e/o di poteri repressivi e
sanzionatori ex post, vuoi di carattere conformativo e ripristinatorio, vuoi di ca-
rattere risarcitorio.

La terza, infine, si colloca sul versante della tutela giurisdizionale, e consi-
ste nel riconoscimento — come ricordato sopra — alle persone di nuove situazio-
ni soggettive, di diritto soggettivo o di interesse legittimo, individuali e/o col-
lettive ecc., in seno all’ordinamento giuridico generale (si pensi, per esempio,
al caso dello sport); e/o nell’'ampliamento della legittimazione ad agire in giudi-
zio, in particolare innanzi al giudice amministrativo, ma non solo: si pensi, per
esempio, al caso della tutela ambientale.

5. Le fonti e gli artori delle giuridificazioni

Venendo al tema delle fonti e degli attori delle giuridificazioni, va subi-
to detto che, se si eccettuano gli ambiti degli ordini professionali e dei codi-
ci di comportamento delle altre formazioni sociali, si fatica a trovare una ma-
teria o un settore in cui i processi di giuridificazione pubblicistica intervenuti
non siano stati condotti, imposti 0o, comunque, indotti o condizionati da un
livello sovranazionale, ossia dal diritto europeo, quando non anche dal dirit-
to internazionale (a sua volta frequentemente ‘filtrato’ dal diritto europeo); e
cio, si noti, non solo con riguardo alle giurifidificazioni finalizzate a una rego-
lazione efficiente dei rapporti economici, ma anche con riferimento a quelle
piu strettamente connesse alla tutela di diritti fondamentali delle persone (si
pensi, per esempio, a determinati profili della giuridificazione del settore ali-
mentare, alla tutela della parita di genere, alla protezione dei dati personali e
alla giuridificazione della bioetica).

Raramente, insomma, il legislatore nazionale, che pur avrebbe potuto in pitt
occasioni muoversi autonomamente in attuazione dei valori e dei principi costi-
tuzionali, ¢ stato il motore dei processi di giuridificazione.

Inoltre, va osservato che in numerosi e rilevanti casi, specialmente laddove
si ¢ trattato di riconoscere e tutelare diritti fondamentali della persona, sono
intervenute giuridificazioni non normative, ma giurisprudenziali, ad opera se-
gnatamente della Corte di giustizia e/o della Corte europea dei diritti dell’uo-
mo; nonché, spesso attraverso un proficuo dialogo con dette corti, reso pos-
sibile dall’utilizzo dei principi generali dell’ordinamento giuridico, ad opera
della Corte costituzionale e/o dei giudici amministrativi e civili, a livello na-
zionale. Si pensi, per esempio, all'ambito della protezione dei dati persona-
li (v. E Midiri, La giuridificazione della protezione dei dati personali, in que-
sto volume), della tutela delle chance (in cui un ruolo decisivo ¢ peraltro stato
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svolto anche dalla dottrina, come evidenziato da Vincenzo Antonelli (La tu-
tela delle chance ovvero alla ricerca del bene sperato, in questo volume) e, forse
soprattutto, a quello della bioetica, in cui il ruolo della giurisprudenza ¢ sta-
to giudicato da pit parti addirittura abnorme.

Il legislatore nazionale, dunque, si limita spesso a positivizzare e, se cosi si
vuol dire, a perfezionare giuridificazioni che in prima battuta sono state con-
dotte dai giudici europei o dai giudici domestici.

La giuridificazione pretoria per lo pili & scaturita da una logica di supplenza
rispetto al silenzio del diritto positivo, dovuta a un legislatore che non ¢ in gra-
do o non vuole intervenire, ¢ si impernia sulla valorizzazione dei principi, i qua-
li hanno lelasticita per poter proficuamente rispondere alle istanze che pongono
le relazioni tra ordinamento sovranazionale e internazionale da un lato e ordi-
namenti nazionali dall’altro (al riguardo, si veda in particolare la ricerca di base
di Andrea Cardone, Giuridificazione e tutela multilivello dei diritti fondamenta-
li: ruolo e strumenti del giudice amministrativo, in questo volume).

I principi vengono utilizzati dai giudici per effettuare un bilanciamento tra
valori, tra interessi pubblici e diritti e interessi individuali, nonché, al contem-
po, tra diversi interessi pubblici e/o tra diversi diritti e interessi individuali, ai
fini della soluzione del caso concreto di volta in volta affrontato.

Non a caso si parla, da parte di alcuni, di giudici ‘creatori di diritti’ e ‘co-
struttori di ordinamenti’.

Tale bilanciamento rischia, tuttavia, di essere cronicamente instabile, e quin-
di insuscettibile, in quanto tale, di garantire una giuridificazione intesa alla stre-
gua di un fenomeno di sistemazione e razionalizzazione ordinamentale. La giu-
ridificazione pretoria &, infatti, orientata a tutelare i diritti delle persone nel caso
concreto pitt che a implementare determinati disegni normativi, o a garantire la
tutela di uno specifico interesse pubblico (per quanto alcuni giudici, come se-
gnatamente la Corte di Giustizia europea, siano piti sensibili di altri all’esigenza
di ‘costruire’ un disegno ordinamentale razionale e coerente).

Non solo. Il ruolo di supplenza di cui si sentono investiti i giudici ¢ suscetti-
bile di generare una giuridificazione in cui l'urgenza di dare una risposta a istan-
ze inedite legate a interessi sensibili potrebbe mancare di considerare adeguata-
mente la portata sistematica (e in termini di sostenibilitd finanziaria, ad esem-
pio) degli interventi giudiziari.

Peraltro, I'influenza del precedente giurisprudenziale, anche in un contesto
di civil law come quello nostrano, ¢ percepita con crescente intensita e, recente-
mente, ¢ stata in qualche modo perfino positivizzata (nell’art. 99, co. 3, c.p.a.).
Anche questo dato pare tuttaltro che trascurabile, nella misura in cui rafforza
il ruolo sostanzialmente nomopoietico della giurisprudenza, la cui compatibi-
lita con l'ordinamento costituzionale appare condizionata alla qualita della le-
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gislazione. Cio, tuttavia, a sua volta innesca una sorta di corto circuito logico:
il ruolo del giudice a tutt'oggi per lo piu scaturisce dall’esigenza di colmare le
lacune e le aporie della legislazione. Al tempo stesso, tuttavia, esso appare co-
erente con il nostro ordinamento costituzionale solo a condizione che la ‘ma-
teria prima’ utilizzata dal giudice, ossia il diritto positivo, sia sufficientemente
razionale e coerente (sebbene non necessariamente iper-dettagliato: come det-
to a proposito degli strumenti di soft law).

Da questo impasse si esce solo ridisegnando il ruolo della giurisprudenza e,
in particolare, declinando tale ruolo non gia in chiave di supplenza rispetto ai
doveri incompiuti del legislatore, ma, piuttosto, in termini di costante interme-
diazione creativa tra il piano delle regole generali ed astratte (in particolare quel-
le espresse con la formulazione dei principi) e le specificita delle mutevoli fatti-
specie concrete di volta in volta sottoposte al sindacato.

Quanto sinora si ¢ detto trova, nei singoli contributi, costanti riferimenti.

Un’espansione discutibile del ruolo dei giudici nei processi di giuridificazio-
ne ¢ messa in luce, ad esempio, da Francesco Farri (£/ ruolo del giudice nella giu-
ridificazione del diritto tributario, in questo volume), il quale rileva come, con
riguardo all’elaborazione pretoria in materia di abuso del diritto nel settore tri-
butario, si assista ad un potere creativo del giudice (in vera e propria sostituzione
delle scelte operate dal legislatore democraticamente eletto), che neppure negli
ordinamenti di common law sarebbe considerato corretto e ammissibile, soprat-
tutto ove se ne consideri I'incidenza sugli obblighi impositivi dei contribuenti.

Lo stesso pud dirsi se si considerano le sentenze rese in tema di cure speri-
mentali (vicenda Stamina), in cui il giudice ha espanso pericolosamente il pro-
prio judicial activism fino a delegittimare «le altre e ordinarie forme della produ-
zione giuridica» e a far sorgere interrogativi sulla sua legittimazione alla luce del
noto interrogativo «<who guards the guardians» (v. E Cortese, S. Penasa, Dalla
bioetica al biodiritto: sulla giuridificazione di interessi scientificamente e tecnologi-
camente condizionati, in questo volume).

D’altro canto, gli orizzonti d’azione del giudice ‘costruttore dell’ordinamen-
to’ sono oggi resi pit aperti dall’esistenza di canali privilegiati di dialogo diretto
con le corti europee (Corte di giustizia e Corte EDU), grazie ai quali lo stesso
ambito normativo in cui il giudice opera si ¢ notevolmente dilatato: non solo il
meccanismo del rinvio pregiudiziale previsto dall’art. 267 T.EU.E., ma anche il
rinvio consultivo introdotto di recente dal Protocollo 16 della CEDU consen-
tono, infatti, alle giurisdizioni nazionali un costante e fattivo dialogo con la giu-
risprudenza delle due corti, attraverso il quale la soluzione del caso puo (e do-
vrebbe) avvenire alla luce di un quadro normativo multilivello (v. A. Cardone,
Giuridificazione e tutela multilivello dei diritti fondamentali: ruolo e strumenti del
giudice amministrativo, in questo volume).
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6. La complessita e ['eterogeneita dei processi di giuridificazione. Giuridificazione-
unificazione o giuridificazione-frammentazione?

Lanalisi sinora condotta ci ha consegnato un quadro connotato da una spic-
cata complessita, rispetto alla quale ¢ stato indispensabile, nell’ottica di una
possibile sintesi, intraprendere una preliminare attivitd di semplificazione e
schematizzazione.

I processi di giuridificazione sono stati considerati sotto diversi punti di vista.

Assumendo come angolo prospettico quello dei ‘punti di arrivo e punti di
partenza’ della giuridificazione, si ¢ distinto tra: de-settorializzazione (passaggio
da ordinamenti particolari all'ordinamento generale); amministrativizzazione
(passaggio dal diritto privato al diritto amministrativo); iper-amministrativiz-
zazione (arricchimento degli strumenti di tutela, tutti afferenti all’area del di-
ritto amministrativo).

Volendo, invece, esaminare le tecniche attraverso cui la giuridificazione si ¢
realizzata, si sono rintracciate almeno tre dinamiche principali: entificazione di
soggetti giuridici cui viene assegnata la cura dei ‘nuovi’ valori o interessi, il con-
ferimento ai predetti soggetti dei poteri amministrativi necessari alla cura dei
suddetti valori o interessi e, soprattutto, il riconoscimento di ‘nuove’ situazio-
ni giuridiche soggettive alle quali viene assicurato un regime di giustiziabilita.

Tanto premesso circa il come della giuridificazione, I'analisi si ¢ indirizzata sul
tema dei soggetti maggiormente implicati nel processo in esame.

In quest’ottica ¢ stato considerato il fenomeno della giuridificazione di ma-
trice pretoria, evidenziandone le possibili criticita. Tra queste, quella pit allar-
mante concerne il pericolo di un generale indebolimento della ‘intelaiatura si-
stematica’ dell’ordinamento.

Sul punto non paiono condivisibili le posizioni che, rifacendosi ad un’impo-
stazione neopositivista, intravedono nel crescente ruolo della giurisprudenza un
fattore di frammentazione ordinamentale e, in definitiva, un pericolo per la te-
nuta del sistema (ammesso che tale sistema sia effettivamente rintracciabile nel
diritto positivo, ma sul punto cfr. infra).

Invero, la sensazione che si trae dalle analisi svolte nei singoli contributi ¢
che tale frammentazione (quale temuto esito del ricorso all'ermeneutica per
principi e dell’adozione di un approccio di case law) non sia un male in sé. Lo
stesso termine frammentazione potrebbe indurre in equivoco poiché sembra
alludere a un fenomeno di repentina disgregazione di un qualcosa destinato a
una statica unitarietd. Lordinamento giuridico, di contro, ¢ un ‘corpo vitale’,
rispetto al quale non possono considerarsi di per sé patologici i processi attra-
verso cui singole componenti assumono connotati di specialita ovvero di reci-
proca differenziazione.
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In quest’ottica, ¢ agevole riscontrare come in molte ipotesi siano tutt’altro
che auspicabili massicci e pervasivi interventi legislativi.

Si considerino, in particolare, i casi nei quali appare necessario, o quanto-
meno opportuno, per le ragioni che si sono indicate, l'utilizzo di strumenti di
soft law, di cui la giurisprudenza ¢ la principale fautrice. In tali casi, piti che di
frammentazione sarebbe opportuno parlare di proficua differenziazione, la qua-
le, a dispetto delle immediate apparenze, non contrasta, ma anzi contribuisce a
realizzare 'esigenza di unitarieta dell’ordinamento, intesa come costruzione di
regole idonee a garantire standard di tutela equivalenti per situazioni uguali, e
differenti per situazioni tra loro diverse.

Inoltre, preme sottolineare che, a ben vedere, non ¢ solo il giudice, con la
sua tecnica di decisione case by case, a produrre ‘disomogeneitd’. Spesso tale di-
somogeneita ¢ volutamente perseguita anche nell’ambito di processi di giuridi-
ficazione che si affidano agli strumenti normativi classici.

Si pensi, ad esempio, al diritto dell'Unione europea. Esso dimostra come pro-
prio I'equilibrio tra le esigenze di uniformita e di differenziazione abbia guidato
(e reso spedito e possibile) il processo di integrazione giuridica e, pill in generale,
Iequilibrio tra il diritto comune europeo e i diritti nazionali degli Stati membri.

Lazione dell'Unione europea, infatti, non mira a produrre necessariamen-
te uniformita giuridica: questa ¢ perseguita solo se indispensabile per la realiz-
zazione degli obiettivi del Trattato. Laddove una differenziazione sia possibile
(e positiva), 'ordinamento comunitario tollera — e anzi preserva — le specificita
nazionali, in quanto fonte di effettivita delle regole di volta in volta formulate.

Le recenti vicende legate alla governance bancaria e finanziaria sono signifi-
cative di questo approccio: un certo grado di differenziazione ¢ stato ammesso
finché la crisi finanziaria non ha indotto ad un ripensamento del sistema, in-
ducendo ad uno spostamento verso I’alto di funzioni di regolazione (che prima
erano esercitate a livello nazionale e sulla base della normativa degli Stati) con
la conseguente uniformazione delle differenti realta nazionali.

In altri settori, una significativa omogeneita non ¢ (ancora) presente, né de-
siderabile: si consideri, a questo proposito, quanto messo in luce da Margherita
Ramajoli (La giuridificazione del settore alimentare, in questo volume) in tema
di sicurezza alimentare e disciplina della immissione in commercio di organismi
geneticamente modificati, in cui esigenze di flessibilita (e differenziazione) con-
tinuano ad ispirare le regole che disciplinano le decisioni in materia.

In estrema sintesi: omogeneita e unificazione normativa non sono necessa-
riamente un bene. Non lo sono quando, in particolare, esigenze di pluralismo
consigliano un approccio differenziato, quando le specificita culturali e nazionali
ne risulterebbero inutilmente compresse (si pensi al margine di apprezzamento
della Corte di Strasburgo), quando un approccio generale risulterebbe inadat-
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to ad offrire una risposta equa, in definitiva quando la complessita del fenome-
no da regolare richiede una risposta giuridica altrettanto complessa e articolata.

Naturalmente, le differenziazioni non devono essere caotiche, discriminato-
rie o foriere di inefficienze, sicché ¢ la costante ricerca di un equilibrio tra i due
fatcori (della differenziazione e della uniformit) o il loro giusto dosaggio a con-
ferire adeguatezza e proprieta all'intervento normativo.

7. Il rapporto tra giuridificazione e scienza

Nei paragrafi che precedono si ¢ detto di come lo sviluppo scientifico e tec-
nologico sia spesso elemento propulsore dei processi di giuridificazione. Occorre
ora interrogarsi sul ruolo che, in concreto, la scienza svolge nei fenomeni di giu-
ridificazione, siano essi di matrice legislativa ovvero giurisprudenziale.

Se ¢ la scienza a produrre la necessita di un mutamento della disciplina giu-
ridica, di questa stessa scienza dovra tenersi conto nel disciplinare la nuova re-
alta e gli interessi che in essa sono emersi. In una qualche misura, infatti, il di-
ritto — la soluzione giuridica — deve incorporare il dato scientifico, deve basarsi
su esso, a pena di risultare altrimenti irragionevole.

Il rapporto tra scienza e giuridificazione ¢ emerso in modo particolare in alcu-
ni contributi: quello sul principio di precauzione, in cui I'incertezza della scienza
ha prodotto la enucleazione di un principio generale nuovo, destinato a regola-
re il rapporto tra potenziali rischi per 'ambiente e la salute umana e il controllo
sulle attivita economiche private; quello in tema di bioetica e biodiritto, in cui il
progresso scientifico ha posto le condizioni per la nascita di nuovi diritti e prete-
se qualche decennio prima impensabili; quelli sulla proprieta industriale, sul di-
ritto d’autore e sulla protezione dei dati personali, in cui lo sviluppo tecnologico
ha reso obsoleta e incompleta la disciplina previgente e reso necessaria, almeno
in ambiente europeo, I'istituzione di regolatori pubblici e di strumenti di enforce-
ment amministrativi in aggiunta o in sostituzione della sola protezione civilistica.

Il modo in cui le conoscenze scientifiche devono incanalarsi nelle decisioni
pubbliche poggia su diverse tecniche.

Nel caso del principio di precauzione (v. M. Allena, La giuridificazione del
principio di precauzione: tutela anticipata v. legalita-prevedibiliti dell azione am-
ministrativa, in questo volume), la Corte di giustizia ¢ stata chiara nell’indicare
la necessita di un doppio passaggio nella procedura decisoria pubblica, relativi
il primo al risk assessment, e il secondo al risk management.

Laccertamento del rischio deve essere pregiudiziale rispetto alla decisione su
come gestirlo e deve rispondere ad alcuni requisiti, quali 'aggiornamento del
dato scientifico, la sua rivedibilita nel tempo, I'indipendenza del soggetto ac-
certatore, la minuziosita e il rigore scientifico delle operazioni di valutazione.
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Sara poi nel momento della gestione del rischio — separato e conseguente ri-
spetto al primo — che considerazioni di opportunita e opzioni culturali potran-
no rilevare ai fini di giustificare I'una o I'altra decisione.

Insomma, la scelta precauzionale deve comunque fondarsi su una rappresen-
tazione del rischio seria, scientificamente attendibile e afhdata a organi tecnici
e imparziali rispetto al decisore pubblico.

Lo stesso vale nell'ambito del biodiritto: qui la giuridificazione (sia essa di
matrice pretoria ovvero legislativa) non dovrebbe prescindere dall’attenta consi-
derazione dei dati scientifici e dalla specificita dei casi, pena altrimenti la formu-
lazione di norme giuridiche che possono essere percepite dalla comunita scienti-
fica e dall’opinione pubblica come eccessivamente rigide o inefficaci.

Ovviamente, resta da stabilire come assicurare I'effettivo ‘interscambio’ tra
scienza e diritto, garantendo altresi un’adeguata flessibilita della risposta norma-
tiva ai problemi posti dalla contemporaneita.

LlItalia non appare, al riguardo, ancora attrezzata: non sono previsti né or-
gani tecnici specializzati e indipendenti in grado di assicurare la necessaria fles-
sibilita della disciplina (sul modello, ad esempio, di quanto accade nel Regno
Unito o in Francia), né ¢ stabilito un dialogo istituzionale con la scienza all'in-
terno del procedimento legislativo, cid che invece contraddistingue altre espe-
rienze europee, in cui un’apertura del legislatore sia alla expertise che alla societa
civile (si pensi agli Ezats généraux de la bioétique in Francia e alle consultazioni
della societa civile nel Regno Unito) ¢ considerata necessaria per assicurare un’a-
deguata compenetrazione tra dato scientifico e volonta generale.

Né, a monte di quanto si ¢ detto, ¢ prevista, nei percorsi italiani di formazio-
ne giuridica, alcuna strutturale componente di interdisciplinarieta. In tal sen-
so le, pur frequenti, iniziative dei singoli docenti si collocano in un quadro ge-
nerale in cui la scienza giuridica ¢ ancora intesa come disciplina autosufficien-
te e financo autoreferenziale, la quale — a tutto concedere — puo essere portata
a dialogare con la sociologia, 'economia o la filosofia, non di certo con quelle
che, con termine non privo di una leggera sfumatura negativa, vengono anco-
ra chiamate le scienze dure. Tutto cio, ovviamente, si riverbera in un impoveri-
mento del dibattito giuridico, che troppo spesso, proprio per i suoi contenuti
eccessivamente ‘rarefatti’, rischia di non fornire alcun utile contributo a coloro
che, in concreto, sono chiamati all’applicazione delle norme.

8. Giuridificazione e impronta culturale

Il rapporto tra scienza e diritto rappresenta un risvolto, certamente connota-
to da una particolare complessita, di un pitt ampio tema, quello inerente il tipo
di relazione che sussiste tra i fenomeni di giuridificazione e I'identita culturale
che il corpo sociale esprime in un determinato momento storico.
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In materia ambientale, ad esempio, 'ampliamento dell’area del giuridica-
mente rilevante ¢ scaturita da una progressiva presa di coscienza della fitta rete
di interconnessioni che innervano le componenti della biosfera, e, soprattutto,
dei complessi rapporti di causa effetto sussistenti tra i processi di degenerazione
delle matrici ambientali e degli ecosistemi e i rischi per la salute dell'uomo e, fi-
nanco, per la sopravvivenza della specie umana.

La scienza, in questo senso, ha svolto un importante ruolo di ‘disvelamento’.
A tale disvelamento ben presto ha fatto seguito un pit corale processo di transi-
zione culturale, il quale — pur senza elidere 'impostazione spiccatamente antro-
pocentrica tipica della cultura occidentale — ha progressivamente attratto nell’a-
rea del (politicamente e) giuridicamente rilevante gli obiettivi di salvaguardia
dell’ambiente, ivi comprese le aree non antropizzate (v. A. Giannelli, La giuri-
dificazione dell ambiente, in questo volume).

La giuridificazione ha dunque recepito, e in qualche modo portato a rielabo-
rare, un previo processo evolutivo di tipo culturale. Un fenomeno analogo si ¢
registrato con riferimento alla disciplina sulla protezione degli animali, la quale
ha indubbiamente tratto le proprie premesse dal superamento di una concezio-
ne del mondo animale quale fonte esclusiva di utilitd ovvero — pili recentemen-
te — di vero e proprio intrattenimento per il genere umano.

In termini simili sembra possano leggersi anche i tentativi in atto circa la pre-
disposizione di una disciplina positiva volta al contrasto dello spreco alimentare,
la quale risente in senso decisivo dell’accresciuta, ma invero potrebbe dirsi an-
che del tutto inedita, sensibilita verso i temi della lotta alla fame e all'indigenza.

Si puo, ovviamente, discutere dell’attitudine del diritto positivo nel rispon-
dere in modo efficiente e ‘definitivo’ alle finalita di interesse pubblico sopra evo-
cate, il cui substrato etico ¢ talmente forte da rendere 'approccio giuridico ine-
vitabilmente limitato e limitativo.

Quel che, pero, non pare seriamente revocabile in dubbio ¢ il rapporto di
interazione costante che sussiste (e deve sussistere) tra il dato culturale e il dato
giuridico.

Questo rapporto, a ben vedere, si atteggia in veste ‘bidirezionale’.

Se, come si ¢ appena visto, ¢ innegabile che il diritto rifletta I'identita cultu-
rale della collettivita su cui viene a incidere, ¢ altrettanto vero che il diritto stes-
so puo, anzi deve, rappresentare uno strumento di transizione verso nuovi oriz-
zonti di democraticita dell’ordinamento e del vivere sociale.

In altre parole, il diritto non puo limitarsi a ‘fotografare’ la realta, declinan-
do l'esistente in termini giuridici. Il ruolo del diritto deve, piuttosto, assumere
un connotato propulsivo, il cui fondamento non pud — ovviamente — che rin-
venirsi nella Carta costituzionale, nelle Carte europee e nella necessita di confe-
rire effettivita ai valori ivi espressi.
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In questo senso, dunque, la giuridificazione diviene una tecnica di attuazio-
ne del dettato costituzionale, e di valorizzazione della sua intrinseca plasticita.

Accogliendo questa prospettiva costituzionalmente orientata, la giuridifica-
zione ‘propulsiva’ (ossia quella volta ad ‘accendere’ consapevolezze non del tutto
emerse nella cultura ‘di massa’) va preservata da inaccettabili derive ideologiche.

In questa direzione, tuttavia, la strada da compiere pare ancora lunga. Ne ¢
la riprova il carattere purtroppo ancora fortemente ‘divisivo’ della disciplina giu-
ridica sulla bioetica, rispetto alla quale I'attrazione nell’area della rilevanza giuri-
dica ha, paradossalmente, rievocato contrapposizioni ideologiche e culturali che
in molti ritenevano confinate nella storia politica degli scorsi decenni. Di qui
Pesigenza di gestire i processi di giuridificazione con un approccio ‘dialogante’,
che sappia tenere in debita considerazione il pluralismo etico tipico della socie-
ta odierna, e, al tempo stesso, riesca a tradurre in scelte razionali e dunque ‘cre-
dibili’ le acquisizioni della scienza contemporanea.

9. 1 limiti ai processi di giuridificazione (e a quelli di de-giuridificazione) nella
prospettiva dell’ unificazione europea

Limpostazione metodologica della ricerca ha richiesto di dedicare ampio spa-
zio all'analisi retrospettiva, nel tentativo di cogliere nella ‘storia giuridica’ degli
ultimi 150 anni i tratti ricorrenti del fenomeno della giuridificazione, intrinse-
camente eterogeneo per ‘fonti’ e caratteristiche.

La componente retrospettiva della ricerca, tuttavia, non puo esimere da una
riflessione finale sui limiti che i fenomeni di giuridificazione e de-giuridificazio-
ne devono osservare per rimanere coerenti con il vigente quadro costituzionale,
oltre che con il processo di integrazione europea.

Un ruolo di primissimo rilievo ¢ svolto in tal senso dal rispetto dell’autono-
mia individuale e sociale delle persone, che nessun processo di giuridificazione
pud in alcun modo intaccare. In quest’ottica, 'approccio del diritto non puo,
evidentemente, esaurirsi nell’osservanza di una serie di doveri di astensione. La
tutela delle liberta fondamentali, al contrario, impone, soprattutto in contesti di
crisi economica come quello odierno, una serie di interventi attivi volti a preco-
stituire le condizioni indispensabili per 'esercizio di una autentica autodetermi-
nazione, il cui presupposto indefettibile ¢ rappresentato dall’emancipazione da
situazioni di indigenza ed esclusione sociale. Da questo punto di vista, dunque,
il limite della giuridificazione viene a coincidere anche con il suo primario obiet-
tivo finale, quello di garantire effettivita ai diritti fondamentali della persona.

Lintervento del diritto, ovviamente, deve esprimersi con modalita improntan-
te al rispetto del principio di sussidiarietd, il quale ci ¢ stato per cosi dire ri-conse-
gnato dal diritto europeo, che ne ha fatto uno dei propri imprescindibili capisaldi.
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Non ¢ questa la sede, ovviamente, per attardarsi nella descrizione della du-
plice accezione del principio in esame. Tanto la sussidiarieta verticale quanto —
e forse soprattutto — la sussidiarieta orizzontale esprimono l'idea di un necessa-
rio arretramento del diritto in senso lato (sia esso inteso in veste di attivita nor-
mativa ovvero di attivitd amministrativa) rispetto a realtd che non necessitano di
una etero-regolamentazione. In quest’ottica, la sussidiarieta si colloca in un ter-
reno di forte prossimita concettuale con il principio di proporzionalitd, il qua-
le, nella sua accezione pitt ampia, impone che la ‘risposta del diritto’ rispetto a
situazioni che necessitano di essere regolamentate incida il meno possibile nella
sfera di liberta dei destinatari delle regole formulate, senza che cid — ovviamen-
te — pregiudichi gli obiettivi di interesse pubblico sottesi alla formulazione del-
le regole in questione.

Tanto la sussidiarietd quanto la proporzionalita si prestano, ovviamente, a
molteplici letture. Non sono mancate, tanto in dottrina quanto in giurispruden-
za, interpretazioni orientate a valorizzare la componente ‘negativa’ dei principi
in questione, intesa come dovere di astenersi da iniziative di giuridificazione che
possano sacrificare inutilmente gli spazi di autoregolamentazione di cui i singo-
li e le comunita sono protagonisti. Questa componente certamente cattura una
importante frazione della semantica dei principi in questione. Tuttavia, non si
puo trascurare anche il risvolto attivo che tali principi innegabilmente esprimo-
no, sia pure in modo, forse, meno immediato. Laspirazione ad un diritto ‘leg-
gero’, ossia scevro da ambizioni di onnicomprensivita, sottintende, infatti, un
contesto ordinamentale caratterizzato dalla presenza di un patrimonio condiviso
di valori e principi di riferimento, i quali possano fornire un ‘tessuto connettivo’
idoneo a scongiurare i ben noti rischi di disgregazione ordinamentale e, ancor
prima, sociale. In questo senso, la lotta alle disuguaglianze nell’accesso ai servizi
essenziali rappresenta, ancora una volta, un presupposto indefettibile per pre-
costituire il clima culturale necessario per ragionare in termini non meramen-
te utopistici di un diritto orientato a favorire processi di giuridificazione mite.

Proseguendo nell’analisi sui limiti della giuridificazione occorre poi men-
zionare il rispetto della liberta di ricerca scientifica. La scienza, come si ¢ vi-
sto, sottopone al giurista problemi inediti, rispetto ai quali occorre fornire
risposte in grado di condizionare anche la qualita della vita delle generazio-
ni future. Le risposte del diritto possono, ovviamente, incidere sull’utilizzo
dei risultati cui la scienza ¢ pervenuta. Di contro, al diritto dovrebbe essere
precluso, tolti i casi eccezionali in cui sia in pericolo il rispetto della dignita
umana, di incidere sulla percorribilita stessa di determinati percorsi di ricer-
ca scientifica. In termini di brutale semplificazione: il diritto avrebbe potu-
to e dovuto impedire l'uso delle armi atomiche, ma, di contro, non avrebbe
potuto ostacolare il progresso della fisica nucleare, da cui sono scaturite im-
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portantissime e ‘virtuose’ applicazioni pratiche (si pensi, ad esempio, a tutto
il ramo della diagnostica).

La liberta scientifica, peraltro, non puo dirsi adeguatamente tutelata solo
astenendosi dalla formulazione di divieti, i quali comunque, in un contesto or-
dinamentale e culturale come quello odierno, probabilmente non supererebbe-
ro lo scrutinio di legittimita costituzionale cui tali ipotetiche norme di divieto
verrebbero di certo sottoposte. Essa va tutelata con interventi ‘in positivo’, os-
sia attraverso un adeguato supporto, anche e soprattutto economico, al mon-
do della ricerca, per far si che esso continui a rappresentare una prospettiva re-
alistica ed accessibile anche per le nuove generazioni di (potenziali) studiosi. In
questottica, le sinergie con il privato si sono rivelate virtuose e hanno spesso
assicurato continuita e prospettive di crescita, oltre a rilevanti percorsi di ricer-
ca scientifica. Tuttavia, pare fondamentale altresi un incremento degli investi-
menti pubblici nella ricerca scientifica, in assenza dei quali tutte le affermazio-
ni sull'importanza della liberta scientifica rischiano di esaurirsi in una sterile re-
torica propagandistica.

Nel quadro sinora delineato si ¢ sfiorato, sia pur incidentalmente, il tema dei
‘costi’, su cui occorre a questo punto spendere qualche parola.

La giuridificazione non ¢ fenomeno economicamente neutro. La predisposi-
zione di sistemi di tutela di nuovi valori o interessi comporta (o meglio dovrebbe
comportare, nell’ottica della effettivitd), da parte dell’ordinamento, la predispo-
sizione di adeguati strumenti di enforcement, i quali spesso implicano processi di
entificazione (cui si associano inevitabili flussi di spesa di risorse pubbliche) e in
ogni caso impongono il compimento di attivita di controllo, di prestazione ed —
eventualmente — di repressione, anch’esse non prive di rilievo economico. Tutto
cio, ovviamente, impone di assumere, rispetto ai processi di giuridificazione, un
approccio scevro da connotazioni ideologiche e pragmaticamente orientato ad
un modello di azione basato su una lista di prioritd quando possibile condivi-
se. Come sopra si ¢ visto, la protezione giuridica, per essere effettiva, deve esse-
re ‘dispendiosa’, ovviamente sul lato pubblico. Di qui I'esigenza di individuare
gli interessi da tutelare all’esito di un disincantato processo di ponderazione del
peso specifico delle varie esigenze di tutela manifestate dal corpo sociale, adot-
tando, come principale criterio di apprezzamento, quello del grado di prossi-
mita dell'interesse considerato rispetto al perimetro dei principi costituzionali.

La crisi economica, in questo contesto, ha svolto un ruolo decisivo, sia pure
connotato da un certo grado di ambivalenza.

Da un lato, infatti, la scarsita di risorse finanziarie ha rappresentato il motore
di diversi processi di giuridificazione, per lo pit finalizzati a una regolazione ef-
ficiente dei rapporti economici, nonché a una piti generale ‘moralizzazione’ dei
mercati. In questo senso la giuridificazione sembra avere in parte assunto le for-
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me di un neo-umanesimo, e cid pure in sede europea, ove — in un tempo relati-
vamente breve — si ¢ assistito al superamento dell’originaria impostazione esclu-
sivamente mercantilistica in favore anche della progressiva affermazione di una
sensibilita che appare pili calibrata sulle esigenze della persona. Di cio le politi-
che di coesione appaiono fornire una tangibile testimonianza.

Al tempo stesso, pero, ¢ innegabile che la crisi economica rappresenti an-
che un fattore di de-giuridificazione, nella misura in cui impone di discernere
tra gli interessi di urgente ed irrinunciabile giuridificazione e quelli che, invece,
non possono trovare nel diritto (melius nel diritto amministrativo) un’adeguata
protezione, se non al prezzo di una intollerabile compressione di valori o inte-
ressi dotati di una pili consistente copertura costituzionale.

La de-giuridificazione ¢, evidentemente, un processo molto pitt delicato del-
la giuridificazione, giacché puo recare con sé il rischio di inaccettabili arretra-
menti sul fronte della salvaguardia dei diritti fondamentali garantiti dalla Carta
costituzionale.

Sotto questo profilo il ruolo del giurista contemporaneo risulta particolar-
mente complesso, nella misura in cui consiste in un’opera di accurato bilancia-
mento tra le esigenze di effettivita della protezione giuridica (che ostano a scel-
te di iper-protezione o di protezione generalizzata) e quelle di irrinunciabile at-
tuazione dei principi e dei valori costituzionali.
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1. Premessa introduttiva: il principio di precauzione tra incertezza scientifica ed
esigenze di regolazione del rischio

Ladozione di misure fondate su una (pit o meno ampia) anticipazione del-
la soglia di tutela per gestire i rischi nelle situazioni di incertezza ¢ fenomeno
che caratterizza, si direbbe da sempre, le politiche pubbliche. Un chiaro esem-
pio sono gli interventi dei Governi a tutela della salute e della sicurezza dei citta-
dini e volti a prevenire il diffondersi di epidemie: situazioni di questo tipo han-
no probabilmente rappresentato, dal punto di vista storico, il primo esempio di
approccio precauzionale o ‘cautelativo’ in contesti in cui le conoscenze scientifi-
che non consentivano di escludere, ma nemmeno provavano con certezza, il ca-
rattere rischioso di un comportamento o di una attivita (Manfredi, 2004; Zei,
2008: 673; Trimarchi, 2005).

Il substrato teorico del principio di precauzione come oggi lo intendiamo
¢ perd da rinvenirsi in quelle elaborazioni che, a partire dalla seconda meta del
ventesimo secolo, hanno ridimensionato la presunta ‘certezza’ del sapere scien-
tifico, attraverso la dimostrazione di come quest'ultimo finisca spesso per for-
nire solo delle ipotesi ricostruttive le quali ben possono venire smentite da suc-
cessive evidenze empiriche (Popper, 1970; Popper, Lorenz, 1989; Beck, 2000).
In questo contesto, la precauzione ¢ venuta a conﬁgurarsi come una sorta di re-
azione alla incertezza delle acquisizioni scientifiche (Tallacchini, 1999: 57 sgg.;
Marino, 2011; Cassese, 2001: 329 sgg.) e ha consentito di offrire tutela anche a
fronte di eventi dannosi meramente probabili, quando 'incompletezza dei dati
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scientifici a disposizione non permetteva di affermare con sicurezza 'esistenza
di un rischio (Auby, 2001; Morris, 2002; De Sadeleer, 2001a; Savona, 2010 ¢
2013; Douglas, Wildavsky, 1982; Douglas, 1991).

Non ¢ un caso che, a livello europeo, una ‘logica precauzionale’ fosse rin-
venibile gia in alcune Direttive comunitarie degli anni Sessanta, per esempio
in materia farmaceutica o di circolazione di sostanze pericolose (Christoforou,
2002; Gilberti, 2013)". Da questo punto di vista, appare invece singolare che la
vera e propria emersione giuridica del principio, a partire dagli anni Novanta,
sia avvenuta in materia ambientale (v. infra, par. 2), ossia in un settore nel qua-
le, almeno all’inizio, un approccio di tipo cautelare era certamente molto meno
scontato, specie se riferito alla protezione dell’'ambiente in se stesso e non in fun-
zione della tutela della salute umana (Jonas, 1990; Tallacchini, 1996; Fracchia,
2010: 91 sgg.)*.

In una prospettiva sociologica, si ¢ sostenuto che il principio di precauzio-
ne rappresenti la risposta dei governanti alla tendenza, propria della societd mo-
derna, di attribuire a essi la responsabilita di eventi dannosi che, in passato, ve-
nivano imputati alla natura, al fato o alle divinita (Luhmann, 1996). In questo
senso la precauzione si configurerebbe come un tentativo delle autorita pubbli-
che di trasferire in capo ad altri (ai singoli o alla societa) 'onere ¢ i costi della ge-
stione del rischio, oltre alla eventuale connessa responsabilita laddove le misure
cautelative non siano adottate (o non siano adeguate) e 'evento dannoso si ve-
rifichi in concreto. Tale trasferimento di responsabilita si attuerebbe, ad esem-
pio, per il tramite di una particolarmente rafforzata partecipazione procedimen-
tale (Monaco, 2014; Spuntarelli, 2014; De Leonardis, 2006)°: il coinvolgimen-
to dei cittadini nelle scelte di gestione del rischio consentirebbe infatti di legit-
timare (cio¢ di rendere accettabili) le relative decisioni assunte dai pubblici po-
teri (Luhmann, 1995; Romano Tassone, 2013). D’altro canto, & altresi vero che
la partecipazione della societa alle scelte di gestione del rischio, quantomeno in
termini di condivisione e di integrazione dei risultati della ricerca scientifica nel
dibattito pubblico, potrebbe favorire decisioni maggiormente ponderate e, in
generale, accrescendo la consapevolezza delle conseguenze negative che posso-
no derivare da determinate azioni umane, promuovere comportamenti pilt vir-
tuosi da parte dei consociati (Benvenuti, 2006).

Sotto il profilo pits strettamente giuridico, una delle piti evidenti conseguen-
ze che derivano dall’applicazione del principio di precauzione ¢ pero l'allenta-
mento del principio di legalitd dell’azione amministrativa, declinato come esi-
genza di certezza del diritto (Ferrara, 2014a e 2014b), ossia di necessaria prede-
terminazione legislativa dei contenuti del potere (legalita sostanziale) con con-
seguente compromissione della prevedibilita, da parte del cittadino, delle scel-
te amministrative Corso, 2011). Tuttavia, la risposta a tale problematica non
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puod essere, evidentemente, che la legge debba regolare ex ante tutte le situazio-
ni che potrebbero prodursi in concreto: ¢ infatti fisiologico — e perfino necessa-
rio — che residui in capo alla pubblica amministrazione un margine di scelta ed
¢ in questambito che il principio di precauzione dovrebbe trovare la sua natu-
rale collocazione, come uno dei limiti interni della discrezionalith amministra-
tiva (Renna, 2016: 3; Cognetti, 2014). Cio ¢ quanto accade normalmente nel
caso di provvedimenti autorizzatori: si pensi, per esempio, alle numerose auto-
rizzazioni in materia ambientale o a quelle che devono precedere I'immissione
in commercio di un farmaco (Bertarini, 2016) le quali, di regola, sono rilascia-
te sulla base di valutazioni discrezionali compiute anche alla luce del principio
di precauzione. In tali casi, peraltro, il potere di autorizzare o di vietare una de-
terminata attivita trova in genere fondamento e giustificazione in una norma di
legge nella quale sono fissati i criteri che devono orientare la scelta dell’'ammi-
nistrazione (Spuntarelli, 2014, III: 2).

Viceversa, un problema di lesione del principio di legalita declinato in ter-
mini di certezza-prevedibilita si pone nel momento in cui il principio di pre-
cauzione venga utilizzato come «canone interpretativo della disciplina di setto-
re» per fondare letture sostanzialmente creative delle disposizioni di legge*: in
questi casi, un potere amministrativo non (o, meglio, non necessariamente) di-
screzionale viene esercitato in modo non conforme alla lettera e allo spirito del-
la norma con il risultato di restringere la sfera giuridica dei destinatari (in par-
ticolare, incidendo sulle loro liberta economiche) secondo percorsi che sfuggo-
no a una reale prevedibilita da parte degli stessi. Una male intesa esigenza di tu-
tela di beni fondamentali come la salute o 'ambiente finisce cioe per consenti-
re al’amministrazione di ricostruire in modo largamente imprevedibile la disci-
plina di legge inventandone una piu rigorosa fondata su un generico — quanto
pericoloso — principio di precauzione (Dell’Anno, 2016).

Quando poi il contrasto tra il dato letterale e la interpretazione alla luce del
principio di precauzione che dello stesso si vorrebbe proporre ¢ troppo palese, la
giurisprudenza tenta addirittura di disapplicare la normativa nazionale. La vicen-
da recentemente decisa dalla Corte di Giustizia in tema di danno ambientale ne
¢ una chiara dimostrazione: una parte della giurisprudenza italiana, teorizzando
una pretesa incompatibilita delle scelte legislative interne con una serie di prin-
cipi del diritto europeo dell'ambiente tra i quali, appunto, il principio di precau-
zione, proponeva una interpretazione della disciplina sulle bonifiche che aggra-
vava fortemente la posizione del proprietario incolpevole, in contrasto con pre-
cise opzioni legislative’. La Corte di Giustizia, investita della questione dall’Adu-
nanza plenaria del Consiglio di Stato, non ha potuto che respingere tale propo-
sta interpretativa in quanto, tra I'altro, in palese contrasto con la sua giurispru-
denza sul principio ‘chi inquina paga’ (Goisis, Stefani, 2016; Iera, 2016, in corso
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di pubblicazione)®. Tuttavia, ¢ ben chiaro il meccanismo logico-giuridico che sta
alla base di questo tentativo dei giudici amministrativi: utilizzare il principio di
precauzione come un grimaldello attraverso il quale interpretare in modo mag-
giormente restrittivo della sfera soggettiva individuale discipline in sé compiuta-
mente tipizzate, a tutto detrimento della garanzia di legalita-prevedibilita, da par-
te dei consociati, delle reazioni dell’ordinamento e, anzi, andando addirittura a
modificare, in sede interpretativa, scelte gia chiaramente effettuate dal legislatore.

Nel presente lavoro, dopo avere ripercorso le principali tappe del processo
di progressiva giuridificazione del principio di precauzione a livello internazio-
nale, europeo e nazionale, ci si soffermera su una ipotesi ancora piu evidente di
compromissione della legalita intesa come certezza-prevedibilitd, vale a dire quel-
la che si realizza quando 'amministrazione eserciti, in applicazione del princi-
pio di precauzione, poteri atipici, il cui contenuto, cioe¢, non sia stato puntual-
mente individuato dal legislatore. Piti nello specifico, si analizzera la normati-
va, contenuta nel Codice dell’ambiente italiano agli artt. 301 e 304, relativa ai
provvedimenti adottabili dal Ministro dell’'ambiente «in attuazione del principio
di precauzione» e «in caso di pericoli, anche solo potenziali, per la salute uma-
na o per 'ambiente»: lo scopo ¢ quello di valutare la compatibilita di tali previ-
sioni con il principio di legalita quale delineato non solo a livello interno, ma
anche nell’ambito del sistema convenzionale europeo (cio¢ nell’ambito dell’or-
dinamento CEDU) e di tentare di individuare un punto di equilibrio tra I'esi-
genza di una tutela anticipata di beni fondamentali quali la salute o 'ambiente
e quella, spesso confliggente, di certezza, di stabilita e di conoscibilita ex ante,
da parte dei consociati e, in particolare, dei destinatari di misure restrittive, del
quadro regolatorio (Mazzamuto, 2009; Lucarelli, 2016)®. In questottica, sara
analizzata criticamente pure la tendenza espansiva del principio di precauzione
che, nella legislazione nazionale, dovrebbe oramai vincolare non solo la pubbli-
ca amministrazione, ma pure i soggetti privati.

Si precisa sin da ora che la tematica ora sommariamente delineata sara esami-
nata assumendo come angolo visuale 'evoluzione subita dalla regola della pre-
cauzione a partire dalla sua prima enucleazione in alcuni documenti interna-
zionali e sino ai giorni nostri: nel testo si fara riferimento al termine ‘giuridifi-
cazione’ proprio per indicare le modalita attraverso le quali lo ‘spazio’ occupato
da tale principio giuridico ¢ mutato nel corso degli anni.

2. La giuridificazione del principio di precauzione nell ordinamento
internazionale ed europeo tra soft law e prassi giurisprudenziale

Vi ¢ tendenziale concordia sul fatto che il principio di precauzione sia ‘en-
trato’ formalmente nell’ordinamento italiano in conseguenza del recepimen-
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to di elaborazioni proprie del diritto internazionale ed europeo (De Leonardis
2005: 4 sgg.; Di Benedetto, 2006; Marini, 2004; Trouwborst, 2002; Fisher,
Jones, Schomberg, 20006): infatti, di precauzione si ¢ cominciato a parlare in
Germania sin dagli anni Trenta del Novecento (O’Riordan, Cameron, 1994: 12
sgg.), anche se il primo inserimento del concetto in un testo normativo (uno
statuto sull’'inquinamento atmosferico) come criterio guida dell’azione dei pub-
blici poteri risale alla meta degli anni Settanta (Boechmer-Christianses, 1994: 31
sgg.; Gragnani, 2003a; Savona, 2011b).

Quasi contemporaneamente, un ‘approccio precauzionale’ o ‘di cautela’ nei
confronti dell'ambiente ¢ emerso in alcuni documenti internazionali quali, per
esempio, la Dichiarazione delle Nazioni Unite sull’ambiente umano del 1972° o
la Carta mondiale della natura del 1982 (Trouwborst, 2002: 63 sgg.; Amirante,
2001)™. Un espresso riferimento alla ‘precauzione’ ¢ poi comparso nel Preambolo
della Convenzione di Vienna sulla protezione dello strato di ozono del 1985 ed
¢ stato successivamente inserito in altri importati Trattati internazionali quali la
Dichiarazione di Rio de Janeiro del 1992 o la Convenzione del’ONU sui cam-
biamenti climatici dello stesso anno ove si legge che «in caso di rischi di danni
gravi o irreversibili», la «<mancanza di assoluta certezza scientifica» non puo co-
stituire un pretesto per omettere o ritardare I'adozione di misure precauziona-
li (Freestone, Hey, 1996; Foster, 2011; Scovazzi, 1992; Rossi, Jannuzzi, 2001;
Manfredi, 2011)".

Nell'ordinamento europeo, il principio ¢ stato richiamato dal Trattato di
Maastricht del 1992 che, pur senza definirlo, lo ha posto alla base della politi-
ca comunitaria sull'ambiente insieme a quelli della azione preventiva, della cor-
rezione in via prioritaria alla fonte e del ‘chi inquina paga’ (Renna, 2009: 651 ¢
2012; Fracchia 2013: 179 sgg.; Cafagno, 2007; Ferrara, 2005; Dell’Anno, 2004;
Falomo, 1992)"%: in questa fase esso era dunque privo di una portata precetti-
va diretta negli Stati membri e aveva essenzialmente un valore programmatico
per attivita delle istituzioni comunitarie (Cassese, 1995; Cocco, 1997; Krimer,
2006; De Sadeleer, 2001b).

Dal campo ambientale il principio in esame si ¢ poi rapidamente diffuso in
una molteplicita di settori incisi dall’evoluzione tecnologica e rispetto ai quali,
dunque, si poneva in termini gravi il problema della imprevedibilita degli effet-
ti dannosi (per la salute umana e per 'ambiente) alla stessa potenzialmente con-
nessi”®. In particolare, il riferimento alla precauzione ¢ stato trasfuso in una se-
rie di atti di diritto comunitario derivato (che si sono affermati negli Stati mem-
bri con la primazia tipica del diritto comunitario) quali direttive, regolamenti,
raccomandazioni, decisioni emanate in materia di tutela della salute e della si-
curezza alimentare (Follieri, 2016; Di Benedetto, 2011; Galasso, 2006; Sollini,
2006; De Sadeleer, 2001c), di alimentazione animale, di biotecnologie, di sicu-
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rezza dei prodotti e di tutela del consumatore, di aiuti di Stato, di prodotti fito-
sanitari, e cosl via (De Leonardis, 2012: 416; Fisher 2002).

Del resto, 'ampia portata precettiva del principio ¢ stata posta in rilievo
fin dalla Comunicazione interpretativa della Commissione europea del 2000
(la quale rappresenta ancora oggi il documento fondamentale emanato dalle
istituzioni comunitarie sul tema)'* ove si precisa che la precauzione deve tro-
vare applicazione relativamente a «tutte le decisioni politiche esercitate in con-
dizioni in cui le informazioni scientifiche sono insufficienti, non conclusive
o incerte e vi sono indicazioni che i possibili effetti sul’ambiente o sulla sa-
lute degli esseri umani, degli animali e delle piante possono essere potenzial-
mente pericolosi e incompatibili col livello di protezione prescelto»'. D’altro
canto, in tale documento emerge chiaramente pure la consapevolezza della —
in qualche misura inevitabile — tensione tra le misure di cautela adottate a tu-
tela di beni primari come la salute e 'ambiente e il rispetto delle liberta eco-
nomiche, vale a dire il tema del «dilemma di equilibrare le liberta e i diritti
degli individui, delle industrie ¢ delle organizzazioni, con I'esigenza di ridur-
re i rischi di effetti negativi per 'ambiente e per la salute degli esseri umani,
degli animali e delle piante» (punto 1 del Sommario). Non a caso, alla affer-
mazione per la quale le esigenze collegate alla protezione della salute pubbli-
ca dovrebbero «vedersi riconosciuto un carattere preponderante rispetto alle
considerazioni economiche» (par. 6.3.4) segue infatti quella per cui, al con-
tempo, occorrerebbe «evitare un ingiustificato ricorso al principio di precau-
zione, che in alcuni casi potrebbe fungere da giustificazione per un protezio-
nismo mascherato» (par. 2).

Proprio nell’ottica di individuare un punto di equilibrio tra beni e valori
cosi contrapposti (Mazzamuto, 2009) si ¢ mossa la Corte europea di Giustizia
nel precisare (invero, anche prima che fosse emanata la richiamata decisione
della Commissione europea) i limiti e le condizioni applicative del principio
in esame (Marchetti, 2010; Fonderico, 2004; Bartolomei, 2001). Cosi, secon-
do i giudici del Lussemburgo, il primo presupposto per I'adozione di misu-
re precauzionali & che vi sia la ‘probabilitd’ di un «danno reale» derivante da
un determinato prodotto o da una attivita e non la mera ‘possibilitd del con-
cretizzarsi dello stesso, fondata su presupposizioni o paure; in altri termini,
occorre che vi sia un vero e proprio ‘rischio’, fondato sulla ‘probabilitd’ di ef-
fetti dannosi per la salute (o per 'ambiente) e non un mero ‘pericolo’ circa il
concretizzarsi di questi ultimi'®. In secondo luogo, ¢ necessario che I'adozio-
ne di ogni misura di cautela sia preceduta da una valutazione dei rischi «la pitt
esaustiva possibile» (in base ai dati al momento disponibili) ed effettuata sulla
base di «pareri scientifici fondati sui principi dell’eccellenza, della trasparenza
e dell'indipendenza» (De Leonardis, 2006)". In altri termini, occorre che la
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valutazione suddetta sia rigorosa e provenga da organi dotati di riconosciuta
expertise nel settore considerato. Tuttavia, poiché il terreno sul quale il princi-
pio di precauzione opera ¢, per definizione, quello dell'incertezza scientifica,
non ¢ necessario che tale valutazione offra «prove scientifiche decisive»: I'es-
senza dell’approccio precauzionale risiede infatti proprio nella possibilita, per
le autoritd competenti, di adottare misure protettive «senza dover attendere
che siano esaurientemente dimostrate la realta e la gravita dei rischi»'® e an-
che quando la pericolosita e I'insidiosita di un determinato fenomeno sia so-
stenuta «solo da una frazione minoritaria della comunita scientifica [...], pur-
ché la credibilita e la reputazione di tale frazione siano riconosciute»'. In de-
finitiva, la Comunicazione della Commissione sembra avere ben presente che
la valutazione scientifica del rischio solleva tutta una serie di questioni lega-
te, a tacer d’altro, al divario (talvolta anche ampio) tra le opinioni dei diversi
scienziati e delle rispettive ‘scuole’ di pensiero, alla non neutralita della scien-
za rispetto ai valori etici o morali, al tema della percezione sociale del rischio
che spesso contribuisce a falsarne la stessa individuazione, ancorandola a giu-
dizi e a valutazioni soggettivi (Slovic, 2000).

Di qui il ruolo, fondamentale, della successiva fase di gestione del rischio
nella quale 'autorita pubblica (cio¢, in primis, il legislatore e, nei limiti defi-
niti da quest’ultimo, anche la pubblica amministrazione) ¢ chiamata a soppe-
sare le varie alternative possibili bilanciando i dati scientifici — pur non uni-
voci — emersi nella fase di valutazione del rischio con il livello di rischio da
essa reputato accettabile in un dato momento in una determinata societa. In
tale contesto, un ruolo fondamentale in funzione di limite all’ampia discre-
zionalita dell’organo politico-amministrativo decidente ¢ svolto dai principi
di stretta necessita e di proporzionalitd della misura precauzionale adottabi-
le (Butti, 2014 ¢ 2007; Antonioli, 2007; Sau, 2013)*: in genere, tali caratteri
(necessita e proporzionalita) dovrebbero essere provati dall’autorita che adot-
ta la misura in questione; tuttavia, come si dira (v., infra, par. 5), questo crite-
rio subisce un’eccezione in presenza di attivita classificate come pericolose (in
tal caso, spetta infatti al soggetto destinatario della misura precauzionale di-
mostrarne la non necessarietd)?'. Infine, corollario di tale proporzionalita del-
le misure ¢ la disponibilita dell’autorita a procedere in un secondo tempo alla
rivalutazione o all’aggiornamento delle stesse in relazione all’evoluzione del-
le conoscenze scientifiche®.

Il caso recentemente deciso dalla Corte di Giustizia con riguardo agli ordi-
ni di abbattimento degli ulivi pugliesi colpiti dal batterio della Xylella fastidio-
sa e di quelli non interessati dalla infezione, ma situati in un raggio di 100 me-
tri dai primi, costituisce un chiaro esempio dei percorsi logici seguiti dalla giu-
risprudenza comunitaria®. Le suddette misure precauzionali, con riferimento
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alle piante infette, erano state adottate dalla Commissione alla luce di un pa-
rere reso dall’EFSA ('Autorita europea per la sicurezza alimentare) nel quale,
pur non essendo provata «I’esistenza di un sicuro nesso di causalita tra il batte-
rio Xylella e il disseccamento rapido degli ulivi nella Regione Puglia», emergeva
comunque lesistenza di «una correlazione significativa tra tale batterio e il ma-
nifestarsi di detta patologia»**. Analogamente, anche 'abbattimento delle pian-
te non infette ma situate in prossimita era stato suggerito dal medesimo parere
del’EFSA a giudizio della quale, poiché «la malattia si propaga da una pianta
all’altra mediante insetti vettori ed [...] esiste un periodo di latenza tra I'inocu-
lazione del batterio ad opera dei vettori e la comparsa dei sintomi [...] & essen-
ziale, allorché vengono eradicate piante riconosciute infette, distruggere altresi
tutte le altre piante situate nelle loro vicinanze»®.

La Corte, nell’interrogarsi sulla proporzionalita delle suddette misure, vista
I'esigenza di «bilanciare i diversi interessi in gioco, vale a dire, da un lato, in par-
ticolare, il diritto di proprieta dei proprietari di ulivi nella Regione Puglia non-
ché le conseguenze economiche, sociali e ambientali per tale Regione derivan-
ti dalla rimozione delle piante in questione e, dall’altro, 'importanza della pro-
duzione vegetale nell’'Unione e I'interesse generale ad assicurare una protezione
efficace del territorio dell’'Unione, compresa la parte di Italia ulteriore rispetto
alla provincia di Lecce, contro la diffusione del batterio Xylella nell'insieme di
detto territorio» precisa come, nel caso di specie, si fosse ricorso alla misura co-
munque meno onerosa, visto che, pur non essendo esclusa la possibilita di una
propagazione del batterio per distanze superiori ai 100 metri, 'obbligo in que-
stione era stato limitato a quanto «necessario per il raggiungimento dell’obiet-
tivo perseguito», ossia la completa eradicazione del batterio.

Tra laltro, nell’ottica del discorso che qui si sta facendo circa la necessaria
prevedibilita delle misure precauzionali, ¢ significativo che la Corte di Giustizia
abbia evidenziato che le misure adottate dalla Commissione nella sua decisio-
ne di esecuzione della Direttiva del Consiglio 2000/29 in tema di protezione
contro I'introduzione e la diffusione nell'Unione di organismi nocivi ai vegeta-
li, non fuoriuscivano in alcun modo dagli obiettivi generali di tale atto legislati-
vo (visto che la Commissione non avrebbe potuto, nell’esercizio del suo potere
di esecuzione, «né modificarlo né integrarlo, neppure nei suoi elementi non es-
senziali»). Lart. 16 della Direttiva citata prevedeva infatti la possibilitd per cia-
scuno Stato membro di adottare «tutte le misure necessarie per I'eradicazione
0, ove non sia possibile, il contenimento degli organismi nocivi in questione»
e non vi ¢ dubbio che la necessita di contenere una epidemia ricomprenda da
sempre anche la facoltd, per le autorita pubbliche, di ordinare 'abbattimento di
animali o di specie vegetali che, pure non attualmente malati, potrebbero tutta-
via essere vettori della malattia magari in stato di incubazione.
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3. La giuridificazione del principio di precauzione nell ordinamento italiano

Se nell’ordinamento europeo ¢ stato grazie alla giurisprudenza della Corte eu-
ropea di Giustizia e alla citata Comunicazione interpretativa della Commissione
che il principio di precauzione ha potuto assumere i caratteri di una vera e pro-
pria regola giuridica dal contenuto sempre meno indeterminato (De Sadeleer
2003: 258), nell’ordinamento interno il tramite per la prima giuridificazione del
principio ¢ stata invece la normativa europea secondaria emanata in attuazione
dell’originario art. 174, par. 2 del Trattato CE (ora art. 191, par. 2, TEU.E.).

Un richiamo espresso a tale principio ¢ perd rinvenibile solo nella legge qua-
dro del 2001 sulla esposizione a campi elettrici, magnetici ed elettromagnetici
(Merusi, 2001)% e, successivamente, nel codice del consumo del 2005 (Manfredi,
2004: 1079-1080; Acerboni, 2000; Grassi, 2001)%. Sempre nel 2005, la pre-
cauzione ha poi assunto una valenza generale grazie all'inserimento, nell’art. 1
della legge n. 241 del 1990, di un riferimento ai «principi dell'ordinamento co-
munitario» (tra i quali rientra a pieno titolo la precauzione) come canoni dell’a-
zione amministrativa®®.

Nel 2008, il c.d. terzo correttivo al Codice dell’ambiente (d.lgs. 3 apri-
le 2006, n. 152)% ha inserito nel precedente articolato di tale testo normati-
vo l'art. 3 ter, ove il principio di precauzione ¢ enumerato tra quelli che devo-
no informare 'azione amministrativa (e, come si ¢ anticipato e come meglio si
dira, pure quella dei privati*’) in materia ambientale. Inoltre, ha previsto, all’art.
3 bis, che i principi sulla produzione del diritto ambientale «posti dalla parte
Prima» — dunque, anche il principio di precauzione — «costituiscono regole ge-
nerali della (suddetta) materia» oltre che nell’adozione di «atti normativi, di in-
dirizzo e di coordinamentov, altresi «nell’emanazione dei provvedimenti di na-
tura contingibile e urgente».

Peraltro, fin dalla sua emanazione nel 2006, il codice dell’'ambiente aveva po-
sto il principio di precauzione alla base della disciplina in tema di danno am-
bientale contenuta nella Parte VI del medesimo testo normativo: I'art. 301, ru-
bricato «Attuazione del principio di precauzione», prevede infatti che «in caso
di pericoli, anche solo potenziali, per la salute umana e per 'ambiente» debba
essere assicurato «un alto livello di protezione» (c. 1). Tale norma precisa inol-
tre, in linea con le indicazioni provenienti dall’ordinamento comunitario, la ne-
cessita che sia effettuata una «preliminare valutazione scientifica obiettiva» del
rischio (c. 2) e pone in capo all'operatore interessato obblighi di informazio-
ne nei confronti degli Enti locali coinvolti (c. 3). Infine, attribuisce al Ministro
dell’ambiente (oltre a generici obblighi di informazione del pubblico circa gli ef-
fetti negativi di un determinato prodotto o processo, e alla competenza ad adot-
tare varie iniziative al fine di ridurre il danno ambientale®'), la facolta di adot-
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tare misure di prevenzione «in applicazione del principio di precauzione» e nel
rispetto dei parametri (che ricalcano quelli indicati nella Comunicazione del-
la Commissione europea del 2000) di proporzionalita, di non discriminatorie-
ta, di piena considerazione dei vantaggi e degli oneri e di costante aderenza ai
dati scientifici (c. 4).

La suddetta disciplina di cui al Codice dell’ambiente sara esaminata criti-
camente nel prossimo paragrafo. In questa sede ci si limita ancora a evidenzia-
re che, come a livello europeo, pure nell’ordinamento interno la portata appli-
cativa del principio di precauzione ¢ stata in genere precisata, oltre che dai giu-
dici di merito (nelle cui sentenze, peraltro, si rinviene talora una applicazione
estrema del principio), dalla giurisprudenza costituzionale la quale ha, per mol-
ti versi, ripreso gli orientamenti della Corte di Giustizia in punto di limiti e di
condizioni applicative delle misure di cautela.

Piti nello specifico, da un lato, la Consulta ha ribadito (soprattutto in vi-
cende riguardanti la previsione, in leggi regionali, di limiti diversi da quelli
stabiliti dalla legislazione statale) la rilevanza di una adeguata valutazione del
rischio compiuta da organi dotati di riconosciuta competenza tecnico-scien-
tifica come presupposto per 'adozione di ogni misura precauzionale: su tale
presupposto essa ha, per esempio, valutato con severita la sospensione, da par-
te di una normativa regionale, di una pratica terapeutica che era stata dispo-
sta in assenza di «specifiche acquisizioni tecnico-scientifiche verificate da par-
te degli organismi competenti» e che si presentava dunque come «una scel-
ta legislativa autonoma, dichiaratamente intesa a scopo cautelativo, in attesa
di futuri accertamenti» che avrebbero dovuto essere compiuti dall’autorita sa-
nitaria nazionale (Gragnani, 2003b)**. Analogamente, e applicando il ragio-
namento a contrario, ha ritenuto costituzionalmente legittima una normati-
va nazionale che aveva rimosso alcuni divieti e limitazioni in tema di coltiva-
zione di OGM contenuti in leggi regionali in quanto non fondati su una ade-
guata «verifica dello stato delle conoscenze scientifiche e delle evidenze speri-
mentali acquisite, tramite istituzioni e organismi, di norma nazionali o sovra-
nazionali, a cid deputati»®.

D’altro canto, sempre secondo la Corte costituzionale, una volta che, alla
luce di dati scientifici, il legislatore (o, per determinati aspetti, la pubblica am-
ministrazione) abbia verificato I'esistenza di un rischio e abbia compiuto una
certa scelta di gestione dello stesso, non ¢ compito del giudice (neppure costi-
tuzionale) sostituire I'istruttoria cosi condotta con un proprio autonomo accer-
tamento. In altri termini, spetta in via esclusiva al legislatore nazionale — sia in
rapporto al legislatore regionale, sia in rapporto alle valutazioni eventualmente
compiute da organi giurisdizionali — individuare il «punto di equilibrio neces-
sariamente dinamico e non prefissato in anticipo»*, fra le esigenze contrappo-
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ste della tutela della salute o dell’'ambiente e la salvaguardia delle liberta econo-
miche; in tale contesto, il giudice delle leggi potra unicamente valutare la con-
formita a costituzione delle modalita di esercizio di tale potere.

Tale orientamento, emerso gia a partire da alcune pronunce degli anni
Novanta nelle quali 'adozione di misure sostanzialmente precauzionali (pur non
formalmente definite come tali) veniva fondata, in assenza di altri parametri nor-
mativi, su previsioni costituzionali quali I'art. 32, che tutela la salute come dirit-
to fondamentale dell’'individuo, o I'art. 41, che presuppone un canone di caute-
la laddove statuisce che I'iniziativa economica privata non puo svolgersi in con-
trasto con ['utilitd sociale o in modo da recare danno alla sicurezza, alla liberta
e alla dignita umana (Grassi, Gragnani, 2003)%, ¢ stato ripreso, da ultimo, nel-
la nota decisione riguardante lo stabilimento Ilva di Taranto. In tal sentenza, i
giudici costituzionali hanno infatti ritenuto non sufficiente un generico richia-
mo al principio di precauzione per fondare la illegittimita di previsioni legisla-
tive che, a seguito di un delicato bilanciamento tra diritti fondamentali (il di-
ritto alla salute e quello all’ambiente salubre di cui all’art. 32 Cost. e il diritto
al lavoro di cui all’art. 4 Cost.), autorizzavano la prosecuzione dell’attivita pro-
duttiva in questione in conformita, tra I'altro, agli specifici parametri normati-
vi (circa le migliori tecniche disponibili) dettati a livello europeo per I'industria
dell’acciaio (Onida, 2013)%.

Del resto, il ruolo fondamentale del legislatore nella predisposizione di un
quadro normativo chiaro solo all'interno del quale 'amministrazione puo, even-
tualmente, andare a individuare la regola precauzionale per il caso concreto, non
pare scalfito da quelle prospettazioni che fondano giuridicamente la protezione
dell’ambiente (con tutto cid che ne consegue in termini di adozione di misure
precauzionali a tutela dello stesso) sul dovere di solidarieta di cui all’art. 2 Cost.,
letto in combinato disposto con I'art. 117, c. 2, Cost. (Fracchia, 2013: 112 sgg.).

In altri termini, dalla affermazione che il dovere di solidarieta, in quanto ri-
feribile anche all'ambiente, ¢ in grado di giustificare la sussistenza di un dovere
di protezione di quest’ultimo in capo a tutti i soggetti dell’ordinamento (e dun-
que al legislatore come alla pubblica amministrazione o al giudice), non discen-
de affatto che le iniziative a protezione di tale bene primario possano essere as-
sunte dalla amministrazione o dai giudici al di fuori delle relative scelte legisla-
tive. Del resto, il principio di legalita, anche inteso come legalitad-determinatez-
za, rappresenta, si potrebbe dire, un principio “di metodo” sulla formazione dei
precetti e non incide, invece, sulla misura e sulla sostanza della tutela sostanzia-
le accordata ai vari beni giuridici. In altri termini, la protezione dell'ambiente
e il bilanciamento dello stesso con altri beni primari ¢ compito che spetta pur
sempre, in prima battuta, al legislatore; solo in seconda battuta puo intervenire
la pubblica amministrazione la quale ¢ comunque tenuta a muoversi nell’'ambi-
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to della generale cornice regolatoria dettata dal primo e non dovrebbe, dunque,
bypassare le scelte dallo stesso compiute.

4. Principio di precauzione e ordinanze ministeriali adottabili ex artt. 301 e 304
del Codice dell’ ambiente: un conflitto latente con il principio di legaliti sostanziale

Venendo ora ad analizzare pit nel dettaglio le previsioni del Codice dell’'am-
biente che fanno riferimento al principio di precauzione, conviene innanzitutto
soffermarsi sul gia richiamato art. 301 nella parte in cui attribuisce al Ministro
dell’ambiente la facolta di adottare misure di prevenzione «in applicazione del
principio di precauzione» (c. 4). Tale norma, oltre a realizzare una problemati-
ca assimilazione tra i concetti di precauzione e di prevenzione, potrebbe porre
qualche problema interpretativo, specie se letta in combinato disposto con lart.
3 bis del medesimo Codice, in base al quale, come si ¢ visto, il principio di pre-
cauzione costituisce regola generale della materia ambientale anche «nell’ema-
nazione dei provvedimenti di natura contingibile e urgente».

In specie, i due articoli citati potrebbero forse prestarsi a una interpretazione
nel senso di legittimare 'adozione di ordinanze contingibili e urgenti (in quanto
tali soggette ai soli principi fondamentali dell'ordinamento giuridico e quindi
affrancate dal rispetto delle norme di legge primaria e dei regolamenti) in attua-
zione del principio di precauzione. Con I'importante peculiarita, pero, che, in
questo caso, al requisito fondamentale dell’attualita di un pericolo, si sostituireb-
be inevitabilmente quello della attualita di un mero rischio di pericolo. Peraltro,
una simile ipotesi interpretativa potrebbe trovare una qualche conferma anche
nella circostanza che l'art. 301, c. 4, non richiama, tra i parametri che le misure
di prevenzione ministeriali devono rispettare, quello della conformita alle nor-
me legislative e regolamentari vigenti (e, dunque, il principio di legalita inteso
come soggezione a tutte le fonti dell’ordinamento).

Ora, una simile lettura delle norme citate (la quale, in alcuni casi, sembra
avere trovato avallo anche nella prassi giurisprudenziale’’) non sembra in realta
condivisibile per una serie di ragioni.

Come ¢ noto, la Corte costituzionale ha, nel 2011, ribadito la rilevanza fon-
damentale del principio di legalita rispetto all’esercizio dei poteri di ordinan-
za. In particolare, essa ha chiarito che, perché dei provvedimenti possano de-
rogare alle norme di legge e ai regolamenti, occorre che siano fondati sul «pre-
supposto dell’urgenza» e che siano caratterizzati dalla «temporaneita dei loro ef-
fetti» (Cerulli Irelli, 2011: 1600; Ramajoli 2011; Tropea, 2011; Cerbo, 2012;
Manfredi, 2013)%.

In secondo luogo, allargando il discorso anche oltre le ordinanze contingibi-
li e urgenti, i giudici della Consulta hanno affermato «’'imprescindibile neces-
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sitd che in ogni conferimento di poteri amministrativi venga osservato il prin-
cipio di legalita sostanziale, posto a base dello Stato di diritto», e che, dunque,
Iesercizio del potere sia «determinato nel contenuto e nelle modalita, in modo
da mantenere costantemente una, pur elastica, copertura dell’azione ammini-
strativa»®. Cid specialmente in presenza di provvedimenti che incidano sulla
sfera generale di liberta dei singoli imponendo divieti, obblighi di fare o di non
fare e, in genere, restrizioni: in questi casi, infatti, il parametro costituzionale
di cui all’art. 23 (in base al quale «Nessuna prestazione personale o patrimonia-
le puo essere imposta se non in base alla legge») impone una delimitazione ef-
fettiva della discrezionalita amministrativa a tutela dei diritti di liberta. Con la
conseguenza che, secondo i giudici della Consulta, non ¢ sufficiente «il mero ri-
chiamo formale a una prescrizione normativa in bianco, genericamente orien-
tata ad un principio-valore, senza una precisazione, anche non dettagliata, dei
contenuti e modi dell’azione amministrativa limitativa della sfera generale di li-
berta dei cittadini»®.

Ebbene, declinando questo insegnamento in relazione al tema qui in esa-
me delle ordinanze contingibili e urgenti eventualmente adottate in attuazio-
ne del principio di precauzione, emergono alcune fondamentali criticita sotto
due diversi profili.

Da un lato, ¢ difficile comprendere come il presupposto essenziale dell’urgen-
za e il requisito, conseguente, della temporaneita degli effetti, possano e debba-
no intendersi con riguardo a provvedimenti adottati in attuazione del principio
di precauzione: per definizione, infatti, questi ultimi trovano la loro base non in
un pericolo attuale ma in un pericolo meramente potenziale, ossia in una sem-
plice ipotesi (pur probabile) di pericolo (Cavallo Perin, 1990: 307 sgg.). Inoltre,
per sua natura una situazione potenziale pud avere una durata di tempo perfi-
no illimitata o comunque del tutto imprevedibile: del resto, tale situazione non
si correla ad un evento attualmente in atto, ma al mero rischio potenziale che
delle conseguenze dannose si verifichino nel tempo. Sicché, se gia con qualche
difficolta, a fronte di un mero rischio probabile, potrebbe rinvenirsi il requisi-
to dell’'urgenza del provvedere, la mancanza di una situazione attuale di danno
sembra finire per privare I'eventuale misura precauzionale adottata di un accet-
tabile e oggettivo parametro temporale di durata (ossia della contingibilita che
costituisce, come la Corte costituzionale non ha mancato di ribadire, un essen-
ziale elemento di garanzia in caso di provvedimenti adottati in deroga al princi-
pio di soggezione dell’esercizio concreto del potere alla normativa di rango pri-
mario). Proprio le problematiche connesse ai provvedimenti ministeriali ex art.
301 del Codice dell’ambiente hanno indotto una parte della dottrina ad avan-
zare l'ipotesi che gli stessi rientrino, in realtd, nella categoria delle ‘ordinanze or-
dinarie’ (richiamata anche dalla Corte costituzionale nel 2011, nella sentenza n.
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115), connotate dall’atipicita del contenuto, ma non da una funzione innovati-
va o derogatoria rispetto al diritto vigente (Renna, 2016: 7-8).

In base a quanto si ¢ sin qui detto, dunque, anche una interpretazione di ana-
loghi poteri di ordinanza contingibili e urgenti esercitati da Regioni ed Enti lo-
cali nel senso del loro fondamento sulla mera precauzione (pure talvolta segui-
ta in giurisprudenza®) appare di dubbia compatibilita con i principi costituzio-
nali interni: cid proprio perché la precauzione non sembra mai poter integrare
quella situazione emergenziale che costituisce il presupposto necessario per I'al-
lentamento del vincolo di necessaria conformita alle leggi e ai regolamenti. Salvo
a voler attribuire al provvedimento contingibile e urgente «il ruolo, improprio,
di porre rimedio al pericolo del pericolo»**.

D’altro canto, sotto un diverso profilo, anche a voler rinunciare all’idea che
le ordinanze ex art. 301, c. 4, possano essere emesse in deroga alle norme di
legge e di regolamento, resta il problema — il quale, invero, si pone per I'intera
azione amministrativa — che la genericita del valore ‘precauzione’ e la circostan-
za che sulla sua base il Ministero dell’'ambiente possa, in astratto, imporre qual-
siasi misura di protezione dell’'ambiente, seppure nel rispetto di alcuni generi-
ci parametri, solleva perplessita quanto all’effettivo rispetto del principio di le-
galitd sostanziale-prevedibilita dell’azione amministrativa ribadito anche dalla
Corte costituzionale nella richiamata sentenza del 2011.

Infatti, sulla base dell’ampia previsione dell’art. 301, c. 4, il destinatario non
¢ posto in grado di capire né il contenuto, né i presupposti specifici di eventua-
li provvedimenti ministeriali, essendogli solo chiarito che il Ministero puo agi-
re per la tutela dell’'ambiente indipendentemente dalla certezza delle conseguen-
ze dannose, seppure sulla base di una ragionevole probabilita di danno. Si pensi
alla giurisprudenza sulle sostanze non normate nelle procedure di bonifica dei
siti inquinati che, valorizzando il principio di precauzione, tende ad ammette-
re un’ampia estensione delle sostanze cd. normate, ossia di quelle i cui limiti ta-
bellari sono previsti per legge, in modo tale da consentire I'inclusione nell’elen-
co di materiali i cui possibili effetti tossici sono solo probabili, ma non com-
piutamente accertati®. In tal modo, perd, il destinatario (si pensi, per esempio,
a un'impresa) non ¢ posto in grado di conoscere preventivamente se la presen-
za di queste sostanze imponga l'instaurazione del procedimento di bonifica, né
quale sia il limite tabellare massimo.

Sul punto, ¢ opportuno ricordare che la stessa Corte costituzionale, fin dagli
anni Ottanta, ha chiarito che nell'impossibilita per il legislatore di predeterminare
compiutamente in sede di normazione primaria tutte le modalita di tutela dell’am-
biente, spetterebbe all'amministrazione I'adeguamento tempestivo della disciplina
alla luce delle conoscenze e dei dati tecnici relativi alla realtd da tutelare, ma pur
sempre «entro I'ambito» di «principi rigorosi» dettati dalla normativa primaria®.
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In sintesi, dunque, quanto al primo profilo, puo rilevarsi che, se gia il nor-
male utilizzo dei poteri di ordinanza contingibili e urgenti ¢, di per sé, foriero
di gravi rischi per il principio di legalita (specialmente ove il relativo potere sia
interpretato con ‘libertd” dalla p.a.: Cavallo Perin, 1990: 197), a maggior ragio-
ne la tutela anticipata dell’'ambiente per mezzo delle suddette ordinanze adotta-
te in un’ottica precauzionale mette ancora piu in crisi tale principio, nella mi-
sura in cui consente una deroga alle norme di legge e di regolamento in assen-
za di un evento dannoso attuale (Manfredi, 2004: 1104).

Quanto al secondo profilo qui analizzato, lo stesso esercizio in via ordinaria
dei poteri ministeriali ex art. 301 c. 4 andrebbe, a ben vedere, meglio precisa-
to nei sui presupposti e contenuti cosi da conformarsi con pitt certezza al prin-
cipio di legalita sostanziale quale affermato nella giurisprudenza costituzionale.
Quantomeno, i poteri di intervento ministeriali dovrebbero essere fondati su una
chiara e oggettiva analisi scientifica del rischio, fondata su un criterio di probabi-
lit, e i parametri di cui al c. 4 cit. andrebbero applicati in modo molto rigoroso.

In quest’ottica, andrebbe per es. valorizzata la necessita, indicata dalla lett.
b) dell’art. 301, che le misure di prevenzione adottate dal Ministro siano «co-
erenti con misure analoghe gia adottate» ossia, secondo quanto chiarito dalla
Commissione europea nella sua Comunicazione del 2000 sul principio di pre-
cauzione, siano «di portata e natura comparabili a quelle gia adottate in aree
equivalenti, nelle quali tutti i dati scientifici sono disponibili»®. Cid consenti-
rebbe di fornire ai destinatari di tali misure un qualche criterio orientativo in
pitt nel momento in cui essi pongono in essere attivita capaci, potenzialmente,
di incidere sull’ambiente.

Insomma, occorre evitare che poteri conferiti al Ministero dell’ambiente,
nell’'ambito di una norma improntata a un generico favore per il principio di
precauzione, divengano un comodo passepartout per superare il limite del prin-
cipio di legalita in senso sostanziale ricavabile dall’art. 23 Cost.

5. Principio di precauzione v. principio di legalita tra ordinamento interno e
ordinamento sovranazionale

Quanto si ¢ detto sin qui in ordine alla tensione tra principio di precauzione
e principio di legalita in senso sostanziale assume ancora maggiore rilievo ove si
consideri I'insegnamento della Corte europea dei diritti dell'uvomo in punto di
necessaria prevedibilita di ogni limite posto al ‘diritto di proprietd’ di cui all’art.
1, del primo Protocollo addizionale alla CEDU.

Tale norma stabilisce che «(1) Ogni persona ha diritto al rispetto dei suoi
beni. Nessuno puo essere privato della sua proprieta se non per causa di pub-
blica utilita e nelle condizioni previste dalla legge e dai principi generali del di-
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ritto internazionale. (2) Le disposizioni precedenti non portano pregiudizio al
diritto degli Stati di porre in vigore le leggi da essi ritenute necessarie per disci-
plinare I'uso dei beni in modo conforme all’interesse generale o per assicurare il
pagamento delle imposte o di altri contributi o delle ammende» (Conti, 2012;
Praduroux, 2010 e 2012; Allen, 2003).

Ai fini del discorso che si sta conducendo vengono in particolare rilievo due
profili della disposizione citata: anzitutto, 'ampiezza del suo campo di applica-
zione, visto che la tutela da essa apprestata riguarda non solo il diritto di pro-
prieta come tradizionalmente e formalmente (da noi) inteso, ma qualsiasi posi-
zione soggettiva di vantaggio individuale avente un contenuto patrimoniale; in
secondo luogo, la nozione di ‘principio di legalitd’ che emerge dalla disposizione,
parzialmente diversa da quella comunemente accolta nel nostro ordinamento.

Cominciando dal primo profilo, occorre ricordare che, come spesso accade per
i termini utilizzati dalla Convenzione europea, la nozione di ‘bene’ e il ‘diritto di
proprietd’ tutelati dall’art. 1, primo Protocollo CEDU, hanno una portata autono-
ma rispetto al significato che a essi viene attribuito nei vari ordinamenti nazionali:
in particolare, ai fini dell'applicazione della disposizione ¢ irrilevante che il ricor-
rente sia titolare di un diritto di proprieta secondo il diritto interno. Al contrario,
il concetto di ‘proprietd viene assunto in modo piuttosto ampio, fino a ricompren-
dere tutto cio che potrebbe essere fatto oggetto di una forma giuridica di apparte-
nenza (Bonatti, 1999)%. Cosl, per esempio, la Corte di Strasburgo ha, in passato,
ritenuto che rientrassero nel concetto di ‘diritto di propriet?, oltre alla proprieta
intellettuale, anche I'avviamento commerciale e professionale di una determina-
ta attivitd”; oppure aspettativa al godimento di benefici, incentivi, prestazioni
sociali (Allena, 2014: 192) e sussidi in genere erogati dallo Stato e quella correla-
ta al pieno esercizio di attivitd economiche gia autorizzate in via amministrativa.

Pertanto, una privazione della proprieta ¢ integrata, secondo la Corte dei di-
ritti dell'uomo, ogni qual volta una misura statale (a prescindere dal nomen ju-
ris del provvedimento concretamente adottato) incida, formalmente o in via di
fatto, sul diritto di proprieta cosi individuato comprimendolo o limitandolo®.
Sicché, in definitiva, una violazione dell’art. 1 del primo Protocollo CEDU ben
potrebbe configurarsi a fronte di poteri amministrativi incidenti sull’esercizio
del diritto di impresa per finalitd ambientali.

Sotto il secondo profilo, dall’art. 1 del primo Protocollo addizionale si evince
che la proprieta ¢ tutelata, tra I'altro, sotto il profilo della necessaria copertura le-
gale della sua privazione o significativa limitazione; in questo contesto, una accen-
tuata attenzione viene posta sul problema della qualita-prevedibilita della legge.

Cio ¢ bene emerso, per es., in una pronuncia della Grande Camera della
Corte di Strasburgo relativa all'Italia ove si ¢ statuito, con riguardo al titolare
di una licenza televisiva a cui era stato impedito, sulla base di una legislazione
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confusa, di concretamente operare, che «The first and most important require-
ment of Article 1 of Protocol No. 1 is that any interference by a public autho-
rity with the peaceful enjoyment of possessions should be lawful [...] In partic-
ular, the second paragraph recognises that States have the right to control the
use of property, provided that they exercise this right by enforcing “laws”. The
principle of lawfulness also presupposes that the relevant provisions of domes-
tic law are sufficiently accessible, precise and foreseeable in their application»®.

Insomma, il principio di legalita posto a tutela della proprieta (cosi latamen-
te intesa) ¢, nell'ordinamento CEDU, analogo a quello affermato nel contesto
del diritto penale: si guarda alla qualita del precetto il quale deve essere tale da
consentire al cittadino di prevedere con sufficiente certezza quali saranno le con-
seguenze delle proprie azioni ed omissioni non solo in relazione a possibili pro-
fili penali, ma anche, pili in generale, nei suoi rapporti con il potere pubblico.

Tra laltro, in linea con I'impostazione sostanzialistica propria dell’ordina-
mento convenzionale, la nozione di ‘legge’ assunta dalla Corte di Strasburgo ¢
molto ampia e non coincide necessariamente con una fonte di rango primario
né, addirittura, con una fonte scritta. Cosi, purché siano rispettati i parametri
di determinatezza e di prevedibilita della fattispecie, anche un regolamento am-
ministrativo o un orientamento giurisprudenziale potrebbe rientrare nel con-
cetto di ‘legge’; cosi come potrebbe rientrarvi, a certe condizioni, pure la prassi
amministrativa (Goisis, 2011).

Ebbene, la pretesa alla prevedibilita (dunque, per quanto possibile, certez-
za) degli effetti dei poteri amministrativi riduttivi della sfera giuridica patrimo-
niale del cittadino come delineata dalla Corte di Strasburgo si pone in contra-
sto con l'incertezza che intrinsecamente caratterizza il principio di precauzione.

Non ¢ un caso che, nella giurisprudenza della Corte dei diritti dell'uomo in
tema di diritto a un ambiente salubre, tale ultimo principio sia stato valorizza-
to solo in rarissimi casi: per es., nel caso Zatar v. Romania, ove si ¢ riconosciu-
ta come legittima la scelta del’amministrazione di bandire I'utilizzo di una so-
stanza (il cianuro di sodio) di nota tossicita e, per di pitl, riconosciuta come tos-
sica da una relazione scientifica confluita nel relativo procedimento ammini-
strativo: sicché, nel caso di specie era in realta ben prevedibile che I'autorizza-
zione all’esercizio di una attivitd industriale che utilizzava una tecnologia fon-
data sull'utilizzo di tale sostanza potesse avere un impatto sulla salute umana™.
Viceversa, di regola, in quell’ordinamento la precauzione non costituisce tanto
un criterio alla luce del quale la p.a. deve assumere una determinata decisione
(per esempio, se autorizzare o meno una attivita rischiosa), ma si traduce piut-
tosto in una regola procedurale alla luce della quale, per esempio, 'amministra-
zione deve informare gli interessati circa i rischi probabili connessi allo svolgi-
mento di una determinata attivitd’".
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Addirittura, la giurisprudenza di Strasburgo finisce, in massima parte, per
escludere la legittimazione a contestare una violazione del diritto umano all’'am-
biente salubre (tutelato ex art. 8 CEDU) da parte di cittadini i quali non siano
in grado di dimostrare che un determinato fenomeno di inquinamento leda con
certezza la loro salute o, comunque, la loro sfera individuale®”. Insomma, anche
ai soli fini dell'ammissibilita del ricorso alla Corte dei diritti dell'uomo occorre la
dimostrazione, come conseguenza dell'inquinamento, di un rischio per la salute
umana non solo ipotetico-probabile, ma ragionevolmente sicuro (Hilson, 2009).

In definitiva, dalla giurisprudenza della Corte dei diritti dell'uvomo emerge
bene come, in un sistema attento alla legalita intesa essenzialmente come preve-
dibilita dell'azione amministrativa (e, dunque, ad una adeguata predetermina-
zione dei contenuti essenziali del potere esercitabile), il principio di precauzio-
ne non possa che giocare un ruolo limitato e, in ogni caso, non tale da porre in
discussione la prevedibilita delle scelte adottabili dal’amministrazione in una
determinata circostanza. Sicché, nell’otica dei giudici di Strasburgo, il princi-
pio di precauzione potrebbe senz'altro stare alla base di scelte legislative le qua-
li, per ipotesi, decidano di prevedere una tutela anticipata rispetto a certi peri-
coli ambientali; viceversa, sarebbe da considerare generalmente con sospetto il
fatto che la pubblica amministrazione, adottando un’ottica precauzionale, sta-
bilisca ad hoc la disciplina del caso concreto in modo troppo creativo e quindi
imprevedibile per il destinatario.

Detto altrimenti, e volendo fare un esempio, certamente il legislatore potreb-
be stabilire di bandire completamente 'utilizzo di una sostanza che sia di dub-
bia sicurezza per la salute umana o per 'ambiente; al contrario, non dovrebbe
essere consentito che, in mancanza di una chiara presa di posizione legislativa,
siano la pubblica amministrazione o il giudice ad adottare la decisione di vie-
tare l'utilizzo di determinate sostanze per ragioni precauzionali, prescindendo
del tutto da quella che potrebbe essere una ragionevole prevedibilita delle scelte
pubbliche (fondata, per esempio, sulle tesi ‘pitt accreditate’ nel dibattito scienti-
fico o sulle soluzioni adottate in casi analoghi) e al di fuori di un criterio di ade-
guata proporzionalita.

In questo senso, laddove cio¢ mostra un profondo rispetto per la scelta di ge-
stione del rischio assunta a livello legislativo o politico-amministrativo, la Corte
di Strasburgo si muove secondo percorsi non troppo distanti, a ben vedere, da
quelli seguiti dalla giurisprudenza costituzionale italiana quando afferma I'im-
possibilita per il giudice, anche costituzionale, di sostituirsi al legislatore nell’as-
sunzione di decisioni precauzionali.

Quanto si ¢ appena detto rischia perd di lasciare irrisolto il problema della
individuazione concreta dei margini entro i quali una determinata azione della
pubblica amministrazione (o del giudice) potrebbe ritenersi prevedibile da par-
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te dei destinatari della stessa. In tale contesto, assunta dunque la difficoltd, in
qualche misura ‘ontologica’, di conciliare precauzione e legalita-prevedibilita, vi-
sto che la prima porta sempre con sé, in qualche misura, il germe di un allenta-
mento della seconda (Chiti, 2006: 7), ¢ pero possibile almeno individuare alcu-
ni ‘correttivi’ che riducano la distanza, apparentemente incolmabile, tra le esi-
genze di tutela anticipata del rischio e quelle di legalita-prevedibilita.

In primo luogo, un’interessante prospettiva in tal senso potrebbe essere of-
ferta da una impostazione emersa talora nella giurisprudenza della Corte di
Giustizia che tende a distinguere tra attivita cd. pericolose le quali, per loro in-
trinseca natura, dovrebbero indurre I'imprenditore diligente a mettere in conto
la necessita di una tutela anticipata al momento in cui si manifesta un mero ‘ri-
schio probabile di danno’ e, invece, attivita ordinarie. In specie, in una serie di
pronunce riguardanti il settore farmaceutico, la Corte del Lussemburgo ha sta-
tuito che, in caso di adozione, anche in via d’urgenza, di misure precauzionali
a tutela della sicurezza dei farmaci, non si pongono particolari problemi di tu-
tela degli imprenditori coinvold, visto che «in un settore che richiede spesso in-
vestimenti considerevoli e in cui le autorita competenti possono essere indotte
ad intervenire rapidamente quando insorgono rischi per la sanita pubblica, per
ragioni che non sempre sono prevedibili dalle imprese interessate, spetta a que-
ste, per non dover sopportare esse stesse il danno derivante da un simile inter-
vento, premunirsi contro le conseguenze di quest’ultimo mediante una politica
idonea». Nello specifico, poiché «’eventuale revoca di una AIC (autorizzazione
allimmissione in commercio) rientra nella sfera dei normali rischi commerciali
di qualsiasi casa farmaceutica», spetta a quest'ultima «premunirsi contro le con-
seguenze finanziarie di una simile revoca (ad esempio, attraverso una diversifi-
cazione dei medicinali e un volume d’affari adeguato)»>.

Ragionando a contrario, si potrebbe allora sostenere che, viceversa, laddo-
ve venga in rilievo un’attivitd economica non specificamente ‘a rischio’, e per la
quale dunque 'imprenditore (o il semplice cittadino) non sia chiamato a una
particolare diligenza nella previsione e nella presa in considerazione di profili di
rischio potenziale (si pensi al caso degli allevatori nella vicenda della c.d. ‘mucca
pazza), I'eventuale imposizione, in un’ottica precauzionale, di misure interdit-
tive o limitative (per di pil con riferimento ad attivita che, in precedenza, era-
no state espressamente autorizzate o erano pacificamente consentite), dovreb-
be essere assistita da adeguate garanzie anche di carattere economico (non solo,
dunque, procedurali), idonee a compensare la lesione del legittimo athdamen-
to degli operatori.

Un secondo ‘correttivo’ per ammettere 'adozione di misure precauzionali in
situazioni di urgenza nonostante il loro latente contrasto con principio di lega-
lita-prevedibilita potrebbe essere trovato valorizzando la nozione sostanziale di
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‘legge’ fatta propria dall’ordinamento convenzionale. Si ¢ detto che in quella sede
cio che davvero conta non ¢ la qualificazione formale di un determinato provve-
dimento avente un contenuto innovativo, ma il fatto che il cittadino possa ra-
gionevolmente prevedere le conseguenze dei suoi atti: di conseguenza, una even-
tuale misura adottata dall’amministrazione in attuazione del principio di pre-
cauzione (e in assenza di formale copertura legislativa) potrebbe essere conside-
rata accettabile ove si dimostri che il cittadino poteva concretamente ‘aspettarsi’
un tale intervento dell’autorita, perché, per esempio, 'amministrazione era gia
in passato intervenuta con poteri analoghi a limitare o interdire attivita simili.

6. La giuridificazione del principio di precauzione come 0bbligo del cittadino nei
rapporti pubblicistici e interprivati

Si ¢ detto che una delle principali novita introdotte nel 2008 dal terzo decreto
correttivo al Codice dell'ambiente ¢ la previsione di cui all’art. 3 zer per cui «La
tutela dell’ambiente e degli ecosistemi naturali e del patrimonio culturale deve
essere garantita da tutti gli enti pubblici e privati e dalle persone fisiche e giuridi-
che pubbliche o private, mediante una adeguata azione che sia informata ai prin-
cipi della precauzione, dell’azione preventiva, della correzione, in via prioritaria
alla fonte, dei danni causati al'ambiente, nonché al principio “chi inquina paga™.

Tale disposizione, laddove individua tra i destinatari degli obblighi di pre-
cauzione anche direttamente i soggetti privati, pone vari e stimolanti interroga-
tivi. A prescindere dal fatto che, da un punto di vista sociologico, essa sembra
inquadrabile in quella tendenza dei pubblici poteri, cui si faceva cenno in aper-
tura del presente lavoro, a ‘condividere’ o addirittura a trasferire sulla societa e
sui singoli la responsabilita e i costi della precauzione, in questa sede si tentera di
rispondere a due principali quesiti: in primo luogo, se I'esistenza in capo al pri-
vato di un obbligo di protezione dell’ambiente in un’ottica precauzionale possa
presentare qualche problema sotto il profilo del rispetto del principio di legalita
inteso come garanzia dei cittadini con riguardo alla prevedibilita dell’esercizio
delle potesta pubblicistiche. In secondo luogo, se la codificazione di tale obbli-
go possa avere un rilievo diretto anche nei rapporti tra privati.

Ebbene, sotto il primo profilo, non pud tacersi che la configurazione in capo
al privato di un generico obbligo di precauzione potrebbe indurre 'amministra-
zione a ritenersi legittimata a un significativo allentamento del principio di le-
galitd nell'imposizione di obblighi di precauzione: infatti, essa potrebbe ritene-
re che i suoi atti (normativi secondari ovvero provvedimentali), pur con conte-
nuto limitativo della sfera soggettiva individuale del destinatario, siano in realta
meramente dichiarativi di obblighi gia esistenti in capo a quest’ultimo in forza
della previsione di cui all’art. 3 zer.
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Una tale lettura forte di tale ultima disposizione sarebbe perd senz’altro da
respingere: alla luce del principio di legalita sostanziale delineato dalla pit re-
cente giurisprudenza costituzionale, in precedenza ricordata, infatti, la presunta
copertura legislativa fornita dall’art. 3 zer non potrebbe comunque essere ritenu-
ta sufficientemente dettagliata quanto a indicazione dei presupposti, dei conte-
nuti e dei limiti per configurare (seppure sub specie di obbligo ex lege) I'esigibi-
licd di una data prestazione personale. A fortiori, poi, una tale lettura risultereb-
be in contrasto con la necessita, discendente dall’art. 1, primo Protocollo addi-
zionale alla CEDU, di chiara e prevedibile predeterminazione delle limitazio-
ni del diritto di proprieta causate da provvedimenti amministrativi o da qualsi-
asi altro atto di esercizio di un potere pubblico (ivi compreso 'atto legislativo).

Volendo tentare una valorizzazione di obblighi direttamente (ossia senza la
necessaria mediazione del provvedimento amministrativo) ricadenti sul priva-
to, semmai, apparirebbe pil ragionevole richiamare la distinzione (di cui alle
gia citate pronunce della Corte di Giustizia in materia farmaceutica) tra priva-
to qualificato, ossia imprenditore che, secondo la diligenza professionale, deve
farsi carico degli intrinseci rischi (eventualmente anche solo potenziali) propri
della sua attivita e, invece, il privato non qualificato, il quale cio¢ svolga delle
attivitd comuni rispetto alle quali non ¢ dato esigere alcuna particolare atten-
zione al profilo di un rischio potenziale. Difatti, solo per il primo la necessita di
assumere misure precauzionali di propria iniziativa, quindi indipendentemente
da provvedimenti della pubblica amministrazione, pud trovare una sua giustifi-
cazione in un generale obbligo di rispetto della diligenza professionale, cio¢ in
regole tecniche le quali, per quanto difficili da predeterminare, obiettivamen-
te hanno gia rilievo come fonti di creazione di obblighi nel contesto di diversi
rami dell’ordinamento (si pensi solo alla responsabilita civile exart. 2050 del c.c.
che prevede una inversione dell’onere della prova in caso di danno verificatosi
in conseguenza di attivita pericolose: 1zzo, 2004: 504). In particolare, in ambito
civilistico, le esigenze, provenienti dalle vittime della societa industriale, di una
tutela compensativa, ispirata cio¢ a una logica riparatoria che prescinde da una
rimproverabilita soggettiva, hanno in genere determinato un ampliamento del-
le ipotesi di responsabilita oggettiva (Trimarchi, 1961; Rodota, 1964; Calabresi,
1975; Busnelli, 1976; Castronovo, 1979; Ponzanelli, 2002).

Venendo al secondo profilo, ossia all'eventuale rilievo dell’art. 3 zer nei rap-
porti tra privati, potrebbe sostenersi che, in taluni casi, di nuovo coincidenti con
Pesercizio di attivita pericolose, la mancata adozione di misure di precauzione
da parte di un imprenditore sia idonea addirittura a integrare il parametro della
negligenza proprio della colpa. Sicché, tale soggetto potrebbe essere chiamato a
rispondere non soltanto civilmente, ma pure penalmente, per non avere tenuto
in considerazione anche solo la probabilita dell’esistenza di un rischio connesso
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allo svolgimento della propria attivitd. In forza dell’art. 3 zer, 'imprenditore di-
ligente sarebbe cio¢ chiamato, per cosi dire, a internalizzare i costi della precau-
zione, per esempio adottando misure di prevenzione, di riparazione e di contra-
sto in una fase nella quale non solo il danno non si ¢ ancora verificato, ma non
esiste neppure la certezza che si verifichera. Il dovere di prevedere e di prevenire
un rischio ancora solo probabile finirebbe dunque per rientrare a tutti gli effetti
nella sua diligenza professionale quale ragionevolmente parametrata alla intrin-
seca pericolosita dell’attivita.

In tal modo si verrebbe a configurare una sorta di «responsabilita per il da
farsi» (Jonas, 1990: 117) i cui connotati appaiono pero difficilmente concilia-
bili con i principi costituzionali (in particolare, di tassativitd-determinatezza e
di irretroattivita) propri della responsabilitd penale: infatti, il presupposto del-
la colpa, lungi dall’essere accertato con riferimento alle nozioni conosciute nel
momento in cui ¢ stata violata la norma incriminatrice, finirebbe per configu-
rarsi come un addebito retrospettivo che impone all’attore di sopportare rischi
che fuoriescono dalla sua prevedibilitd in quanto accertati con l'ausilio di cono-
scenze scientifiche acquisite successivamente al verificarsi del danno (Piergallini,
2004 e 2005; Centonze, 2004)*. Non solo, ma la costruzione di una fattispecie
penale tramite I'indicazione di un evento come puo essere ‘il danno alla salute
o all’ambiente’, rende oggettivamente complicato individuare la regola caute-
lare alla quale ci si dovrebbe attenere, stante che I'obiettivo al quale conforma-
re la condotta rimane, in se stesso, del tutto generico (Alessandri, 2005; Pardy,
2002; Forti, 2006; Giunta, 2000).

Diverso sarebbe invece sostenere che il principio di precauzione generi una
regola di diligenza avente a oggetto non tanto il dovere di evitare eventi pos-
sibili ma ancora incerti alla luce dei dati scientifici, quanto piuttosto I'obbligo
per 'agente di «condividere il kow-how rilevante per la valutazione e prevenzio-
ne di rischi non ancora pienamente materializzatisi». In altri termini, si tratte-
rebbe di imporre ai privati ‘qualificati’, i quali sempre pil spesso, come ¢ noto,
dispongono di conoscenze maggiori rispetto all’autorita pubblica, di condivi-
dere con quest’'ultima le informazioni supplementari possedute circa gli effetti
dannosi di una determinata attivita. Sicché, per esempio, I'area del rischio con-
sentito non dovrebbe ritenersi delimitata una volta per tutte con 'autorizzazio-
ne allo svolgimento di una data attivitd, ma dovrebbe essere modulabile e rive-
dibile sulla base di un continuo processo di scambio di informazioni tra priva-
to e autoritd (Forti, 2006: 217).

Il punto perd rimane quello di individuare in che tipo di responsabilita incor-
rano i soggetti che violino i richiamati obblighi di informazione. Limpressione
¢ che, come rilevato da autorevole dottrina, di fronte alle incertezze della socie-
ta del rischio le risposte debbano essere sempre piti cercate al di fuori del diritto
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penale, potenziando gli strumenti del diritto civile (fondati su una logica com-
pensativa) e, per quel che maggiormente interessa in questa sede, quelli del di-
ritto amministrativo, quali le sanzioni interdittive, gli ordini di chiusura di sta-
bilimenti o di interruzione di determinati tipi di produzioni, la revoca di auto-
rizzazioni e cosi via (Stella, 2003).

Con il che, dunque, si torna al punto di partenza: queste misure ammini-
strative, in quanto particolarmente incisive sulla sfera soggettiva dei destinatari,
dovrebbero pur sempre essere adottate nel rispetto del fondamentale parametro
di legalita-prevedibilita delle scelte amministrative di cui si ¢ sin qui discusso.

7. Conclusioni

Nel corso del lavoro si ¢ tentato di indagare la progressiva emersione — sub
specie di giuridificazione — del principio di precauzione. Esso, come si ¢ visto,
¢ stato anzitutto elaborato in sede di trattati internazionali, dal diritto interna-
zionale pattizio ¢ poi passato al diritto comunitario e, da quest’ultimo, al dirit-
to nazionale, sia per effetto della legislazione dell'Unione europea, sia grazie alla
scelta del legislatore italiano, nel 2005 e nel 2008, di rendere i principi generali
del diritto europeo dell’ambiente principi anche nazionali, per di pit vincolan-
ti per tutti i soggetti, pubblici e privati.

Peraltro, gia dal 2005 I'art. 1 della legge n. 241 del 1990 aveva sottoposto tutta
Pattivith amministrativa, e non solo quella afferente alla materia ambientale, all’'ob-
bligo di conformarsi ai principi europei e, dunque, al principio di precauzione.

Il principio in questione, pur certo apprezzabile nella tensione che ormai
esprime a favore di una tutela (anticipata) della salute e dell’'ambiente anche in
quanto tale, e quindi espressivo di una sempre pit diffusa sensibilita ambienta-
le e della percezione della serieta dei relativi rischi per le generazioni attuali e fu-
ture (Sunstein, 2010: 81 sgg.), ¢ tuttavia sempre in (si direbbe) intrinseca ten-
sione con il valore, altrettanto sentito dagli operatori economici ed essenziale
per lo sviluppo ordinato della societd, della certezza e prevedibilita del diritto.

Sicché, nel tentativo di conciliare queste due opposte esigenze, si ¢ ipotizza-
to che 'obbligo di precauzione, pure ormai apparentemente esteso a qualunque
privato quale dovere ex lege, debba in realta ritenersi giuridicamente vincolante
essenzialmente solo per i privati ‘qualificati’, ossia per gli imprenditori che, per
ragioni di diligenza professionale, debbono ritenersi naturalmente soggetti a un
approccio precauzionale. Solo per questi pud ragionevolmente ammettersi, gra-
zie alla diretta imposizione legislativa del dovere di precauzione, un allentamen-
to del principio di legalita sostanziale-prevedibilita in virtli della precauzione la
quale viene dunque a configurarsi come una ulteriore estrinsecazione della dili-
genza professionale loro ordinariamente richiesta.
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Un allentamento del vincolo del rispetto delle norme di legge e di regola-
mento non sembra invece ammissibile in relazione all’esercizio di potesta di or-
dinanza contingibile e urgente: invero, la mera probabilitd dell’avverarsi di un
rischio non pud mai integrare quella situazione transitoria di urgente necessi-
ta di provvedere che, sola, pud giustificare, sul piano costituzionale, I'esercizio
di poteri extra ordinem.

E insomma auspicabile che la giurisprudenza si astenga dall’interpretare gli
spunti — pur presenti in legislazione — nel senso di una accentuata genericita-
flessibilita della imposizione di obblighi di precauzione.

E vero, difatti, che il principio di precauzione, ove codificato in termini di
clausola generale, evita la necessita di una continua rincorsa del legislatore alla
introduzione di norme tecniche precauzionali sempre pilt numerose e intricate
(man mano che la scienza crei nuovi pericoli 0 comunque nuovi dubbi); ¢ ciog,
in questo senso, fattore di relativa ‘deflazione’ delle fonti della risposta norma-
tiva al problema della gestione del rischio. Tuttavia, quando si abbia a che fare
con lesercizio di pubblici poteri incidenti anche significativamente nella sfera
soggettiva individuale, la precauzione non puo rinunciare a ricevere, secondo
quanto si ¢ tentato di indagare, un ragionevole bilanciamento con il valore su-
premo della legalita-prevedibilita.

Cio significa, come si ¢ cercato di spiegare in questo lavoro, che il princi-
pio di precauzione dovrebbe essere attuato innanzitutto a livello legislativo, sul-
la base di chiare e consapevoli scelte politiche di tutela anticipata di beni fon-
damentali come 'ambiente o la salute. Viceversa, il tentativo applicare lo stes-
so ex post, in sede di applicazione delle norme di legge, reca sempre con sé il ri-
schio di uno scontro con la pretesa del cittadino o dell'impresa alla prevedibili-
ta delle scelte amministrative, vale a dire con una pretesa che trova infatti oggi
nel diritto dell'Unione europea e nell’art. 1, Primo Protocollo addizionale alla
Convenzione europea dei diritti dell'uomo, un chiaro riconoscimento e impor-
tanti profili di garanzia. La sfida della gestione del rischio nella societa comples-
sa richiede dunque scelte coraggiose da parte del legislatore che, d’altro canto,
rappresenta pur sempre il potere dello Stato per eccellenza legittimato sul pia-
no politico-amministrativo.
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Note

v

Cfr. la Direttiva 26 gennaio 1965, n. 65/65/CEE, sul riavvicinamento delle disposizioni
legislative, regolamentari ed amministrative relative alle specialitda medicinali, o la Direttiva
27 giugno 1967, n. 67/548 CEE, riguardante la classificazione, 'imballaggio e I'etichettatura
delle sostanze pericolose.

E vero perd che, gid dagli anni Sessanta del Novecento, la riflessione etica e filosofica aveva
cominciato a interrogarsi sul valore della tutela dell’'ambiente partendo da una rinnovata
percezione del rapporto uomo-natura, riletto in unottica di responsabilita del primo nei
confronti della seconda.

Cfr. la Comunicazione della Commissione europea sul principio di precauzione del 2 feb-
braio 2000, punto 5 del Preambolo, ove si fa riferimento alla necessita che le decisioni pre-
cauzionali siano «trasparenti e idonee a coinvolgere tutte le parti interessate, quanto pilt
precocemente e quanto pilt ampiamente possibile». Il coinvolgimento dei cittadini «nell’e-
sercizio della funzione di amministrazione del rischio» ¢ del resto valorizzato anche nella
giurisprudenza nazionale. Espressamente in tal senso, di recente, Cons. Stato, 27 dicembre
2013, n. 6250, in Urb. app., 2014, 551 sgg., ove si legge che «la giuridicizzazione e la con-
seguente giustiziabilitd del principio di precauzione passano [...] attraverso la necessita di
riconoscere canali istituzionali di coinvolgimento dei cittadini, delle loro formazioni sociali
e delle loro comunita di riferimento, nell’esercizio della funzione (globalmente rilevante) di
amministrazione del rischio, sia a livello comunitario che a livello nazionale».

Contro questo tentativo cft., correttamente, da ultimo, Tar Lazio, sez. III, 17 febbraio 2016,
n. 2107, che ha respinto 'impugnazione proposta da un Comune pugliese nei confronti di
una valutazione di impatto ambientale che aveva autorizzato la realizzazione di un gasdotto
finalizzato al trasporto di gas naturale transfrontaliero dall’Azerbaijan verso I'Italia (con ap-
prodo in Puglia) e I'Europa occidentale. In tale pronuncia i giudici di primo grado hanno
statuito che il principio di precauzione non pud divenire «un canone di interpretazione della
normativa di settore» con l'effetto di sottoporre la realizzazione dell'impianto a prescrizioni
molto piti severe di quelle previste dalla legge pur quando non vi sia una incertezza scientifica
circa i rischi legati a una determinata attivita (nel caso di specie, la realizzazione del gasdotto);
infatti, precisa il Tar Lazio, ¢ solo «|la mancanza di certezze scientifiche dovute a insufficienti
informazioni e conoscenze scientifiche riguardanti la portata dei potenziali effetti negativi di
un organismo o di una sostanza che impone I'adozione di misure adeguate al fine di evitare
o limitare effetti potenzialmente negativi».

In tal senso, per esempio, Cons. Stato, sez. VI, 26 giugno 2013, n. 2013, che ha rimesso
al’Adunanza plenaria la questione della concreta distribuzione degli obblighi tra I'autore
dell'inquinamento (proprietario o meno dell’area) e il proprietario che risulti tale nel mo-
mento in cui 'amministrazione ordina le misure imposte dalla legge. CAdunanza plenaria
del Consiglio di Stato, nella ordinanza di rimessione alla Corte di Giustizia del 13 novembre
2013, n. 21, pur ritenendo che, sulla base del quadro normativo vigente, 'amministrazione
non potesse imporre al proprietario di un’area inquinata, che non fosse anche autore dell’in-
quinamento, I'obbligo di adottare misure di messa in sicurezza di emergenza e di bonifica
(essendo costui tenuto, alla luce degli artt. 244, 245, 253 del Codice dell'ambiente, al solo
rimborso delle spese relative agli interventi effettuati dall’autoritd competente nel limite del
valore di mercato del sito determinato dopo I'esecuzione di tali interventi) evidenziava perd
che «i criteri di precauzione e prevenzione potrebbero legittimare 'imposizione, a prescindere
dalla prova circa la sussistenza del nesso di causalitd, in capo al proprietario del sito contami-
nato, che si trova nelle migliori condizioni per attuatle, non solo delle misure di prevenzione
descritte dall’art. 240, comma 1, lett. i), d.Igs. n. 152/2006, (gia previste a suo carico dall’art.
245, comma 2, stesso d.lgs.), ma anche di misure di sicurezza di emergenza. Anche queste
misure, infatti, hanno una finalitd precauzionale ed una connotazione d’urgenza, essendo
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dirette a contenere la diffusione delle sorgenti primarie di contaminazione, impedirne il
contatto con altre matrici presenti nel sito ed a rimuoverle, in attesa di ulteriori interventi di
bonifica o messa in sicurezza operativa o permanente».

Nella sentenza della Corte di Giustizia emerge un forte richiamo al rispetto del principio di
legalita: nei parr. 61-62 si legge infatti: «E ben vero che larticolo 16 della direttiva 2004/35
prevede, conformemente all’articolo 193 T.EU.E.,, la facolta per gli Stati membri di mante-
nere e adottare disposizioni pili severe in materia di prevenzione e riparazione del danno am-
bientale, compresa, in particolare, I'individuazione di altri soggetti responsabili, a condizione
che tali misure siano compatibili con i Trattati. Tuttavia, nella specie, ¢ pacifico che, secondo
il giudice del rinvio, la normativa di cui trattasi nel procedimento principale non consen-
te di imporre misure di riparazione al proprietario non responsabile della contaminazione,
limitandosi al riguardo a prevedere che siffatto proprietario pud essere tenuto al rimborso
dei costi relativi agli interventi intrapresi dall’autorith competente nei limiti del valore del
terreno, determinato dopo I'esecuzione di tali interventi».

Ossia nel d.Igs. 3 aprile 2006, n. 152, in particolare come modificato a opera del d.Igs. 16
gennaio 2008, n. 4.

A ben vedere, tale tematica non costituisce altro che uno svolgimento del tema, pitt ampio,
del difficile bilanciamento tra i valori contrapposti della tutela dell'ambiente e della salva-
guardia delle libertd economiche.

Cft. il Principio 2, ove si legge: «Le risorse naturali della Terra ivi comprese I'aria, 'acqua,
la terra, la flora e la fauna, e particolarmente i campioni rappresentativi degli ecosistemi
naturali, devono essere preservati nell’interesse delle generazioni presenti e future, attraverso
un’adeguata pianificazione e gestione».

Cfr. lart. 11, par. I1, ove si legge: «Activities which are likely to pose a significant risk to na-
ture shall be preceded by an exhaustive examination; their proponents shall demonstrate that
expected benefits outweigh potential damage to nature, and where potential adverse effects
are not fully understood, the activities should not proceed».

Cft. il Principio 15 della Dichiarazione di Rio: «Al fine di proteggere 'ambiente, gli Stati
applicheranno largamente, secondo le loro capacita, il metodo precauzionale. In caso di ri-
schio di danno grave o irreversibile, I'assenza di certezza scientifica assoluta non deve servire
da pretesto per differire I'adozione di misure adeguate ed effettive, anche in rapporto ai costi,
dirette a prevenire il degrado ambientale». Analogamente, I'art. 3 della Convenzione ONU
sui cambiamenti climatici statuisce: «Le parti devono adottare misure precauzionali per rile-
vare in anticipo, prevenire o ridurre al minimo le cause dei cambiamenti climatici e per miti-
garne gli effetti negativi. Qualora esistano rischi di danni gravi o irreversibili, la mancanza di
un’assoluta certezza scientifica non deve essere addotta come pretesto per rinviare 'adozione
di tali misure, tenendo presente che le politiche e i provvedimenti necessari per far fronte ai
cambiamenti climatici devono essere il pili possibile efficaci in rapporto ai costi, in modo da
garantire vantaggi mondiali al pili basso costo possibile».

Cfr. l'art. 130R, poi divenuto l'art. 174, par. 2, del Trattato CE e, oggi, l'art. 191, par. 2, del
Trattato sul funzionamento dell'Unione europea il quale dispone: «La politica dell'Unione
in materia ambientale mira a un elevato livello di tutela, tenendo conto della diversita delle
situazioni nelle varie regioni dell'Unione. Essa ¢ fondata sui principi della precauzione e
dell’azione preventiva, sul principio della correzione, in via prioritaria alla fonte, dei danni
causati all'ambiente, nonché sul principio “chi inquina paga’».

Per esempio, uno dei settori nei quali il principio di precauzione ha avuto estesa applicazio-
ne ¢ quello della legislazione alimentare: il regolamento europeo n. 178 del 2002 prevede,
all’art. 7, n. 1, che «qualora, in circostanze specifiche a seguito di una valutazione delle
informazioni disponibili, venga individuata la possibilita di effetti dannosi per la salute, ma
permanga una situazione di incertezza sul piano scientifico, possono essere adottate le misure
provvisorie di gestione del rischio necessarie per garantire il livello elevato di tutela della
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salute che la Comunita persegue, in attesa di ulteriori informazioni scientifiche per una va-
lutazione pitt esauriente del rischio». Tali misure, prosegue I'art. 7, n. 2, possono consistere
anche in restrizioni al commercio, purché proporzionate e necessarie, ed a condizione che
siano riesaminate entro un periodo di tempo ragionevole.

Cfr., la cit. Comunicazione della Commissione europea sul principio di precauzione. Il va-
lore di tale Comunicazione ¢ stato successivamente pilt volte evidenziato dalle Istituzioni co-
munitarie: tra i primi documenti che ne hanno riconosciuto I'importanza cfr. la risoluzione
del Consiglio europeo di Nizza del 4 dicembre 2000 e il parere del Comitato economico e
sociale europeo sul tema 1/ ricorso al principio di precauzione adottato il 2 marzo 2000.

Cft. il punto 1 della Comunicazione cit.

Lorientamento richiamato nel testo ¢ stato inaugurato da Corte di Giustizia, 23 settembre
2003, C-192/01, Commissione c. Regno di Danimarca, par. 52, che ha ritenuto non giustifi-
cata una misura del governo danese limitativa della circolazione di un prodotto addizionato
con vitamine poiché non era stata dimostrata la probabilitd di un «danno reale» derivante
dallo stesso; in senso analogo, ex multis, Corte di Giustizia, 5 febbraio 2004, C-95/01, Green-
ham e Abel, par. 43, sempre riguardante I'imposizione di limiti alla circolazione e alla vendita
di prodotti alimentari addizionati con vitamine (i quali, secondo i giudici comunitari, sareb-
bero giustificabili solo in presenza di un «danno reale» per la salute).

In tal senso, oltre alla richiamata Comunicazione della Commissione sul principio di precau-
zione (punto 4 del Preambolo) cfr., tra le prime, Tribunale dell’'Unione europea, III sezione,
11 settembre 2002, causa T-13/99, Pfizer Animal Health SA c. Consiglio, par. 172, concer-
nente un regolamento comunitario che revocava l'autorizzazione alla commercializzazione di
determinati additivi nell'alimentazione degli animali. Corientamento ¢ peraltro consolidato
nella giurisprudenza comunitaria: da ultimo, cfr. Tribunale dell'Unione europea, IV sez.,
11 febbraio 2015, causa T-204/11, Regno di Spagna c. Consiglio, par. 131, concernente un
regolamento che modificava il metodo europeo di riferimento per la rilevazione della pre-
senza di tossine nei molluschi bivalvi, ove si legge: «Les critiques ainsi formulées mettent en
doute la qualité scientifique de Iétude effectuée par Otero et les autres auteurs de article
en cause. Or, a I'instar de ce qui a été jugé dans le contexte du respect du principe de pré-
caution, I'évaluation scientifique doit se faire sur la base d’avis scientifiques fondés sur les
principes d’excellence, de transparence et d’indépendance. En effet, ces exigences constituent
une garantie procédurale importante en vue d’assurer I'objectivité scientifique des mesures et
d’éviter la prise de mesures arbitraires (voir, en ce sens, arrét Pfizer Animal Health/Conseil,
point 30, point 172)».

In tal senso, tra le prime, Corte europea di Giustizia, 5 maggio 1998, causa C-180/96, Regno
Unito c. Commissione, par. 99, concernente 'adozione di misure di emergenza in materia di
protezione contro 'encefalopatia spongiforme bovina; nonché, ex multis, Tribunale dell’Unio-
ne europea, Pfizer Animal Health SA c. Consiglio, cit., par. 139; Corte europea di Giustizia, 9
settembre 2003, causa C-236/01, Monsanto Agricoltura Italia e a. c. Commissione, riguardante
il potere degli Stati membri di adottare misure che limitino temporalmente o sospendano la
commercializzazione o l'utilizzazione sul proprio territorio di nuovi prodotti alimentari nei
quali siano presenti residui di proteine transgeniche, par. 111. Da ultimo, Corte europea di
Giustizia, sez. VI, 10 aprile 2014, causa C-269/13, Acino AG c. Commissione, par. 57, relativa
alla sospensione dell'immissione in commercio e al ritiro di alcuni lotti di medicinali.

Cfr. la Comunicazione della Commissione cit., par. 6.2.

Il primo caso nel quale i giudici comunitari hanno applicato il c.d. test di proporzionalita ¢
Corte di Giustizia, 13 aprile 1994, C-131/93, Commissione c. Germania, par. 18, ove, con
riferimento al divieto di importazione dei gamberi di acqua dolce disposto dalla Germania, la
Corte ha precisato che «una disciplina restrittiva degli scambi intracomunitari ¢ compatibile
con il Trattato solo nella misura in cui sia indispensabile per una protezione efficace della
salute e della vita degli animali».
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Cft. il punto 6.4 della Comunicazione della Commissione sul principio di precauzione cit.,
ove si precisa che, in molti casi, la legislazione comunitaria e quella di numerosi Paesi terzi
prevedono che le «sostanze ritenute a priori pericolose o che possono essere potenzialmente
pericolose a un certo livello di assorbimento» sono considerate come «pericolose finché non
sia dimostrato il contrario» e tale prova spetta alle imprese, al fabbricante o all'importatore.
Cfr. il punto 6.3.5 della Comunicazione della Commissione cit., a norma del quale «Le
misure debbono essere mantenute finché i dati scientifici rimangono insufficienti, imprecisi
o non concludenti e finché il rischio sia ritenuto sufficientemente elevato per non accetta-
re di farlo sostenere alla societd. Come conseguenza dei nuovi dati scientifici, ¢ possibile
che le misure debbano essere modificate o eliminate prima di un termine preciso. Tutto cio
non ¢ tuttavia collegato ad un mero fattore temporale, ma all’evoluzione delle conoscenze
scientifiche».

Cfr. Corte di Giustizia, 9 giugno 2016, causa C-78/2016, Pesce ¢ a.., concernente una do-
manda di pronuncia pregiudiziale sulla validitd (alla luce dei canoni di precauzione e di
proporzionalith) di una previsione contenuta nella decisione di esecuzione (UE) 2015/789
della Commissione, del 18 maggio 2015, e relativa alle misure adottabili per impedire I'in-
troduzione e la diffusione nell’'Unione di un batterio che colpiva alcune piante vegetali tra cui
gli ulivi (la Xylella fastidiosa).

Cft. Corte europea di Giust., ult. cit., par. 59.

Cfr. Corte europea di Giust., ult. cit., par. 72.

Lart. 1, c. 1, della legge 22 febbraio 2001, n. 36, statuisce che: «la presente legge ha lo scopo
di dettare i principi fondamentali diretti a: a) assicurare la tutela della salute dei lavoratori,
delle lavoratrici e della popolazione dagli effetti dell’'esposizione a determinati livelli di campi
elettrici, magnetici ed elettromagnetici ai sensi e nel rispetto dell’art. 32 della Costituzione;
b) promuovere la ricerca scientifica per la valutazione degli effetti a lungo termine e attivare
misure di cautela da adottare in applicazione del principio di precauzione di cui all’art. 174,
par. 2, del Trattato istitutivo dell'Unione europea; ¢) assicurare la tutela dell’ambiente e del
paesaggio e promuovere I'innovazione tecnologica e le azioni di risanamento volte a mini-
mizzare l'intensita e gli effetti dei campi elettrici, magnetici ed elettromagnetici secondo le
migliori tecnologie disponibili».

Cfr. l'art. 107 del d.Igs. 6 settembre 2005, n. 206.

Cfr. la legge 11 febbraio 2005, n. 15, che ha modificato in tal senso il precedente articolato
della legge n. 241 del 1990.

D.lgs. 16 gennaio 2008, n. 4.

Cfr. il par. 6 del presente lavoro.

Si tratta del c. 5 dell’art. 301 ai sensi del quale «Il Ministro dell’'ambiente e della tutela del
territorio e del mare promuove I'informazione del pubblico quanto agli effetti negativi di
un prodotto o di un processo e, tenuto conto delle risorse finanziarie previste a legislazione
vigente, puo finanziare programmi di ricerca, disporre il ricorso a sistemi di certificazione
ambientale ed assumere ogni altra iniziativa volta a ridurre i rischi di danno ambientale».
Cfr. Corte cost. 26 giugno 2002, n. 282, in Foro it., 2003, I: 293 sgg.

Cfr. Corte cost., 8 marzo 2006, n. 116, in Giur. cost., 2006: 1099 sgg.

In tal senso, Corte cost., 9 maggio 2013, n. 85, in Foro it., 2014, I: 441 sgg.

Cfr., per es., Corte cost., 26 maggio 1998, n. 185, che ha ritenuto legittima la mancata inclu-
sione dei farmaci componenti il c.d. ‘multitrattamento Di Bella’ nell’elenco di quelli erogabili
a totale carico del servizio sanitario nazionale in quanto non sottoposti a tutti i necessari studi
clinici prescritti dal legislatore. In termini analoghi, Corte cost., 22 luglio 1999, n. 351,
che ha ritenuto legittime le cautele apprestate dallo Stato nei confronti della encefalopatia
animale.

In particolare, a seguito dei provvedimenti cautelari di sospensione della attivica industriale
adottati dal giudice penale al fine di prevenire il rischio di una lesione futura del diritto alla
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salute dei lavoratori e della popolazione, il Governo italiano era intervenuto sia in via ammi-
nistrativa, aggiornando, anche alla luce delle migliori tecniche disponibili, 'autorizzazione
integrata ambientale rilasciata all'impresa; sia in via legislativa, adottando il decreto legge 3
dicembre 2012, n. 307, convertito in legge 24 dicembre 2012, n. 231, oggetto della solle-
vata questione di legittimitd costituzionale. Cfr. il punto 5.3 del Considerato in diritto: I
rimettente si limita in effetti ad evocare una generica corrispondenza tra le norme di tutela
dei diritti fondamentali contenute nella Carta costituzionale, asseritamente violate dalle di-
sposizioni oggetto di censura, ed alcune norme sovranazionali, comprese nella Convenzione
europea dei diritti dell’'uomo o nell’ordinamento dell’'Unione europea. Non viene proposta
alcuna puntuale considerazione, perd, sulle specifiche ragioni di conflitto tra il diritto na-
zionale ed i parametri interposti, dei quali non ¢ illustrata, neppure in termini sommari, la
concreta portata precettiva. Il diritto dell'Unione, in particolare, & genericamente evocato in
rapporto ai principi di precauzione e di responsabilita per i danni da inquinamento (art. 191
T.EU.E.), senza tenere in concreta considerazione la specifica produzione normativa in ma-
teria di siderurgia, compresi i recenti approdi rappresentati dalla decisione 28 febbraio 2012
(Decisione di esecuzione 2012/135/UE della Commissione [...] che stabilisce le conclusioni
sulle migliori tecniche disponibili (BAT) per la produzione di ferro e acciaio ai sensi della
direttiva 2010/75/UE del Parlamento europeo e del Consiglio relativa alle emissioni indu-
striali, notificata con il numero C[2012] 903) e dalle due risoluzioni assunte dal Parlamento
europeo, sempre in tema di esercizio dell'industria siderurgica nell’ambito dell'Unione, il
giorno 13 dicembre 20125».

Cfr. Cons. Stato, sez. III, 19 dicembre 2011, n. 6660 che ha ammesso I’adozione di ordinan-
ze contingibili e urgenti in attuazione del principio di precauzione.

Cfr. Corte cost., 7 aprile 2011, n. 115, punto 3.1 del Considerato in diritto.

Cfr. Corte cost. n. 115 del 2011, punto 4 del Considerato in diritto.

Cfr. Corte cost. n. 115 del 2011, punto 5 del Considerato in diritto.

Cfr., di recente, Cons. Stato, sez. III, 19 dicembre 2011, n. 6660, che ha ritenuto legittima
una simile ordinanza sindacale contingibile e urgente, addirittura ritenendola adottata «in
doverosa attuazione del principio di precauzione di matrice comunitaria».

In tal senso, correttamente, Tar Puglia, Bari, 15 giugno 2011, n. 1081, riguardante una
ordinanza comunale con la quale era stata imposta a una impresa 'adozione di una serie di
misure precauzionali sull’assunto che fosse necessario ricondurre lo stato di qualita dell’aria
comunale al di sotto di determinati valori obiettivo il cui raggiungimento era perd fissato solo
entro il 31 dicembre 2012.

Cft., per esempio, Tar Trentino Alto Adige, sez. I, Trento, 25 marzo 2010, n. 93, che ha
affermato la pericolosita di una sostanza presente nelle acque sotterranee nonostante la sua
mancata inclusione nella relativa tabella allegata al Codice dell’'ambiente e nonostante I'Isti-
tuto superiore di sanit avesse negato I'assimilabilita della stessa a un idrocarburo. Nella stessa
logica, Tar Lombardia, Brescia, sez. I, 20 dicembre 2010, n. 4882, ha ritenuto legittima, sulla
base dell'ampia formulazione letterale dell’art. 301 del Codice dell'ambiente, la individuazio-
ne, da parte del Ministero, di valori limite di scarico delle acque emunte dalle aree di bonifica
pit restrittivi di quelli previsti dall’All. 5 al Codice dell’'ambiente.

Cfr. Corte cost. 10 marzo 1988, n. 278, in Giur. cost., 1998, I: 1166, in un caso riguardante
i poteri attribuiti al Presidente del Consiglio dei Ministri di modificare con proprio decreto
Ielenco delle specie cacciabili, ove si legge: «In altri termini, si tratta di elementi o di situazio-
ni che non possono essere tutti e compiutamente predeterminati nella normazione primaria.
In tal caso, il legislatore formula un elenco, di per se stesso ampiamente indicativo di un certo
orientamento nella scelta della selvaggina cacciabile, e detta principi rigorosi, in relazione ai
quali, ed entro I'ambito dei quali, conferisce poi all’Esecutivo o ad un suo organo il potere di
adeguarli ai mutamenti inevitabili che la realta subisce nel tempo».

Cfr. il Considerando 6 della Comunicazione della Commissione cit.
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Cft. Corte europea dei diritti dell’'uomo, 11 maggio 2006, caso 21861/03, Hamer v. Belgium,
par. 75: «The Court reiterates its case-law according to which the concept of “possessions” in
the first part of Article 1 of Protocol No. 1 has an autonomous meaning which is not limited
to ownership of physical goods and is independent from the formal classification in domestic
law. The issue that needs to be examined is whether the circumstances of the case, considered
as a whole, conferred on the applicant title to a substantive interest protected by Article 1 of
Protocol No. 1 (see, mutatis mutandis, Zwierzyiski v. Poland, no. 34049/96, § 63, ECHR
2001-VI). Certain other rights and interests constituting assets can also be regarded as “prop-
erty rights”, and thus as “possessions” for the purposes of this provision (see latridis v. Greece
[GC], no. 31107/96, § 54, ECHR 1999-11, and Beyeler v. Italy [GC], no. 33202/96, § 100,
ECHR 2000-I)».

Cfr., per esempio, Corte europea dei diritti dell'uomo, 25 marzo 1999, caso 31107/96,
Iatridis v. Greece; 1d., 8 marzo 1988, caso 391917/86, Karni v. Sweden.

Cfr. Corte europea dei diritti del’'uomo, 20 gennaio 2009, caso 75909/01, Sud Fondi c.
Italia, parr. 124, 136-137, che ha ritenuto integrata una violazione del ‘diritto di proprietd’
ex art. 1, primo Protocollo CEDU, nel caso di confisca dei beni disposta in conseguenza di
una lottizzazione abusiva.

Cfr. Corte europea dei diritti dell'uomo, 7 giugno 2012, caso 38433/09, Centro Europa 7
s.rnl. v. Italy, par. 187.

Cftr. Corte europea dei diritti dell'uomo, 27 gennaio 2009, caso 67021/01, Tatar v. Romania,
parr. 104-107.

Cft., per esempio, Corte europea dei diritti dell'uomo, 5 dicembre 2013, caso 52806/09 e
altri, Pres. Vajic- Vilnes and Others v. Norvegia, par. 244, nella quale alcuni sub, impiegati
da diverse compagni petrolifere nelle operazioni di ricerca del petrolio nel mare del Nord
nel periodo 1965-1970, lamentavano di avere riportato gravi problemi di salute a causa
delle modalita di svolgimento delle immersioni (in particolare, pure in presenza di incertezza
scientifica circa gli effetti di lungo periodo connessi alle operazioni di decompressione, le
autoritd norvegesi avevano autorizzato le compagni petrolifere a mantenere il segreto sulle
regole e sui protocolli da esse adottati con riguardo a tali operazioni). Nella sentenza si legge:
«Having regard to all of the above-mentioned considerations, in particular the authorities’
role in authorising diving operations and in protecting the safety of such operations as well as
the lack of scientific consensus at the time regarding the long-term effects of decompression
sickness and the uncertainty about these matters which existed at the time (see paragraph
147 (h) above), in order to minimise the possibility of damage a very cautious approach was
called for (see paragraph 85 above). In the Court’s view it would therefore have been reason-
able for the authorities to take the precaution of ensuring that the companies observe full
transparency about the diving tables used and that the applicants, and other divers like them,
receive information on the differences between tables, as well as on their concerns for the
divers’ safety and health, which constituted essential information that they needed to be able
to assess the risk to their health and to give informed consent to the risks involved. This the
authorities could have done when, for example, granting authorisation of diving operations
and upon inspections. Had they done so they might conceivably have helped to eliminate
sooner the use of rapid tables as a means for companies to promote their own commercial
interests, potentially adding to the risks to divers” health and safety. By failing to do so the
respondent State did not fulfil its obligation to secure the applicants’ right to respect for their
private life, in violation of Article 8 of the Convention. There has accordingly been a viola-
tion of this provision».

Cfr. Corte europea dei diritti dell’'uomo, 6 aprile 2000, caso 27644/95, Athanassoglou v.
Switzerland, par. 51, ove i giudici di Strasburgo hanno negato che alcuni cittadini, residenti
nelle vicinanze di una centrale nucleare, potessero proporre ricorso avverso il provvedimento
amministrativo che prorogava a tempo indeterminato I'autorizzazione allo sfruttamento del-



LA GIURIDIFICAZIONE DEL PRINCIPIO DI PRECAUZIONE (65

la stessa, sull’assunto che non fosse stato dimostrato che 'operativita dell'impianto era idonea
a esporre i ricorrenti «to a danger that was not only serious but also specific and, above all,
imminent».

Cfr., per esempio, Corte europea di Giustizia, ord. 11 aprile 2001, causa C-475/00, part. 96
e101.

Eppure ¢ noto che, talora, il giudice penale ha ricostruito la responsabilita colposa fondando-
la sulla precauzione, in particolare, in occasione di taluni disastri ambientali che hanno avuto
una risonanza, anche mediatica, amplissima: cft., per es., la sentenza della Corte d’Appello di
Venezia, 15 dicembre 2004, sez. II (poi confermata in Cassazione nel 2000), in Riv. it. dir.
proc. pen., 2005: 1670, riguardante il caso del petrolchimico di Porto Marghera.
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LATUTELA DELLA CHANCE
OVVERO ALLA RICERCA DEL BENE SPERATO

Vincenzo Antonelli

Sommario — 1. Il sorgere del dibattito scientifico e giurisprudenziale. 2. Le motivazioni
culturali. 3. T caratteri della giuridificazione. 4. La responsabilita civile della pubblica
amministrazione per illegittimo esercizio della funzione amministrativa. 5. Il danno
da perdita di chance nella giurisprudenza amministrativa. 6. Il diritto come metodo
scientifico. 7. La chance oltre il risarcimento. 8. La chance nella giurisprudenza della
Corte dei Conti. 9. La prospettiva europea della chance. 10. Alcune considerazioni
conclusive.

1. 1l sorgere del dibattito scientifico e giurisprudenziale

Il dibattito sulla rilevanza giuridica e sulla conseguente tutela delle chance
risale agli anni settanta, periodo in cui compaiono i primi studi dottrinali e le
prime decisioni giurisprudenziali.

Si tratta di una riflessione che inizialmente ha occupato il recinto del dirit-
to privato.

Alla base del processo di giuridificazione vi ¢ la situazione di un soggetto che
per effetto di un inadempimento o di un illecito altrui ha perso la possibilita
concretamente esistente di conseguire un vantaggio (economico), un’utilitd, un
bene. Il dato fenomenico indagato ¢, dunque, costituito dall’atteggiamento di
chi ragionevolmente attende il verificarsi di un evento favorevole e da ritenersi
probabile alla luce delle circostanze attuali, ma che per un fatto o causa ad altri
imputabile non si verifica.

Si tratta di una figura, la chance, alla quale la giurisprudenza ha ricondotto
fattispecie tra loro diverse. A partire dai primi anni Ottanta — la prima sentenza
che ne tratta ¢ Cass. lav. n. 6906/1983 — la figura della chance ¢ stata utilizza-
ta per tutelare ‘nuovi’ interessi che emergevano in contesti di vita tra loro diffe-
renti, quali il rapporto di lavoro, la tutela della salute, la partecipazione ad una
controversia in sede giudiziaria, le prestazioni professionali.

Nell’ambito dell’elaborazione giurisprudenziale civilistica si sono conso-
lidate due ricostruzioni: per una prima tesi, cosiddetta ontologica, la chance
costituisce un bene suscettibile di valutazione patrimoniale in sé e per sé. Ne
consegue che il risarcimento disposto dal giudice ha ad oggetto la perdita del-
la mera opportunita, possibilita ed anche solo speranza, di conseguire un’uti-
lita. Dunque, il risarcimento ¢ volto a ristorare un danno emergente comun-
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que attuale e concreto, mentre la probabilita di verificazione dell’utilita finale
incide solo sul guantum risarcitorio, non sull’an. Cio6 ¢ stato sostenuto inizial-
mente dalla Sezione Lavoro della Cassazione per risarcire i dipendenti illegit-
timamente esclusi dalla partecipazione ad un concorso interno. Secondo que-
sto indirizzo la prova della chance non attiene al nesso eziologico tra condotta
ed evento, ma riguarda la consistenza percentuale di un bene gia presente nel
patrimonio del soggetto.

Siffatta ricostruzione ¢ stata criticata, da un lato, perché con essa si finisce
per ammettere la risarcibilita di un danno il cui nesso causale rispetto alla con-
dotta non ¢ certo, dall’altro, perché si tributa una valutazione economica ad un
bene che non ha utilita in sé. La chance non ¢, infatti, una utilita in sé — ed in-
fatti non si pud cedere, donare o vendere —, ma ¢ utile solo in quanto realizzata,
e la sua perdita non si distingue dalla perdita del risultato finale sperato. E sta-
to, altresi, osservato che proprio per evitare risarcimenti futili, si chiede di di-
mostrare che la possibilita di raggiungere il risultato sia seria e non simbolica,
cid che non dovrebbe essere laddove la chance fosse un bene in sé gia presente
nel patrimonio, generando in tal modo una contraddizione.

Queste critiche hanno portato all’elaborazione di una diversa linea ricostrut-
tiva, conosciuta come tesi eziologica. Secondo questa prospettiva la risarcibilita
della chance ¢ ammessa solo quando I'occasione perduta si presenta, se valutata
con prognosi postuma, assistita da ‘considerevoli possibilita di successo’ o ‘ra-
gionevole probabilita di verificarsi’ da scrutinarsi anche in base a presunzioni'.

La chance ¢, pertanto, assunta quale criterio di verifica della sussistenza del
legame eziologico tra la condotta impeditiva e la verificazione del danno patito
inteso quale perdita del risultato finale, permettendo cosi di dimostrare in modo
meno rigoroso il nesso causale. La perdita di chance non costituisce, dunque, la
perdita di un bene patrimoniale, ma soltanto il venir meno di un presupposto
necessario per il conseguimento del bene sperato.

Rispetto a queste due divergenti ed opposte ricostruzioni la giurisprudenza
civile ha proposto una terza via ermeneutica (c.d. tesi intermedia) basata sulla
distinzione tra perdita del bene futuro e perdita di chance, considerati due beni
giuridici diversi, in relazione a ciascuno dei quali va accertato in via autonoma il
nesso causale. Il danno futuro derivante dalla definitiva perdita, a causa del com-
portamento altrui, del bene ultimo avuto di mira ¢ risarcito quale lucro cessan-
te, la chance in senso stretto, intesa quale lesione della possibilita di raggiunge-
re il risultato sperato, ¢, invece, risarcita come danno emergente. Secondo que-
sto indirizzo giurisprudenziale ne consegue che nel danno futuro 'onere proba-
torio riguarda il fatto che, ove fosse stato tenuto il comportamento legittimo, il
risultato sarebbe stato raggiunto, mentre la lesione di chances riguarda la perdi-
ta di una probabilitd non trascurabile di raggiungere il risultato.
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Viene in tal modo configurato un doppio binario causale, «due dimensioni
di analisi del rapporto causale rilevanti ai fini civilistici: la causalita civile or-
dinaria, attestata sul versante del “pili probabile che non”, che ha per oggetto
il danno per la perdita del bene leso; e la causalita da perdita di chance, atte-
stata sul versante della mera possibilita di conseguimento di un diverso risul-
tato, da intendersi come sacrificio della possibilita di conseguirlo»®: nel pri-
mo caso, il risarcimento ¢ integrale con riferimento al bene leso, nel secon-
do caso ¢ parametrato percentualmente sulla chance persa. A questo appro-
do ¢ giunta la Corte di Cassazione, che ha distinto tra chance e danno futuro
sia in materia di responsabilita medica, differenziando la domanda di risarci-
mento per diminuzione della speranza di sopravvivenza, dalla domanda di ri-
sarcimento per morte’; sia in materia lavoristica, differenziando il danno da
mancata partecipazione ad un concorso, dal danno da mancata promozione
in esito a tale concorso*.

Il giudice civile si ¢, altresi, preoccupato di distinguere la chance dalla mera
aspettativa di fatto’. A tal fine la chance viene definita quale «legittima aspet-
tativa di natura patrimoniale» (in contrapposizione all’aspettativa di mero fat-
to insuscettibile di tutela giuridica) ovvero come concreta ed effettiva occasio-
ne favorevole di conseguire un determinato bene, che in quanto tale costituisce
un’entitd patrimoniale a sé stante, giuridicamente ed economicamente oggetto
di autonoma valutazione®. La chance ¢, pertanto, riportata nell’alveo della figu-
ra dell’aspettativa, il cui contenuto ¢ individuato nel legittimo ed oggettivo affi-
damento di conseguire il godimento di un bene finale. Non sembra, invece, ri-
chiamata I'aspettativa quale figura tipica della fattispecie a formazione progres-
siva o parziale, idonea a produrre — al manifestarsi di alcuni elementi della fat-
tispecie — effetti preliminari, protettivi, conservativi. Si tratta di effetti prelimi-
nari considerati — da alcune voci dottrinali — autonomi rispetto all’effetto fi-
nale ed invocati quali indici positivi di rilevanza giuridica (Falzea, 1965: 481
sgg., trattando della rilevanza giuridica, ritiene che la fattispecie parziale, fino a
quando non viene completata e reintegrata nella totalitd dell'ordinamento giu-
ridico, non ¢ in grado di esprimere pienamente l'interesse tutelato dal diritto e
non pud produrre i suoi effetti tipici. Tuttavia, I’Autore prospetta la possibilita
che si producano in tal caso «effetti collaterali», quali I'aspettativa o effetti con-
servativi. Gabrielli, 1974: 52, ritiene che il concetto di aspettativa sia legato a
quello di fattispecie a formazione progressiva, in quanto «un’aspettativa nasce
quando siano venuti in essere alcuni, ma non tutti gli elementi di una fattispe-
cie unitaria». Rubino, 1939: 316, spiega che «giuridicamente, I'aspettativa de-
signa il semplice complesso degli effetti preliminari singoli disposti in favore di
un subbietto, cio¢ il complesso dei rapporti preliminari in cui un subbietto in-
terviene nel termine attivo»).
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Da quanto sinteticamente illustrato emerge come il percorso di giuridifica-
zione della chance avviato dalla giurisprudenza civilistica non sembra giunto ad
un approdo unitario sul piano definitorio: le diverse (e a volte contrapposte) ri-
costruzioni testimoniano la prevalenza di un approccio empirico volto pilti ad
assicurare il riconoscimento del risarcimento del danno a molteplici e differen-
ti pretese del privato che a coniare una nozione unitaria sul piano ermeneutico

(Barcellona, 2011: 945 sgg.).

2. Le motivazioni culturali

Se con il termine giuridificazione si intende il passaggio di un fenomeno (so-
ciale) dalla irrilevanza alla rilevanza giuridica la figura della chance ne costitui-
sce un importante banco di prova. Tuttavia, divergenti appaiono le motivazioni
culturali che ne hanno accompagnato il percorso di giuridificazione.

I giudici civili hanno fatto ricorso alla figura della chance per ampliare le
possibilita di tutela delle istanze economiche dei privati. Soprattutto il dibat-
tito dottrinale si ¢ preoccupato di individuare e circoscrivere gli interessi tute-
lati: il patrimonio (e la sua integrita), la liberta di impresa e di iniziativa eco-
nomica, la concorrenza del mercato. Pili in generale si ¢ fatto ricorso alla tu-
tela della chance al fine di evitare un pregiudizio economico o un ingiustifi-
cato impoverimento.

In letteratura non ¢ mancato chi ha ricondotto il danno da perdita di chance
alla categoria del danno meramente patrimoniale, ritenendo che in questi casi il
giudice ha riconosciuto il risarcimento di una perdita economica pura e semplice
a prescindere dalla lesione di una situazione giuridica del danneggiato (individua-
ta invece dalla giurisprudenza nel diritto all'integrita del patrimonio)”. Quello
che manca secondo questa prospettiva interpretativa ¢ una situazione giuridi-
ca soggettiva individuata dall'ordinamento (e non dal giudice), la cui lesione —
secondo lo schema della tipicitd dell’illecito civile — sia fonte di responsabilita
(Castronovo, 1991: 15 e 30).

Dungque, la giuridificazione della chance puo essere riportata a quella ten-
denza della cultura giuridica volta ad ampliare le ipotesi e il grado di protezio-
ne degli interessi patrimoniali.

Allo stesso tempo 'approccio empirico seguito dalla giurisprudenza mette
in evidenza come la tutela della chance sia finalizzata a garantire interessi anche
non patrimoniali: ¢ il caso della salute, della capacita lavorativa, dello sviluppo
professionale, dell’accesso alla tutela giurisdizionale.

Non sono, infatti, mancati casi in cui fattispecie considerate di danno da
perdita di chance sono state ricondotte allo schema del danno biologico: il
danno alla vita di relazione, il danno derivante da perdita di chance lavorati-
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ve?, il danno da riduzione della capacita di concorrere’, il danno alla capacita
di produrre reddito.

La tutela della chance non sembra, pertanto, volta a dare rilevanza giuridi-
ca ad un solo tipo di interesse, ma ad assicurare una protezione giuridica ad una
molteplicita di interessi. La chance appare pitt come una tecnica di tutela e di
protezione versatile e in quanto tale una creazione tutta giuridica, che il frutto
di un percorso di giuridificazione di uno specifico interesse di fatto.

La rilevanza giuridica della chance ovvero, secondo questultima prospetti-
va, I’'introduzione di una nuova tecnica di protezione pud essere inquadrata nel-
la tendenza avviata dalla giurisprudenza civilistica, ed alimentata dalla Corte
costituzionale, di ampliare I’area del risarcimento del danno, tendenza che ha
trovato nella sentenza n. 184 del 1986 della Consulta un significativo ricono-
scimento, finalizzato a tutelare specifici valori personali, prioritari, non tute-
labili soltanto in funzione dei danni patrimoniali (e non) conseguenti all’ille-
cito: «¢ la natura (il valore, il significato giuridico) del bene garantito che, ri-
verberandosi sul precetto secondario [dell’illecito], lo condiziona, sottraendo-
lo, ove del caso, ad arbitrarie determinazioni del legislatore ordinario». In al-
cuni casi il giudice costituzionale ¢ stato chiamato a pronunciarsi su fattispe-
cie di regola ricomprese nella figura della chance. In particolare nella senten-
za n. 219 del 2002 la Corte costituzionale ha riconosciuto che il divieto impo-
sto, a chi sia gia in possesso di un diploma di specializzazione o di formazione
specifica in medicina generale, di accedere alla formazione in vista del conse-
guimento di una ulteriore specializzazione non puo ritenersi compatibile con
i principi costituzionali. Secondo il giudice costituzionale al diritto allo stu-
dio si ricollega quello di aspirare a svolgere, sulla base del possesso di requisi-
ti di idoneita, qualsiasi lavoro o professione, in un sistema che non solo assi-
curi la «tutela del lavoro in tutte le sue forme ed applicazioni» (art. 35, primo
comma, della Costituzione), ma consenta a tutti i cittadini di svolgere, appun-
to «secondo le proprie possibilita e la propria scelta», un’attivita o una funzio-
ne che concorra al progresso materiale o spirituale della societa (art. 4, secon-
do comma, della Costituzione): cio che a sua volta comporta, quando 'acces-
so alla professione sia condizionato al superamento di un curriculum formati-
vo, il diritto di accedere a quest'ultimo in condizioni di eguaglianza. Il dirit-
to di studiare, nelle strutture a cio deputate, al fine di acquisire o di arricchire
competenze anche in funzione di una mobilita sociale e professionale, ¢ d’al-
tra parte strumento essenziale perché sia assicurata a ciascuno, in una socie-
ta aperta, la possibilita di sviluppare la propria personalita, secondo i princi-
pi espressi negli artt. 2, 3 e 4 della Costituzione. Nella piti recente sentenza n.
60 del 2014 il giudice costituzionale ha, invece, dichiarato inammissibile — in
quanto sollevata in relazione ad una mera eventualita, percio in termini ipote-
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tici e astratti, che la rendono non rilevante —, la questione di legittimita costi-
tuzionale dell’art. 1, comma 1, del d.l. n. 180 del 2008, convertito, con modi-
ficazioni, dalla legge n. 1 del 2009, nella parte in cui non prevede anche una
sospensione del termine di durata delle idoneita conseguite nei concorsi di ri-
cercatore e professore universitario, per tutto il tempo in cui opera il divieto di
assunzione, cosi determinando l’effetto sproporzionato, irragionevole e in con-
trasto con il principio di buon andamento dell’amministrazione, che il termi-
ne di durata dell’idoneita decorra durante il periodo in cui opera il divieto di
assunzione, traducendosi il divieto di assunzione imposto alle universita an-
che in una perdita definitiva, per gli idonei, della chance di assunzione, tutte
le volte in cui le universita non rientrino nei parametri di legge durante il pe-
riodo di validita dell’idoneita.

3. I caratteri della giuridificazione

La responsabilita civile costituisce la via attraverso la quale 'ordinamento ha
attribuito rilevanza giuridica alla chance. Come ha ricordato la Corte costitu-
zionale «il risarcimento del danno ex art. 2043 ¢ sanzione esecutiva del precetto
primario: ed ¢ la minima (a parte il risarcimento ex art. 2058 c.c.) delle sanzioni
che 'ordinamento appresta per la tutela d’'un interesse» (secondo Bianca, 1994:
544, «la norma generale sull’illecito civile non indica i singoli diritti da rispetta-
re. Occorre quindi accertare quali sono gli interessi giuridicamente tutelati nel-
la vita di relazione, la cui lesione integra il danno ingiusto». Castronovo, 1991:
45 mette a confronto la concezione normativa dell’illecito rispetto a quella rea-
listica, I'una sostiene il carattere tipico dell’illecito aquiliano, I'altra I'atipicita).

Si tratta di un traguardo diventato raggiungibile grazie all’evoluzione che ha
interessato il modo di intendere la funzione e la struttura dell’illecito civile. La
ricostruzione dell’illecito civile, incentrato su una clausola generale primaria,
espressa dalla formula ‘danno ingiusto’, in virtl della quale ¢ risarcibile il dan-
no che presenta le caratteristiche dell’ingiustizia, in quanto lesivo di interessi ai
quali 'ordinamento, prendendoli in considerazione sotto vari profili (esulanti
dalle tematiche del risarcimento), attribuisce rilevanza'’, ha reso, infatti possi-
bile 'autonoma tutela risarcitoria della chance.

Considerata quale concreta ed effettiva occasione favorevole di conseguire
un determinato bene, la chance ¢ considerata un’entita patrimoniale a sé stante,
giuridicamente ed economicamente suscettibile d’autonoma valutazione, onde
la sua perdita, configura una lesione all'integrita del patrimonio (Bianca, 1994:
624, ritiene che «la lesione dell’integritd patrimoniale costituisce danno ingiu-
sto in quanto lesione di uno dei diritti che concorrono a formare il patrimonio.
La denominazione di diritto all'integrita patrimoniale non sembra dunque in-
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dicare un’autonoma posizione giuridicamente tutelata, ed ¢ opportuno evitarla
per evitare occasioni di confusione») la cui risarcibilita ¢, quindi, conseguenza
immediata e diretta del verificarsi d’'un danno concreto ed attuale'.

Tuttavia, le ricostruzioni giurisprudenziali sono state oggetto di critiche da
una parte della letteratura che ha messo in discussione la risarcibilita della chan-
ce in quanto tale. Concepito quale norma secondaria a carattere sanzionatorio
I'illecito aquiliano — basato sul nesso di colpa e causalitd — dovrebbe impedire la
risarcibilitd della chance quale ipotesi di danno autonomo, in quanto non pud
essere considerata un danno certo.

Altre voci critiche si basano sulla mancanza di una previsione normativa a ca-
rattere pitt 0 meno generale che riconosca alla chance o alle ipotesi ad essa ricon-
ducibili rilevanza giuridica autonoma (a prescindere dal risarcimento del danno).

4. La responsabilita civile della pubblica amministrazione per illegittimo esercizio
della funzione amministrativa

La figura della chance ha finito per valicare i confini del diritto privato e per
irrompere nello spazio del diritto amministrativo (si veda Vaiano, 2002: 201
sgg.). E proprio in occasione dell’abbattimento della ‘pietrificata’ giurispruden-
za che sanciva l'irrisarcibilitd degli interessi legittimi che le sezioni unite della
Cassazione nella nota sentenza n. 500 del 1999 additano la risarcibilita del dan-
no da perdita di chance come una tappa (importante) per erodere I'assolutezza
del principio che vuole risarcibile, ai sensi dell’art. 2043 c.c., soltanto la lesione
del diritto soggettivo. La chance ¢ ricompresa tra quelle «posizioni giuridiche,
che del diritto soggettivo non avevano la consistenza, ma che la giurisprudenza
di volta in volta elevava alla dignita di diritto soggettivo: ¢ il caso del c.d. diritto
all'integrita del patrimonio o alla libera determinazione negoziale, che ha avuto
frequenti applicazioni (sent. n. 2765/82; n. 4755/86; n. 1147/92; n. 3903/95),
ed in relazione al quale ¢ stata affermata, tra I'altro, la risarcibilita del danno da
perdita di chance, intesa come probabilita effettiva e congrua di conseguire un
risultato utile, da accertare secondo il calcolo delle probabilita o per presunzio-
ni (sent. n. 6506/85; n.6657/91; n.781/92; n.4725/93)». Posizioni giuridiche
soggettive alle quali la Suprema Corte accosta le «legittime aspettative di natu-
ra patrimoniale [sorte] nei rapporti familiari (sent. n. 4137/81; n. 6651/82; n.
1959/95), ed anche nell’ambito della famiglia di fatto (sent. n. 2988/94), pur-
ché si tratti, appunto, di aspettative qualificabili come “legittime” (e non di mere
aspettative semplici), in relazione sia a precetti normativi che a principi etico-
sociali di solidarieta familiare e di costume»'?.

Dunque, la chance viene ricostruita quale categoria di interessi (al pari
dell’interesse legittimo) ai quali 'ordinamento, prendendoli in considerazio-
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ne sotto vari profili (esulanti dalle tematiche del risarcimento), attribuisce ri-
levanza e la cui lesione (in termini di sacrificio o di insoddisfazione) pud con-
cretizzare un danno ingiusto. «Quali siano gli interessi meritevoli di tutela non
¢ possibile stabilirlo a priori: caratteristica del fatto illecito delineato dall’art.
2043 c.c., inteso nei sensi suindicati come norma primaria di protezione, ¢ in-
fatti la sua atipicitd. Compito del giudice, chiamato ad attuare la tutela ex art.
2043 c.c., ¢ quindi quello di procedere ad una selezione degli interessi giuridi-
camente rilevanti, poiché solo la lesione di un interesse siffatto puo dare luo-
go ad un “danno ingiusto”»".

Tuttavia, la Corte di Cassazione nel delineare il regime giuridico dell’ille-
cito civile per illegittimo esercizio della funzione amministrativa non ricor-
re alla nozione di chance. Come ¢ noto la risarcibilita dell'interesse legittimo
pretensivo ¢ rimesso all’esito positivo del c.d. giudizio di spettanza. Giudizio
che porta ad un risultato favorevole nelle ipotesi di illegittimo esercizio di at-
tivita amministrativa vincolata e, dunque, nel caso di posizioni a risultato ga-
rantito, ma che risulta di problematica applicazione nelle ipotesi di esercizio
di poteri discrezionali.

5. 1l danno da perdita di chance nella giurisprudenza amministrativa

Le difficolta insite nel giudizio di spettanza spingono una parte della dottri-
na e della giurisprudenza a percorre la strada del danno da perdita di chance (si
veda Cortese, 2007: 174 sgg.). Anche nello spazio del diritto amministrativo la
porta di accesso ¢, dunque, offerta dalla responsabilita civile (si veda Siracusano,
2003: 564 sgg.).

Il giudice amministrativo muove dalla considerazione che nel caso di viola-
zione dell’interesse pretensivo nelle ipotesi nelle quali 'amministrazione sia ti-
tolare di un potere discrezionale solo il nuovo esercizio del potere puo dare cer-
tezze in ordine alla spettanza del bene cui il privato aspira. In tal caso «il giu-
dizio sulla spettanza ossifica eccessivamente [...] I'azione amministrativa ¢ po-
sticipa irragionevolmente le possibilita di ottenere il risarcimento, costringen-
do il giudice a pronunciare una sentenza di inammissibilita dell’azione risarci-
toria per difetto di presupposti e rimettendo in moto I'azione amministrativa,
che, nel riesercizio del potere, si presenta paradossalmente scissa fra necessita di
ottemperare al giudicato e timore di ingenerare i presupposti per 'esperimento
dellazione di danni. E evidente che in tali casi, ove, a giudizio del giudice am-
ministrativo, non vi sia agevole rinnovabilita delle attivita amministrative o del-
le operazioni di gara, come nei casi di appalti ad aggiudicazione non automati-
ca, il danno vantabile nei confronti del’amministrazione deve essere visto uni-

camente nella prospettiva della perdita di chance»'.
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A fronte delle divergenti posizioni ricostruttive che abbiamo registrato nel-
la giurisprudenza civilistica, il giudice amministrativo ha proposto criteri au-
tonomi al fine di attribuire rilevanza giuridica alla chance: affinché un’occasio-
ne possa acquisire rilevanza giuridica, ossia ricevere tutela da parte dell’ordina-
mento, ¢ necessario che sussista «una consistente possibilita di successo, onde
evitare che diventino ristorabili anche mere possibilita statisticamente non si-
gnificative»”®. La chance ove si configuri quale mera possibilita di ottenere un
risultato favorevole non ¢ idonea ad assumere rilevanza per il mondo del dirit-
to e da vita ad un interesse di fatto, insuscettibile di ricevere tutela per la pro-
pria esigua consistenza.

Dunque, non solo la chance viene configurata come bene giuridico autono-
mo, indipendente dalla situazione di vantaggio verso cui il privato tende, dota-
to di per sé di rilevanza giuridica ed economica, in quanto componente attiva
parte del patrimonio del soggetto che ne ha la titolaritd, ma nella costruzione
della nozione acquista un rilievo decisivo I'elemento probabilistico, posto qua-
le fattore strutturale e costitutivo, da accertare indefettibilmente al fine di rico-
noscere ad una mera possibilita la consistenza necessaria per rientrare nella no-
zione di chance e, dunque, per ricevere protezione da parte dell’ordinamento’®
(secondo Cortese, 2007: 174 sgg., «il dato debole di quest’ultima lettura consi-
ste proprio nel postulare I'esistenza di un “patrimonio” aprioristicamente con-
siderato, ossia a prescindere dalla “poste” che di quel preciso concetto possano
e/o debbano essere rimesse, per espressa previsione di legge, ad una previa va-
lutazione amministrativa. Ma se cosi fosse vero, allora quel “patrimonio” sareb-
be sempre e comunque garantito, senza necessita alcuna di doverne dimostra-
re la giuridica rilevanza e/o la concreta dipendenza da una manifestazione im-
perativa di potere»).

Anche di recente ¢ stato ribadito che «il danno, per essere risarcibile, deve
essere certo e non meramente probabile, o comunque deve esservi una rile-
vante probabilitd del risultato utile» e cio ¢ quello che «distingue la chance
risarcibile dalla mera e astratta possibilita del risultato utile, che costituisce
aspettativa di fatto, come tale irrisarcibile»'” (Siracusano, 2003: 575, ritiene
che «se alla base della perdita di chance sta un giudizio probabilistico, questa
dice troppo, e subisce 'irrimediabile attrazione dell’interesse materiale; se alla
base sta invece un giudizio di mera possibilitd, la chance dice troppo poco,
e non arriva a configurare una posizione giuridica garantita in via autonoma
dall’ordinamento»).

A tal fine, la giurisprudenza amministrativa ha ancorato il risarcimento del
danno da perdita di chance a indefettibili presupposti di certezza dello stesso,
escludendo il caso in cui I'atto, ancorché illegittimo, abbia determinato solo la
perdita di una ‘eventualitd’ di conseguimento del bene della vita. Ed infatti, in
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tale ultimo caso secondo il giudice amministrativo risulta pienamente esausti-
va la tutela ripristinatoria offerta dall’annullamento e dalle sue conseguenze'®.

Non ¢ stato, invece, ritenuto configurabile un danno risarcibile per equiva-
lente, allorché, per effetto dell’annullamento del provvedimento amministrati-
vo (come nel caso di aggiudicazione), vi sia ripetizione della attivita ammini-
strativa, e quindi il ripristino della chance del concorrente®.

6. 1l diritto come metodo scientifico

Il giudizio probabilistico volto a distinguere fra probabilita di riuscita (chance
risarcibile) e mera possibilita di conseguire 'utilita sperata (chance irrisarcibile)
pone il problema di individuare le modalita con le quali determinare la soglia di
probabilita che da diritto al risarcimento. A tal riguardo la giurisprudenza am-
ministrativistica ha fatto ricorso all'applicazione di un «metodo scientifico, che
si sostanzia in un procedimento di sussunzione del caso concreto che si voglia di
volta in volta analizzare sotto un sapere scientifico; ossia, quanto ai sistemi giu-
ridici, sotto un sapere probabilistico, non sorretto da leggi statisticamente uni-
versali, ma pur sempre scientifico perché razionalmente fondato sulle conoscen-
ze di una specifica scienza (quella giuridica) e, quindi, anch’esso attendibile»®.

A parer del giudice amministrativo, dunque, «secondo tale metodo scientifi-
co la verificazione dell’azione o della situazione fattuale esaminata quale condi-
cio, certa o probabile, di un evento favorevole, va effettuata “secondo la miglio-
re scienza ed esperienza’». Si tratta di una valutazione che «<ammetta, con giudi-
zio ex ante, secondo I'id quod plerumque accidit, sulla base di elementi di fatto
forniti dal danneggiato, che il pericolo di non verificazione dell’evento favorevo-
le, indipendentemente dalla condotta illecita, sarebbe stato inferiore al 50%»*".
Giudizio che deve tener conto della «misura [con cui] la discrezionalith ammini-
strativa incida in ordine all’esito del giudizio prognostico in parola, ovvero con
riguardo alla determinazione della consistenza e della rilevanza dell’utilita po-
tenziale e, dunque, della sua concreta tutelabilita. Gli esiti di tale prognosi, in-
fatti, si diversificano a seconda che il conseguimento della posizione di vantag-
gio, verso cui ¢ teleologicamente orientata la chance, sia correlato ad un’attivita
vincolata, tecnico-discrezionale o discrezionale pura»™.

Dunque, la giurisprudenza nel processo di giuridificazione della chance non
ricorre ad un sapere scientifico autonomo da essa, ma si fa essa stessa sapere scien-
tifico (si veda Bobbio, 1950: 342). Le regole probabilistiche che concorrono a
strutturare e costituire la nozione di chance non sono attinte dalla scienza sta-
tistica, ma elaborate direttamente dal giudice. Non si pone, pertanto, un pro-
blema di delimitazione reciproca degli ambiti di intervento di diritto e scienza
o della sussunzione nel diritto di conoscenze scientifiche.
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7. La chance oltre il risarcimento

Alla chance intesa quale possibilita di conseguire un risultato favorevole ¢ sta-
ta assimilata la posizione giuridica soggettiva dell’interesse legittimo.

La nozione di chance, inizialmente introdotta proprio per superare le diffi-
colta probatorie dell’interesse legittimo a carattere pretensivo, ¢ stata utilizzata in
relazione alle ipotesi di interesse legittimo oppositivo, finendo in tal modo per
essere immedesimata con I'interesse legittimo sostanziale tout court (Siracusano,
2003. 576 sgg.). Il soggetto che a fronte dell’esercizio di un potere amministra-
tivo ¢ privo della certezza di conseguire un risultato finale in termini tanto di
ampliamento quanto di non riduzione della propria sfera giuridica si ritrove-
rebbe nella medesima situazione del titolare di una chance (Vercillo, 2012: 61).
Secondo questa prospettiva ricostruttiva il soggetto verserebbe, dunque, nel-
la situazione di chi confida nel conseguimento di un risultato futuro (Ferrara,
2010: 644, sostiene che la chance «¢ la (pilt 0 meno ampia) possibilita normati-
va di un risultato favorevole». La ‘chance legale’ «& un bene previsto dalla legge,
che la pubblica amministrazione deve dare al richiedente tramite 'emanazione
del provvedimento discrezionale», Ferrara, 2010: 646. Si veda anche Trimarchi
Banfi, 2009: 74).

Si tratta della medesima situazione fattuale che ¢ alla base della figura dell’a-
spettativa (di «aspettativa di provvedimento» parla Stella Richter, 1981: 20.
Dell’«attesa del privato» rispetto alla mancata emanazione del provvedimento ri-
ferisce Ledda, 1964: 40. Benvenuti, 1954: 173, ricostruisce I'interesse legittimo
alla stregua di un’aspettativa immediatamente tutelata, a che 'autore del prov-
vedimento, nell’esercizio del potere consentitogli, non incorra in vizi e quindi
attui il potere, astrattamente previsto dalla norma. Criticamente Scoca, 1990:
30, rileva che I'interesse legittimo non puo essere ridotto ad una «semplice atte-
sa giuridicamente tutelata» a carattere inattivo. Per Piras, 1962: I, 183, tra cit-
tadini ed autorita amministrativa «esiste — gia prima che I'atto venga emana-
to, e per il solo fatto che si sono verificate quelle circostanze determinate, vo-
lute dalla legge, perché quell’atto possa o debba venir emanato — una relazio-
ne giuridica, o rapporto, il cui rilievo giuridico ¢ tuttavia immediato per effetto
stesso dell’avvenuta subbiettivazione e concretizzazione della norma in ordine
alla fattispecie da essa prevista». Si vedano le osservazioni critiche di Cannada-
Bartoli, 1972: 15. Police, 1996: 257, ritiene che «se il privato prende parte atti-
va alla configurazione del “problema amministrativo”, se assolve un ruolo di ri-
lievo nella rappresentazione degli interessi che saranno posti alla base della de-
cisione, se ¢ presente nel momento in cui si pongono le fondamenta della deci-
sone, ¢ evidente che in lui nasca una aspertativa di risultato in relazione alla qua-
le misurera gli esiti dell’azione»).
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Laspettativa, quale situazione giuridica di pendenza (Scognamiglio, 1958:
227, ritiene che 'essenza dell’aspettativa ¢ I'attesa, giuridicamente protetta, di
un evento giuridico pilt 0 meno probabile, ma pur sempre incerto e per ragioni
estranee alla volonta di chi attende), ha registrato nell’evoluzione interpretativa
un progressivo ampliamento della sua portata, esplicandosi in istanze non solo
conservative (statiche o inattive), ma anche partecipative e cooperative (dina-
miche o attive). Cid ha permesso di rileggere la situazione del privato che par-
tecipa al procedimento amministrativo alla stregua di un’aspettativa legittima o
qualificata. E cosi un significativo orientamento giurisprudenziale ha posto in
rilievo come, nel nuovo modello di azione amministrativa introdotto dalla leg-
ge n. 241 del 1990, possano assumere rilevanza autonoma, rispetto all'interesse
legittimo al bene della vita, situazioni soggettive di natura strumentale che mi-
rano a orientare il procedimento amministrativo secondo criteri di correttezza,
idonei a ingenerare, con 'affidamento del privato, un’aspettativa qualificata al
rispetto di queste regole”. Regole quelle procedimentali che non sono riguar-
date alla stregua di ‘norme neutre’, inidonee a radicare situazioni soggettive, ma
come capaci di contribuire ad enucleare dal novero degli interessi pretensivi, o
piuttosto accanto ad essi, degli interessi procedimentali. Sicché I'aspettativa fi-
nisce per sdoppiarsi in un’aspettativa al provvedimento finale positivo e in un’a-
spettativa al rispetto delle regole procedimentali ovvero — volendo mantenere
una nozione unitaria — I'aspettativa al bene della vita finisce per arricchirsi de-
gli interessi procedimentali.

Laspettativa costituisce, dunque, lo spazio concettuale dove si incontrano (e
si confondono) le figure della chance e dell’interesse legittimo.

Al contempo la traslazione della nozione di chance nel diritto ammini-
strativo ha contribuito a far emergere nel farsi della funzione amministrativa
Iesistenza di posizioni giuridiche autonome rispetto al bene finale (cui tende
Pinteresse legittimo), posizioni accomunate dal carattere della strumentarie-
ta (Vercillo, 2012: 75, distingue tra «chance c.d. interna», corrispondente a
quella particolare situazione di tensione, sotto certi aspetti coincidente con la
c.d. aspettativa giuridicamente qualificata, in cui versa il titolare di situazioni
giuridiche soggettive statiche di vantaggio strumentali a risultato non garan-
tito nello svolgimento delle relazioni intersubbiettive (tanto c.d. obbligatorie,
quanto c.d. amministrative), e «chance c.d. esterna», consistente nella compo-
nente pretensiva dell’'interesse (negativo) del cittadino a non essere coinvolti
in procedimenti amministrativi inutili per violazione del principio di buona
fede e, in quanto tali, ostativi alla possibilita di conseguire vantaggi favorevo-
li ed ulteriori da soggetti terzi).

Non possiamo trascurare come il rifiuto di una parte della giurispruden-
za e della dottrina di utilizzare il paradigma del danno da perdita di chance
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(Barcellona, 2011: 945 sgg., distingue tra aspettative procedimentali di risul-
tati oggettivamente inverificabili e aspettative procedimentali di spettanze ac-
certabili anche ex post), in quanto eccessivamente limitativo dell’'ambito di
tutela risarcitoria dell’interesse legittimo alle sole ipotesi di illegittimo eserci-
zio di attivitd amministrativa vincolata, e, dunque, alle sole posizioni a risul-
tato garantito, abbia spostato 'indagine sulla responsabilita da «contatto am-
ministrativo qualificato» ed abbia contributo in tal modo a consolidare la ri-
costruzione del procedimento amministrativo secondo lo schema della relazio-
ne giuridica e del rapporto giuridico amministrativo (Benvenuti, 1996: 234;
Antonelli, 2007; Protto, 2008; Clarich, 2013: 102). Parte della giurispruden-
za riscrive, infatti, la relazione procedimentale secondo lo schema del contat-
to «giuridico»?, assimilato ad «un rapporto giuridico complesso da cui deri-
vano aspettative ed afidamenti di consistenza diversa, ma certamente protet-
ti dall’ordinamento, anche in relazione alla loro componente patrimoniale»®
ovvero ad una pil generica «relazione giuridica di tipo relativo»* (per Pajno,
2005: 983, sembra «che, al di la delle formule utilizzate, I'intenzione persegui-
ta dalla giurisprudenza sia quella di prendere in adeguata considerazione tutte
quelle situazioni in cui la spendita del potere amministrativo non solo incida
direttamente sulla situazione soggettiva del destinatario, ma crei, comunque,
una relazione con i soggetti interessati a tale esercizio, o comunque generi in
essi una aspettativa o un afhdamento»).

Secondo il giudice amministrativo «il contatto del cittadino con I'ammi-
nistrazione ¢ oggi caratterizzato da uno specifico dovere di comportamento
nell’ambito di un rapporto che in virtu delle garanzie che assistono I'inter-
locutore dell’attivitd procedimentale, diviene specifico e differenziato»?. Il
procedimento amministrativo offre numerose «occasioni di contatto» tra il
privato e 'amministrazione, come ad esempio avviene con la comunicazione
dell’avvio del procedimento o con le possibili forme di partecipazione, e ge-
nera al contempo un insieme di obblighi. Per una parte della dottrina fonte
di questi obblighi ¢ I'afidamento obiettivo ingenerato nel privato dal com-
portamento dell’amministrazione in seguito al «contatto amministrativo qua-
lificato». E lo stesso interesse legittimo che contiene insito 'affidamento del
privato ad un «comportamento legittimo» dell’amministrazione sufficiente a
costituire fonte di obblighi generatori di responsabilita indipendentemente
dalla natura discrezionale o vincolata dell’attivita (per Protto, 1999: 1092,
la situazione di affidamento cosi delineata, lungi dal costituire di per sé una
situazione giuridica soggettiva, permette di graduare il danno risarcibile alla
consistenza dell’affidamento che, in relazione alla fattispecie concreta, il pri-
vato poteva maturare con riferimento al legittimo esercizio del potere am-
ministrativo). Il principio dell’affidamento, che esprime 'obbligo di corret-
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tezza e di buona fede nei rapporti tra amministrazione e cittadino (Racca,
2000: 358), dalla sua prima connotazione di non venire contra factum pro-
prium, si sviluppa in tal modo fino a trovare applicazione all’interno del pro-
cedimento (sull’afidamento del cittadino nei confronti dell’amministrazio-
ne si leggano, tra gli altri, Merusi, 1970 e 1991: 217 sgg.; Immordino, 1999:
186; Mantero, 1979; Manganaro, 1995; Lubrano, 2003: 1247; Giani, 2005;
Antoniazzi, 2005; Tarullo, 2008).

Dal contatto qualificato, che si concretizza con il dispiegarsi del procedi-
mento amministrativo, scaturisce, dunque, un insieme di obblighi di prote-
zione posti a presidio dell’athdamento del privato. Linnesto della figura del
contatto nell’esercizio della funzione amministrativa finisce per prefigurarne
una relazione giuridica, molto simile ad un rapporto giuridico. Cio porta una
parte della letteratura a parificare il contatto amministrativo qualificato ad un
complesso rapporto obbligatorio, nel quale coesistono sia 'obbligazione prin-
cipale all'adozione del provvedimento sia gli obblighi strumentali di prote-
zione (si veda Cavallaro, 2004: 190). Sul presupposto che le norme regolati-
ve del procedimento hanno la finalita di «riequilibrare il rapporto tra ammi-
nistrazione e cittadino, ponendo a carico della prima doveri di correttezza che
non possono ritenersi immediatamente finalizzati alla piti favorevole discipli-
na di un interesse materiale di base del cittadino stesso» (Romano Tassone,
1998: 985) altra parte della dottrina ritiene che le stesse introducono dove-
ri di protezione tendenti a garantire il rispetto dovuto alla persona in quanto
tale, a prescindere dal fatto che dalla loro osservanza possano o meno derivare
ad essa vantaggi di carattere patrimoniale. A questi doveri dovrebbero corri-
spondere altrettanti diritti. Si tratta del diritto: di partecipare al procedimen-
to, all’attivazione della procedura in seguito alla propria richiesta, alla conclu-
sione del procedimento tempestivamente e senza aggravamenti, di accesso ai
documenti in possesso dell’amministrazione, all’esame delle osservazioni pre-
sentate, alla motivazione della decisione. Situazioni tutte, non soltanto «stru-
mentali alla soddisfazione di un interesse materiale [...] ma [...] diritti in sé
e per sé, la cui lesione determina fous court un dovere di risarcimento a carico
della pubblica amministrazione» (cosi Romano Tassone, 1998: 985; Pastori,
2003: 35, sostiene che con la legge sul procedimento ¢ stato individuato «un
catalogo di doveri/diritti nei rapporti fra amministrazioni e cittadini, di ob-
blighi del’'amministrazione e diritti degli interessati». Sulla possibilita di con-
figurare le posizioni giuridiche del privato nel procedimento amministrativo
alla stregua di diritti si leggano Piras, 1962: I, 183, e II, 348; Pastori: 1989;
Benvenuti, 1995: 1732; Clarich, 1995; Pastori, 1996: 483; Zito, 1996: 131;
Pubusa, 1996: 81; Figorilli, 1996; Ferrara, 2003: 131; Pubusa: 2004, 946;
Renna, 2005: 557; Orsi Battaglini, 2005: 101).
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In letteratura si fa, dunque, strada la convinzione che l'esercizio della fun-
zione amministrativa concretizzi un rapporto giuridico tra cittadino ed am-
ministrazione, che raccoglie una molteplicita di situazioni giuridiche non pit
astrette dalla logica della contrapposizione, ma tra loro collegate al fine di re-
golare gli interessi coinvolti dalla decisione amministrativa. Si tratta di situa-
zioni giuridiche soggettive di diversa natura e consistenza: diritti, interessi le-
gittimi, aspettative, doveri, obblighi. Essi conferiscono rilevanza all’interno
del procedimento ad una pluralita di interessi e beni, che la teorica del con-
tatto ha cercato di tradurre in meri obblighi di protezione o in un generico
dovere di correttezza, e che sarebbe riduttivo limitare a quelli procedimen-
tali o formali. Nel rapporto procedimentale trova, invece, rispetto la perso-
na in quanto tale. Il rapporto procedimentale garantisce la persona ben oltre
i confini che possono essere raggiunti dal contatto fondato sulla buona fede.
La struttura complessa del rapporto procedimentale non solo contiene le pre-
tese del cittadino alla correttezza comportamentale del’'amministrazione, ma
consente soprattutto la realizzazione dei beni della persona costituzionalmen-
te riconosciuti (criticamente Falcon, 2009: 241, che, nell’escludere che il pro-
cedimento amministrativo possa dar luogo ad un obbligo specifico tra le par-
ti e, dunque, a un rapporto giuridico, sostiene che «il senso che la legge da al
“dovere” che essa impone all'amministrazione non consiste nella costruzio-
ne di una relazione specifica tra essa ed il suo interlocutore; in altre parole, il
trovarsi dell’interlocutore in quella determinata situazione costituisce soltan-
to un elemento di individuazione del destinatario del dovere, e non la ragione
di una relazione determinata che la legge voglia istituire tra i due soggetti»).

8. La chance nella giurisprudenza della Corte dei Conti

La nozione di chance ha superato anche i confini della giurisprudenza
amministrativa per approdare a quella contabile. Essa ¢ stata utilizzata dal-
la Corte dei Conti per circoscrivere una tipologia di danno erariale: secondo
il giudice contabile, infatti, il danno erariale pud consistere nella perdita, da
parte dell’amministrazione, della possibilita di conseguire un’entrata, cosid-
detta «perdita di chance», configurandosi cosi una lesione del diritto all’inte-
grita del patrimonio®.

Si tratta di uno schema ermeneutico che ha dato luogo ad una multiforme
casistica®. A titolo esemplificativo il danno da perdita di chance ¢ stato rinve-
nuto nel caso in cui il comportamento di rilevanza penale (corruzione e con-
cussione) ha indotto al recesso i privati contraenti con I'ente locale per la rea-
lizzazione di una discarica®; nel caso della perdita della possibilita di persegui-
re una operazione di elusione fiscale®’; nel caso di mancato aumento dei cano-
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ni di locazione®’; nel caso di accertata turbativa del regolare svolgimento di una
gara pubblica a beneficio di un concorrente®; nel caso di mancato espletamen-
to di una procedura concorsuale aperta®; nel caso di probabile perdita di clien-
tela per gli enti pubblici operanti nel mercato®.

Per la Corte dei Conti la «perdita di chance» ¢ una figura che considera il ve-
nir meno della possibilita, da parte dell’'amministrazione, secondo I'id quod ple-
rumque accidit, sia di ottenere un risultato economico piti favorevole (ossia un’en-
trata, come probabilita effettiva e congrua) sia di effettuare un minore esborso
(mediante la riduzione dei prezzi negoziati)*. Il venir meno di una concreta ed
effettiva occasione favorevole di conseguire un determinato bene assume secon-
do il giudice contabile i caratteri di un pregiudizio certo (anche se non nel suo
ammontare) che consiste non in un lucro cessante bensi nel danno emergente —
sulla base di elementi, frutto di giudizio di tipo prognostico, desumibili dal cal-
colo delle probabilita — e da luogo ad un danno ingiusto cui 'ordinamento po-
sitivo collega un’obbligazione di risarcimento?.

Le decisioni della Corte dei Conti tendono a muoversi nel solco dell’indi-
rizzo interpretativo che colloca la chance nell’ambito della tutela delle istanze
economiche e finanziarie e piti in generale dell’integrita del patrimonio (in tal
caso ‘pubblico’)*.

9. La prospettiva europea della chance

Lattenzione del diritto comunitario per la tutela della concorrenza ha cer-
tamente contribuito ad ampliare le forme di tutela a livello nazionale delle
istanze economiche e patrimoniali, soprattutto di quelle inerenti all’'iniziati-
va economica.

Tanto la disciplina comunitaria delle modalita di scelta del contraente quan-
to quella dell’acceso ai possibili rimedi giurisdizionali hanno concorso a definire
sul piano giuridico la situazione del soggetto che coinvolto in un processo deci-
sionale pubblico aspira ad un esito positivo.

Lantefatto normativo ¢ costituito dall’art. 2, par. 7 della Direttiva 92/13/
CEE che ha previsto che «qualora venga presentata una richiesta di risarcimen-
to danni in relazione ai costi di preparazione di un’offerta o di partecipazione
ad una procedura di aggiudicazione, la persona che avanza tale richiesta ¢ tenu-
ta a provare solamente che vi ¢ violazione del diritto comunitario in materia di
appalti o delle norme nazionali che recepiscono tale diritto e che aveva una pos-
sibilitd concreta di ottenere 'aggiudicazione dell’appalto, possibilita che, in se-
guito a tale violazione, ¢ stata compromessa.

La disposizione europea ¢ stata dapprima tradotta nell’art. 245 quinquies del
Codice dei contratti pubblici e poi trasposta nel 2010 nell’art. 124 del Codice
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del processo amministrativo. Si ritiene che la nuova formulazione dell’art.124,
eliminando l'inciso per il quale il risarcimento per equivalente potesse essere
riconosciuto esclusivamente «su domanda e a favore del solo ricorrente avente
titolo all’aggiudicazione», abbia implicitamente codificato il risarcimento del
danno da perdita di chance (Renna, 2010): «se il giudice non dichiara I'inef-
ficacia del contratto dispone il risarcimento del danno per equivalente, subi-
to e provato». Si tratta del risarcimento che nella formulazione originaria del
d.lgs. n. 53/2010 poteva essere riconosciuto in capo all’interessato nel solo
caso in cui lo stesso avesse diritto all’aggiudicazione ovvero all’aggiudicatario
illegittimamente pretermesso.

Dunque, la disciplina contenuta nel codice del processo amministrativo
avrebbe esteso la tutela risarcitoria (per equivalente) anche al titolare di una
chance (della concreta probabilita di conseguire I'aggiudicazione), riconoscen-
do in tal modo normativamente quanto sostenuto gia da tempo dalla giuri-
sprudenza. Tuttavia, la formulazione letterale della disposizione e la sua col-
locazione sistematica inducono a ritenere che pili che introdurre una norma
che attribuisca rilevanza giuridica alla chance in quanto tale (norma primaria)
si limiti a regolare I'esercizio di uno strumento di tutela (norma secondaria).

La problematica della tutela della chance ¢ approdata anche alla Corte eu-
ropea dei diritti dell'uomo. Loccasione ¢ offerta dalla lamentata violazione del
diritto al rispetto dei beni, sancito dall’articolo 1 del Protocollo n.1 (che recita:
«Ogni persona fisica o giuridica ha diritto al rispetto dei suoi beni. Nessuno
puo essere privato della sua proprieta se non per causa di pubblica utilita e nel-
le condizioni previste dalla legge e dai principi generali del diritto internazio-
nale. Le disposizioni precedenti non portano pregiudizio al diritto degli Stati
di porre in vigore le leggi da essi ritenute necessarie per disciplinare I'uso dei
beni in modo conforme all’interesse generale o per assicurare il pagamento
delle imposte o di altri contributi o delle ammende»), da parte di un privato
che, per quasi dieci anni, non ha potuto esercitare i diritti derivanti dalla con-
cessione per la radiodiffusione televisiva a livello nazionale che le ¢ stata attri-
buita. La Corte ha chiarito «che la nozione di “bene” evocata al primo com-
ma dell’articolo 1 del Protocollo n. 1 ha una portata autonoma, che non si li-
mita alla proprieta dei beni materiali e che ¢ indipendente rispetto alle qua-
lifiche formali del diritto interno: alcuni altri diritti e interessi che costitui-
scono degli attivi possono anche passare per “diritti patrimoniali” e dunque
per “beni” ai fini di tale disposizione. In ciascuna causa, ¢ importante esami-
nare se le circostanze, globalmente considerate, abbiano reso il ricorrente ti-
tolare di un interesse sostanziale tutelato dall’articolo 1 del Protocollo n. 1
(Tatridis c. Grecia [GC], n. 31107/96, § 54, CEDU 1999-11, Beyeler c. Italia
[GC], n. 33202/96, § 100, CEDU 2000-1, e Broniowski c. Polonia [GC], n.
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31443/96, § 129, CEDU 2004-V)». Secondo la Corte sebbene I'articolo 1
del Protocollo n. 1 valga solo per i beni attuali, ragione per cui un reddito fu-
turo pud dunque essere considerato un ‘bene’ solo se ¢ gia stato guadagnato
o se ¢ oggetto di un credito certo, cosi come la speranza di vedersi riconosce-
re un diritto di proprieta che ci si trova nell’'impossibilita di esercitare effetti-
vamente non pud essere considerata un ‘bene’, tuttavia, «in alcune circostan-
ze, anche '“aspettativa legittima” di ottenere un valore patrimoniale puo be-
neficiare della tutela dell’articolo 1 del Protocollo n. 1. Cosi, quando l'inte-
resse patrimoniale ¢ dell’ordine del credito, si puo considerare che I'interessa-
to disponga di una aspettativa legittima se un tale interesse presenta una base
sufficiente nel diritto interno, ad esempio quando ¢ confermato da una giuri-
sprudenza ben consolidata dei tribunali»*.

10. Alcune considerazioni conclusive

Lassenza di una disciplina positiva che tuteli la chance in quanto tale o che
qualifichi la chance come posizione giuridica soggettiva autonoma ha finito per
condizionare il dibattitto non solo sulla sua risarcibilitd, ma anche sulla possi-
bilita di delineare un unitario contenuto concettuale. Come ¢ stato osservato
da una parte della giurisprudenza sostenere che essa costituisca un bene auto-
nomo vorrebbe dire creare un bene che per il diritto rileva solo se leso (si veda
Siracusano, 2003: 536 sgg.).

Piti che un concetto giuridico autonomo la chance appare una tecnica di tu-
tela approntata dal giudice. Cid potrebbe spiegare la mancanza di rigore lessi-
cale che la circonda e il rischio paventato da parte della dottrina di accreditare
una nuova figura della mitologia giuridica.

Se per il diritto civile il campo di elezione per I'applicazione della nuova fi-
gura di danno ¢ costituito dalla tutela della salute, per il diritto amministrativo
¢ rappresentato dalle procedure pubblicistiche dell’evidenza pubblica. Si tratta
di due ambiti esperienziali che hanno dato vita a due veri e propri microsistemi
di responsabilita civile, basati sulla nozione apparentemente unitaria di chance.
Se, infatti, nel sistema della responsabilitd medica la chance ha permesso di tu-
telare la parte considerata debole (il malato) ricorrendo ad una ricostruzione in
termini meramente probabilistici del nesso di causalita (rispetto ai rigidi crite-
ri causali della responsabilita penale), nel sistema della responsabilita civile con-
nessa alla scelta da parte della pubblica amministrazione del contraente privato
ha finito per assicurare tutela a interessi a carattere patrimoniale troppo spesso
sacrificati sull’altare del potere amministrativo.

Lindagine svolta ha, in particolare, messo in evidenza il rilevante contribu-
to dei giudici nel promuovere la giuridificazione della chance. Con un approc-
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cio prevalentemente casistico si sono preoccupati pill di delineare strumenti di
protezione di istanze (interessi) provenienti dalla societa, che di cogliere il fon-
damento normativo dei nuovi diritti (situazioni giuridiche legali), cosi come te-
stimoniato dalle difficolta (e divergenze) incontrate dalla dottrina sul piano del-
la ricostruzione teorica e dogmatica della figura della chance.
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JURIDIFICATION, SOCIETA CIVILE E IDENTITA NAZIONALI
NEL PROCESSO DI INTEGRAZIONE EUROPEA

Francesco Bilancia

Sommario — 1. Il fenomeno della c.d. juridification. 2. «Giuridificazione» e nuovo diritto.
Rinnovamento o supremazia? 3. (segue) Il fenomeno della juridification-legalization di
modelli e categorie di origine privatistica. 4. «Giuridificazione, etica pubblica e identita
culturale nazionale. 5. Identita giuridica nazionale e crisi attuale (del diritto) dell’'Unione
europea.

1. 1l fenomeno della c.d. juridification

Dal progetto di ricerche e studi per la celebrazione del centocinquantena-
rio delle leggi di unificazione amministrativa emergono molti profili di inda-
gine e molti spunti di riflessione. Il confronto tra le diverse prospettive e tra i
contributi di diversi taglio ed oggetto induce ad un’assai interessante compara-
zione di metodologie differenti, atte ad illuminare volta a volta aspetti, caratte-
ri e problemi molto distanti ma comunque concorrenti nell’alimentare gli svi-
luppi evolutivi dell’ordinamento giuridico italiano, se non addirittura nel cor-
so degli ultimi 150 anni, comunque gia nei periodi pill recenti. Gia nel piano
di lavoro a suo tempo sottoposto dai coordinatori ai partecipanti al progetto si
suggerivano prospettive molto diverse tra loro. Ad esempio, e con riferimen-
to a questa specifica parte della ricerca, con l'etichetta convenzionale di «giu-
ridificazione» (juridification) si richiamavano, infatti, e solo a titolo di esem-
pio: la formalizzazione in norme giuridiche (positivizzazione, legalization) «di
consuetudini sociali, di regole di gruppo o ricadenti in fattispecie generali del
diritto privato» ecc., constatando un costante processo attivato dal «diritto di
occuparsi di fatti che prima non lo riguardavano»'. Ci si interrogava, quindi,
sul «se anche a questo proposito abbiano rilievo gli sviluppi delle scienze e del-
la tecnologia»; invitando, ancora, a prestare «un’attenzione particolare al ruo-
lo che in tutto cid hanno giocato i giudici interni ed europei ed eventualmen-
te di altri ordinamenti».

I quadro problematico che ne emerge ¢, evidentemente, molto complesso.
E la complessita muove dalla stessa categoria fondamentale assunta a paradig-
ma di questa parte del progetto di ricerca: la giuridificazione, juridification, ap-
punto. Presumo che il concetto sia mutuato dalla cultura giuridica anglosasso-
ne, ragione per cui la sua declinazione in riferimento alla specifica esperienza
italiana dovrebbe gia in sé rappresentare un primo livello di analisi (Febbrajo,

B. Marchetti, M. Renna (a cura di), La giuridificazione, ISBN (online) 978-88-6453-439-8,
ISBN (print) 978-88-6453-438-1, CC BY-NC-ND 4.0 IT, 2016 Firenze University Press
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1987; Rebuffa, 1987; Taruffo, 1987). Dagli esempi svolti nello schema di pro-
getto per rappresentarne il portato di senso, e dai precedenti deducibili — sep-
pur al costo di qualche marcata semplificazione — dalla letteratura anglosasso-
ne?, emergono almeno tre diversi approcci, tutti molto interessanti. La prima
ipotesi ¢ quella di considerare le interrelazioni tra politica e diritto nei proces-
si di positivizzazione di norme ed altre regole o di attrazione alla sfera del di-
ritto di fenomeni che prima ne erano esclusi. Questa dimensione, forse la pit
complessa, implica naturalmente un’indagine evolutiva, sostenuta da incursio-
ni esemplificative’ nella storia recente e nei rapporti tra societa civile e dirit-
to (statale). In questa prospettiva la riflessione concorre certamente a dare ri-
sposta ad uno dei quesiti sollevati dai coordinatori del gruppo di ricerca, vale a
dire se «la giuridificazione porti con sé anche una determinata identita cultura-
le». Ovviamente si, come mi proverd ad ipotizzare in conclusione, ma apren-
do un nuovo fronte tematico.

Come vedremo il consolidamento per accrescimento, integrazione e qualifi-
cazione sostanziale del fenomeno giuridico attraverso la sintesi storica, materia-
le e politica in un ordinamento dato di fenomeni e settori della vita sociale che
prima ne erano esclusi, se contemplati nell’ambito dei processi storici aperti in
Europa con la modernita e conformati dall'Tlluminismo, avrebbe comportato,
da un lato, un effetto di civilizzazione della societa?; e dall’altro, ed a seguire
con gli sviluppi delle dottrine del costituzionalismo, una tensione verso il pro-
cesso di democratizzazione dell’ordinamento stesso. Democratizzazione non
soltanto per aperture procedimentali alla partecipazione di percentuali sem-
pre pitt ampie della popolazione alla vita politica attiva, ma anche per osmo-
si, per via dell’assorbimento nelle trame materiali dell’ordinamento giuridico
di interessi, istanze e pretese filtrate dalla societa civile; con il riferimento che
procede, quindi, dai contenuti dell’ordinamento, ancor prima che dalla strut-
tura dei processi decisionali’. Ma in questa prospettiva civilizzazione e demo-
cratizzazione rappresentano non soltanto un obiettivo da raggiungere, ma ele-
menti di una continua e solida tensione in atto per un inesauribile processo
mai compiuto. Per le alterne vicende, i cambi di passo, gli accidenti della sto-
ria, che in pil fasi e con opposte fortune hanno via via rappresentato gli svi-
luppi dell’ordinamento come non sempre caratterizzati da processi lineari di
crescita e consolidamento di tali valori positivi. Laddove, a fasi di evoluzione
matura, solida e stratificata lungo i virtuosi sentieri della modernita, gli svi-
luppi legislativi sono frequentemente apparsi altresi come portatori di istanze
ed approcci individualistici e votati alla selezione di interessi singolari in fun-
zione dell’affermazione — o del consolidamento — di posizioni particolari e di
privilegi. Ma di cid, come premesso, accennerd in conclusione, seppur criti-
camente ed in forma dubitativa.
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2. «Giuridificazione» e nuovo diritto. Rinnovamento o supremazia?

Un interessantissimo aspetto critico tradizionalmente connesso al fenomeno
della juridification, molto spesso utilizzato quindi in un’accezione negativa, at-
tiene alla dimensione di sovrapposizione di un nuovo sistema di valori alle con-
suetudini e tradizioni, in precedenza dominanti su un determinato territorio,
che I'avvento di un «nuovo» diritto reca sempre con sé. Nuovo nel senso di di-
ritto di provenienza altra rispetto alle istituzioni politiche e sociali tradizionali,
per via di una conquista territoriale o, pitt di frequente nella storia recente, di
una integrazione per fusione o incorporazione di territori gia appartenenti a or-
dinamenti diversi. Gli ultimi centocinquanta anni di storia hanno, ad esempio,
riservato all'Italia due importanti esperienze di questo tipo. In occasione della
unificazione statale, con 'espansione del sistema istituzionale, giuridico ed eco-
nomico (Bilancia, 2011) del Regno di Sardegna, prima, e del nuovo Regno d’I-
talia, in seguito, al resto del territorio del nuovo Stato unitario®, per sovrappo-
sizione ed assorbimento delle precedenti esperienze giuridiche locali (e stranie-
re). E, in una dimensione ancora pili ampia e pervasiva, per il tramite del pro-
cesso di integrazione europea, dal mercato unico fino all’attuale Unione econo-
mia e monetaria.

Laccezione negativa del processo di juridification, in questa prospettiva te-
orica, ¢ fatta esemplarmente propria da Jiirgen Habermas, nel celebre saggio
The Theory of Communicative Action’, riprendendo le note categorie elaborate
da Marx con riferimento al concetto di «colonia interna». Ma lasciando da par-
te questa pur interessante prospettiva critica, ¢ indubbio che il processo di juri-
dification per fusione-incorporazione di ordinamenti porti con sé una riformu-
lazione dei presupposti di valore e dei concetti giuridici di regime, determinan-
do profonde trasformazioni sul piano della rilevanza di nuovi fenomeni, prima
negletti ed ora assorbiti nel sistema giuridico, e del deperimento di preceden-
ti elementi di struttura ordinamentale non pitt compatibili con il nuovo ordi-
ne materiale positivizzato®. Indubbiamente generando, comunque, un fenome-
no di legal domination, di supremacy del nuovo sistema ordinamentale su quelli
tradizionali in esso e da esso, appunto, «incorporati». Da questo punto di vista,
anch’esso interessantissimo, la juridification porta con sé I'acquisizione al feno-
meno giuridico di nuovi paradigmi, di nuovi concetti normativi, di nuove cate-
gorie giuridiche che impongono una rimodulazione per adattamento e per via
dell’integrazione tra ordinamenti dei processi interpretativi.

Qui puo essere esemplare quanto accaduto, di recente, in Europa in occasio-
ne del recepimento nei sistemi costituzionali statali del principio del balanced
budget, con la conseguente juridification delle categorie economiche presuppo-
ste dal nuovo modello di composizione degli equilibri finanziari e di bilancio’.
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Tanto sul piano delle definizioni normative, quanto su quello della ricostruzio-
ne dei concetti di riferimento. Ma guardando anche un po’ piti lontano nel tem-
po, il fenomeno ¢ tipico di tutti i processi di unificazione statale e di integrazio-
ne interstatale regionale. Essi recano con sé, infatti, anche una integrazione giu-
ridica che quasi sempre si risolve in un obbligo di adattamento gravante su un
ordinamento nei confronti dell’altro. Adattamento che spesso comporta pro-
cessi di juridification interpretabili in entrambe le accezioni. Di positivizzazione
di nuovi ambiti materiali — in relazione all’ Europa del diritto cid ¢ accaduto con
riferimento sia alla societa che ai mercati; e di costruzione (legalization) di una
nuova supremazia giuridica, composta per via di gerarchia tra le fonti del dirit-
to, nonché attraverso I'azione di una giurisdizione «suprema»'’, entrambe gra-
vanti in chiave egemonica sui tradizionali assetti ordinamentali, politici e socia-
li degli Stati-membri.

3. (segue) Il fenomeno della juridification-legalization di modelli e categorie di

origine privatistica

Il presupposto di questa parte dell’analisi risiede nella necessita di isolare con-
venzionalmente intanto uno tra i molti profili evolutivi dell’ordinamento, per
riflettere brevemente su una delle diverse componenti della esperienza giuridica
contemporanea. Mi riferisco all'apporto dato ai processi di c.d. «giuridificazio-
ne» statale dall’autonomia privata, in una attitudine creativa di norme ed una
spinta innovativa dell’ordinamento che in alcuni contesti tendono, pero, ad as-
sorbire i tradizionali profili della liberta individuale in rinnovate forme di potere
privato. Un processo di assorbimento nel fenomeno giuridico che quindi, alme-
no in parte, coincide con una diversa collocazione della potesta nomogenetica.

Sintomo evidente di questa emersione di nuove forme di esercizio dell’au-
tonomia privata con effetti asimmetrici sui diritti contrattuali individuali ¢, ad
esempio, I'elaborazione di un diritto speciale di matrice statale e comunitaria
proprio a protezione di quella categoria particolare di cittadini che 'ordinamento
qualifica come «consumatori»''. La elaborazione di un nuovo diritto privato dei
consumi, di matrice statuale ed europea, si ¢ resa infatti necessaria a fronte del-
la creazione di una disciplina materiale dei rapporti contrattuali in ampi settori
del diritto dei consumi ad opera di una soltanto delle parti del rapporto, la c.d.
«parte professionale». In tale settore dell’ordinamento la disciplina dei contratti
si andava, infatti, sempre pit consolidando quale diritto creato dalla stessa au-
tonomia dei privati — ma di un’autonomia contrattuale sostanzialmente «asim-
metrica» — e successivamente imposto alla parte debole quale diritto comune dei
contratti di consumo. Il diritto comunitario e del’'UE ed il diritto statale hanno
dovuto, quindi, ricomporre le relazioni contrattuali dei soggetti interessati rista-
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bilendo, attraverso diritto di produzione legislativa (legalization), delle condizio-
ni minime di riequilibrio nei rapporti di forza tra i soggetti interessati, per via
di contenimento del potenziale potere assunto dai soggetti professionali nello
svolgimento della propria autonomia privata. Con cio evitando rischi di dege-
nerazione di tale forma di liberta contrattuale in vero e proprio potere privato.

Ma laddove il processo di juridification ad opera dell’autonomia dei priva-
ti pare essere del tutto sfuggito al controllo delle autorita politiche, statali, so-
vrastatali (CE e poi UE) ed internazionali, ¢ nella disciplina dei prodotti e dei
mercati finanziari. La nostra riflessione dovrebbe, infatti, soffermarsi non poco
sul fenomeno dei c.d. «prodotti finanziari», tra le pitt importanti creazioni con-
temporanee delle nuove forme di manifestazione dell’autonomia di alcuni sog-
getti privati. Come da tempo posto in rilievo da Galgano (2000: 195 sgg.), oggi
il contratto non ¢ pil soltanto un mezzo utile ai fini della circolazione della ric-
chezza, ma diviene esso stesso strumento per la creazione di ricchezza immate-
riale. «La parola “prodotto” si ¢ dematerializzata, viene impiegata per indicare i
“prodotti finanziari”» (Galgano, 2005: spec. 17 sgg., 32 sgg.) che, in quanto ne-
goziabili, sono ormai divenuti strumento idoneo ad ampliare la quantita di ric-
chezza finanziaria in circolazione e, incidendo pertanto sulla liquidita dei mer-
cati, a determinare fortissime pressioni sulla stessa leva monetaria e, quindi, sul-
la stabilita dei mercati finanziari.

La consapevolezza dei pericoli che, dalla commercializzazione dei c.d. titoli
derivati, ultima frontiera finanziaria dell’autonomia privata, possono prodursi
in capo ai risparmiatori, soprattutto se inesperti, rappresenta il fondamento dei
continui interventi normativi statali (di derivazione dell’'UE) in materia di «in-
termediari» e di «mercati», con apertura dei riflettori, appunto, soprattutto sulla
commercializzazione dei titoli. Tutte le nuove misure sono destinate ad accresce-
re notevolmente gli strumenti a disposizione dei singoli risparmiatori al cospet-
to degli operatori professionali nelle contrattazioni aventi ad oggetto i prodotti
finanziari, elevando in misura assai rilevante i livelli di protezione dei primi nel-
le relazioni contrattuali con i secondi. Le nuove disposizioni, perd, accentuano
anche il livello di liberalizzazione del settore'?, attribuendo ulteriori importan-
ti spazi di manovra alla stessa autonomia privata, con specifico riferimento agli
operatori professionali sui mercati dei prodotti finanziari.

Guardando, quindi, al ruolo dell’autonomia privata quale strumento di ju-
ridification in questo importante settore di integrazione dei mercati finanziari
se, da un lato, I'ordinamento dell'UE (attraverso gli Stati membri) tenta di cir-
coscriverne gli esiti ed i vantaggi asimmetrici nei rapporti tra i soggetti profes-
sionali ed i risparmiatori, non puo perd negarsi che il sistema normativo evol-
va oggi guardando ad alcuni aspetti soltanto del complesso patrimonio dei di-
ritti degli individui. Gli interventi statali e del’'UE si muovono, infatti, al mero
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scopo di proteggere i risparmiatori dagli sviluppi ordinamentali elaborati e pro-
dotti da soggetti di diritto privato. Signori, questi ultimi, delle nuove forme di
esercizio del potere finanziario (privato), degenerazione di queste forme di au-
tonomia privata asimmetrica, nei cui confronti ormai i pubblici poteri — il le-
gislatore europeo e nazionale insieme — riescono a comporre soltanto dei meri
correttivi esterni.

Questo ¢, allora, il punto: la definizione — juridification? legalization? — di
nuovi rapporti tra ordinamento giuridico statale e dell'Unione europea, da un
lato, ed autonomia privata, dall’altro, nella nuova dimensione finanziaria globale.
Conformata, quest’ultima, dagli esiti dei processi di liberalizzazione della circo-
lazione dei capitali, sempre piu caratterizzata oggi dalla negoziazione di prodot-
ti finanziari sui mercati liberi, ricchezza immateriale frutto della creazione del-
la stessa autonomia privata.

Ma nella dimensione macroeconomica I'autonomia privata ¢ in grado di com-
promettere la tenuta stessa del sistema finanziario internazionale, generando cri-
si di liquidita alle quali le banche centrali nazionali riescono a mala pena a por-
re provvisorio rimedio. Cosi come dimostrato dalla recente crisi finanziaria, ori-
ginata dal sistema degli strumenti di cartolarizzazione dei crediti c.d. subprime,
originata in prima battuta dal sistema bancario e finanziario privato statunitense.

Un sistema alimentato da un’immensa liquidita circolante, via via accresciuta
mediante la creazione di ricchezza virtuale attraverso la produzione di contrat-
ti derivati sui titoli in circolazione, fuori da ogni controllo da parte delle istitu-
zioni pubbliche, statali, europee ed internazionali, ha finito col cedere a fron-
te di una, peraltro fondata, crisi di fiducia generata dalla conseguente catena di
insolvenze. Le quali, hanno, poi, concorso ad esportare gli effetti della crisi fi-
nanziaria a livello planetario. La crisi finanziaria di molti singoli risparmiatori
essendo stata, alla fine, generata non dall’aumento del costo del denaro deciso
dall’istituto di emissione per ragioni di politica monetaria, ma dalla crescita dei
tassi interbancari causata dalla crisi del mercato dei titoli derivati, prodotti con-
trattuali dell’autonomia privata.

Gli effetti dell’azione di questa nuova forma di autonomia contrattuale asim-
metrica, creativa di ricchezza immateriale, cosi, si sono potuti riversare sui siste-
mi del debito pubblico, fino al punto da generare, a seguito del consolidarsi del-
la crisi di liquidita e di fiducia su scala globale, la attuale gravissima fase di dif-
fusa recessione economica, foriera di una drammatica conseguente crisi di oc-
cupazione su base planetaria. Con ciod riportandoci ai quesiti iniziali: qual ¢ la
relazione attuale tra sistema dei pubblici poteri e sistema dei poteri privati, pro-
dotto delle degenerazioni di alcune forme di esercizio di autonomia privata? E
quale dovrebbe essere la relazione ottimale tra processi di giuridificazione statale
(legalization) ed autonomia normativa delle istituzioni private? In che rappor-
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to si collocano juridification pubblical legalization e juridification privata quali
formanti dei modelli di Stato contemporanei nei processi di transizione in atto,
quando la seconda ¢ in grado di compromettere I'esercizio della stessa sovrani-
ta monetaria in alcuni ordinamenti? Interrogativi che qui scaturiscono dall’os-
servazione degli sviluppi dei rapporti tra poteri pubblici e leva finanziaria, ma
che potrebbero verosimilmente riformularsi guardando anche ad altri settori ri-
levanti della convivenza civile.

Quel che appare evidente ¢ il pesante rilievo dei limiti delle forme attuali di
contenimento dei potenziali effetti degenerativi di alcune forme di esercizio di
un’autonomia privata in ambito finanziario priva (di) o con ridotti limiti giu-
ridici, laddove gli strumenti di giuridificazione pubblica tradizionale appaiono
del tutto inefficienti nel sistema aperto della globalizzazione, a causa della as-
soluta mancanza di competenza della legislazione statale nel regolare i rappor-
ti tra istituzioni private, mediati in quel contesto dalla sfera finanziaria globale.

4. «Giuridificazione», etica pubblica e identita culturale nazionale

Ma la questione pili complessa sembra, ormai, essere quella, strettamente con-
nessa alla «problematica democratica», della ricerca delle fonti di legittimazio-
ne, sociale prima ancora che politica, dei processi di juridification, mettendo in
relazione tali processi con la societa prima', ed il popolo poi, per il consolida-
mento di un’etica positiva condivisa. Riflessione immanente alla tematica giuri-
dica, ma che si rende oggi pili pressante per via della generale crisi di legittima-
zione in cui versano le istituzioni pubbliche, statali ed europee, il sistema poli-
tico, il diritto e la sua giustizia. Di una, forse, introvabile «etica costituzionale»
— elemento cardine di quella «identita culturale» di cui, con riferimento ad una
comunita civile, la juridification dovrebbe rappresentare il precipitato — dovreb-
be far parte anche l'atteggiamento delle élites governanti nei confronti delle re-
gole giuridiche, in cio rinvenendosi elementi di quella morale civile di ascen-
denza anglosassone, strumento del radicamento del diritto nella societa stessa.
In cio I'esempio italiano potrebbe dare prova immediata di questa intuizione.

Lo sfondo problematico di questa parte della riflessione ¢ rappresentato dal
posto del diritto nella cultura di una determinata comunita politica, ispirati dal-
la consapevolezza dell'importanza assunta, per I'ordinamento giuridico, dall'idea
che una determinata societa abbia del diritto. Compresi il riconoscimento, la
considerazione ed il rispetto che la comunitd mediamente esprima nei confron-
ti del fenomeno giuridico e dei contenuti del diritto vigente (Friedman, 1969:
34). Dimensione analitica che concorre a chiarire le ragioni della differente resa
delle medesime soluzioni normative in contesti sociali e culturali differenti tra
loro e che si manifesta in tutta la sua importanza soprattutto nelle fasi di tran-
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sizione (Cotterell, 2006a e 2006b: spec. 79 sgg.). In particolare nelle eccezio-
nali stagioni in cui veda la luce una nuova entita statale, la composizione di un
ordinamento giuridico nuovo, I'affermazione di una nuova statualita per assor-
bimento in un contesto unitario di realta giuridiche preesistenti, espressione di
distinte comunita politiche originarie (Cassese, 2014: spec. 41 sgg., 115 sgg.,
327 sgg.). Come acutamente osservato da Friedman (1969: 37 sgg.) i fonda-
menti culturali di una societa politica sono essenziali per comprendere gli svi-
luppi delle innovazioni giuridiche spontanee e, soprattutto, la resa delle innova-
zioni ordinamentali imposte dal diritto in riferimento alla questione della con-
seguente effettivita di tali innovazioni. Mutamento istituzionale e giuridico, ef-
fettivita dell’ordinamento e cultura giuridica di una determinata comunita po-
litica essendo essenzialmente connessi tra loro, e verificabili nelle reciproche re-
lazioni soltanto all’esito di approfondite e meditate analisi empiriche'®. Analisi
che, pero, vengono reputate ancora pill importanti nelle fasi di evoluzione sto-
rica caratterizzate da processi di assorbimento e sintesi, in un ordinamento giu-
ridico nuovo, di comunita politiche o parti di esse che prima ne erano escluse.
Come negli ultimi due secoli ¢ accaduto in quei contesti — come I'Italia — nei
quali una nuova classe dirigente ed un nuovo regime politico hanno pervasiva-
mente proceduto a giuridificare comunita sociali e territori prima esclusi, me-
diante l'estensione della sfera di efficacia del nuovo ordinamento statale unita-
rio all'intera penisola®.

Nel tentativo di ricomposizione di un’idea di etica pubblica quale elemento
fondante dei processi di giuridificazione, vale a dire di positivizzazione norma-
tiva dei comuni elementi identitari di una comunita politica nel farsi dell’ordi-
namento che la rappresenti, i caratteri antropologici e sociali di tale comunita
sono quindi essenziali elementi condizionanti. In un suo celebre saggio Paolo
Grossi (2003: spec. 12 sgg.) parte proprio dal carattere fondamentale della rela-
zione tra diritto e societd o, il che ¢ lo stesso, dal carattere della socialita del di-
ritto'®. La giuridificazione di una societa comporta in genere I'assorbimento nel
fenomeno giuridico degli elementi caratterizzanti la generale attitudine di rico-
noscimento dei componenti di tale comunita nei confronti delle regole giuridi-
che. E quella che Paolo Grossi chiama la «dimensione oggettiva» del diritto, il
suo farsi a prescindere da un comando (2015: 16), da un ordine dall’alto. Starei
per dire, appunto, la sua dimensione etica, la generale condivisione di valori
normativi comuni, 'accettazione della prescrittivita di un ordinamento dato.
Quel fondamentale elemento materiale rappresentato dal consenso sociale, per
lo meno dalla diffusa accettazione, nei confronti del sistema giuridico positivo.
Elemento per la cui analisi la riflessione costituzionalistica ¢ da sempre debitri-
ce alla riflessione storico-materiale, come dagli studi di Carlo Esposito'” in poi
abbiamo consapevolmente imparato a capire.
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La relazione condizionante tra la proiezione di un’etica condivisa sul sistema
ordinamentale e la realtd materiale fondata sul consenso sociale dei partecipan-
ti alla comunita politica, destinatari delle norme giuridiche, ¢ notoriamente es-
senziale alla ricostruzione di cui al celebre saggio di Albert Venn Dicey (2003)
sul diritto costituzionale inglese. In un regime a costituzione flessibile le leggi
in contrasto con la Costituzione, nella nozione che del concetto ¢ ricavabile se-
condo la tradizione di Common Law, non vengono infatti affidate alla compe-
tenza di un giudice ma alle «sanzioni morali» della pubblica opinione'®. Da qui,
dunque, emerge il valore dei limiti costituzionali al potere legislativo nella sto-
ria della tradizione giuridica anglosassone: «massime dell’etica della cosa pub-
blica, le quali mutuano tutta la forza che le caratterizza dall’essere formalmente
inserite nel testo costituzionale e dal conseguente sostegno che trovano nel seno
della pubblica opinione»™. Il diritto costituzionale stesso si assume a paradig-
ma, cioe, del senso comune, della morale comune, contribuendo esso stesso a
conformare I'etica pubblica e concorrendo a consolidare un’etica costituzionale
quale comune rispetto del senso del diritto, della sostanza della giuridicita del-
le regole non altrimenti fondate che sull’interesse comune.

Il nostro punto di partenza oggi dovrebbe, in sostanza, essere questo: la con-
statazione, generalmente diffusa, che la violazione delle regole giuridiche si ri-
solva di fatto nella rottura dell’etica repubblicana, assumendo il disvalore pro-
prio di quella che Dicey chiamava «ur’infrazione della moralita costituzionale»
(Dicey, 2003: 379). Una juridification a tal punto fondata su un’etica condivi-
sa da conformare addirittura la concezione della morale comune, tanto da far
apparire la violazione del diritto come un conflitto culturale con lo stesso sen-
so comune, da invocare dinanzi ai giudici, custodi imparziali di quel diritto e
di quella etica pubblica.

Osservando il sistema politico italiano dall’Unita ad oggi, salva forse qualche
breve parentesi eroica, ed insieme a questo il sistema sociale sottostante (Cassese,
2014: 335 sgg.)*, quale insegnamento trarre? Quale modello etico identitario?
Se ci fermassimo all’oggi, al contingente contemporaneo, al linguaggio media-
tico-populistico che caratterizza la pit diffusa percezione della convivenza civi-
le, temo purtroppo che decadrebbe perfino il pit banale concetto di buona edu-
cazione, a prendere ad esempio il tenore della discussione nel corso dei dibattiti
politici pubblici, per tacere della piti vasta programmazione delle principali reti
televisive nazionali?'. Per poi procedere con la constatazione della diffusa mala
fede nella interpretazione delle regole giuridiche e della composizione di un para-
digma normativo non piti ispirato dalla costruzione di un comune senso etico.

Temo che, in alti termini percentuali, la storia italiana pil recente stia co-
struendo una giuridificazione ispirata dal superamento del «principio di buona
fede legislativa» travolgendo il senso etico prodotto dal comune rispetto del me-
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todo giuridico quale strumento di governo. E I'abbandono dell’opzione del «go-
verno delle leggi»® a favore di un’opzione che centri sulla visione personale, sul-
la separazione in parti della comunita sociale, sulla polemica, il processo di ela-
borazione dei contenuti normativi fondamentali, spesso in tensione con lo spi-
rito e la lettera della Costituzione. E cid che Mario Dogliani denuncia come il
superamento dell’etica civile a vantaggio dell’ottica del «sibi et suis» (Dogliani,
2004: rispettivamente 222, 224, 223). 1l disprezzo per la dimensione comune
e condivisa delle regole giuridiche, la ricerca del privilegio, I'etica del conflitto
quale metodo della politica mediatizzata, il paradigma dell’appropriazione nel
suo proprio particulare degli strumenti di produzione giuridica stanno diffusa-
mente orientando, oggi, il senso comune intorno al fenomeno giuridico, con-
correndo a caratterizzarne i contenuti con connotati identitari, a volte aberranti.

In questo filone interpretativo inserirei, criticamente, anche la sempre pit
diffusa attitudine alla professione di elusione delle regole costituzionali, lascian-
do riemergere quale carattere fondante i processi di legittimazione giuridica I'e-
lemento del carisma personale. Con facili scivolamenti verso quei populismi
forieri di un generalizzato atteggiamento eversivo delle prescrizioni giuridiche,
fino alla stessa delegittimazione del costituzionalismo come limite all’arbitrio
nell’esercizio del potere politico. Tutti elementi che concorrono oggi, in manie-
ra evidente, alla consumazione di una gravissima crisi di effettivita e di legitti-
mazione dell’ordinamento giuridico in quanto tale, e con riferimento poi an-
che a specifici dati di contenuto. Per tacere della odiosa «sindrome da maggio-
ritario» acritico e sleale — o unfair, come si direbbe nel mondo anglosassone —
(Bilancia, 2005: 313 sgg.).

Il rischio di perdere la fiducia nella democrazia per via delle sue false rappre-
sentazioni di comodo ¢ gia molto alto. La ottusa credenza nell’efficacia dell’eti-
ca del conflitto in termini di immediatezza del successo personale produrra con
il tempo conseguenze irreversibili nella definizione dei connotati identitari del-
la cultura giuridica dominante. Anche a causa del linguaggio politico prevalen-
te, nelle istituzioni e nella societa civile, ispirato da egoismi, crudeli semplifi-
cazioni populiste, rottura della solidarieta reciproca, violenza verbale e di sin-
tesi®, per solleticare il terribile potenziale efficientista della pubblica emozione
popolare, quale categoria del discorso sociale, strumentalmente indotta e quin-
di inconsapevole.

Da cio si genera l'attuale crisi dell’etica costituzionale, I'aflievolimento del-
la percezione della Costituzione quale limite all’arbitrio del potere che sta da
tempo alimentando, in Italia come in altre importanti democrazie occidentali,
la ricerca di un sostegno ideologico preconfezionato del regime giuridico qua-
le alternativo fondamento del potere, che nei sistemi politici non democratici ¢
oggi la causa principale del ritorno degli integralismi quale categoria del Politico.
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5. Ildentita giuridica nazionale e crisi attuale (del diritto) dell’Unione europea

I complessi processi di integrazione, nella fenomenica giuridica, degli elemen-
ti caratterizzanti la realta sociale e politica sottostanti, fin qui evocati con riferi-
mento ad una esperienza statale particolare, assumono un tenore ancor pit rile-
vante se ricondotti alla dimensione europea. Lintegrazione, attraverso il diritto
dei mercati, dei sistemi nazionali in un contesto giuridico unitario che sempre
pit assume il compito di procedere — oltre i mercati — ad una conformazione
complessiva del fenomeno giuridico costruito come patrimonio comune, mo-
stra oggi infatti tutto il peso dei suoi difetti di fondo. Un peso che la zavorra del-
le differenze di ordine etico tra i diversi sistemi nazionali trascina con sé in sen-
so centrifugo, lungo i paradigmi delle matrici storico-sociali dei singoli ordina-
menti statali. Lipotesi assunta ¢ che la pili recente juridification europea, a cen-
tocinquant’anni dalla difhicoltosa nascita in Italia di una nuova comunita poli-
tica e sociale nazionale, trovi nella proiezione storica dei caratteri antropologi-
co-sociali® di tale comunita una forza di resistenza all'innovazione e trasforma-
zione che sarebbero invece necessarie in funzione della pitt ampia condivisione
di rinnovati — per quanto antichi — valori di convivenza.

Il dato formale di partenza di questa linea di tendenza dei processi di giuri-
dificazione-legalization potrebbe essere rappresentato dai contenuti di quel flo-
rilegio di leggi ed altri atti normativi pitt 0 meno recenti, tutti ispirati da parti-
colarismi ed interessi singolari*, leggi ad personam in testa, ma anche connessi
ad un processo rappresentativo falsato e foriero di punti di vista settoriali, fram-
mentari, instabili e di parte. Tra i difetti endemici della legislazione italiana, in-
fatti, la instabilitd normativa ¢ rivelatrice proprio del diffuso intento di usare la
legge non per progettare modelli astratti di intervento nella societa, né per siste-
matizzare una disciplina generale e duratura, quanto piuttosto spesso per regola-
re situazioni materiali concrete, puntuali vicende, o per gestire singoli interven-
ti, interessi particolari, occasionali questioni (Cassese, 2014: 341 sgg., con rife-
rimento alla legislazione unitaria, parla di «giuridicita debole»). Estemporaneita,
particolarismo, conflitto di interessi sono soltanto alcuni dei difetti di parti rile-
vanti della legislazione italiana piti recente, rivelatori di un’attitudine non sem-
pre servente l'interesse generale. Lltalia ¢, in fondo, 'unico Paese al mondo nel
quale ogni vittoria certa alle elezioni politiche viene interpretata come diritto
a riscrivere le «regole del gioco», ad emendare la Costituzione, rimodellando la
forma di governo ed i poteri di garanzia, ad elaborare una legge elettorale che
consenta il consolidamento del regime politico occasionalmente dominante”.

Ma, per quanto qui di maggior interesse, la connotazione identitaria dell'Ita-
lia giuspolitica rischia di avere oggi importanti riflessi anche in relazione al pro-
cesso di integrazione europea. Sotto due profili, almeno. La deriva populistica di
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una parte significativa della classe politica — e, ahime, quindi dell’elettorato — da
un lato. Basti pensare ai toni dell’'ultima campagna elettorale per I'elezione del-
la quota di rappresentanti italiani al Parlamento europeo nella primavera 2015,
per la prima volta, dal 1979, caratterizzata da temi polemici articolati proprio
«contro» la stessa Europa unita e addirittura alcuni degli altri Stati membri. E
in secondo luogo, questione forse ancor piu rilevante, in merito all'interpreta-
zione e conseguente gestione degli esiti della disciplina degli elementi di fondo
dell’'Unione economica e monetaria.

Certo anche a causa degli effetti della crisi economica scaturita dalla crisi
finanziaria del 2008, i cittadini europei stanno incontrando grandi difficolta a
condividere un percorso di costruzione di un tessuto giuridico comune ricom-
ponendo ad unitd, intorno a temi quali la spesa pubblica, I'indebitamento ed
i condizionamenti legati alla necessita di onorarne 'impegno, l'intervento fi-
nanziario dello Stato nell’economia e nei rapporti sociali, consuetudini socia-
li e politiche storicamente difformi. Guardando all’Europa di oggi ed al teno-
re dei discorsi politici e della discussione pubblica intorno a questi temi si ha,
infatti, 'impressione che la crisi attuale del processo di unificazione/integra-
zione europea — evidente soprattutto sul piano dell'instabilita degli assetti eco-
nomici e monetari, e conseguentemente sociali e politici — sia anche dovuta al
mancato assorbimento nel tessuto normativo UE (starei per dire nei processi
di juridification europea) di un’etica civile condivisa. Nel senso di una mora-
le comune, secondo il noto paradigma giuridico anglosassone: di una comune
causa, di una comune missione, di una comune funzione del diritto europeo a
fronte delle aspettative sociali pitt diffuse (Dani, 2015). Il processo di unifica-
zione europea sembra, in sostanza, aver perduto di vista le storiche aspettative
motore della sua prima origine, che esso incarnava nello spirito e nella lette-
ra dei trattati e dei discorsi politici originari e che non ha, di recente, pilt svi-
luppato né costruito.

Almeno guardando alla dimensione politico-legislativa del sistema istituzio-
nale europeo. Laddove, all’opposto, le giurisdizioni sembrano ancora assumere
occasionalmente quei punti di riferimento quale fondamento delle loro decisio-
ni, per quanto condizionate dagli sviluppi della legislazione piti recente. Soltanto
i giudici, quindi, e soltanto occasionalmente, in quanto fonti di elaborazione di
un diritto casistico non sempre lineare e costante, giusta la sua natura di stru-
mento correttivo del sistema giuridico generale. Nella giurisprudenza, in effet-
ti, ¢ dato ancora spesso riscontrare elementi di quel processo di composizione,
mediante «giuridificazione»*®, di tracce di una morale sociale comune — di nuo-
vo in senso anglosassone, di un senso comune socialmente condiviso — come
immanente al diritto dell'UE, tracce del tutto assenti laddove questo processo
sia analizzato dalla prospettiva pitl tradizionalmente legislativa®.
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Compito immane, in assenza di elementi di integrazione materiale, sociale
e politica, e muovendo da un contesto ad alto tasso di tecnicizzazione dell’'indi-
rizzo politico. Nella discussione pubblica, nel farsi del discorso politico, nell'in-
terpretazione giuridica entrano a far parte questioni e problemi di natura tec-
nico-economica di rilevante momento rispetto al sistema dei bisogni e degli in-
teressi dei cittadini, a partire dalla valutazione degli effetti finanziari della cri-
si sui sistemi di protezione sociale. Insieme a problematiche altrettanto rilevan-
ti e con un impatto sulla dimensione etica comune forse ancor pil significati-
vo, come I'invecchiamento della popolazione originariamente residente, la de-
crescita demografica, I'assedio disperato dei rifugiati e I'immigrazione econo-
mica, gli effetti della globalizzazione dei mercati sulla struttura produttiva e sul
mercato del lavoro. Tutti elementi fortemente condizionanti il prossimo futuro
dell’Europa unita ma che non sembrano ancora entrati a far parte con il dovu-
to peso nella riflessione collettiva sul destino stesso dell'Unione europea. Temi
complessi, essenziali, ma travolti dall’ondata dei populismi nazionali, portatori
di una ricostruzione narrativa del presente semplificatrice e banalizzante, dram-
matico ostacolo alla ricomposizione di un progetto comune.

Cosi come appare destrutturare 'armonica convivenza tra i popoli europei
la stessa crisi finanziaria asimmetrica che, generando effetti diversi, per non dire
opposti, lungo la frattura territoriale del mercato unico, genera spinte reattive
che, calate nel singolo contesto sociale nazionale, diventano fondamentali nel-
la decostruzione di un senso comune di ciascuna comunita intorno alle proble-
matiche evocate. Fino a diventare parte importante delle spinte disgregatrici di
quell’etica pubblica condivisa che, lungo la linea dei confini nazionali, si scom-
pone in posizioni di forza antagoniste.

Si tratta di quella che altrove ho definito «deriva asimmetrica» (Bilancia,
2014) degli effetti della politica monetaria (europea) e delle politiche di finan-
za pubblica (statali) nel contesto del mercato unico. Il riferimento va alle im-
portanti disfunzioni strutturali anche nella resa delle prestazioni sociali in con-
seguenza delle misure, tanto espansive quanto di austerity, adottate dai singoli
Stati membri e con effetti rilevanti sul sistema macroeconomico complessivo —
starei per dire comune. Nell'intrecciato contesto di relazioni sistemiche tra mo-
neta e mercato, da un lato, e bilanci pubblici e debiti sovrani, dall’altro, i ten-
tativi di riequilibrio macroeconomico dell’area Euro producono, infatti, dise-
guaglianze lungo 'asse dei confini nazionali tra Paesi in surplus e Paesi in de-
ficit nella garanzia delle prestazioni al servizio dei diritti sociali, laddove il co-
sto del lavoro, i tassi di occupazione e disoccupazione, la redistribuzione di ric-
chezza a mezzo dei diritti sociali si assumano quali fattori di riequilibrio siste-
mico nella correzione degli sbilanci commerciali e, di conseguenza, finanzia-
ri tra i Paesi membri.



110 FRANCESCO BILANCIA

E sullo sfondo di tali vicende, allora, si colloca il ruolo — inconsapevole ma
determinante — del dato storico-sociale caratterizzante ciascuna comunita na-
zionale. Che contrappone, di fatto, popoli austeri e votati alla parsimonia, eti-
camente preoccupati dai debiti e forieri di politiche di rigore e di un’etica del la-
voro che, senza arrivare a scomodare Max Weber, indubbiamente separa I'etica
protestante da quella cattolica, da una parte. E popoli meno rigorosi, pili insta-
bili sul piano finanziario a partire dalla gestione delle risorse personali, piti fles-
sibili sul fronte dellindebitamento e dei condizionamenti generati dalla respon-
sabilita per i debiti contratti. Una rappresentazione fortemente evocativa di tali
differenze di fondo nella costruzione di un’etica pubblica comune ¢, ad esem-
pio, esemplarmente fornita dallo studio di Max Engammare (2004) sulle origini
della puntualita in Europa, per la significativa attenzione dedicata all'importan-
za della matrice culturale religiosa della riforma calvinista nel marcare una ori-
ginaria, radicale, differenza sulle abitudini dei popoli europei nella misurazione
e nel rispetto del fattore tempo. Con le fondamentali immaginabili conseguen-
ze sul valore della puntualitd, e sul diverso ruolo di questa nella definizione dei
tratti caratteristici dell’etica civile. Compreso, direi, il rilievo del fattore tempo-
rale e della puntualita nell'onorare, alla scadenza, i propri debiti.

Una riflessione di sintesi che muova da queste constatazioni rappresenta una
via di fuga retorica troppo semplicistica, ¢ ovvio. Ma credo che indichi uno dei
possibili punti di partenza per la ricomposizione di un’etica comune, condivisa
sul piano europeo, che il processo di ri-giuridificazione potenziale che dara av-
vio alla riforma del sistema Euro dovra impegnarsi a costruire. Un processo di
federalizzazione pill accentuato, oltre la mera cessione della sovranita moneta-
ria, insieme ad un governo condiviso della questione economica ed ai processi
di redistribuzione territoriale di ricchezza quali correttivi delle denunciate asim-
metrie finanziarie. Tutto cid dovra provvedere a stimolare la nascita solidale di
un comune, rinnovato spirito europeo, sotto forma di un senso comune con-
diviso, primo elemento di un’etica civile forte, che faccia da sfondo alla contro-
versa juridification imposta dall’alto, forma di supremazia egemonica delle isti-
tuzioni, ma separata — se non contrapposta — allo spirito vivo ed irrequieto del-
le comunita statali. Per tornare a discorrere di democrazia, declinata perd nel-
le forme della responsabilita in comune di un nuovo destino — questa volta non
certo in senso etico, ma materiale, giuridico e sociale, prima ancora che econo-
mico — dell’Europa unita.
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Note

v

6

Rinvio, tra gli altri, alle considerazioni critiche di Friedman, 1994: 122 sgg.

Con riferimento alla declinazione del concetto nel senso di cui al progetto di ricerca a fon-
damento di questa raccolta di studi mi limito a richiamare soltanto alcuni lavori recenti, tra i
quali Blichner, Molander, 2008, con specifico riferimento ai possibili significati nell’utilizzo
del concetto; Magnussen, Banasiak, 2013; Magnussen, Nilssen, 2013; Loick, 2014.
Nell'uso di questa categoria seguiremo, come ¢ evidente, un approccio comunque empirico
ed esemplificativo, esplorativo, per dirla con Magnussen, Banasiak, 2013: 325.

Riprendendo le riflessioni di recente elaborate da Pinelli, 2012: 113 sgg., spec. 125 sgg. che,
riferendosi anche al pensiero di Carlo Cattaneo gia in epoca preunitaria, dai testi normativi fon-
damentali di una comunita politica deduce, appunto, «una concezione della civile convivenza»,
il precipitato identitario di una convivenza costruita intorno al riconoscimento reciproco.

In effetti anche il tema della relazione tra juridification e rule of law meriterebbe un adeguato
approfondimento, impossibile in questa sede. Mi limito a riportare un passo del citato saggio
di Blichner, Molander, 2008: 38 a proposito di «the complex relationship between juridifica-
tion and the rule of law. The two concepts are closely related and some would even tend to
equate the two. We believe that they are best kept apart. In descriptive terms, the rule of law
represents one type of juridification; in normative terms the rule of law constitutes a standard
that may be used to evaluate tendencies of juridification or dejuridification, and juridifica-
tion or dejuridification may be used as means to improve the rule of law situation».

Qui le prospettive di analisi sono quasi infinite, ma nella dimensione problematica indicata
nel testo rinvierei senz’altro alla raccolta di saggi di cui al volume Bilancia ez a/., 2011.

Vol. 2, 1987: spec. 310 sgg., 357 sgg. Sull’argomento l'interessantissima riflessione critica di
Loick, 2014, che in proposito parla dei rischi di una «colonization of the lifeworld» ad opera
della juridification. Si veda anche quanto osservato da Blichner, Molander, 2008: 48 sgg. e,
nella specifica prospettiva del diritto del lavoro, Vardaro, 1987: 601 sgg.

Per tornare alla polisemia del concetto rinvio alle significative esemplificazioni di cui all’at-
tenta ed informata ricognizione condotta nel saggio Blichner, Molander, 2008.

Proprio per i riferimenti alla necessita di elaborare canoni ermeneutici appropriati alle nuove
categorie economiche ormai positivizzate dallo stesso testo costituzionale rinvio, per non
ripetermi, a Bilancia, 2014b: 45 sgg., fin dalle battute introduttive.

Un intero capitolo della nostra analisi dovrebbe essere, in effetti, dedicato al tema «Corte
di Giustizia UE e juridification dell’Europa» fin dagli anni ’50 del Novecento, almeno con
riferimento ai mercati delle merci, dei servizi e dei capitali, per non parlare della tutela della
concorrenza, delle liberta di circolazione e delle sempre crescenti politiche comunitarie (oggi
dell'UE).

Ho ricostruito I'evoluzione del diritto dei privati nell’evoluzione delle forme di Stato, e del
diritto dei consumatori in questa prospettiva, in Bilancia, 2009.

Si veda quanto sosteneva, prima della crisi finanziaria pili recente, Draghi, 2007: 13.

Provo qui ad inserirmi nell’interessantissimo filone di riflessione culturale aperto da Fri-
edman, 1969, che illumina in chiave critica la complessa ma essenziale questione dell’atten-
zione della dottrina giuridica e sociologica sui rapporti tra diritto e societd, su cui infra, nel
testo. Sul pensiero ed i lavori di Friedman in argomento si v. Carrillo, 2007.

Ad esempio rispondendo al quesito: «is there much corruption and maladministration and
why?», Friedman, 1969: 40, con una conseguente problematizzazione della differente attitu-
dine della societa statunitense a rispettare la legislazione fiscale rispetto a quella italiana.

In riferimento ai nuovi Stati-nazione Friedman, 1969: 43 parla infatti di «penetration of
their central legal system [...] legal unity, legal penetration, and centralization». Si vedano,
altresi, le considerazioni di Grossi, 2015: 4 sgg., sullo statalismo e la relazione tra diritto e
potere politico in alcune fasi del processo di unificazione italiana.
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Grossi, 2015: XI torna sulla «socialita quale carattere inabdicabile del diritto».

Penso innanzi tutto agli studi sul valore nomogenetico della consuetudine. Si v., almeno,
Esposito, 1934 ¢ 1992: 283 sgg.

«By means of moral sanctions» nella versione originale, Dicey, 2003: 109.

Dicey A.V., 2003, 112, guardando alla costituzione francese. Nella versione originale: «Max-
ims of political morality, which derive whatever strenght they possess from being formally
inscribed in the constitution and from the resulting support of public opinion».

Per un’interessantissima analisi delle riflessioni sul Meridionalismo, Cassese, 2016.

Il riferimento al ruolo dei media nella conformazione e nella rappresentazione pubblica della
cultura giuridica ¢ ispirato dalla nota riflessione di Friedman, 1989.

Seppur in un differente contesto si v. le considerazioni critiche di Friedman, 1994: 124 sgg.,
in riferimento all’utilizzo strumentale del diritto al servizio di interessi particolari e corpora-
tivi come carattere della contemporaneit.

Per un’amplia riflessione critica sui temi, all'opposto, del «governo degli uomini», tirannide,
dispotismo, regime patriarcale, patrimonialismo, assolutismo e molto altro ancora si veda ora
il saggio di Chiarelli, 2005.

«Abbiamo i numeri! Abbiamo ragione noi, perché abbiamo la maggioranza».

Tutti gli studi sul «carattere degli italiani» sono notoriamente in debito nei confronti della
riflessione storica di Antonio Gramsci, ma si vedano, almeno, gia Leopardi, 2011; ed ancora
Crainz, 2009; Luciani, 2010. Altro interessantissimo filone culturale ¢ quello ispirato dalla
«dimensione antropologica del giurista italiano», alla ricerca di un dato identitario degli studi
giuridici tradizionali, di un c.d. Italian style», cosi qualificato negli anni ’60 dal giurista ame-
ricano John Henry Merryman. Si v., ad esempio, Cassese, 2008: 23 sgg.; Lacché, 2015: 233
sgg. € pitt in generale la Parte dei Saggi del fasc. 6/2015 della Rivista italiana per le Scienze
gz’uridicbe.

E la degenerazione dell'ideale di rappresentanza da sempre denunciato negli studi di Gianni
Ferrara, fin da 2002: 17 sgg.

Avevo a suo tempo denunciato queste forme di abuso del potere legale in Bilancia, 2008; e
con riferimento specifico alla riforma non condivisa ma «di parte» della legge elettorale in
Id., 2006 con argomenti che, mutatis mutandis, possono senz’altro declinarsi con riferimen-
to anche ai corrispondenti processi di riforma condotti dal governo nel corso della XVII
Legislatura.

Magnussen, Banasiak, 2013: 326, osservano in effetti che «Processes of juridification com-
prise both legal regulation of new areas, with conflicts and problems increasingly being
framed as legal claims, and penetration of judicial ways of thinking and acting into new fields»,
corsivo mio.

In tutt’altro contesto trovo perd molto utili le riflessioni di Resta, 1999 sul differente approc-
cio risolutivo della legalita e della giustizia di fronte ai conflitti. Esemplare, sul punto, I'analisi
di Azzariti, 2010.
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GIURIDIFICAZIONE E TUTELA MULTILIVELLO
DEI DIRITTI FONDAMENTALI:
RUOLO E STRUMENTI DEL GIUDICE AMMINISTRATIVO

Andrea Cardone

SomMARIO — 1. Alcune premesse di metodo sull’inserimento del giudice amministrativo
nel circuito della tutela multilivello quale fattore di giuridificazione. 2. Lapplicazione
diretta delle norme della CEDU e della Carta di Nizza: uno strumento ancora largamente
inutilizzato. 3. Linterpretazione conforme al diritto convenzionale e a quello UE: il vero
motore della giuridificazione. 4. Il regime della norma interna contrastante: controllo
di validita (in ambito convenzionale) e disapplicazione (in ambito UE) come strumenti
di rimozione degli ostacoli alla giuridificazione degli interessi ultrastatuali. 5. Brevi
considerazioni conclusive.

1. Alcune premesse di metodo sull’inserimento del giudice amministrativo nel
circuito della tutela multilivello quale fartore di giuridificazione

Una riflessione sui percorsi della giuridificazione nel diritto amministrativo
non pud prescindere dal tentativo di dar conto, per quanto sinteticamente, del
ruolo e degli strumenti con cui il giudice amministrativo ha contribuito e con-
tribuisce al processo di continua costruzione dell’ordinamento per come esso
risulta inserito nella fitta trama di rapporti inter-ordinamentali che deriva dalla
partecipazione dell’Italia all'Unione europea e dai vincoli internazionali assunti
dalla medesima con la ratifica della Convenzione europea dei diritti dell'uomo
e delle liberta fondamentali del 1950.

Nel complesso dell’articolata e piti lunga vicenda dell’unificazione, in cui si
inserisce, quella della giuridificazione giurisdizionale amministrativa ‘oltre lo
Stato’ — la si potrebbe chiamare cosi — interessa un periodo di tempo che copre
appena la meta dei 150 anni che la presente iniziativa editoriale intende cele-
brare. Gli effetti della proliferazione delle sedi ‘ultrastatuali’ di tutela giurisdizio-
nale hanno, pero, conosciuto una progressiva e costante intensificazione, tanto
da rappresentare il tratto maggiormente qualificante dell’evoluzione che la tu-
tela delle posizioni giuridiche soggettive ha conosciuto nel nostro ordinamen-
to costituzionale (Cardone, 2011). La considerazione del ruolo svolto dal giu-
dice amministrativo nel contesto della tutela multilivello assume, dunque, nella
prospettiva del presente volume, una rilevanza primaria perché la fenomenolo-
gia di tale fattore di edificazione dell’ordinamento giuridico concorre in manie-
ra decisiva a rispondere ad alcune domande di fondo, che costituiscono il #ait
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d’union dell'impostazione che, in questa ricerca corale, si ¢ inteso dare allo stu-
dio della giuridificazione degli interessi nei vari campi del diritto amministrati-
vo. Cissi riferisce, in particolare, alle questioni attinenti alla periodizzazione, alla
ricostruzione delle cause, alla determinazione del ruolo dei giudici, al peso degli
input internazionali e sovranazionali, al carattere pubblicistico o privatistico che
ha caratterizzato I'emersione e la protezione degli interessi all'interno del nostro
ordinamento nel corso dei 150 anni trascorsi dall’unificazione amministrativa.

Risulta intuitivo comprendere che, rispetto all’analisi del fenomeno della giu-
ridificazione nei vari settori del diritto amministrativo, la riflessione sul ruolo del
giudice amministrativo riveste carattere trasversale, interessando allo stesso modo
i diversi rami dell'ordinamento giuridico e permeando di sé la tutela e, quindi,
Peffettivita di tutti gli interessi che via via sono stati oggetto di riconoscimento
da parte dei pubblici poteri. Il fenomeno, peraltro, investe non solo il contenuto
della tutela ma anche le forme di somministrazione della stessa. Emblematico in
tal senso, ad esempio, il riconoscimento dell’'ammissibilita della tutela cautela-
re ante causam, effettuato dal giudice amministrativo italiano in materia di con-
tratti pubblici — in attuazione della giurisprudenza della Corte di giustizia — an-
cor prima della sua introduzione per via legislativa (De Pretis, 2010)".

Tale carattere di ‘trasversalitd’ rende ragione del perché pare opportuno cen-
trare I'attenzione sui ‘canali’, rectius sugli strumenti e le tecniche decisorie, attra-
verso cui il giudice amministrativo ha svolto, svolge e, presumibilmente, svolge-
ra anche in futuro questa opera di costruzione dell’ordinamento giuridico. Da
un lato, infatti, tale analisi non potrebbe essere condotta sistematicamente con
riferimento a tutti i possibili ambiti materiali interessati dal fenomeno della giu-
ridificazione amministrativa se non al prezzo di un impiego di risorse di tempo
e di spazio (editoriale) incompatibile con le caratteristiche fondamentali dell’o-
pera che ospita il presente contributo, dall’altro, essa finirebbe in parte per so-
vrapporsi inutilmente allo studio del fenomeno nei vari settori, condotto ap-
punto — come si ¢ gia evidenziato — con precipuo riferimento, tra le altre cose,
sia alla dimensione sovranazionale e internazionale degli interessi ‘giuridificati’,
sia alla sfera della tutela giurisdizionale.

Al tema si guardera, dunque, cercando di fare il punto sull’evoluzione che
lo strumentario interpretativo e decisionale del giudice amministrativo ha co-
nosciuto nel periodo di tempo considerato (che nel nostro caso, come si ac-
cennava, inizia ad assumere rilievo a partire dagli anni ’50, con la stipula del-
la CEDU nel 1950 e dei Trattati di Roma nel 1957) per effetto del progressi-
vo inserimento del giudice amministrativo nel circuito della tutela multilivello
dei diritti fondamentali.

E appena il caso di dire che, da questo punto di vista, la vicenda in ogget-
to si colloca nella pitt ampia questione del nuovo ruolo che il giudice comune
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¢ venuto assumendo per effetto della diffusione del controllo di legittimita co-
stituzionale, la quale ha incardinato nella rimozione in concreto della lesione —
pit che sull'espunzione dall’ordinamento della legge incostituzionale — la «giu-
risdizione delle liberta», secondo la celebre definizione di Cappelletti della giu-
stizia costituzionale interna (Cappelletti, 1955). Ed ¢ opportuno chiarire subi-
to al riguardo, anche per non alimentare aspettative destinate altrimenti a rima-
nere deluse, che I'analisi giurisprudenziale dimostra che la posizione del giudi-
ce amministrativo ¢, da questo punto di vista, del tutto omogenea a quella de-
gli altri giudici comuni.

Esistono, perd, perlomeno tre ragioni che inducono a ritenere che, all'inter-
no di questa ‘storia, il giudice amministrativo meriti una considerazione spe-
cifica, che giustifica la limitazione dell’'ambito di indagine prescelto con motivi
ulteriori rispetto al mero mantenimento del parallelismo tra diritto processua-
le e diritto sostanziale, in ossequio al quale alla giuridificazione degli interessi
nel campo del diritto amministrativo si deve guardare con riferimento al giudi-
ce naturale di quegli interessi.

La prima ¢ che il giudice amministrativo italiano si ¢ dimostrato particolar-
mente attento alla tutela dei diritti fondamentali, anche in prospettiva sovrana-
zionale, tanto da meritare di essere efficacemente definito «un giudice che met-
te in parola, che dice i valori e i bisogni profondamente radicati nel disegno co-
stituzionale, e che almeno in questa misura [...] ne corrobora le potenzialita di
riconoscimento» (Niccolai, 2012: 252). La seconda ¢ che la giurisdizione del
giudice amministrativo (nelle sue varie declinazioni), nella misura in cui rappre-
senta il luogo naturale in cui si perimetra il rapporto tra autorita e libertd?, co-
stituisce una delle sedi piti qualificate in cui si esprimono le tutele ‘ultrastatalf’,
come si ricava agevolmente, nel contesto convenzionale, dalla circostanza che
la CEDU impone direttamente obblighi allo Stato italiano e, quindi, alle pub-
bliche amministrazioni della Repubblica nei confronti dei suoi cittadini (e solo
indirettamente ai privati nei confronti di privati) (Caretti, 2011), e, nell’'ambito
dei rapporti con I'Unione europea, dal fatto che la giurisprudenza della Corte di
Giustizia riconosce effetti diretti solo verticali alle direttive® e agli accordi inter-
nazionali conclusi dall'Unione®. A cio si aggiunga — ed ¢ questa la terza ragio-
ne — che alcuni degli istituti attraverso cui si realizza questa opera di giuridifica-
zione giurisdizionale degli interessi tutelati dal diritto internazionale e sovrana-
zionale assumono nel contesto del giudizio amministrativo una veste particola-
re’, destinata a rimanere in ombra all'interno di un discorso unitario e genera-
le riferito al giudice comune.

Alla luce delle sintetiche considerazioni metodologiche fin qui svolte, e con
cio palesando le ragioni della struttura del presente saggio, pare opportuno chia-
rire fin da subito che tre sembrano essere i canali attraverso cui il giudice am-
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ministrativo — in cid operando, come si diceva, a tutti gli effetti come giudice
comune — ha svolto in passato, svolge nel contesto attuale e sempre piti svolge-
ra in futuro, questa funzione di giuridificazione degli interessi in veste di ‘giu-
dice multdilivello’. Tali canali rappresentano altrettanti strumenti che concorro-
no ad ampliare il margine di operativita del giudice amministrativo nella con-
formazione dell’ordinamento per come esso ¢ inserito nei due contesti, conven-
zionale e dell’'Unione europea, con caratteristiche talmente peculiari all'interno
di ciascuna delle due realta da meritare un’analisi che favorisca 'emersione del
diverso modo in cui il medesimo istituto funziona a seconda che operi nella di-
mensione internazionale o sovranazionale.

2. Lapplicazione diretta delle norme della CEDU e della Carta di Nizza: uno
strumento ancora largamente inutilizzato

Un primo strumento attraverso cui il giudice amministrativo si trova nella
condizione di poter significativamente concorrere alla giuridificazione di nuo-
vi interessi derivanti dalla dimensione ultrastatuale ¢ 'applicazione diretta del-
le norme delle Carte internazionali e sovranazionali. Con tale espressione si in-
tende compendiare il complesso di ipotesi in cui da tali atti normativi il giudice
ricava direttamente la norma regolativa della fattispecie concreta, considerando
fondata su di essa la pretesa azionata in giudizio.

Vale la pena chiarire subito che, dei tre strumenti cui si ¢ accennato, quello
in questione ¢, ad oggi, certamente il meno sfruttato nelle sue attuali potenzia-
litd; e cid per ragioni che meritano di essere approfondite in relazione ai due di-
versi contesti della Convenzione e dell’'Unione europea.

Con riferimento alla CEDU, come noto, proprio il giudice amministrativo
si & reso protagonista in relazione a questo istituto di una molto criticata ‘fuga
in avanti’. Si intende fare riferimento, in particolare, a due note decisioni di pri-
mo e secondo grado — TAR Lazio, sez. II bis, 18.5.2010, n. 11984 ¢ Cons. St.,
sez. IV, 2.3.2010, n. 1220 — con cui si ¢ ritenuto che in seguito all’entrata in
vigore del Trattato di Lisbona si sia determinata una ‘comunitarizzazione’ della
CEDU, il cui effetto sarebbe stato quello di consentire la sua applicazione diret-
ta da parte del giudice nazionale anche a preferenza della fonte legislativa inter-
na contrastante e mediante il ricorso all’istituto della disapplicazione (ma si ve-
dano anche le successive decisioni di analogo tenore citate da Carlotto, 2013).
Come si avvertiva, si tratta di una decisione che, pur non arrivando a pratica-
re in concreto la disapplicazione (Ramajoli, 2012), ¢ stata oggetto di forti criti-
che in dottrina (ex multis, Celotto, 2010; Colavitti, Pagotto, 2010; D’Angelo,
2010), le quali hanno evidenziato che, per lo meno fino all’adesione dell’'Unio-
ne europea alla CEDU (diventata, peraltro, ad oggi particolarmente problema-
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tica dopo il parere 2/13, con cui la Corte di Giustizia ha negato la compatibi-
lita del progetto di adesione con i Trattati), la disapplicazione della norma in-
terna contrastante con quella convenzionale deve ritenersi preclusa da quanto
affermato dalla Corte nella celebre sentenza n. 349 del 2007 in cui si statuisce
chiaramente che le norme della CEDU non hanno «effetto diretto, “nel senso
e con le implicazioni proprie delle norme comunitarie provviste di tale effetto”,
in particolare la possibilita per il giudice nazionale di applicarle direttamente in
luogo delle norme interne confliggenti»®.

Cio, perod, non toglie nulla al fatto che, al di la del divieto di disapplicazio-
ne, non vi sono argomenti giuridici per revocare seriamente in dubbio che il
giudice amministrativo, in quanto giudice comune, abbia I'obbligo di applica-
re la CEDU perché le sue norme, in quanto recepite con la legge di esecuzione
(1. 4.7.1955, n. 848), fanno parte pienamente dell’ordinamento interno. E da
cid deriva la conseguenza che esse sono tutte applicabili «nel senso di imporre ai
soggetti, alle autorita e ai giudici nazionali 'obbligo di non dar luogo con i loro
atti a violazioni dei diritti in essa statuiti» (Randazzo, 2003: 255).

Per comprendere la portata dell'obbligo di applicare la Convenzione come
regola di giudizio per la risoluzione del caso concreto vale la pena ricordare che
I'affermazione di questo obbligo si ¢ dipanata, come noto, nel nostro ordinamen-
to attraverso una vicenda piuttosto travagliata, stante la tradizionale ricostruzio-
ne dottrinaria per cui le norme internazionali sui diritti possono al piu essere
considerate strumenti interpretativi per le sole corti supreme (Barile, 1984: 54)
e stante la prolungata negazione da parte della giurisprudenza della diretta ap-
plicabilita della Cedu ai rapporti giuridici interni (fondata sulla considerazione
che, trattandosi di norma pattizia, sarebbe stata vincolante solo per le parti con-
traenti) (Montanari, 2003: 131 sgg.; Gardino Carli, 2005: 63 sgg.). Tale atteg-
giamento di ritrosia veniva certamente favorito dalla giurisprudenza della stes-
sa Corte di Strasburgo, la quale — a differenza di quanto faceva negli stessi anni
la Corte di Giustizia per il diritto (allora) comunitario — riteneva che 'applica-
zione diretta delle norme pattizie fosse soltanto uno dei modi (non necessaria-
mente I'unico, quindi), attraverso cui lo Stato poteva rispettare 'obbligo previ-
sto dall’art. 13 CEDU’. Si comprende, dunque, agevolmente perché si ¢ soliti
considerare come un momento di rottura nell’evoluzione dei rapporti tra siste-
ma convenzionale e giurisdizione comune la sentenza «Polo Castro» delle sezio-
ni unite della Cassazione penale®, con cui il giudice di legittimita riconosce per
la prima volta in termini generali «'immediata operativita, in Italia, delle norme
della Convenzione» ma — generando una certa confusione tra il piano della fon-
te in quanto tale e quello della singola disposizione convenzionale (Randazzo,
2003: 259) — distingue, quanto all’utilizzabilitd della medesima per la costru-
zione della regola del caso concreto, i casi in cui «[’atto o il fatto normativo in-
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ternazionale contenga il modello di un atto completo nei suoi elementi essen-
ziali» da quelli in cui, invece, «’atto internazionale [...] non sia self-executing,
[per cui] le situazioni giuridiche interne da esso imposte abbisognano, perché si
realizzino, di una specifica attivita normativa dello Stato». Da questa sentenza
si ¢, conseguentemente, originata una sorta di riproposizione della distinzione
tra norme programmatiche e norme precettive, interpretata da alcuni nei ter-
mini di ‘un rapporto di complementaritd’ tra la norma interna e la norma eu-
ropea non self-executing (Raspadori, 2000: 293), da altri come trasposizione in
ambito convenzionale del regime delle direttive dell’'Unione europea sprovvi-
ste di effetti diretti (Messineo, 2007: 270; Spadaro, 2003, il quale perd ragio-
na della Carta di Nizza).

Nella prassi degli organi della giurisdizione comune ne ¢ derivato uno spo-
radico utilizzo della CEDU come regola della decisione’ mentre, assai pil fre-
quentemente, la giurisprudenza ha concluso per il carattere programmatico del-
le norme convenzionali in considerazione (Montanari, 2003: 134 sgg.), tutt’al
pit affermando di essere dinnanzi a norme di mera specificazione di quelle co-
stituzionali interne (Pace, 2001: 10 sgg.). Peraltro, la dottrina non ha manca-
to di osservare come le gia non frequenti volte in cui il giudice comune sembra
aver inteso dare applicazione diretta alla CEDU, cio sia quasi sempre avvenuto
in costanza di una giurisprudenza europea che operava in suo favore una sorta
di ‘delega di bilanciamento’, chiarendo come dovessero essere bilanciati in con-
creto due o piu diritti fondamentali®.

Per quanto qui di pill prossimo interesse, ¢ dato constatare che, per le ra-
gioni sopra esposte, I'infrequente uso della CEDU come norma del caso con-
creto sembra essersi accompagnato in alcuni rami della giurisdizione, e parti-
colarmente proprio nel campo del diritto amministrativo, ad una tendenziale
insensibilita nei confronti delle istanze convenzionali, per lo piu richiamate a
mero conforto di interpretazioni e conclusioni basate su altre norme o, al mas-
simo, per chiarire il significato attribuibile ad una data disciplina costituziona-
le (Gallo, 1996)"". E ci6 con un atteggiamento tanto radicato da far commen-
tare in dottrina che il giudice amministrativo «reputa necessario — o comunque
preferisce — rimettere i casi dubbi alla Corte costituzionale, che, dunque, risul-
terebbe I'unico giudice nel nostro ordinamento delle norme della Convenzione
(peraltro soltanto sotto il limitato profilo degli apporti interpretativi e integrati-
vi, che esse eventualmente operano sulle norme costituzionali)» (Greco, 2000).
Né le cose sono cambiate per effetto del riconoscimento alla Convenzione del
ruolo di norma interposta nel giudizio di costituzionalita operato dalla celeber-
rima giurisprudenza della Corte.

In questo quadro di sostanziale atrofia dell’istituto, anche le prima ricordate
‘fughe in avanti’ del giudice amministrativo sono state in gran parte abbando-
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nate quando la Corte costituzionale con la sentenza n. 80 del 2011, dopo aver
ribadito le rationes decidendi della sentenza n. 349, ha chiarito a proposito dei
presunti effetti della comunitarizzazione della CEDU che «nessun argomento
in tale direzione puo essere tratto, anzitutto, dalla prevista adesione dell’Unio-
ne europea alla CEDU, per I'assorbente ragione che 'adesione non ¢ ancora av-
venuta»'?. Non sono mancati, pero, casi di decisioni del giudice amministrativo
che ha interpretato la giurisprudenza costituzionale come espressiva di uno dei
possibili orientamenti in materia, come se fosse praticabile una interpretazione
diversa, quella appunto conducente al riconoscimento di un potere del giudice
di disapplicare (Carlotto, 2013: 204 sgg.).

Leffetto netto di tale vicenda ¢ che gran parte dell’attenzione della giusti-
zia amministrativa si ¢ concentrata sugli effetti della comunitarizzazione della
Convenzione, finendo per far coincidere I'obbligo di dare diretta applicazione
alla CEDU con la legittimazione a disapplicare la norma interna contrastante in
frode al sindacato accentrato di legittimita costituzionale e, per questa via, con-
fondendo la diretta applicabilita della fonte convenzionale con gli effetti diretti
tipici delle norme dell’'Unione®.

Come altrettanto noto, il medesimo istituto dell’applicazione diretta trova
oggi applicazione nel contesto dei rapporti tra ordinamento interno e ordina-
mento dell'Unione. E cio per effetto dell’art. 6 Trattato UE come novellato dal
Trattato di Lisbona, il quale sancisce, al comma 1, che «’'Unione riconosce i di-
ritti, le liberta e i principi sanciti nella Carta dei diritti fondamentali dell’Unio-
ne europea del 7 dicembre 2000, adottata il 12 dicembre 2007 a Strasburgo,
che ha lo stesso valore giuridico dei trattati» e precisa, al comma 2, che «le di-
sposizioni della Carta non estendono in alcun modo le competenze dell’Unio-
ne definite nei trattati».

Al riguardo ¢, infatti, necessario sottolineare, per quanto possa apparire ba-
nale, che le norme della Carta, in quanto espressamente dotate della forza dei
Trattati, rappresentano delle vere e proprie ‘norme costituzionali dell’'Unione eu-
ropea’. Questo significa innanzitutto che, a fortiori, per esse non pud non valere
lo statuto giuridico che ¢ stato faticosamente costruito dalla giurisprudenza co-
munitaria e costituzionale per le altre norme dell'Unione. In particolare, deve
valere anche per le norme costituzionali dell’'Unione europea, come per i regola-
menti, il principio della diretta applicabilita (Cartabia, 2004: 70), cosi come vale
per esse il principio di supremazia (sul fatto che la supremazia della Costituzione
europea non pud tradursi in una ricostruzione gerarchica del rapporto con le
Costituzioni nazionali, cfr. adesivamente Cartabia, 2005). Cio, naturalmente,
a meno di non voler riproporre con riferimento alle norme della Carta la di-
stinzione tra norme precettive ¢ norme programmatiche che ha accompagnato
Pentrata in vigore della nostra Costituzione (Azzariti, 1951; Crisafulli, 1985 e
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1952; Pensovecchio Li Bassi, 1972; Mortati, 1974; Bin, 1988). Il che rischiereb-
be, perd, di apparire, per un verso, contrario allo ‘Spirto dei Tempf’, per I'altro,
del tutto privo di qualsiasi riferimento alla concreta struttura delle norme costi-
tuzionali europee, le quali recano — nella maggior parte dei casi — una formula-
zione linguistica sufficientemente precisa e dettagliata perché si possa predicare
I'esistenza di un obbligo di previo intervento normativo del legislatore dell’'U-
nione o nazionale. Per quanto, infatti, a quest’ultimo spetti — ai sensi dell’art. 52
comma 1 —determinare il contenuto dei limiti ai diritti stabiliti dalla Carta, non
vi & dubbio che il giudice comune pud comunque procedere al bilanciamento
in concreto dei diritti fondamentali che essa attribuisce (Butturini, 2009). Per
di pit tale bilanciamento, proprio perché manca una predeterminazione legi-
slativa dei limiti (Caretti, 2001: 946) e perché la Carta ¢ formulata per princi-
pi (Pace, 2001), appare quanto mai ‘libero’.

Dalla considerazione che la Carta, come fonte di diritto costituzionale dell’U-
nione europea, ¢ direttamente applicabile dal giudice comune, deriva che resi-
dua molto poco spazio per la ferrea lettura della separazione per ambiti materiali
di competenza accolta nell’art. 51 comma 1, ai sensi del quale, come noto, I'ap-
plicazione della Carta ¢ limitata alle istituzioni comunitarie ed «agli Stati mem-
bri esclusivamente nell’attuazione del diritto dell’'Unione» (Azzena, 2001: 615;
Marini, 2004; Cartabia, 2001, quest’'ultima, perd, non senza avanzare dubbi di
tenuta legati alla forza espansiva della giurisprudenza della Corte di Giustizia),
secondo la nota dottrina dell’incorporation elaborata per via giurisprudenziale
dalla Corte di Giustizia (Temple Lang, 1991)™.

Laffermazione pare tutt’altro che azzardata se si pone mente al fatto che
le norme della Carta non sono oggi pit suscettibili di applicazione solamente
quando il giudice dirime una controversia in base ad altre norme dell'Unione
self-executing ma sono esse stesse direttamente applicabili al caso concreto in re-
gime di preferenza rispetto a quelle interne, secondo i meccanismi ormai con-
solidati (Spadaro, 2003, il quale sottolinea che sarebbe singolare ammettere che
le norme del diritto derivato abbiano un piti pieno regime di applicabilita del-
le norme della Carta, che rispetto alle prime sono «certamente pit rilevanti»).
La diretta applicabilita della Carta pone, dunque, la limitazione formale del
suo ambito materiale di applicabilita in grave crisi, tanto da revocare seriamen-
te in dubbio che la clausola dell’incorporation sia strutturalmente idonea a rag-
giungere il suo scopo. D’altro canto, come ¢ stato opportunamente osservato
(Ferraro, 2005: 514), la rigida separazione tra ambito interno ed ambito attua-
tivo del diritto dell’'Unione ¢ in evidente contrasto con la logica dell’'integrazio-
ne europea (Caretti, 2014). Queste constatazioni dovrebbero, dunque, indurre
in futuro a giudicare in maniera diversa da come ¢ giustamente avvenuto prima
del Trattato di Lisbona tutti quei casi in cui la regola della diretta applicabilita
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viene utilizzata dal giudice comune per assegnare prevalenza non ad una nor-
ma del diritto derivato ma ad una norma costituzionale dell’'Unione (id est del-
la Carta di Nizza) che abbia una struttura linguistica tale da poter essere appli-
cata come regolativa del caso sottoposto alla sua cognizione.

Analogamente a quanto riscontrato con riferimento alla applicazione diretta
della CEDU, tali considerazioni non possono non valere per il giudice ammi-
nistrativo e costituiscono la premessa di un radicale ampliamento del suo ruo-
lo di ‘costruttore’ dell'ordinamento giuridico. Ma, allo stesso modo, anche in
relazione alla Carta di Nizza, si tratta di uno strumento ancora largamente ‘tra-
scurato’ nella giurisdizione amministrativa come nelle altre giurisdizioni. Nella
maggior parte dei casi, infatti, la Carta dei diritti fondamentali dell’'Unione eu-
ropea viene utilizzata dal giudice amministrativo a fini meramente interpreta-
tivi, piuttosto che per I'individuazione della norma direttamente regolativa del
caso concreto (Guarnier, 2013)"°. Anche se merita di essere ricordato che non
sono mancati casi, come ad esempio TAR Lazio, sez. I, 24.10.2012, n. 8746, in
tema di equo processo, in cui la diretta applicabilita della Carta ¢ stata richia-
mata per fondare sulla clausola di equivalenza contenuta nell’art. 52, comma 3,
lapplicazione diretta, anche in funzione di disapplicazione della norma inter-
na contrastante, della disciplina di un omologo diritto contenuto nella CEDU.

Nel complesso, dunque, come si accennava, quello dell'applicazione diret-
ta appare un istituto ancora in larga parte inesplorato dal giudice amministra-
tivo, ma le cui potenzialita in termini di giuridificazione degli interessi appaio-
no molto rilevanti, attese le prospettive di integrazione tra le tutele dei tre livel-
li (nazionale, sovranazionale e internazionale) derivanti dalle novita introdotte
o rese futuribili dal Trattato di Lisbona sia sul piano convenzionale (essenzial-
mente, I'adesione dell’'Unione alla CEDU), sia su quello del diritto UE (princi-
palmente, l'efficacia giuridica della Carta di Nizza).

3. Linterpretazione conforme al diritto convenzionale e a quello UE: il vero
motore della giuridificazione

Un secondo strumento con cui il giudice amministrativo, come giudice co-
mune, contribuisce al fenomeno di giuridificazione dei nuovi interessi che de-
rivano dall’inserimento della Repubblica nel contesto internazionale e sovra-
nazionale ¢ quello dell'interpretazione conforme. Come noto, la diffusione di
quest’istituto, anche ed originariamente nel contesto nazionale nella versione
dell”interpretazione conforme a Costituzione’, ¢ uno dei frutti diretti della pro-
liferazione degli atti normativi e della rottura dell’'unita del sistema delle fonti,
che a sua volta rappresenta il piti evidente dei fattori di crisi dello stato moder-
no (Grossi, 2012: 76 sgg.).
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Nel contesto internazionale e sovranazionale, pero, esso ha assunto fin dall’i-
nizio un significato diverso da quello che ne ha contraddistinto la genesi nel di-
ritto interno. Mentre, infatti, 'interpretazione conforme a Costituzione nasce
nell’ordinamento nazionale (e resta tale fino alla celebre sentenza della Corte co-
stituzionale n. 356 del 1996) come strumento soff attraverso cui il Giudice delle
leggi coinvolge progressivamente il giudice comune nell’opera di inserimento del
testo costituzionale nel novero dei materiali utilizzabili nella decisione del caso
concreto (Lamarque, 2013), il medesimo istituto si sviluppa in ambito ultrasta-
tuale come fattore ‘necessitato’ di integrazione degli ordinamenti e di flessibiliz-
zazione del dato normativo interno (Ruggeri, 2011). La sua principale e comu-
ne caratteristica nell’ordinamento convenzionale e in quello dell’'Unione euro-
pea, infatti, ¢ quello di essere uno strumento di hard law, attesa la sua obbliga-
torieta per il giudice comune, il quale ¢ tenuto — e non semplicemente esorta-
to — a praticare una interpretazione del diritto interno conforme al diritto della
Convenzione e al diritto dell'Unione europea.

I profili di divergenza del modello tra il diritto interno e quello ultrastatuale,
perd, si sono col passare del tempo attenuati, non solo perché, per effetto del-
la ricordata sentenza n. 356 del 1996 la giurisprudenza della Corte costituzio-
nale ha cominciato a pretendere il previo esperimento del tentativo di interpre-
tazione conforme a Costituzione come requisito di ammissibilita della questio-
ne promossa in via incidentale (Cardone, 2001), ma anche perché ¢ progressi-
vamente emerso il suo statuto logico unitario — consistente nell’obbligo impo-
sto al giudice di interpretare ed applicare al caso concreto la norma interna in
modo conforme ad altra norma «non coincidente per origine e legittimazione»
(Luciani, 2009: 425) — e perché si ¢ lentamente diffusa nell'operato dei giudi-
ci la convinzione che l'interpretazione conforme abbia la natura di «open in-
strument» (Martinico, 2013), finalizzato all'apertura della Costituzione rispet-
to a tutti i documenti normativi in grado di integrare la tutela che essa appre-
sta ai diritti fondamentali.

In questo quadro di tendenziale omogeneizzazione dell’istituto nei tre conte-
sti (nazionale, CEDU e UE) permangono comunque alcune significative pecu-
liarita ordinamentali, che, anche in questo caso, consigliano di tenere distinto il
discorso nelle due realta della Convenzione e del diritto UE, per meglio apprez-
zare cosl le differenti sfumature che caratterizzano il ruolo del giudice ammini-
strativo. In proposito va premesso che, nell’'ambito della giurisdizione ammini-
strativa, l'istituto viene a connotarsi in maniera diversa rispetto a quanto avvie-
ne nella giurisdizione penale e civile, perché qui il modello processuale impu-
gnatorio fa si che il giudice si trovi non tanto a dover individuare il significato
pilt corretto da attribuire alla disposizione alla luce del diritto internazionale e
sovranazionale — cioé, a dichiarare la norma del caso concreto in maniera con-
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forme a quegli ordinamenti — ma a verificare se la p.a. nel determinare il conte-
nuto del provvedimento ha ‘utilizzato’ una norma individuata secondo questo
canone interpretativo (Manfrellotti, 2009).

Quanto al diritto convenzionale, ¢ noto che la Corte europea ha afferma-
to che il giudice comune deve, per quanto possibile, applicare ed interpretare
il diritto interno in modo conforme alla Convenzione ed alla giurisprudenza
della Corte di Strasburgo che di essa «costituisce parte integrante» (Tega, 2008,
per la giurisprudenza europea secondo cui allo stesso obbligo soggiace anche il
giudice costituzionale)'®. La medesima ha, inoltre, chiarito che le norme della
Convenzione devono essere interpretate dal giudice comune facendo applica-
zione degli stessi criteri ermeneutici espressi dalla giurisprudenza della Corte eu-
ropea'’ e che 'obbligo di interpretazione conforme importa anche che si debba
considerare retroattiva la norma nazionale introdotta per effetto delle decisioni
di condanna pronunziate dalla Corte, in modo da ridurre le ipotesi di ‘violazio-
ne strutturale’ della Convenzione (systemic violation of human rights)'®. La giu-
risprudenza europea, infine, ¢ giunta ad affermare la responsabilita dello Stato
verso il privato per omessa interpretazione conforme anche laddove il giudice co-
mune ha ritenuto di doversi arrestare dinnanzi al limite della lettera della legge".

E, quest'ultimo, un aspetto fondamentale per apprezzare la posizione che il
giudice amministrativo italiano ¢ venuto assumendo nei confronti dell’obbligo
di interpretazione conforme a CEDU, perché, come altrettanto noto, ponen-
do fine ad un precedente «atteggiamento ondivago della giurisprudenza costi-
tuzionale» sul fondamento interno dell’istituto (Ruotolo, 2000: 311) e facen-
do leva sulla nel frattempo intervenuta costituzionalizzazione dei vincoli inter-
nazionali del 2001, la celeberrima e gia citata sentenza n. 349 del 2007 ha ri-
conosciuto l'esistenza dell’obbligo di interpretazione conforme e ha circoscrit-
to tale pratica ermeneutica a tutte e sole le ipotesi in cui essa sia consentita pro-
prio dalla lettera della legge.

Nella stessa decisione, poi, ed ¢ questo ulteriore elemento da valutare ai fini
dell’esatta ricostruzione del margine di discrezionalita di cui gode oggi il giu-
dice amministrativo nella pratica dell’interpretazione conforme, la Corte costi-
tuzionale ha aderito a quanto il giudice di Strasburgo, come visto, andava gia
predicando da tempo e, cioe, che la funzione nomofilattica nell'ordinamento
convenzionale ¢ di esclusiva spettanza della Corte europea, con la conseguenza
che i giudici nazionali, in qualita di ‘giudici comuni della Convenzione’, devo-
no applicare il catalogo europeo dei diritti cosi come interpretato ‘dal suo giu-
dice’ e devono interpretare la norma interna in maniera conforme alla CEDU
cosi come interpretata dalla Corte europea. Una successiva sentenza del 2008
ha precisato al riguardo che «le norme della CEDU devono essere considerate
come interposte e che la loro peculiarita, nell’'ambito di siffatta categoria, con-
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siste nella soggezione all'interpretazione della Corte di Strasburgo, alla quale gli
Stati contraenti, salvo I'eventuale scrutinio di costituzionaliti, sono vincolati
ad uniformarsi»®. Lorientamento in questione ¢ stato, poi, consolidato da una
pronuncia del 2009, in cui si esplicita che anche alla stessa Corte costituziona-
le «& precluso di sindacare I'interpretazione della Convenzione europea forni-
ta dalla Corte di Strasburgo, cui tale funzione ¢ stata attribuita dal nostro Paese
senza apporre riserve»*'. Ancora, il monopolio interpretativo della Corte euro-
pea sulla CEDU ¢ stato ribadito, sotto altro ma non meno significativo profi-
lo, da un’altra sentenza del 2009, la quale, per un verso, ha affermato ancora
una volta che il giudice delle leggi «<non puo sostituire la propria interpretazio-
ne di una disposizione della CEDU a quella della Corte di Strasburgo, con cio
uscendo dai confini delle proprie competenze, in violazione di un preciso im-
pegno assunto dallo Stato italiano con la sottoscrizione e la ratifica, senza 'ap-
posizione di riserve, della Convenzione»?, per I'altro, ha negato che la CEDU
sia interpretabile in maniera conforme alla Costituzione interna®. A cio si ag-
giunga, infine, che le Sezioni unite della Corte di cassazione sono giunte a rite-
nere che la propria interpretazione convenzionalmente conforme, basata sulla
giurisprudenza di Strasburgo, rappresenti «diritto vivente» vincolante per tutti
i giudici comuni (Biondi, 2010)*.

In questo quadro di vincoli, ma anche di rilevanti potenzialitd interpretati-
ve, la giurisprudenza del giudice amministrativo ha espresso una piena consa-
pevolezza dell’obbligo di interpretare il diritto interno in maniera conforme al
diritto convenzionale per come interpretato dalla Corte europea® e, con la cla-
morosa eccezione rappresentata dalle pronunce precedentemente citate a pro-
posito dell'applicazione diretta ‘a preferenza’ della legge contrastante®, anche
della circostanza che I'unica via praticabile, in caso di impossibilita di procede-
re ad interpretazione conforme del diritto interno alla CEDU nel rispetto della
lettera della legge, ¢ il promovimento della questione di costituzionalitd”. E, in
tale consapevolezza, quindi, non appare affatto restio a sollevare le questioni?.

Non sono, perd, mancati casi in cui il giudice amministrativo, ¢ sembrato
forzare il dato letterale o direttamente della norma interpretata o di altra nor-
ma ad essa sistematicamente collegata. Come esempio del primo tipo di devia-
zioni dal modello delineato dalla giurisprudenza costituzionale si puo citare la
giurisprudenza amministrativa in materia di rinnovo dei permessi di soggiorno,
secondo cui l'interpretazione del diritto nazionale in maniera conforme ai det-
tami della giurisprudenza convenzionale sull'art. 8 CEDU obbliga a conclude-
re che il mancato possesso dei requisiti previsti dal testo unico dell'immigrazio-
ne non giustifica il diniego del rinnovo, ma obbliga la pubblica amministrazio-
ne a verificare che non ricorrano altre condizioni, come la presenza di figli mi-
nori sul territorio italiano (Cassese, 2012)*. Come esempio del secondo ‘tipo’
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di forzatura’ si puo citare, invece, quella giurisprudenza del giudice ammini-
strativo che, interpretando il dettato interno in conformita agli artt. 6 e 13 del-
la Convenzione come interpretati dalla Corte europea, ha affermato che il com-
missario ad acta pud adottare i provvedimenti necessari per garantire I'effettivi-
ta del diritto dedotto in giudizio anche se esulano dalla sua competenza e sono
riservate ad altra amministrazione®.

In termini pit generali, pero, pare potersi dire che il giudice amministrati-
vo, come gli altri giudici comuni, mostra un atteggiamento di cautela nel ‘ma-
neggiare’ la giurisprudenza di Strasburgo e che aderisca ad essa ‘con riserva), ri-
modulando gli obblighi convenzionali alla luce dell’ordinamento costituziona-
le (Lamarque, 2009). Il che concorre a dimostrare come quello dei rapporti tra
interpretazione conforme a CEDU e interpretazione conforme a Costituzione,
che tanto ha animato la dottrina ¢, dal punto di vista del giudice comune, un
falso problema, non soltanto perché la prima deve comunque precedere la se-
conda per evitare la responsabilita dello Stato®', ma anche perché le ipotesi di
contrasto sarebbero remote e limitate al caso della legge interna considerata da
Strasburgo incompatibile con la Cedu e dalla Corte invece costituzionalmente
necessaria (Randazzo, 2006: 316 sgg.). Al riguardo si potrebbe poi aggiungere
che quando il giudice comune interpreta in maniera conforme alla CEDU, per
cid stesso interpreta in maniera conforme anche all’art. 117, comma 1, Cost.,
per cui, se anche una norma interna assumesse un significato diverso a secon-
da che fosse interpretata alla luce di un diritto fondamentale come ricostruito
in base alla Convenzione (e alla giurisprudenza di Strasburgo) oppure di quello
stesso diritto come interpretato alla luce della Costituzione (e della giurispruden-
za costituzionale), 'interpretazione conforme alla CEDU sarebbe sempre anche
costituzionalmente orientata perché conforme al bilanciamento tra la previsione
costituzionale sul diritto fondamentale e la previsione costituzionale del vinco-
lo internazionale (bilanciamento, quest’'ultimo, impretermissibile ed ordinaria-
mente effettuato dal giudice perché le norme costituzionali non si possono in-
terpretare come monadi). Il limite di queste operazioni di bilanciamento, come
chi scrive ha gia provato a sostenere altrove (Cardone, 2012: 118 sgg.), ¢ rappre-
sentato dalla non manifesta infondatezza dell’eventuale contrasto tra la norma
interna interpretata in maniera conforme a Convenzione e la Costituzione, per-
ché allora il giudice ¢ obbligato a sollevare la questione, spettando in tal caso alla
Corte effettuare il bilanciamento tra il vincolo internazionale ed i diritti costitu-
zionalmente garantiti (Sciarabba, 2007: 3587, che ritiene, invece, che il giudice
debba sempre praticare l'interpretazione conforme a Costituzione anche quan-
do la norma cosi interpretata risulti in contrasto col vincolo internazionale). Se
non si esaspera quella che a prima vista pare una netta suddivisione (per cui il
giudice interpreta in maniera conforme ‘solo ed esclusivamente’ alla CEDU),
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dunque, la giurisprudenza costituzionale non esclude affatto che il giudice co-
mune interpreti in maniera conforme ‘anche’ a Costituzione (Sorrentino, 2009;
Guazzarotti, Cossiri, 2008: § 4). Ed in questo senso I'esperienza della giurispru-
denza ammnistrativa appare paradigmatica.

Anche nel contesto del diritto UE, come si avvertiva, l'interpretazione con-
forme rappresenta un obbligo per il giudice nazionale. Essa ¢, perd, configurata
in maniera differente da quanto avviene nel diritto convenzionale, a causa del
maggior livello di integrazione che contraddistingue la dimensione sovranazio-
nale e che trova, a questo riguardo, il suo punto di emersione nel diretto colle-
gamento che il rinvio pregiudiziale interpretativo istituisce tra la soluzione del
caso concreto davanti al giudice dello Stato membro e la funzione nomofilat-
tica della Corte di Giustizia UE (Zampetti, 2014, con particolare riferimento
all'applicazione dell’istituto nel giudizio amministrativo).

Come noto, tale obbligo viene ricavato dalla giurisprudenza di Lussemburgo
dal principio generale di cooperazione, il quale impone a tutte le autorita stata-
li di non adottare atti /o comportamenti che possano determinare I'inadempi-
mento di obblighi comunitari. Cobbligo di interpretazione conforme, infatti,
non ¢ altro che I'applicazione del principio in questione al nucleo fondante del-
la funzione giurisdizionale, ossia I'interpretazione delle disposizioni per 'indi-
viduazione e I'applicazione della norma regolativa del caso concreto. Se si rico-
struisce cosi I'eziogenesi dell’obbligo di interpretazione conforme si compren-
de agevolmente perché esso sia stato oggetto di una continua estensione da par-
te della giurisprudenza della Corte di Giustizia. Dal punto di vista dell’'Unio-
ne, infatti, la fonte dell’obbligo che pud risultare inadempiuto a causa dell’in-
terpretazione giudiziaria del diritto interno ¢ irrilevante. Cosi, se, da un lato, si
comprende che originariamente I'obbligo di interpretazione conforme sia stato
posto a carico del giudice solo nei confronti di atti normativi sprovvisti di di-
retta applicabilita e di effetto diretto, perché minore ¢ la loro autonoma capa-
cita di perseguire gli obiettivi dell'Unione, dall’altro, non meraviglia che esso
abbia progressivamente abbracciato pressoché tutti gli atti dell’'Unione genera-
tivi di obblighi per gli Stati membri, proprio perché la violazione di ogni ob-
bligo da luogo ad inadempimento. In un primo momento, infatti, 'obbligo in
questione ¢ stato affermato con riguardo all'interpretazione delle norme inter-
ne che danno attuazione alle direttive, per evitare che a tali norme venisse attri-
buito un significato pregiudizievole degli effetti che proprio la direttiva attua-
ta intendeva perseguire (Drake, 2005)*. In un secondo momento, perd, I'ob-
bligo di interpretazione conforme ¢ stato esteso alle direttive non attuate (Gaja,
2003), per poi essere riferito anche alle decisioni-quadro adottate nell’'ambi-
to del terzo pilastro dell'Unione (Marchegiani, 2006; Condinanzi, 2008)* e fi-

nanche alle raccomandazioni®.
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Ad oggi, conseguentemente, si pud affermare che esiste in capo al giudice
un generalizzato obbligo di interpretare il diritto interno «quanto piti possibile
in modo da consentirne un’applicazione che contribuisca all’attuazione del di-
ritto comunitario»®, praticando, quindi, ove siano possibili pitt interpretazioni,
quella che consente di ottenere il miglior soddisfacimento degli obblighi dell'U-
nione. Sul punto vale la pena considerare che la giurisprudenza della Corte di
Giustizia ha individuato una sola ipotesi di esenzione dall’obbligo di interpre-
tazione conforme, recentemente ribadita in C. giust. CE, 3.5.2005, cause riu-
nite C-387/02, C-391/02 e C-403/02, Berlusconi e altr’’ (Munari, 2006; Gaja,
2008: 116, sulla difficolta di distinguere, a questo fine, I'insorgenza di un ob-
bligo dall’esistenza di mere conseguenze sfavorevoli), che ricorre ogni qual vol-
ta l'attribuzione del significato piti idoneo al perseguimento dei fini del diritto
dell’'Unione comporta I'effetto di determinare o aggravare la responsabilita pe-
nale del trasgressore della norma o, piti in generale, causi I'insorgenza di un ob-
bligo a carico di una delle parti.

Al di fuori dell’eccezione cosi ricostruita, dunque, 'obbligo di interpreta-
zione conforme spiega una straordinaria potesta conformativa del diritto inter-
no, rispetto al quale la lettera della legge e la pratica dei criteri di interpretazio-
ne interni all’ordinamento sembrano offrire una scarsa resistenza: la prima per-
ché, come le moderne teorie dell'interpretazione giuridica dimostrano, risulta
dotata di una capacita di limitare l'interprete intrinsecamente debole (Chessa,
2008) e la seconda perché, da un lato, la tradizione giuridica occidentale ha len-
tamente omologato i propri criteri ermeneutici, i quali non presentano signifi-
cative differenze da ordinamento ad ordinamento (compreso quello dell’'Unio-
ne europea) (Gorla, 1981: 444 sgg.), dall’altro, la struttura logica di questa tec-
nica decisoria sfuma i confini che normalmente separano la selezione della di-
sposizione da applicare e I'individuazione della norma mediante i criteri erme-
neutici (Bin, 2011).

Il problema fondamentale che I'istituto pone nella sua dimensione attuale,
per come essa risulta dalla 7atio evidenziata e dall’evoluzione sinteticamente ri-
costruita, ¢ quello di determinare quali sono le interpretazioni ‘possibili’, per-
ché la Corte di Giustizia ha non di rado suggerito al giudice nazionale interpre-
tazioni eversive della lettera della legge (Gaja, 2004: 44; Pistorio, 2012), salvo
affermare, pero, in linea di principio che I'obbligo di interpretazione conforme
«non puod servire da fondamento ad un’interpretazione contra legem del diritto
nazionale»®® e che, anche quando interpreta al fine di consentire il perseguimen-
to degli obiettivi dell’'Unione europea, il giudice deve comunque applicare i cri-
teri ermeneutici ordinariamente previsti dal proprio ordinamento®.

Le considerazioni fin qui svolte sul piano generale dei rapporti tra ordina-
menti trovano specifica conferma proprio nell’esperienza della giustizia am-



132 ANDREA CARDONE

ministrativa. Essa, infatti, testimonia la grande capacita dell’istituto di per-
meare in concreto U'esercizio della funzione giurisdizionale, con tutte le sue
implicazioni, prima fra tutte quella di determinare il carattere solo sussidia-
rio della disapplicazione, cui il giudice amministrativo dimostra consapevol-
mente di ricorrere solo quando non ¢ possibile interpretare il diritto interno
in maniera conforme a quello UE. E cio sia quando vengono in considera-
zione norme legislative?, sia quando si tratta di interpretare norme di ran-
go costituzionale®.

Va, infine, sottolineato, analogamente a quanto si ¢ avuto modo di fare in re-
lazione all’istituto dell’applicazione diretta®, che restano, invece, ancora in gran
parte inesplorate da parte del giudice amministrativo le potenzialitd che I'in-
terpretazione conforme viene a manifestare per effetto del Trattato di Lisbona.
Listituto assume, infatti, un nuovo e pili pregnante significato perché il giudice
amministrativo, con 'acquisita efficacia giuridica della Carta dei diritti fonda-
mentali dell’'Unione europea, ha a disposizione un ‘materiale ermeneutico co-
munitario’ non solo dotato di efficacia giuridica in ogni sua parte ma anche ec-
cedente la primigenia dimensione economicistica assegnata dalla giurispruden-
za di Lussemburgo ai diritti fondamentali e particolarmente rilevante in tema
di rapporti con la p.a.*

Al riguardo, pero, non si deve sottacere che gli effetti di questa sorta di ‘du-
plicazione’ delle discipline costituzionali potrebbero non essere indifferenti sul
piano delle ‘strategie interpretative’ del giudice amministrativo. Rebus sic stan-
tibus, infatdi, l'interpretazione conforme al diritto dell'Unione potrebbe dive-
nire uno strumento per eludere 'obbligo di sollevare la questione di legittimi-
ta costituzionale della norma interna che si assume in contrasto con la costi-
tuzione. Alla ricerca di una soluzione normativo-valoriale ritenuta maggior-
mente soddisfacente per la soluzione del caso concreto, il giudice amministra-
tivo, come ogni altro giudice comune, potrebbe, cio¢, posporre in termini lo-
gici e cronologici la ricerca di un’interpretazione della norma interna confor-
me a costituzione all’individuazione di una diversa interpretazione della mede-
sima norma conforme ai principi costituzionali dell'Unione europea e cio, pe-
raltro, in piena sintonia con quella giurisprudenza costituzionale secondo cui
la questione di compatibilitd comunitaria ha la precedenza logica e giuridica
rispetto alla questione di costituzionalita (Cardone, 2005; Zanon, 2006: IX,
il quale denuncia che «non sembra preso sul serio il rischio che si profili real-
mente [...] una sorta di tutela dei diritti “a la carte”, in cui i giudici scelgono
piuttosto liberamente, a seconda del caso (e delle proprie convinzioni), a quale
dichiarazione dei diritti riferirsi»). Va, tuttavia, dato atto che allo stato attuale
la giurisprudenza amministrativa non segnala casi ascrivibili a questa tipologia
di strategia argomentativa.
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4. 1l regime della norma interna contrastante: controllo di validiti (in ambito
convenzionale) e disapplicazione (in ambito UE) come strumenti di rimozione
degli ostacoli alla giuridificazione degli interessi ultrastaruali

Un terzo rilevante profilo che concorre a definire il quadro degli strumen-
ti attraverso cui il giudice amministrativo svolge un ruolo nella giuridificazio-
ne degli interessi tutelati dal diritto internazionale e sovranazionale ¢ rappre-
sentato dal regime giuridico della norma interna che, nel momento della sua
applicazione, si scopra in contrasto con il diritto convenzionale o con il diritto
dell’'Unione. In entrambi i casi la giuridificazione opera attraverso la rimozio-
ne dell’ostacolo legislativo interno che impedisce al giudice amministrativo di
somministrare tutela alla situazione soggettiva dedotta in giudizio e gia previ-
sta come qualificata e differenziata da una fonte del diritto ultrastatuale. In en-
trambi i contesti si tratta, quindi, a differenza della mera applicazione diretta
delle Carte sovranazionali di cui si ¢ detto precedentemente®, di un meccani-
smo destinato ad operare non solo sulla fattispecie ma anche sulla legislazione
nazionale; per quanto non ‘in positivo’ come nel caso dell'interpretazione con-
forme, che consente di tutelare 'interesse che ‘attraversa’ i confini dello Stato
mediante I'applicazione ‘orientata’ della norma interna*, ma, al contrario, ‘in
negativo’, ossia impedendo che la regola del caso concreto sia ricavata dal di-
ritto interno. Come noto, la giurisprudenza della Corte costituzionale ha rico-
struito il regime giuridico della norma contrastante in maniera profondamen-
te diversa a seconda che I'antinomia si riferisca al diritto della Convenzione
europea o al diritto dell’'Unione. Per quanto, come si accennava, si tratti di vi-
cende arcinote, ad esse conviene brevemente accennare per valutare il differen-
te ruolo che contraddistingue la posizione del giudice amministrativo nei due
contesti e dar conto della giurisprudenza che ¢ seguita agli arresti della Corte
costituzionale in materia.

Quanto al diritto convenzionale, come hanno chiarito le piti volte citate ‘sen-
tenze gemelle’ n. 348 ¢ n. 349 del 2007 della Corte costituzionale, il giudice co-
mune ha 'obbligo di sollevare la questione di costituzionalita della norma inter-
na contrastante con la Cedu quando il relativo contrasto non puo essere compo-
sto per via interpretativa. In proposito deve essere chiarito che, pur nel silenzio
della Corte, 'obbligo di sollevare la questione puo essere considerato sussistente
anche nel caso (in concreto, comunque, difficilmente realizzabile) di fattispecie
non regolata dal diritto interno e disciplinata, invece, da norma convenziona-
le self-executing che il giudice comune ritenga in contrasto con la Costituzione.
In quest’ipotesi, poiché I'esistenza di una lacuna evita che si pongano problemi
di disapplicazione di legge interna contrastante, la questione di costituzionalita
dovrebbe, pero, essere sollevata sulla legge di esecuzione.
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La stessa Corte costituzionale?”, invece, ha espressamente affermato la pro-
pria competenza anche sulle leggi anteriori alla CEDU, pur potendo astratta-
mente il conflitto tra norma convenzionale e norma interna precedente essere
risolto in maniera diffusa dal giudice comune attraverso I'abrogazione implici-
ta (Mastroianni, 2008); con cio generando critiche di ordine ‘pratico’, relative
principalmente all’accresciuto carico che essa viene a determinare sul ruolo del-
la Corte costituzionale. Tale obiezione, perd, deve essere valutata alla luce an-
che delle esigenze teoriche che derivano dalla ricostruzione operata dalle senten-
ze n. 348 e n. 349 del 2007, le quali paiono andare al di 1a del mero consolida-
mento del controllo accentrato. In particolare, si deve osservare che, una volta
chiarito che I'art. 117 Cost. va inteso come norma ‘di’ produzione e non come
norma ‘sulla’ produzione (per 'opposta Sorrentino, 2005: 86) e, quindi, che il
mancato rispetto degli obblighi internazionali vizia la costituzionalita della leg-
ge, I'abrogazione non rappresenta pit una soluzione efficace perché essa opera
ex nunc e con eflicacia inter partes (Sciarabba, 2008: 3).

Nel quadro cosi delineato dalla giurisprudenza costituzionale, il giudice am-
ministrativo, come si ¢ gid accennato a proposito delle conseguenze che deri-
vano dall'impossibilita di sanare il conflitto tra norma interna e convenzionale
sul piano dell'interpretazione conforme®, non lesina il proprio contributo nel
promuovere questioni di costituzionalita e, per questa via, si mostra impegnato
nell’opera di rimozione del diritto interno che impedisce di accordare tutela alle
situazioni soggettive garantite dalla Convenzione®. E cio anche quando a veni-
re in rilievo sono norme legislative espressive di istituti particolarmente radica-
ti nell'ordinamento giuridico, come ad esempio I'intangibilita del giudicato™.

Quanto, invece, al contesto dell’'Unione, ¢ altrettanto noto che grava sul giu-
dice comune 'obbligo di chiarire se, ed in quale misura, si deve dar luogo nel
caso concreto alla «<non applicazione» del diritto interno contrastante con il di-
ritto dell’'Unione europea, ricorrendo qui alla celebre espressione utilizzata in
C. cost., 18.4.1991, n. 168°, in cui viene chiarito che il meccanismo delinea-
to nella celebre pronuncia dell’8.6.1984, n. 170, non deve essere interpretato
nei termini di una disapplicazione in senso stretto, poiché essa presupporrebbe
un previo giudizio di legittimita e I'individuazione di vizi «in realta non sussi-
stenti in ragione proprio dell’autonomia dei due ordinamenti» (Celotto, 1999;
Barbera, 2008). A tal fine, quindi, il giudice amministrativo (per quanto qui
di piti prossimo interesse) deve innanzitutto accertare la capacita della norma
dell'Unione di produrre effetti diretti, indagando se — a prescindere dal fatto che
essa sia contenuta in una fonte direttamente applicabile o meno (quindi, regola-
mento o direttiva) — I'idoneita della norma a fondare pretese azionabili sia stata
gia affermata dalla Corte di Giustizia oppure, in difetto di precedenti giurispru-
denziali, se essa possa essere comunque desunta dalla precisione e dalla chiarez-
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za della disposizione (Bin, Caretti, 2005, sulla differenza tra diretta applicabili-
t, come predicato della fonte, ed effetto diretto, come carattere della norma).
Nel caso in cui riconosca alla norma dell'Unione effetto diretto, infatti, il giu-
dice ¢ sempre tenuto a non applicare 'eventuale diritto interno contrastante.
Quando, invece, il diritto interno viene ad essere in contrasto con una norma
dell’'Unione sprovvista di effetto diretto, come la Corte costituzionale ha chia-
rito fin dai tempi della gia ricordata sentenza «Granital» (Mastroianni, 2006)*,
si verte in un’ipotesi «in cui la Comunita non ha esercitato con uguale intensi-
ta la sua competenza normativa e che si traduce in una violazione dell’art. 11
della Costituzione, dunque in una normale questione di costituzionalita da ri-
mettere al giudice costituzionale»™. Conseguentemente, in tale ipotesi, il giu-
dice ha I'obbligo di promuovere la questione di costituzionalita della norma in-
terna contrastante — non solo ex art. 11 Cost. ma, dopo la novella costituziona-
le del 2001, anche exart. 117, comma 1, Cost., per violazione «dei vincoli deri-
vanti dall'ordinamento comunitario» — e la Corte di dichiararne 'incostituzio-
nalitd, come avvenuto, ad empio, in occasione della sentenza 28.1.2010, n. 28
(Celotto, 2010b: 382 sgg.).

Secondo la giurisprudenza dell’Unione, invece, il giudice comune ¢ obbli-
gato alla non applicazione anche quando la fonte nazionale ¢ in contrasto con
una norma dell’'Unione europea che, ancorché sprovvista di efficacia diretta nel
caso concreto, come avviene ad esempio nell'ipotesi della direttiva nella contro-
versia tra privati®, richiede degli adempimenti nel procedimento di formazio-
ne della norma interna che non sono stati rispettati dall’ordinamento naziona-
le (Amadeo, 2001)%.

Come noto, poi, la Corte di giustizia si ¢ spinta fino a teorizzare un generale
obbligo dell’ordinamento interno di ‘pre-conformazione’ alle direttive in atte-
sa di recepimento (anche prima della scadenza del relativo termine), ricavando
da esso, per un verso, il divieto per il legislatore di adottare una normativa in-
terna che possa pregiudicare la futura attuazione della direttiva pendente®, per
Ialtro, 'onere per il giudice di controllare se la norma interna determini neces-
sariamente questo pregiudizio o se sia, piuttosto, interpretabile come disciplina
transitoria in attesa del recepimento (Klamert, 2006)’.

Va adeguatamente sottolineato ai nostri fini che la Corte di Lussemburgo
non ¢, invece, ancora giunta ad affermare apertis verbis 'obbligo del giudice na-
zionale di non applicare la norma interna che compromette la futura attuazione
della direttiva non scaduta, lasciando intendere che ’eventuale contrasto con la
recipienda direttiva deve, se possibile, essere risolto mediante la pratica dell’in-
terpretazione conforme. E anche vero, perd, che, proprio in un caso di norma
interna contrastante con una direttiva non scaduta, la giurisprudenza (allora)
comunitaria ha sancito 'obbligo di non applicazione del giudice facendo leva,
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pit comodamente, sulla circostanza che nella fattispecie concreta la norma na-
zionale fosse in contrasto con un principio cui la direttiva intendeva dare attua-
zione (Ronchetti, 2010; Lazzerini, 2010; Lorenzon, 2010)38.

Al complesso delle indicazioni che provengono dalla richiamata giurispru-
denza (sia interna che sovranazionale) il giudice ammnistrativo si ¢ nel corso
degli anni progressivamente uniformato, pur con qualche incertezza (Torricelli,
2013: 157), mostrando attitudine a dare diretto accesso alla tutela accordata
dagli atti normativi dell’'Unione anche ‘a preferenza’ della legge interna con-
trastante®. Si pud, ad esempio, oggi considerare pacifico nella giurisprudenza
amministrativa che 'obbligo di non applicazione riguardi anche gli atti nor-
mativi interni di rango regolamentare (Cintioli, 2007; Massa, 2011) e che il
giudice amministrativo non possa ‘opporre’ direttamente i controlimiti — ma
si veda il caso isolato rappresentato da Cons. St., sez. V, 8.8.2005, n. 4207,
con la quale il giudice amministrativo ha preteso di omettere il promovimen-
to della questione di costituzionalita e ritenuto esso stesso di poter dichiara-
re I'esistenza di controlimiti che ostano nel caso concreto alla disapplicazione
(Morbidelli, 2005, il quale criticamente osserva come la ‘diffusione’ nell’ap-
plicazione dei controlimiti determini un rischio di disgregazione dell’ordina-
mento dell’'Unione europea) —, mentre il profilo che continua a restare mag-
giormente problematico ¢ quello relativo alla praticabilita dell’istituto in rela-
zione agli atti amministrativi generali, stante la giurisprudenza amministrati-
va che richiama la necessita di non consentire 'aggiramento del termine pe-
rentorio di impugnazione (Dipace, 2011).

5. Brevi considerazioni conclusive

In estrema sintesi, concludendo, pare di poter dire che I'analisi effettuata con-
ferma l'idea che la conformazione assunta dal sistema di protezione dei dirit-
ti fondamentali in Europa ha dato un contributo fondamentale alla giuridifica-
zione di interessi originariamente non protetti dal diritto nazionale e che in tale
processo il giudice ammnistrativo ha svolto un ruolo centrale, per quanto non
significativamente differenziato da quello degli altri giudici comuni.

In particolare, I'analisi ha consentito di individuare negli istituti dell’applica-
zione diretta, dell'interpretazione conforme e del controllo di validita del diritto
interno contrastante i tre fondamentali strumenti con cui il giudice amministra-
tivo ha contribuito e contribuisce al processo di continua costruzione dell’ordi-
namento nazionale nei suoi rapporti con la Convenzione europea e con il dirit-
to UE, integrando sempre di pit la tutela interna in quella europea, in un qua-
dro fatto di progressiva omogeneizzazione ma anche di rispetto delle diversita
(De Pretis, 2005, che distingue tra «diversita rispettate» e «diversita coltivate»).
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Si ¢, infatti, avuto modo di mettere in evidenza che tutti e tre gli strumenti
in questione, pur presentando caratteristiche differenti nei due contesti del di-
ritto convenzionale e del diritto dell’'Unione europea, hanno manifestato in en-
trambe le realtd ordinamentali la medesima attitudine a consentire I'emersio-
ne di tutti quegli interessi che il diritto nazionale non prendeva da principio in
considerazione e che trovavano, invece, la propria originaria sede di tutela nel
diritto internazionale e sovranazionale.

Si ¢, pero, potuto anche rilevare che il processo in questione non ¢ esente da
contraddizioni e non puo certo dirsi concluso perché, per un verso, la consape-
volezza del ruolo che il giudice amministrativo occupa nel quadro della tutela
multilivello dei diritti fondamentali si afferma nella giurisprudenza alternando
ritrosie e fughe in avanti, per I'altro, i tre strumenti considerati presentano an-
cora molte potenzialita inespresse (e molte altre ne svilupperanno dopo I'ade-
sione dell'Unione alla CEDU) (Cardone, 2012: 167 sgg.).

Pur nell’ambito di un fenomeno che stenta ad essere compreso nei suoi esatti
contorni da un interprete, come il giurista, che ¢ al suo interno profondamente
immerso, pero, un dato sembra emergere con una certa nettezza se il tema vie-
ne affrontato, come si propone di fare 'opera che raccoglie il presente contri-
buto, in prospettiva storica e nel contesto di uno studio volto ad evidenziare i
percorsi piu recenti dell’unificazione amministrativa.

Si intende fare riferimento alla circostanza che la ricostruzione delle forme
e dei modi con cui il giudice amministrativo utilizza i tre fondamentali stru-
menti che definiscono il suo ruolo nel circuito della tutela multilivello dimostra
come la giuridificazione operata dalla sua giurisprudenza concorra alla ‘creazio-
ne’ dell'ordinamento secondo una prospettiva molto diversa da quella che ha
guidato le prime esperienze successive all’'unificazione amministrativa. Mentre,
infatti, allora, il valore cardine alla cui conquista e al cui mantenimento il feno-
meno era preordinato appariva la certezza del diritto, inteso come diritto ogget-
tivo dello stato legislativo (Grossi, 2012: 76 sgg.), nel contesto attuale la giuri-
dificazione degli interessi operata per via giurisprudenziale dal giudice ammini-
strativo esprime una differente dimensione che si coglie solo alla luce della radi-
cale reimpostazione in atto del rapporto tra legislazione e giurisdizione (Caretti,
2016), in cui il significativo ampliamento dei margini interpretativi del giudi-
ce derivanti dalle relazioni con gli ordinamenti ultrastatali opera in uno stato di
strutturale incertezza (Grossi, 2015).

Da questo punto di vista, dunque, il fenomeno di cui ci si ¢ occupati, da un
lato, offre una significativa conferma che negli ordinamenti costituzionali con-
temporanei non esiste pitt una unita politica presupposta, alla Schmitt per in-
tendersi. Come noto, infatti, per Carl Schmitt (Schmitt, 1981: 98, 241 ¢ 1984:
89) non ¢ la Costituzione ad essere norma presupposta ma ¢ essa stessa a pre-
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supporre I'unita politica del popolo tedesco, presentato come superamento del-
le divisioni pluralistiche attraverso il decisionismo del suo Fiirer che ne incar-
na lo spirito e ne difende 'unita costituzionale. Dall’altro, rappresenta uno dei
possibili percorsi attraverso cui ¢ possibile sfuggire alla contrapposizione tra «’a-
spetto legal e quello political del costituzionalismo», che, esacerbando la dialet-
tica tra diritto legislativo e diritto giurisprudenziale, rischia di favorire un ritor-
no al passato e di imprimere allo stato costituzionale di diritto una torsione ari-
stocratica (Fioravanti, 2013).



GIURIDIFICAZIONE, TUTELA MULTILIVELLO E GIUDICE AMMINISTRATIVO 139

Note

1

Cfr., ad esempio, TAR Toscana, sez. II, 16.4.2004, n. 1147; TAR Lombardia, Brescia, ord.
26.4.2003, n. 76.

Al riguardo, per quanto solo incidentalmente, vale la pena di evidenziare che tale imposta-
zione, per quanto possa apparire stancamente tributaria dell’ideologia giuridica dello stato
liberale di diritto, in cui la legge ¢ fondamento e parametro di validita dell’atto amministra-
tivo perché ad essa spetta di limitare i diritti e le liberta individuali, liberi di esplicarsi fino
ed entro i confini segnati dal divieto legislativo (cfr. i classici di Jellinek, 1887: 226 sgg. ¢
Laband, 1911:1 sgg.), appare la pili adeguata a cogliere la ricordata tendenza della tutela
giurisdizionale a strutturarsi intorno alla rimozione della lesione e, quindi, dell’atto lesivo.
Per l'esclusione degli effetti orizzontali delle direttive, cfr. la celebre C. giust., CE 14.7.1994,
causa C-91/92, Faccini Dori, in Racc. giur. C. giust., 1994, 1-3325 sgg.

Principio pacifico a partire da C. giust. CE, 5.2.1976, causa 87/75, Bresciani, in Racc. giur.
C. giust., 1976: 129 sgg.

E questo il caso, soprattutto, dell'obbligo di interpretazione conforme, su cui si veda, infra, § 3.
C. cost., 24.10.2007, n. 349, punto 6.1 del Considerato in diritto.

Cfr. C. eur. dir. uomo, 18.1.1978, Irlanda v. Regno Unito.

Cass. pen., sez. un., 8.5.1989, n. 1191, in Riv. dir. intern., 1990: 1037 sgg.

Il caso pit rilevante dal punto di vista ordinamentale ¢, forse, quello «Arrigoni», in cui il
Consiglio superiore della magistratura (sez. disciplinare, sentenza 5.7.1985, in Foro it., 1986,
III: 43 sgg.) ha considerato la previsione secondo cui la discussione nel procedimento disci-
plinare ha sede a porte chiuse abrogata tacitamente dall’art. 6 § 1 della Convenzione. Sulla
vicenda cfr. Pizzorusso, 1986.

In merito cfr. Guazzarotti, 2003, il quale annovera tra tali ipotesi anche il celebre caso «Me-
drano» (Cass. pen., sez. I, 10.7.1993, n. 319, in Riv. dir. intern., 1994: 530 sgg.), in cui la
Corte di cassazione ha annullato un’ordinanza di espulsione adottata nei confronti di uno
straniero senza valutare il rispetto della vita familiare di cui all'art. 8 CEDU come pacifica-
mente interpretato da Strasburgo, cosi sostanzialmente disapplicando la norma interna che
non prevedeva quel bilanciamento.

In giurisprudenza vale la pena segnalare, sempre tra i casi di applicazione diretta ‘impro-
pria’ della CEDU, alcune sentenze in materia di c.d. espropriazione indiretta (cfr., ex multis,
Cons. St., sez. IV, 16.11.2007, n. 5830; Cons. St., sez. IV, 27.6.2007, n. 3752; Cons. St.,
sez. IV, 21.5.2007, n. 2582; Cons. St., sez. IV, 21.4.2009, n. 2420, TAR Lazio, Roma, sez.
11, 02.10.2009, n. 9557). La giurisprudenza amministrativa & concorde nel ritenere che, nel
caso di realizzazione di opere di interesse pubblico su un suolo altrui, in assenza di efficaci
atti ablatori, non possano configurarsi acquisti a titolo originario della proprieta dell’area
altrui sulla quale sia stata realizzata un’opera pubblica o di interesse pubblico, e che, anche
se I'opera pubblica o di interesse pubblico ¢ stata ultimata, non comincia a decorrere alcun
termine di prescrizione per il risarcimento del danno. Diversamente, tale ricostruzione non
sarebbe conforme ai principi della CEDU e all’art. 1, prot. 1, della Convenzione. Lo stesso
art. 43 del T.U. approvato col d.p.r. n. 327 del 2001, ispirato all’art. 42 Cost., attribuisce
all’amministrazione, qualora si sia verificata una patologia dell’azione amministrativa, il po-
tere di acquisire la proprieta dell’area con un atto formale di natura ablatoria e discrezionale
(in sostanziale sanatoria), al termine del procedimento legale nel corso del quale vanno mo-
tivatamente valutati gli interessi in conflitto, rimuovendo cosi il precedente contrasto sus-
sistente tra la prassi interna (amministrativa e giudiziaria) e la CEDU. Conseguentemente,
secondo gli indirizzi prevalent, il testo e la ratio dell’art. 43, imposta anche dal diritto con-
venzionale, non consentono di ritenere sussistente un termine quinquennale, decorrente
dalla trasformazione irreversibile dell’area o dalla realizzazione dell’opera, decorso il quale si
verificherebbe la prescrizione della pretesa risarcitoria.
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C. cost., 11.3.2011, n. 80, punto 5.3 del Considerato in diritto.

Sul punto vedi infra, nota 50.

Sulle discrasie esistenti tra la formulazione pretoria della dottrina dell’incorporation e la sua
codificazione nella Carta v., invece, Alonso Garcia, 2002, il quale evidenzia che, in giuris-
prudenza, i diritti fondamentali dell’'Unione si ritengono applicabili in ogni attivita statale
«che presenta elementi di collegamento» con il diritto dell'Unione europea.

Come ulteriori esempi di applicazione della Carta a fini interpretativi si possono vedere
anche le seguenti decisioni. In TAR Liguria, sez. II, sent. 26.4.2012, n. 571, in materia di
concessione di suolo pubblico, il giudice amministrativo ha modo di osservare come una
funzione amministrativa definibile prestazionale o redistributiva, qual ¢ quella concessoria,
programmaticamente diretta alla promozione ed agevolazione dell’iniziative economiche
dei privati, gid ex sé potenzialmente in grado di alterare la par condicio fra operatori del
mercato, nel determinare le modalitd di utilizzo della concessione o autorizzazione deve
osservare, a compensazione, i criteri di proporzionalita e di bilanciamento dei contrapposti
interessi in gioco, come imposto dalla portata precettiva dell’art. 41 Cost., letto in confor-
mitd al combinato disposto all’art. 117 , comma 1, Cost e all’art. 41 della Carta dei diritti
fondamentali dell’Unione europea laddove sancisce il ‘diritto ad una buona amministrazio-
ne’. Cfr. anche Cons. St., sez. VI, sent. 17.6.2014, n. 3037, in tema di giustizia sportiva,
con la quale si dichiara illegittima I'applicazione che nel caso di specie ¢ stata fatta dell’art.
11 bis del regolamento del settore professionistico approvato dalla Federazione Italiana Pal-
lacanestro (FIP) per negare il riconoscimento al ricorrente dello status di atleta italiano ad
ogni effetto. Tale disposizione prescrive che un atleta, per essere considerato (indipendente-
mente dalla sua cittadinanza) ‘di formazione italiana’, deve essersi formato nei vivai italiani
e aver partecipato a campionati giovanili della FIP per almeno quattro stagioni sportive.
Nel caso dedotto in giudizio, il cittadino italiano, solo perché costretto, anche per motivi
familiari, a vivere fuori dall'Italia e, conseguentemente, a formarsi tecnicamente all’estero,
vedeva diminuire le sue possibilita di accesso all’attivitd sportiva professionistica, rispetto
a chi, invece, aveva vissuto e si era formato in Italia. In questo modo, la citata disposizione
regolamentare, secondo il giudice amministrativo, incideva su alcune prerogative che sono
proprie dello status di cittadino dell'Unione europea (art. 20 T.EU.E.), oltre che sui diritti
fondamentali riconosciuti dalla Carta di Nizza, restringendo, in particolare, il suo diritto
alla vita familiare, nella misura in cui limitava le possibilita di accesso allo sport professio-
nistico del cittadino italiano i cui genitori si fossero stabiliti all’estero; nonché i collegati
diritti di circolazione e di soggiorno, nella misura in cui lo costringeva, per poter svolgere
senza ‘limiti’ Iattivitd sportiva professionistica, a lasciare il territorio nazionale; il diritto di
lavorare e stabilirsi nel territorio di qualsiasi Stato membro, impedendogli di avere ‘pieno’ e
incondizionato accesso all’attivita sportiva professionistica in Italia. Si veda TAR Campania,
Napoli, sez. II, sent. 30.1.2015, n. 601, in tema di abusi edilizi, secondo cui la presentazio-
ne dell'istanza diretta ad ottenere il rilascio del permesso di costruire in sanatoria ordinaria
determina solo un arresto dell’efficacia dell'ordine di demolizione, in virth dei principi di
economicitd amministrativa e non aggravamento del procedimento ex legge n. 241/1990,
buon andamento ex art. 97 Cost. ed ora del canone della ‘buona amministrazione’ ai sensi
della Carta di Nizza (spec. art. 41).

Cfr., ex multis, C. eur. dir. uomo, 27.3.2003, Scordino v. Italia.

Cfr., ex multis, C. eur. dir. uomo, 27.2.2001, Luci » Italia e, pil di recente, C. eur. dir.
uomo, 31.3.2009, Simaldone v. Italia.

Cfr. C. eur. dir. uomo, 22.6.2004, Broniowsky v. Polonia.

Cfr., ad esempio, C. eur. dir. uomo, 15.6.2006, Lacdrcel Menéndez v. Spagna.

C. cost., 27.2.2008, n. 39, in Giur. cost., 2008, 408 ss., punto 5 del Considerato in diritto.
C. cost., 26.11.2009, n. 311, in Giur. cost., 2009, punto 6 del Considerato in diritto.

C. cost., 4.12.2009, n. 317, in Giur. cost., 2009, punto 7 del Considerato in diritto.
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Lo sottolinea Ruggeri, 2009, il quale mette in evidenza che la negazione della possibilita
di interpretare la Cedu in maniera conforme a Costituzione si pone in contrasto con I'aver
riconosciuto che le norme della Costituzione rappresentano un «limite alla efficacia interna
delle norme convenzionali» e determina, conseguentemente, una discontinuita tra il piano
delle fonti e quello dell’interpretazione.

Cass. pen., sez. un., 21.1.2010, n. 18288.

Cft., ad esempio, in tema di vincoli preordinati all'esproprio, Cons. giust. amm., 27.2.2012,
n. 212.

Vedi supra, § 2.

Cft., ad esempio, Cons. St., sez. IV, 2.9.2011, n. 4960, in tema di occupazione senza titolo. La
corretta impostazione ¢ stata pilt di recente ribadita anche da Cons. St., sez. IV, 13.6.2013, n.
3293, in materia di equa riparazione dovuta per lirragionevole durata di un giudizio civile.
Nella specie il Consiglio di Stato ha annullato la pronuncia del giudice di prime cure con la
quale P'amministrazione era stata condannata ad adempiere ¢ a risarcire il danno da ulteriore
ritardo, dando asseritamente diretta applicazione all’art. 6, par. 1, della CEDU, concernente
il diritto ad avere un giudizio «entro un termine ragionevole», sul presupposto che I'esecuzio-
ne della condanna relativa all'indennizzo faccia parte del termine complessivo del processo e,
dunque, rilevi a fini del rispetto della CEDU. In particolare, il giudice di appello ha ritenuto
che il TAR, nel dare direttamente applicazione alla disciplina CEDU, abbia implicitamente e
illegittimamente disapplicato la disciplina dell’art. 14 del d.1. 31.12.1996, n. 669, convertito
nella legge 28.1.1997, n. 30, secondo cui «le amministrazioni dello Stato e gli enti pubblici
non economici completano le procedure per I'esecuzione dei provvedimenti giurisdizionali
e dei lodi arbitrali aventi efficacia esecutiva e comportanti I'obbligo di pagamento di somme
di danaro entro il termine di centoventi giorni dalla notificazione del titolo esecutivo. Prima
di tale termine il creditore non pud procedere ad esecuzione forzata né alla notifica di atto di
precetton, ribadendo il dovere di sollevare q.l.c. nell’ipotesi di contrasto fra normativa interna
e CEDU non risolvibile attraverso 'interpetazione conforme.

Per alcuni recenti esempi vedi infra, § 4.

Cfr., ex multis, Cons. St., sez. VI, 29.9.2010; TAR Toscana, sez. II, 16.3.2011, n. 462 e
Cons. St., sez. VI, 15.6.2010, n. 3760. Lassunto di partenza dell’indirizzo espresso da tali
pronunce ¢ che l'art. 5 c. 5, del d.Igs. n. 286/1998, prevede che il permesso di soggiorno
o il suo rinnovo siano rifiutati quando mancano o vengono a mancare i requisiti richiesti
per lingresso e il soggiorno nel territorio dello Stato: il rinvio va riferito al precedente art.
4, c. 3, nel testo modificato dalla legge n. 189/2002, che stabilisce un chiaro automatismo
fra condanna penale in ordine alle fattispecie di reato ivi elencate e il divieto di ingresso nel
territorio dello Stato. Lart. 2, c. 1, del d.Igs. n. 5/2007, ha aggiunto al citato art. 5, c. 5, la
previsione secondo cui «nell’adottare il provvedimento di rifiuto del rilascio, di revoca o di
diniego di rinnovo del permesso di soggiorno dello straniero che ha esercitato il diritto al
ricongiungimento familiare ovvero del familiare ricongiunto [...] si tiene anche conto della
natura e della effettivitd dei vincoli familiari dell'interessato e dell’esistenza di legami fami-
liari e sociali con il suo Paese d’origine, nonché, per lo straniero gia presente sul territorio
nazionale, anche della durata del suo soggiorno nel medesimo territorio nazionale». I giudici
amministrativi, tuttavia, ritengono che la p.a. debba tener conto, ai fini del diniego o della
revoca del permesso di soggiorno, dei vincoli familiari dello straniero anche al di fuori dei
presupposti per 'esercizio del ricongiungimento familiare, quand’anche I'interessato non ab-
bia effettivamente esercitato il diritto al ricongiungimento familiare.

Cft., ad esempio, TAR Molise, Campobasso, Sez. I, 2.12.2011, n. 807.

Come sostenuto, in analogia con il diritto dell'Unione, da Conti, 2007: 391. Autorevole dot-
trina ha pero sottolineato che la Corte, per risolvere il problema in questione, avrebbe potuto
pretendere che il giudice comune, prima di effettuare I'interpretazione conforme della norma
interna alla CEDU, esperisse il tentativo di interpretare la norma convenzionale in maniera
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conforme alla Costituzione (ci si riferisce a Caretti, 2008: 315). Se si osservano le cose nella
maniera proposta nel testo ci si avvede che il comune obiettivo di non privare il giudice della
facolta di utilizzare la Costituzione nel processo interpretativo si puo raggiungere anche senza
onerarlo del dovere di interpretare prima la norma europea alla luce della Costituzione, il che
presenta il pregio di evitare la ferita alla logica dualista che deriva dal riconoscimento di tale
dovere, atteso che — come visto — 'impostazione dualistica dei rapporti tra ordinamento inter-
no e CEDU impone che le norme della Convenzione vengano interpretate alla luce, e secondo
le regole e la giurisprudenza, dell’ordinamento convenzionale e non di quello interno.

Per tutti v. il celebre caso «von Colson e Kamann»: C. giust. CE, 10.4.1984, causa 14/83, in
Race. giur. C. giust., 1984, 1-1891: § 26.

A partire da C. giust. Ce, 13.11.1990, causa C-106/89, Marleasing, in Racc. giur. C. giust.,
1990, 1:4315 sgg.

C. giust. CE, 16.11.2005, causa C-105/03, Pupino, in Racc. giur. C. giust., 2005, 1-5285:
sgg.

C. giust. CE, 13.12.1989, causa C-322/88, Grimaldi, in Racc. giur. C. giust., 1989: 4407
sgg., § 18.

C. giust. CE, 18.7.2007, causa C-119/05, Lucchini, in Race. giur. C. giust., 2007: 1-6199 sgg.
In Racc. giur. C. giust., 2005: I-3565 sgg. Ma si pensi anche a C. giust. CE, 26.9.1996, causa
C-168/95, Arcaro, ivi, 1996: 1-4321 sgg.

C. giust. CE, 4.7.20006, causa C-212/04, Adenceler, in Racc. giur. C. giust., 2006: 1-6057 sgg.
Tra le prime affermazioni di questo principio cfr. C. giust. CE, 5.10.2004, cause riunite da
C-397/01 a C-403/01, Pfeiffer e altri, in Racc. giur. C. giust., 2004: 1-8835, § 116, cui adde
la sopra citata sentenza nel caso «Adeneler», § 111.

Cfr., ad esempio, per linearitd argomentativa, Cons. St., sez. V, 14.12.2011, n. 6543, in tema
di termini per la proposizione dei ricorsi in materia di appalti pubblici.

Cft., ad esempio, TAR Lombardia, Milano, sez. I, sent. 27.12.2010, n. 7715, in tema di
appalti pubblici, con la quale si ¢ ritenuto che, al fine di scongiurare ogni esito disappli-
cativo, lart. 38, comma 1, lett. ¢) del d.Igs. n. 163/2006 non possa che essere interpretato
— compatibilmente con il contenuto delle disposizioni recate dalle direttive nn. 17 ¢ 18 del
2004 dell’'Unione europea — nel senso di ritenere che la mancata dichiarazione da parte del
rappresentante legale di una ditta concorrente circa un precedente penale che non abbia
alcun riflesso negativo sul requisito della ‘moralitd professionale’ non possa determinare ex
se (ed in assenza di invito, da parte della stazione appaltante, all’integrazione documentale
ovvero a fornire chiarimenti) I'esclusione della concorrente dalla selezione. Se non altro per
la rilevanza del tema si veda anche la piti risalente decisione del Cons. St., sez. V, 8.9.2008, n.
4242, in materia di affidamento di servizi pubblici locali. Il giudice amministrativo osserva
in tale pronuncia che con la sentenza del 18.12.2007, n. 357 (in causa C-357/06), la Corte
giustizia CE ha stabilito che I'art. 26, nn. 1 e 2 della direttiva del Consiglio 92/50/CE osta a
disposizioni nazionali, come quelle contenute negli art. 113, comma 5, d.Igs. n. 267/2000,
art. 198, comma 1, d.Igs. n. 152/2006 e art. 2, comma 6, legge regionale Lombardia n.
26/2003, che, nell'ambito delle gare relative a tali afidamenti, impediscono ad operatori
economici di presentare offerte soltanto per il fatto che tali offerenti non abbiano la forma
giuridica corrispondente ad una determinata categoria di persone giuridiche, ossia quella del-
le societa di capitali. Ribadisce, al riguardo, il giudice amministrativo che il giudice nazionale
¢ conseguentemente obbligato a dare un’interpretazione ed un’applicazione conformi alle
prescrizioni del diritto (allora) comunitario e, qualora siffatta interpretazione conforme non
sia possibile, a disapplicare ogni disposizione di diritto interno contraria a tali prescrizioni.
Da tale corretta ricostuzione, quindi, il Consiglio di Stato ricava la conclusione che I'art. 113
del T.U.E.L. deve essere interpretato nel senso di non prescrivere alcuna limitazione di ordine
soggettivo in ordine alla gestione ed erogazione di servizi pubblici locali e che il discrimine
della forma societaria non puo operare nei riguardi della partecipante alla gara quando la stes-
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sa concerne la gestione del servizio, al cui affidamento pud concorrere qualsivoglia soggetto,
anche costituito in forma diversa dalla societa di capitali.

Cfr., recentemente, Cons. St., sez. IV, 10.3.2015, n. 1210, in tema di accesso alle cariche
pubbliche italiane da parte dei cittadini di altri Paesi membri dell'UE. Dopo il rinvio pre-
giudiziale alla Corte di Giustizia dell'Unione europea, che con la sentenza 10.9.2014, n.
C-270/13 ha chiarito che l'art. 45, par. 4, TEU.E. debba essere interpretato nel senso di
non consentire a uno Stato membro di riservare ai propri cittadini 'esercizio delle funzioni
di presidente di un’Autorita portuale, il Consiglio di Stato ha, infatti, stabilito che I'art. 51
Cost. deve essere letto in conformita all’art. 11 Cost., nel senso di consentire I'accesso dei cit-
tadini degli Stati dell'Unione europea agli uffici pubblici e alle cariche pubbliche nazionali in
via generale, sulla base del principio della libera circolazione delle persone ex art. 45 T.EU.E.
Vedi supra, § 2.

Cfr. il Capo V sulla cittadinanza, che contiene il diritto ad una buona amministrazione (art.
41) ed il diritto d’accesso (art. 42).

Vedi supra, § 2, anche in relazione alla possibile sovrapposizione in concreto dei due differ-
enti strumenti.

Vedi supra, § 3.

Cfr. la gia citata C. cost., 27.2.2008, n. 39.

Vedi ancora una volta supra, § 3.

Come esempio di questione attualmente pendente presso la Corte costituzionale, si veda
Cons. St., ord. 16.4.2014, n. 1918, con cui il Giudice costituzionale viene richiesto di pro-
nunciarsi sulla costituzionalita dell’art. 5, comma 13, del d.I. 6.7.2012, n. 95 (convertito,
con modificazioni, dalla legge 7.8.2012 n. 135), che ha abrogato 'art. 17 bis, del d.Igs.
30.3.2001 n. 165, il quale aveva previsto I'introduzione, previa mediazione della contrat-
tazione collettiva, dellistituto della vicedirigenza, ritenendo violati gli artt. 3, 111 e 117,
Cost, con riferimento all’art. 6, comma primo, della CEDU. In particolare — per il profilo
di maggior interesse — la dinamica temporale dell’intervento legislativo sembra dimostrare,
secondo il rimettente, la volonta di eludere il dettato della sentenza passata in giudicato
con la quale, a fronte dell'inadempienza della pubblica amministrazione, veniva ordinato
di esercitare le proprie attribuzioni ed emanare la direttiva contrattuale prevista dall’art. 10,
comma 3, della legge 15.7.2002, n. 145, per listituzione dell’area della vicedirigenza. Con la
normativa impugnata, dunque, si determina, secondo I'ordinanza, una sovrapposizione del
potere normativo sul potere giudiziario ed una ingiusta compressione di un diritto irretrat-
tabilmente quesito dalla parte che era risultata vittoriosa nei precedenti giudizi, venendo cosi
a violare il diritto assicurato dall’art. 6 della CEDU a un processo equo, ispirato alla parita
tra le parti ed alla preminenza del diritto.

Cfr., al riguardo, Cons. St., ad. plen., ord. 4.3.2015, n. 2, con cui viene sollevata questione
di legittimita costituzionale nei confronti degli artt. 106 del Codice del processo amminis-
trativo (legge n. 104/2010) e artt. 395 e 396 del c.p.c., in relazione agli artt. 117 co. 1, 111 e
24 della Costituzione, nella parte in cui non prevedono un diverso caso di revocazione della
sentenza quando cid sia necessario, ai sensi dell’art. 46, par. 1, della CEDU, per conformarsi
ad una sentenza definitiva della Corte europea dei diritti dell’'uomo.

In Giur. cost., 1991: 1412 sgg.

C. cost., 8.6.1984, n. 170. Ma cfr. anche, pit di recente, C. cost., 26.7.1996, n. 317, in Giur.
cost., 1996: 2609 sgg.; C. cost., ordinanza, 23.6.1999, n. 267, ivi, 1999: 2235 sgg.; C. cost.,
13.7.2007, n. 284, ivi, 2007: 2780 sgg.

Cosi Tesauro, 2009, il quale considera problematico I'obbligo del giudice di sollevare la ques-
tione di costituzionalita della norma interna contrastante con la norma dell’'Unione europea
priva di effetti diretti quando tale contrasto ¢ stato accertato con una procedura d’infrazione,
perché la norma interna, a quel punto, non pud pil essere applicata né dal giudice, né
dall’amministrazione.
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Per P'esclusione degli effetti orizzontali delle direttive, cfr. la celebre C. giust. Ce, 14.7.1994,
causa C-91/92, Faccini Dori, in Racc. giur. C. giust., 1994: 1-3325 sgg.

C. giust. CE, 20.9.2000, causa C-443/98, Unilever, in Racc. giur. C. giust., 2000: 1-7534
sgg.» in tema di inapplicabilita della normativa tecnica nazionale non notificata alla Commis-
sione come prescritto dall’art. 9 direttiva del Consiglio 28.3.1983, n. 83/189/CEE.

C. giust. CE, 18.12.1997, causa C-129/96, Inter-Environment Wallonie, in Racc. giur. C.
giust., 1997:1-7411 sgg.

C. giust. CE, 18.12.1997, causa C-129/96, nonché C. giust. CE, 5.2.2004, causa C-157/02,
Reiser Internationale Transporte, in Racc. giur. C. giust., 2004: 1-1477 sgg.

C. giust. CE, 22.11.2005, causa C-144/04, Mangold, in Racc. giur. C. giust., 2005: 1-9981
sgg. Successivamente la non applicabilita della norma interna contrastante con «un principio
comunitario quale espresso concretamente da una direttiva» ¢ stata ribadita anche da C.
giust. CE, 19.1.2010, causa C-555/07, Kiiciikdeveci, ivi, 2010: § 55.

Cfr., tra le pili recenti, Cons. St., sez. III, 14.7.2014, n. 4258, che dispone la disapplicazione
delle norme interne che sanzionano con la reclusione gli immigrati clandestini che, colpiti
da un provvedimento di espulsione, rimangono nel territorio nazionale senza giustificato
motivo, in quanto incompatibili con gli artt. 15 e 16 della Direttiva comunitaria 2008/115/
CE, come anche rilevato dalla Corte di Lussemburgo con la sentenza 28.4.2011 in causa
C-51/11 PPU. Oppure, ancora, in materia di appalti, v. Cons. St., sez. III, 11.4.2014, n.
1793, con la quale viene disapplicata la normativa interna che concede una proroga ex lege
delle convenzioni per I'acquisto di alcuni beni da parte delle pubbliche amministrazione, per
violazione delle direttive sugli appalti pubblici. Piti nello specifico, ad essere disapplicato & il
d.l. 6.7.2012 n. 95, convertito in legge 7.8.2012, n. 135, perché ritenuto in contrasto con
gli artt. 28 e 31, della direttiva 2004/18 CE, che precludono la possibilit di afidare con-
tracti pubblici di servizi e forniture senza procedure di gara a evidenza pubblica (al riguardo,
cfr. Corte di Giustizia CE, sez. III, 10.12.2009, causa C299/08). Infine, cfr. la sentenza
del Cons. St., sez. III, 2.2.2015, n. 487, in tema di PAC (‘Politica Agricola Comune’), che
rappresenta un’ipotesi di disapplicazione della normativa interna riguardante la preclusione
ad operare compensazioni tra il credito dell’agricoltore a titolo di contributi PAC, dichiarato
impignorabile e quindi non compensabile, e i debiti dello stesso per prelievo supplementare
relativo alle c.d. quote latte. Al riguardo, il Consiglio di Stato, interrogandosi sulla copertura
normativa del meccanismo di compensazione tra le forme di aiuto dovute a titolo PAC ¢ le
somme di cui gli agricoltori sono debitori nei confronti dello Stato per il superamento dei
limiti nazionali imposti dal regime delle quote latte, ha osservato come il meccanismo della
PAC ¢ da lungo tempo consolidato nella legislazione europea ed ¢ previsto da disposizioni
ormai risalenti (i Regolamenti (CE) n. 1258 e n. 1259 del 1999, n. 1782 e n. 1788 del 2003,
n. 796 del 2004 e n. 1290 del 2005). Tale meccanismo consente che gli aiuti possano, ad
esempio, essere ridotti o esclusi in caso di inosservanza dei doveri o degli oneri imposti a
colui che li richiede. La compensabilita tra aiuti e prelievi di derivazione europea, quale mero
accertamento contabile del dare e dell’avere all'interno di un unico rapporto, ¢ dunque con-
naturata alla strutturazione stessa della PAC e trova nel meccanismo unico stesso della PAC,
previsto dalla normativa europea, la propria fonte di legittimazione diretta e immediata. Di
conseguenza, la normativa interna che dichiara tali debiti non pignorabili (ex art. 3, comma
5 duodecies, del d.1. 182/2005, convertito in legge n. 231/2005), e dunque non compensabili
(ex art. 1246, comma primo, n. 3, c.c.), deve essere disapplicata e trova in questo caso speci-
fico un’ipotesi derogatoria.
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LA RILEVANZA GIURIDICA DELLA PROPRIETA INDUSTRIALE
(MARCHI E BREVETTTI)

Antonio Cassatella

SommARIO — 1. Due problemi di politica economica e le loro soluzioni. 2. La molteplice
rilevanza giuridica della proprieta industriale. 3. Il contenuto della proprieta industriale:
tra diritto di privativa e interessi pubblici. 4. Il ruolo delle amministrazioni: aspetti
tradizionali ed evolutivi. 5. Limpatto della disciplina sovranazionale. 6. Conclusioni.

1. Due problemi di politica economica e le loro soluzioni

La proprieta industriale accomuna fenomeni distinti sul piano storico-eco-
nomico. Ai fini di questa indagine, si concentrera I'analisi su marchi e brevetti e
si cercheranno di delineare le modalitd attraverso cui entrambi i fenomeni sono
stati oggetto di qualificazione giuridica, e, quindi, interessati al processo di ‘giu-
ridificazione’ di cui si discute pitt ampiamente nella presente ricerca.

Nel suo sostrato economico, il marchio ¢ tradizionalmente inteso come un
segno che agevola I'incontro fra domanda e offerta di un bene in sistemi concor-
renziali, dove la stessa tipologia di merce ¢ prodotta e commercializzata da una
pluralita di imprese (Franchi, 1886: passim). Si tratta di uno strumento funzio-
nale a ridurre le asimmetrie informative connesse alla presenza di offerte con-
correnti, a duplice tutela del produttore e del consumatore.

Si spiegano, cosi, le ragioni dell'intervento legislativo ed amministrativo in
materia: evitare che 'impresa che per prima ha messo in commercio un prodotto
patisca gli effetti della concorrenza sleale di chi metta in commercio un prodot-
to di qualita diverse o inferiori, confondendolo con quello di maggior successo e
disorientando la clientela. Non va poi trascurata la rilevanza semiotica del mar-
chio, inteso come segno che rende riconoscibile una determinata marca (brand),
intesa come I'insieme delle risorse immateriali proprie della singola impresa, o,
pitt in generale, dei soggetti che ne fanno uso per veicolare in via sintetica in-
formazioni circa la propria attivita (Ricolfi, 2009: 58 sgg.; Busacca, 2000: 39).

Ne ¢ derivata la necessita politico-economica di istituire sistemi di ricono-
scimento e protezione del marchio, mediante I'attribuzione di un titolo di uso
esclusivo del segno: sistemi che, in origine, hanno tutelato la funzione distinti-
va del marchio nel commercio, e che, nel corso degli ultimi decenni, hanno am-
pliato il loro intervento a garanzia del capitale pubblicitario incorporato nel se-

gno (selling power) (Ricolfi, 2009: 66).

B. Marchetti, M. Renna (a cura di), La giuridificazione, ISBN (online) 978-88-6453-439-8,
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Ancor piu ricco di sfumature ¢ il brevetto, inteso come diritto di sfrutta-
mento esclusivo di una determinata invenzione. Se, in prima battuta, si tratta
di un diritto finalizzato a premiare che innova i processi produttivi e tecnolo-
gici rispetto ad altri concorrenti, deve rilevarsi come le modalita di allocazione
dei diritti di brevetto incidano sul complessivo sviluppo dei sistemi produttivi.

La scienza economica ha dimostrato, a questo proposito, come i processi di
innovazione tecnologica siano qualificabili come beni pubblici: si tratta di beni
caratterizzati da ‘non rivalitd’ quanto a consumo, posto che non si tratta di ri-
sorse scarse e che chiunque pud utilizzarli senza determinare il loro esaurimen-
to; ‘non escludibili’ quanto a diffusione presso la collettivita, dato che notorie-
ta e riproducibilita dell'innovazione consentono a chiunque di farne l'utilizzo,
imitando i processi produttivi (Falce, 2006: 11). Si consideri, del resto, come le
predette caratteristiche siano alla base di ogni processo di innovazione tecnolo-
gica e dello stesso sviluppo economico dell'umanita, gia prima della rivoluzio-
ne industriale.

Resta tuttavia aperto il problema di incentivare l'attivita di innovazione sen-
za ingessare il sistema produttivo e creare situazioni di monopolio tali da frena-
re, nel medio-periodo, lo stesso sviluppo economico ed industriale (Mazzuccato,
2014: 75 sgg.; Ubertazzi, 1978: 1 sgg.).

Sul piano teorico, le soluzioni possibili sono almeno quattro: la prima ¢ ren-
dere completamente libera la fruizione delle invenzioni, secondo una logica oggi
propugnata soprattutto dai fautori delle 9pen sources; la seconda € concentrare il
processo di invenzione in centri di ricerca pubblici, secondo una logica che, in
passato, ¢ stata seguita con scarso successo da alcuni paesi di area socialista-co-
munista; la terza ¢ sovvenzionare o premiare una tantum gli inventori, rendendo
perd libera la fruizione delle invenzioni; la quarta ¢ creare dei diritti dominicali
sulle invenzioni, riservandone l'utilizzo in capo all'inventore o innovatore (Arrow,
1962: 617 sgg.). Lultima soluzione ¢ prevalente in tutti i sistemi occidentali.

Dimensione economica e giuridica del fenomeno si condizionano quindi a
vicenda, per cui 'intero processo di qualificazione giuridica della proprieta in-
dustriale non appare mai come il frutto di valutazioni neutrali, ma come scel-
ta tecnico-politica di regolazione dei mercati. La disciplina giuridica del feno-
meno diviene quindi parte integrante dei problemi di politica-economica sol-
lecitati dai processi di industrializzazione e dalla loro evoluzione, intrecciandosi
con altre problematiche, come la tutela e promozione della concorrenza, della
salute e dell’'ambiente. Il fenomeno non ha rilevanza solo nazionale, né pud dir-
si che il processo di giuridificazione della proprieta industriale possa essere mo-
nopolizzato dai singoli legislatori statali: la dimensione immateriale di marchi,
brevetti ed altri istituti affini rende strutturalmente impossibile limitare la loro
circolazione entro determinati confini fisici e spaziali, ponendo quindi proble-



LA RILEVANZA GIURIDICA DELLA PROPRIETA INDUSTRIALE 153

mi che — per antonomasia — incidono sulla dimensione sovranazionale e glo-
bale dell'economia e del diritto (Mazzuccato, 2014: 77; Reich, 2015: passim).

La stessa disciplina sovranazionale riflette sin dalla fine dell’ottocento i mu-
tamenti del diritto in rapporto all'andamento dei mercati, oltre che i rappor-
ti fra ordinamenti dei paesi occidentali piu sviluppati ed altri sistemi giuridi-
ci, con continui conflitti all'interno degli organismi di regolazione della mate-
ria, quali la World Trade Organization (WTO) e la World Intellectual Property
Organization (WIPO) (Musso, 2008).

2. La molteplice rilevanza giuridica della proprieta industriale

Prescindendo dalle origini medievali e moderne delle segnature dei prodotti
delle corporazioni, pud osservarsi come il fenomeno in esame emerga nella sua
interezza con la rivoluzione industriale e la produzione di massa di beni e servi-
zi (Ascarelli, 1960: 536 sgg.; Mazzarella, 2005: passim).

Si tratta di un fenomeno trasversale, che mal si presta ed essere colto ricor-
rendo alle tradizionali categorie della scienza e della prassi giuridica.

La rilevanza giuridica della proprietd industriale non puo essere colta solo
nel filtro offerto dalla disciplina di matrice privatistica tesa a regolare presuppo-
sti, contenuto e limiti di circolazione di marchi e brevetti, ma va colta nel qua-
dro pili complesso delle politiche pubbliche di tutela della concorrenza e incen-
tivo all'innovazione tecnologica sono elaborate dai singoli Stati o dalle organiz-
zazioni sovrastatuali, in rapporto a contingenze economiche o strategie di me-
dio-lungo periodo. Occorre percid tenere conto delle modalita con cui si ¢ re-
golato lo sviluppo industriale, nell’'ambito dello Stato amministrativo e della sua
evoluzione sovranazionale (Giannini, 1986: passim).

Deve inoltre osservarsi come la disciplina della proprieta industriale possa
incidere su una serie aperta di interessi e valori, di rilievo costituzionale e sovra-
nazionale, che a propria volta finiscono per condizionare 'interpretazione, 'ap-
plicazione e la stessa evoluzione della disciplina (Ubertazzi, 1978: 23 sgg.). Si
tratta di una disciplina intrinsecamente conflittuale, laddove ogni regolamenta-
zione giuridica del sistema dei marchi e dei brevetti ¢ pur sempre il prodotto di
bilanciamenti ed arbitraggi fra interessi e valori espressi da sistemi istituzionali
che assumono le fattezze di «arene pubbliche» (Cassese, 2001: passim). Se ne ha
conferma nello stesso diritto positivo.

Esemplificando, 'art. 9 della Costituzione individua fra i doveri fondamen-
tali della Repubblica la promozione della ricerca tecnica, da considerare come
generale obiettivo dell’ordinamento; la liberta di iniziativa economica privata
riconosciuta dall’art. 41 Cost. puo essere declinata nei termini di una liberta di
ricerca e sviluppo tecnico; la natura dominicale dei diritti di privativa industria-
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le pud essere ricondotta alle previsioni dell’art. 42 Cost., giustificando alcuni li-
miti di godimento dei marchi e dei brevetti alla luce delle ragioni di utilita so-
ciale (Ghidini, 2008: 7 ss.).

Sul piano delle fonti sovranazionali I'art. 17, comma 2, della Carta di Nizza
sancisce un generale principio di protezione della proprieta intellettuale, mentre
lart. 118 del T.EU.E. affida a Parlamento e Consiglio dell’'Unione europea po-
testa legislative funzionali a garantire una protezione uniforme dei diritti di pro-
prieta intellettuale e I'istituzione di regimi di autorizzazione, coordinamento e
controllo centralizzati. Gli aspetti commerciali della proprieta intellettuale sono
alla base della politica economica comune dell’'Unione, secondo quanto stabilito
dall’art. 207 del T.EU.E. Nella stessa direzione va pure I'accordo su 77ade Related
Aspects of Intellectual Property Rights del 1994 (Trips), promosso dalla WTO, dove
la protezione ed il rispetto della proprieta intellettuale sono funzionali alla inno-
vazione, al trasferimento ed alla diffusione tecnologica, cosi da favorire il com-
plessivo benessere sociale ed economico a vantaggio di produttori e consumatori.

La dimensione trasversale del fenomeno dimostra i limiti delle tradiziona-
li categorie concettuali impiegate per ricostruire il sistema della proprieta indu-
striale: la varietd dei fenomeni economici e delle fonti di diritto positivo impo-
ne approcci integrati allo studio, all'interpretazione ed alla ricostruzione del fe-
nomeno, oltre gli steccati disciplinari ed applicativi del diritto privato, commer-
ciale, internazionale, amministrativo (Spada, 2009).

3. 1l contenuto della proprieti industriale: tra diritto di privativa e interessi pubblici

La prima tecnica di regolazione del fenomeno riguarda contenuto e limi-
ti dei diritti di privativa industriale. Nell'ordinamento italiano, la disciplina fu
introdotta negli anni successivi all’'unificazione del Regno, ed ¢ stata continua-
mente aggiornata e rivisitata — anche su spinta delle fonti sovranazionali — fino
ai nostri giorni.

I cultori della materia hanno evidenziato come si tratti di una disciplina che
esprimeva, in origine, una concezione dominicale del fenomeno, ricalcata sul
modello della proprieta delle cose: in rottura con la tradizione, che ascriveva la
proprieta industriale alla proprieta collettiva, la disciplina post-unitaria aveva
un'impronta liberale, premiando con il diritto sfruttamento del marchio o del
brevetto I'individuo che avesse dimostrato particolari capacita di penetrazione
nel mercato e inventiva. Diretto corollario era il riconoscimento di un diritto
soggettivo di marchio e brevetto, rispetto al quale il ruolo della p.a. era ridotto
a mera attivita di certificazione (Ascarelli, 1960: 537 sgg.).

Qualificata la proprieta industriale come diritto soggettivo, ed esclusa qualsi-
asi ingerenza discrezionale dell’amministrazione, non stupisce che la dottrina ab-
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bia trascurato il ruolo dei pubblici poteri, come pure lo studio dei procedimenti
e degli atti attraverso cui si riconoscevano i diritti di privativa, concentrandosi
sul contenuto del diritto di marchio e di brevetto, nei termini stabiliti dal Codice
civile' e dalle singole leggi di settore, ora raccolte nel Codice della proprieta in-
dustriale (Carnelutti, 1912; Ghidini, 2008: 7 sgg.; La Lumia, 1932: 234 sgg.).

Nel corso dei decenni, il fenomeno ha perd mostrato dei netti cambiamen-
ti, sia per quanto riguarda il contenuto dei diritti di privativa che le pitt ampie
modalita di gestione e tutela della proprieta industriale.

Per quanto riguarda il marchio, si ¢ assistito alla graduale estensione delle tec-
niche di tutela del diritto: tradizionalmente protesa a garantire la sola funzione
distintiva del segno, ossia la sua capacita di differenziare il prodotto da quello di
imprese concorrenti, la disciplina legislativa si ¢ estesa alla tutela del suo valore
pubblicitario e della sua rilevanza come fattore di sviluppo economico nell’ambi-
to di mercati concorrenziali (Ricolfi, 2009: 67 sgg.; Spada, 2009: 12 sgg.). Pure
la tutela brevettuale si ¢ ampliata, per quanto concerne la tipologia delle inven-
zioni e dei metodi produttivi suscettibili di protezione, le politiche di contrasto
alla contraffazione, il diritto di esaurimento del brevetto (Floridia, 2009a: 220
sgg.; Floridia, 2009b: 201 sgg.).

Se il contenuto dei diritti di privativa ¢ valutabile alla luce dell’esigenza di tu-
telare 'imprenditore che abbia innovato il sistema economico mediante il suc-
cesso commerciale di un prodotto o determinate invenzioni, alcuni aspetti del-
la disciplina possono essere interpretati anche nella prospettiva dell’interesse ge-
nerale, trascendendo una ricostruzione puramente dominicale o pan-privatisti-
ca del fenomeno.

Almeno quattro sono i profili da mettere in rilievo con riguardo alla disci-
plina domestica.

Un primo aspetto concerne I'estensione dei diritti di privativa brevettuale.
Si ¢ infatti esclusa la brevettabilita delle scoperte, delle teorie scientifiche e dei
metodi matematici, privi della base materiale che caratterizza le opere brevet-
tabili: trattandosi di concetti o formule utilizzabili per un numero indetermi-
nato di invenzioni, si ¢ ritenuto che i costi derivanti dall’attribuzione di diritti
di esclusiva a favore dello scopritore fossero maggiori dei benefici derivanti dal-
la qualificazione delle scoperte come pubblico dominio (Floridia, 2009a: 205
sgg.). Chiare logiche di interesse generale hanno comportato pure I'esclusione
della brevettabilita delle razze animali (e del’'uomo) e dei procedimenti biolo-
gici funzionali allo scopo. A prescindere dalle evidenti problematiche di ordi-
ne bioetico — si pensi ai problemi inerenti alla mappatura del genoma o a inter-
venti di manipolazione eugenetica del DNA — la scelta del legislatore puo esse-
re spiegata alla luce del principio di precauzione: i rischi derivanti dalla creazio-
ne di monopoli brevettuali in materia sono stati reputati maggiori di quelli de-
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rivanti dall’esclusione del brevetto, senza per questo incidere in termini assolu-
ti sulla liberta della ricerca.

Un secondo profilo concerne la durata dei diritti di privativa: mentre la re-
gistrazione del marchio e i corrispondenti diritti di esclusiva hanno una durata
decennale, rinnovabile per ulteriori periodi fino ad una durata potenzialmente
indefinita, il diritto di brevetto ha una durata di vent’anni, decorsi i quali I'im-
prenditore perde il diritto di privativa e I'invenzione diviene di dominio pub-
blico. La scelta di limitare la durata delle privative puo spiegarsi in duplice pro-
spettiva: da un lato, essa esprime un bilanciamento fra I'interesse del monopoli-
sta e l'interesse degli altri operatori economici, che non possono essere penaliz-
zati in maniera sproporzionata dal vantaggio competitivo di chi abbia il merito
di aver inventato un nuovo prodotto; dall’altro, si tratta di un compromesso fra
la necessita di incentivare I'innovazione tecnologica e la possibilita che I'inno-
vazione venga sviluppata nel tempo da tutti gli operatori, anche al fine di nuo-
ve scoperte o innovazioni (Ghidini, 2008: 81 sgg.).

Vengono poi in evidenza le tecniche di tutela giurisdizionale dei diritti di pri-
vativa: al netto dei profili attinenti alla giurisdizione del giudice ordinario ed al
ruolo delle Commissioni speciali di ricorso in materia di marchio, la legittima-
zione ad agire per la declaratoria di nullitd o decadenza dei diritti di privativa
industriale ¢ riconosciuta a chiunque vi abbia interesse ed al pubblico ministe-
ro, a riprova dell’esistenza di un interesse generale ad una chiara allocazione dei
diritti di privativa, tale da trascendere gli interessi delle parti private. Nella stes-
sa logica si spiega I'efficacia erga omnes della sentenza che accerta nullita e deca-
denza dei diritti di privativa (Scufh, 2009: 484 sgg.).

Un quarto aspetto concerne le sanzioni penali e amministrative a tutela di
marchi e brevetti: si tratta di previsioni poste a tutela della pubblica fede, tali da
trascendere la tutela del diritto soggettivo del titolare, gia garantito dagli stru-
menti di tutela previsti dal Codice (Manca, 2009: passim).

Questa disciplina conferma i profili evolutivi della materia che si sono trac-
ciati in precedenza e le diverse tecniche attraverso cui si ¢ articolata la ‘giuridifi-
cazione’ del fenomeno. Al contempo, evidenzia come un’adeguata gestione del
fenomeno non possa prescindere dall’'intervento dell’amministrazione, tenuta a
garantire l'attuazione delle politiche pubbliche in materia (Nigro, 1996: 953).

4. Il ruolo delle amministrazioni: aspetti tradizionali ed evolutivi

Il ruolo dell’amministrazione nella tutela e nello sviluppo della proprieta in-
dustriale costituisce uno degli aspetti piti caratteristici e meno indagati del feno-
meno. Per larga parte del secolo scorso questo rapporto ¢ stato sottostimato (La
Lumia, 1932: 9 sgg.; Verbari, 1969: 2 sgg.;), al punto che la stessa dottrina tendeva
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ad escludere che la tutela della proprieta industriale fosse qualificabile come una
tecnica di intervento pubblico dell’economia (Spagnuolo Vigorita, 1962: 77 sgg.).

Questa prospettiva, pur diffusa, semplificava in maniera eccessiva le caratte-
ristiche del fenomeno.

Gli stessi procedimenti di registrazione del marchio e di riconoscimento del
brevetto hanno struttura e funzioni composite, che travalicano 'originaria esi-
genza di accertare la sussistenza dei requisiti del diritto di privativa e certificare
una situazione dominicale idonea a garantire un vantaggio competitivo del sin-
golo imprenditore sui concorrenti.

Se ¢ vero che si tratta di strumenti preordinati alla tutela della concorrenza,
deve riconoscersi come questo interesse non coincida con quello dei singoli im-
prenditori, ma pure degli investitori e dei consumatori — non solo nazionali —,
cosicché la certificazione dei diritti di privativa rappresenta una forma di rego-
lazione del mercato, inteso come insieme di prassi economiche e norme giuri-
diche (Reich, 2015: passim). Si aggiunga come i procedimenti di registrazione
di marchi e brevetti nazionali vadano sempre pilt spesso coordinati con i proce-
dimenti di registrazione gestiti a livello europeo dall’Ufficio europeo della pro-
prieta intellettuale (EUIPO, gia UAMI) e dall’Ufhicio Europeo Brevetti (UEB),
ed a livello internazionale dalla WIPQO, assolvendo una fondamentale funzio-
ne di coordinamento fra i vari livelli di amministrazione della proprieta indu-
striale (Cassatella, 2008).

In ogni caso, le funzioni dell’Ufficio Italiano Brevetti e Marchi (UIBM) non
si esauriscono nelle attivita di registrazione dei diritti di privativa, ma compren-
dono attivita consultive a favore del legislatore, politiche di lotta alla contraffa-
zione, politiche di sostegno del made in Italy, di supporto all'innovazione indu-
striale e al trasferimento tecnologico, oltre che una serie di collaborazioni con
organismi stranieri e sovranazionali (Malaman, 1991: passim).

Il ruolo delle amministrazioni e dei loro ambiti di intervento in materia ap-
pare, in ogni caso, notevolmente aumentato nel corso degli ultimi anni.

Un primo ambito di intervento ¢ dato da una serie di misure tese a proteg-
gere i marchi italiani da pratiche di contraffazione diffuse nel mercato globa-
le, a fronte della rilevanza strategica di certi prodotti per 'economia nazionale.

E stato istituito, allo scopo, il Comitato interministeriale anticontraffazio-
ne (CNAC), con funzioni di indirizzo, controllo e coordinamento strategico di
tutte le iniziative in materia. Il CNAC ha approvato nel 2012 un Piano nazio-
nale anticontraffazione, elaborato dopo aver consultato produttori, consuma-
tori e delle forze dell'ordine’: questo documento definisce una serie di priori-
ta nella lotta alla contraffazione, implementando le politiche pubbliche di lot-
ta alla contraffazione, di tutela e promozione del made in Italy, di formazione
dei funzionari e giudici.
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Altra significativa linea di intervento nelle politiche anticontraffazione riguar-
da la misurazione del fenomeno e le indagini conoscitive attraverso cui 'UiBm,
le forze dell'ordine e le associazioni di categoria hanno approfondito le caratte-
ristiche dei mercati delle merci contraffatte, il loro volume d’affari, il ruolo del-
la criminalita organizzata: allo scopo, sono stati utilizzati rapporti Unioncamere,
CENSIS-UIBM.

Un altro ambito concerne gli incentivi all innovazione tecnologica dell’ UIBM,
specie a sostegno delle piccole e medie imprese. Assume qui un rilievo centra-
le il Fondo Nazionale per 'Innovazione (FNI), che incentiva l'utilizzo di mar-
chi e brevetti mediante la partecipazione al capitale di rischio di piccole ¢ me-
die imprese, sulla base di risorse reperite in un fondo comune di investimento
a partecipazione pubblica e privata. Un’altra tecnica analoga ¢ quella dei finan-
ziamenti di attivita imprenditoriali da parte di istituti creditizi convenzionati
con il Ministero dello Sviluppo economico, che partecipa all'operazione garan-
tendo le obbligazioni delle piccole e medie imprese mediante la costituzione di
pegni a favore delle banche (c.d. cartolarizzazione virtuale).

Un terzo importante ambito ¢ quello il c.d. trasferimento tecnologico, os-
sia le modalita attraverso cui i risultati della ricerca scientifica possono tradur-
si in innovazioni utilizzabili dalle imprese (Caso, 2005: passim; Granieri, 2010:
passim; Guarda, 2014: passim). 1l fenomeno non ¢ privo di serie implicazioni
giuridiche e metagiuridiche, posto che si pone al centro dei rapporti fra ricer-
ca ‘pura’ ed ‘applicata’, non ¢ privo di aspetti problematici, dato che incide su-
gli stessi sviluppi della ricerca, le modalita di finanziamento di Universita e cen-
tri di ricerca, il modo attraverso cui finanziamenti ed incentivi condizionano la
stessa liberta di ricerca (Nussbaum, 2011: passim).

Assumono qui primario rilievo gli strumenti attraverso cui Universita ed enti
di ricerca possono tradurre in brevetto determinate invenzioni, sfruttandone i
proventi e commercializzando gli esiti della ricerca scientifica (De Blasi, 2005:
57 sgg.; Cerrato, Parente, Petrone, 2012: 255 sgg.).

In Italia, il rapporto fra amministrazione universitaria ed attivita di ricerca ap-
pare problematico gia sul piano del diritto positivo. Nel solco della l. Tremonti-
bis (1. n. 383/2001), il Codlice della proprietit industriale attribuisce al solo ricerca-
tore dell'Universita o dell’ente pubblico di ricerca la titolarita esclusiva dei dirit-
ti derivanti dall'invenzione brevettabile, in deroga alle previsioni applicabili nei
confronti dei dipendenti di imprese private, che cedono il proprio diritto al da-
tore di lavoro: il che comporta non poche difficolta operative, ridimensionando
il ruolo di Universita ed enti di ricerca nel processo di trasferimento. Questi ulti-
mi possono tuttavia riservarsi una quota di partecipazione agli utili derivanti dalla
commercializzazione del brevetto, sulla base di quanto stabilito dai singoli regola-
menti e ferma restando una riserva del 50% dei proventi a favore del ricercatore.
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Fortemente avversati da una parte del mondo accademico, questi interven-
ti normativi hanno determinato la creazione di NETVAL, un’associazione che
raggruppa la maggioranza delle Universita ed una serie di importanti centri di
ricerca, la cui attivita ¢ finalizzata ad agevolare le attivita di trasferimento tecno-
logico e la valorizzazione della ricerca stessa. Oltre a varie universita e politecni-
ci, sono soci anche il CNR, 'ENEA ed altri centri di ricerca pubblici nel setto-
re della medicina, dell’agricoltura, delle tecnologie acronautiche. NETVAL ef-
fettua il monitoraggio dei processi di trasferimento tecnologico nelle varie uni-
versita italiane e organizza percorsi di formazione per ricercatori.

Vanno poi menzionati gli strumenti attraverso cui si realizza il trasferimen-
to tecnologico fra strutture di ricerca ed imprese: i pitt importanti sono gli stru-
menti negoziali e la creazione di societa partecipate (De Blasi, 2005: 102 sgg.;
Granieri, 2010: 214 sgg.).

Gli strumenti negoziali sono in larga parte disciplinati dai singoli regolamen-
ti delle Universita e degli enti di ricerca che, salvo il regime di titolarita del bre-
vetto disciplinato dal Codice, possono individuare una serie di forme di sfrutta-
mento e valorizzazione delle invenzioni. Nella prassi, sono stabilite le modalita
cessione del brevetto all’'universita e sono istituite Commissioni competenti ad
esprimere pareri o valutazioni in ordine all’opportunita dell’acquisto del titolo.

In questo quadro, vanno segnalate le iniziative che, nel corso dell’'ultimo quin-
dicennio, hanno favorito la creazione dei distretti tecnologici finalizzati a incen-
tivare la competitivita del sistema industriale italiano mediante una diretta par-
tecipazione di Universita e centri di ricerca allo studio ed allo sviluppo di pro-
dotti o procedimenti brevettabili (Granieri, 2010: 19 sgg.). In simile contesto si
inserisce il fenomeno delle start-up e degli spin-off universitari, ossia di iniziati-
ve aventi come scopo lo sfruttamento dei risultati della ricerca e lo sviluppo di
nuovi prodotti e servizi derivanti dall’activita di ricerca svolta nelle universita’.

Per parte della dottrina i distretti possono essere qualificati come veri e pro-
pri strumenti di governance locale, poiché operano come dei poli di aggregazio-
ne di determinate filiere produttive attorno agli enti di ricerca, orientano gli in-
vestimenti pubblici e privati, determinano lo sviluppo economico ed urbani-
stico di determinate aree del Paese (Granieri, 2010: 19). Che il settore sia ne-
vralgico per lo sviluppo del sistema produttivo e della stessa ricerca ¢ conferma-
to da recenti interventi normativi come I'Znvestment Compact del 2015 (d.l. n.
3/2015, conv. in . n. 33/2015), volto ad incentivare la costituzione di start-up
innovative da parte delle piccole e medie imprese, mediante la partecipazione di
enti di ricerca pubblici, anche su iniziativa dell'Istituto italiano di Tecnologia.

Connesse a questo fenomeno sono pure le politiche volte ad incentivare la
costituzione di c.d. start-up innovative, ossia di imprese che abbiano come esclu-
sivo o prevalente oggetto sociale lo sviluppo, la produzione e la commercializ-
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zazione di prodotti o servizi innovativi ad alto valore tecnologico, documenta-
to non solo dal possesso di diritti di privativa industriale, ma anche dall'impie-
go di personale particolarmente qualificato.

Ulteriore ambito di intervento, cui gia si ¢ fatto cenno, concerne la brevetta-
bilita di prodotti biotecnologici, e, pill in generale, i rapporti fra processo di in-
novazione tecnologica e sperimentazioni su esseri viventi (Caforio, 2006: passim;
Menesini, Caforio, 1993: passim). Si tratta di un quadro notevolmente compli-
cato, dove le problematiche attinenti allo sviluppo del diritto industriale e all’e-
stensione dell’oggetto dei brevetti si sovrappongono a questioni di ordine costi-
tuzionale — attinenti agli stessi limiti dell’attivita di ricerca — ed etico-politico:
ci si chiede sino a che punto lo sviluppo tecnologico possa trasformarsi in do-
minio della natura, alternandone artificialmente il corso fisiologico (Lecaldano,
2002; Sgaramella, 2012: passim; Tallacchini, Terragni, 2004: passim).

Il ruolo delle amministrazioni varia, quindi, nel tempo, come pure varia il
concetto di ‘tutela’ della proprieta industriale come oggetto delle politiche pub-
bliche in materia.

In origine, I'intervento amministrativo era circoscritto ai procedimenti di re-
gistrazione del marchio e del brevetto, esercitati su iniziativa individuale e vin-
colati all’accertamento dei presupposti stabiliti dalla legge secondo una logica di
adjudication. In tal caso, puo ritenersi che I'interesse pubblico alla protezione dei
diritti di privativa fosse interamente garantito dalla disciplina di legge, riservan-
do alle amministrazioni un ruolo puramente esecutivo. Attualmente, si ricono-
sce alle amministrazioni un ruolo pienamente attivo nella implementazione di
politiche pubbliche che non considerano la proprieta industriale come un sem-
plice diritto soggettivo, ma come una variabile fondamentale per lo sviluppo e
la competitivita del sistema economico: di qui, gli strumenti volti ad incentiva-
re I'innovazione, coordinare ricerca scientifica ed attivita di impresa, agevolare
forme di partenariato pubblico e privato, proteggere marchi e brevetti da forme
di concorrenza sleale e frodi, facilitare il coordinamento fra le diverse ammini-
strazioni, sia a livello statuale che sovrastatuale.

5. Limpatto della disciplina sovranazionale

Si ¢ fatto in pil occasioni riferimento al rilievo che le fonti sovranaziona-
li hanno assunto in materia, a fronte della quasi naturale attitudine di marchi e
brevetti a circolare oltre i confini statuali (Esperson, 1899: passim).

Limpatto del diritto sovranazionale ¢ notevolmente aumentato nel corso dei
decenni, in cui la tutela della proprieta industriale ¢ divenuta oggetto di una se-
rie di politiche pubbliche internazionali promosse da organismi come la WIPO
e la WTO, talvolta in reciproca concorrenza.
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Fra i principali frutti della normazione internazionale, basti qui ricordare I'Ac-
cordo di Madrid del 1967 ed il relativo Protocollo del 1989 sul marchio internazio-
nale, il Trartato di Washington del 1970 sul brevetto internazionale e il gia menzio-
nato accordo 77ips del 1995. Non ¢ meno importante la disciplina del diritto eu-
ropeo, che si ¢ sviluppato sia tramite direttive volte ad armonizzare il regime della
proprieta industriale dei singoli Stati che mediante I'introduzione della discipli-
na del marchio comunitario e del brevetto europeo, la cui gestione ¢ afhdata ri-
spettivamente allEUIPO ed all' UEB (Cassatella, 2008; Honorati, 2014: passim).

La stratificazione delle fonti normative determina una certa complessita nel-
la disciplina sostanziale del fenomeno, cui si aggiungono le problematiche ine-
renti al coordinamento fra i vari enti coinvolti nella gestione dei singoli sistemi.
Sono indicativi del fenomeno i complessi rapporti esistenti fra UIBM, EUIPO
e UEB, come pure fra UIBM, WIPO e WTO, dai quali emerge un articolato
sistema di co-amministrazione e cogestione di una serie di problematiche atti-
nenti ai rapporti fra marchi e brevetti nazionali, europei, internazionali.

Nel caso dei marchi, un esempio di co-amministrazione ¢ dato dalla trasfor-
mazione del marchio nazionale in marchio comunitario, o dell’analoga trasfor-
mazione della domanda di registrazione del marchio comunitario in domanda
di registrazione del marchio nazionale; un secondo esempio ¢ dato dalla proce-
dura di registrazione del marchio comunitario (e dalla connessa procedura di
opposizione alla registrazione), dove le amministrazioni nazionali sono tenuta a
fornire al’EUIPO il proprio supporto istruttorio (Cassatella, 2008).

Nel caso dei brevetti, si ¢ osservato come parte della fase istruttoria della regi-
strazione di un brevetto interno possa essere affidata allUEB. A cio si aggiunga
come le domande di registrazione del brevetto europeo possano essere depositate
presso 'UIBM, che hal’'obbligo di trasmetterle al'UEB ai fini del relativo esame.

Con riferimento alla disciplina del marchio internazionale stabilita dall’Ac-
cordo e dal Protocollo di Madrid, sussiste un significativo intreccio di compe-
tenze fra amministrazioni nazionali, EUIPO, WIPO. Cio, sia per quanto con-
cerne le modalita di presentazione delle domande presso i singoli uffici nazio-
nali e la loro trasmissione alla WIPO, sia per quanto concerne la partecipazio-
ne del’EUIPO e delle amministrazioni domestiche alla fase istruttoria del pro-
cedimento di registrazione (Cassatella, 2008).

Un simile intreccio si ha per la registrazione del brevetto internazionale pre-
vista dal Trattato di Washington del 1970, pure in tal caso mediante il coinvol-
gimento delle amministrazioni domestiche e del'UEB nella fase di iniziativa e
nella fase istruttoria del procedimento. La disciplina internazionale condiziona
le fasi nazionali del procedimento, che non devono imporre ai richiedenti one-
ri ulteriori rispetto a quelli imposti dal Trattato, salve alcune specifiche eccezio-
ni (Musso, 2008: passim).
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Talvolta, le fonti internazionali possono poi introdurre standard procedu-
rali applicabili ai procedimenti amministrativi e giurisdizionali in materia di
proprieta industriale, come nel caso gli artt. 41 e 42 del 7rips. Queste disposi-
zioni impongono a tutti gli Stati firmatari di assicurare procedure leali, eque e
poco costose, da concludere in termini ragionevoli e senza ritardi ingiustifica-
ti; di motivare le decisioni; di attribuire alle parti private il diritto ad essere sen-
titi; di fondare le decisioni sul materiale istruttorio acquisito in contradditto-
rio con le parti; di garantire un riesame delle decisioni amministrative da parte
dei giudici (Tonoletti, 2013: 352 sgg.). Limpatto di questa disciplina sui sin-
goli sistemi ¢ variabile.

Nel nostro ordinamento, questi principi possono incidere sui procedimen-
ti gestiti dall’'UEB, integrando e rafforzando la disciplina del Codice della pro-
prieta industriale, ponendo una serie di problemi di politica del diritto attinen-
ti al rapporto fra disciplina di principio contenuta nelle fonti nazionali e livello
di tutela dei diritti procedurali assicurati dal diritto interno. Lo stesso vale per
la disciplina processuale e le singole tecniche di tutela previste dall’ordinamen-
to interno (Della Cananea, 2009: passim).

In un contesto pitt ampio, essi possono favorire lo sviluppo di un diritto am-
ministrativo della proprieta industriale nei in sistemi giuridici dove il fenome-
no non ¢ completamente disciplinato, per quanto gli effetti di simili riforme
non siano del tutto neutrali: si consideri soltanto come la possibile ossificazio-
ne dei procedimenti di brevettazione o registrazione dei marchi incida sull’effi-
cienza degli apparati pubblici e sull’efficacia delle politiche di sviluppo tecnolo-
gico, specie nei sistemi economici dei Paesi in via di sviluppo o sottosviluppa-
ti (Bussani, 2010: passim).

Il contesto sovranazionale non condiziona solo il contenuto della proprieta
industriale ed i rapporti fra i differenti sistemi amministrativi, ma mostra come
Pesigenza di differenziare determinate categorie di prodotti o di sistemi produt-
tivi possa essere soddisfatta anche da soggetti privati attivi nel contesto globale,
distinti sia dalle amministrazioni domestiche che dai vari enti istituiti in forza
di convenzioni internazionali.

Basti, per tutti, 'esempio dei certificati promossi dall’/nternational
Organization for Standardization (ISO), che, nell'attestare il rispetto di deter-
minati standard di qualita nella fabbricazione di prodotti o nella gestione di de-
terminati sistemi produttivi e servizi incidono sulla reputazione delle imprese
presso i consumatori. Istituita nel 1946, sulla scia di analoghe esperienze gia av-
viate nei singoli ordinamenti da associazioni private attive nel settore della stan-
dardizzazione, e composta sia da soggetti privati che da amministrazioni nazio-
nali, 'ISO opera sia nell’interesse delle imprese che dei governi, fornendo stru-
menti per implementare le politiche pubbliche dei singoli Stati, facilitando il
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commercio internazionale e gli scambi fra singoli sistemi produttivi* (Benedetti,
2010: 92 sgg.; Chiti, 2000; D’Alberti, 2013).

6. Conclusioni

Possono mettersi in rilievo, in conclusione, alcune peculiarita del fenomeno
esaminato nell’arco dei centocinquanta anni successivi all’unificazione.

Un primo aspetto riguarda le modalita del processo storico-economico e giu-
ridico con cui si ¢ attribuita rilevanza giuridica a marchi e brevetti. Questo pro-
cesso ¢ connesso ai mutamenti della forma di Stato, ed al passaggio da modelli
liberali — come quello dell'Ttalia post-unitaria — volti a garantire il diritto di pri-
vativa a modelli piti complessi e pluralistici — come quello dell'Italia contempo-
ranea —, in cui la proprieta industriale rappresenta un tassello delle pitt ampie po-
litiche pubbliche a sostegno dell'intero sistema economico. Si tratta, al contem-
po, di politiche da coordinare ed armonizzare con altri valori ed interessi espres-
si all'interno dello Stato e nella stessa comunita sovranazionale, che si traduco-
no in una iper-regolazione del fenomeno e nel crescente intervento delle pub-
bliche amministrazioni (ed in parte residua dei giudici) nel bilanciamento degli
interessi sottesi alla realizzazione degli obiettivi economico-sociali del legislatore.

Questo spiega, e si viene al secondo aspetto, come il diritto della proprieta
industriale non possa essere pitt compreso sulla base delle norme del Codice ci-
vile o dello stesso Codice della proprieta industriale, ma sia dominato da un co-
acervo di regole speciali che ne giustificano una progressiva specializzazione, ed
impongono di comprenderne il funzionamento ricorrendo mediante una com-
binazione delle categorie concettuali del diritto privato e pubblico, ma anche
attraverso nuove categorie idonee a spiegare la convergenza dei diversi interes-
si in questo specifico settore.

Sempre piti spesso, infatti, i diritti di privativa possono essere qualificati come
una “proprietd amministrata”, al punto che gli stessi concetti tradizionali di pro-
prieta su beni immateriali potrebbero essere rivisitati alla luce di diverse cate-
gorie ordinanti: se nell’attuale assetto costituzionale la proprieta resta privata o
pubblica, restano sul campo una serie di riflessioni attorno alla dimensione giu-
ridica di determinati marchi e, soprattutto, dei brevetti.

Il ruolo delle amministrazioni, in materia, sembra in ogni caso cresciuto al
punto di non poter pill considerare neutrale, rispetto alle vicende inerenti alla
registrazione ed all’'uso dei diritti di privativa, il ruolo dello Stato: se si ritiene
superata la tradizionale impostazione liberale del fenomeno e si ritiene che lo
Stato abbia (anche) I'interesse alla diffusione e promozione della proprieta indu-
striale come fattore di competitivita del sistema, I'intervento pubblico trascen-
de la mera regolazione e si articola in una serie di misure di sostegno, incenti-
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vo, partecipazione diretta alle attivitd di innovazione tecnologica, espressive di
un vero e proprio cambio di paradigma.

Il cambio di paradigma dipende, in parte, dalla stessa evoluzione della nor-
mativa sovranazionale e dal suo impatto sul diritto domestico: al netto del-
le ideologie alla base degli accordi internazionali, va considerato come I'intrec-
cio di interessi in materia abbia determinato una ulteriore espansione della sfe-
ra pubblica, attribuendo ai soggetti coinvolti — statali, europei, internazionali,
enti privati di normalizzazione e standardizzazione — nuovi ruoli e funzioni: se
¢ sconsigliabile dare un giudizio sull'intero processo, data la frammentazione e
la fluidita delle fonti, cid non toglie che esso confermi I'emersione di nuove for-
me di gestione amministrativa della proprieta industriale, trasformando le stes-
se amministrazioni nazionali in un referente degli interessi dello Stato e, al con-
tempo, in un ente strumentale alla co-gestione della disciplina sovranazionale.
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Note

' Sul marchio, cfr. gli artt. 2569-2574 c.c.; sul brevetto, cfr. gli artt. 2584-2594 c.c.

Il Piano & consultabile sul sito internet del CNAC.

A differenza delle cc.dd. start-up, gli spin-off sono societa partecipate da universita ed enti di
ricerca.

Si veda il report Using and referencing ISO and IEC standards to support public policy, disponi-
bile sul sito ISO.
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DALLA BIOETICA AL BIODIRITTO: SULLA GIURIDIFICAZIONE
DI INTERESSI SCIENTIFICAMENTE E TECNOLOGICAMENTE
CONDIZIONATI

Fulvio Cortese, Simone Penasa

SomMARIO — 1. Premessa. 2. Le rotte della giuridificazione. 2.1 Vecchi strumenti,
risultati nuovi. 2.2 Dall’esterno all’interno: il ruolo della dimensione internazionale.
2.2.1 Influenza diretta delle ‘spinte’ internazionali: il ruolo delle corti internazionali.
2.2.2 Influenza indiretta delle ‘spinte’ internazionali: norme e principi di derivazione
internazionale quali parametri di giudizio o quali ausili/strumenti ermeneutici. 2.3 Dal
diritto positivo tradizionale a nuove forme di regolazione: il rinnovato ruolo del legislatore
alla luce della giurisprudenza costituzionale. 3. Le tendenze della giuridificazione.
3.1 Lesistenza di una pluralica di attori capaci di produrre regole concretamente
condizionanti (indipendentemente dal loro statuto giuridico). 3.2 (Apparente)
svalutazione del ruolo del legislatore statale a vantaggio del ruolo delle corti (ordinarie e
speciali). 3.3 Tendenza alla formulazione giurisprudenziale di principi generali anziché
di regole puntuali. 3.4 Tendenza all’emersione irriducibile di spazi di autonomia non
regolabile da parte delle istituzioni pubbliche e rimessi ai rapporti tra i ‘soggetti’ pil
direttamente coinvolti dalle singole decisioni (con consequenziale restrizione dei margini
tradizionali della discrezionalitd politico-amministrativa). 4. Le questioni aperte. 4.1 La
pluralita delle sedi decisionali e i limiti dei tradizionali legami di garanzia’: dal conflitto
episodico al conflitto sistemico? 4.2 La procedimentalizzazione dei processi decisionali
e lincompletezza strutturale degli assetti organizzativi e funzionali vigenti: per una
riforma dell’amministrazione di servizio. 4.3 Il valore determinante di alcuni principi
e la mutazione del ruolo del giudice: guis custodiet custodes? 4.4 La formazione di una
nuova soggettivita giuridica e la trasformazione del ruolo della scienza e della tecnologia
(anche giuridiche): rischi e opportunita.

1. Premessa

Sul Foro italiano del 1951 si puo leggere il testo di una pronuncia (31.07.1950)
con cui il Tribunale di Piacenza aveva accertato la responsabilita civile di un pa-
dre nei confronti della propria figlia, cui aveva trasmesso, per il tramite della
madre, la sifilide. A commento di tale sentenza si rinviene una brevissima nota
critica di Francesco Carnelutti, il cui snodo centrale si esprime nei termini se-
guenti: «se un malato vale meno di un sano, a fortiori la vita, anche di un ma-
lato, vale qualcosa mentre la non vita non vale nulla. E questo, badiamo, non ¢
un gioco dialettico ma il riconoscimento della piti alta verita: a prescindere dal-
le possibilita sempre maggiori di guarire per chi non confonde il male col mor-
bo e col dolore, proprio la vita di un malato pud raggiungere le vette piu alte: se

B. Marchetti, M. Renna (a cura di), La giuridificazione, ISBN (online) 978-88-6453-439-8,
ISBN (print) 978-88-6453-438-1, CC BY-NC-ND 4.0 IT, 2016 Firenze University Press



170 FULVIO CORTESE, SIMONE PENASA

Leopardi fosse stato un atleta, mancherebbe assai probabilmente al mondo una
delle sue bellezze piti pure» (Carnelutti, 1951: 990).

Largomentazione di Carnelutti, nel suo tono cosi pulito, icastico, risulta affa-
scinante e, di per sé, quasi persuasiva. Eppure, a sessantaquattro anni di distanza,
chi volesse farsi un’idea dello stato dell’arte su questa tipologia di fattispecie non
potrebbe accontentarsi della tesi espressa dal famoso e autorevole giurista, poiché
rischierebbe di avere una visione molto distorta dell’attuale dibattito giuridico.

Infatti, oggi, il caso deciso nel precedente piacentino verrebbe classificato
nell'ambito delle pretese risarcitorie da wrongful life (con danno da vita indeside-
rata, in quanto condizionata dalla trasmissione di determinate patologie), che pos-
sono essere azionate proprio, e direttamente, dai figli (sia nei confronti dei genito-
ri, sia nei confronti dell’'amministrazione sanitaria: quest' ultimo ¢ il caso di danni
derivanti da malattie contratte dalla madre gestante a causa di un’errata sommini-
strazione di farmaci durante la gravidanza'). Simili pretese, poi, andrebbero distin-
te, a loro volta, dalle altre pretese risarcitorie, talvolta coesistenti, che possono esse-
re azionate dai genitori nei confronti dei medici e delle strutture sanitarie e che in-
sorgono, potenzialmente, allorché si verifichi una wrongful birth (con danno, ciog,
da nascita indesiderata, perché del tutto imprevista® o perché verificatasi in modo
inatteso e patologico: per quest’ultima ipotesi, il caso classico ¢ quello del danno
che i genitori hanno subito per non essere stati informati circa il fatto che il loro
figlio sarebbe nato affetto da un patologia specifica, quale la sindrome di Down?).

Che cosa ¢ accaduto in questo mezzo secolo di evoluzione giurisprudenziale?

Da un lato si potrebbe ragionare a lungo sulle dinamiche — interne alla lettu-
ra della responsabilita civile extracontrattuale e delle sue fonti — che, per il tra-
mite della revisione progressiva della nozione di danno ingiusto (ex art. 2043
c.c.), hanno consentito ai giudici di riconoscere il carattere della rilevanza giu-
ridica a interessi che la sensibilita sociale cominciava gradualmente a valutare in
tal senso. Tale operazione ¢ del tutto corretta, e consentirebbe di razionalizza-
re le trasformazioni che si sono realizzate mediante il ricorso alle tradizionalis-
sime spiegazioni sulle potenzialita delle clausole generali come modalita parti-
colari della formulazione del diritto scritto (Velluzzi, 2010) ovvero per il trami-
te della ricostruzione dell’evoluzione profonda che ha conosciuto la responsabi-
lita civile dopo I'entrata in vigore della nuova Costituzione del 1948 (Rodota,
1967). Cio, tuttavia, rischierebbe di cogliere soltanto una parte del fenomeno,
dal momento che, stando all’esemplificazione dianzi riferita, il carattere aperto
di quelle clausole non ha generato soltanto un ampliamento del novero dei pre-
giudizi risarcibili; esso ha comportato anche un allargamento dei soggetti po-
tenzialmente pregiudicati e, soprattutto, ha veicolato una nuova impostazione
culturale (in senso del tutto critico, Violini, 2008: 246), che nasce altrove e si
alimenta di altri fattori, dichiaratamente pre-giuridici.
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Per altro verso, infatti, pare assai chiaro che la leva di questi complessi pro-
cessi consiste nella rilevanza sempre maggiore del dato scientifico e tecnologi-
co, e nella difhicolta che questa medesima rilevanza produce allorquando si ma-
nifesta, nel mondo del diritto, come produttiva di nuove situazioni soggettive,
cosi come generate da interessi che, in precedenza (i.e. in assenza di quel dato),
0 non emergevano o potevano pacificamente dichiararsi come non propriamen-
te giuridici e, pertanto, non legittimamente invocabili. La vicenda decisa dal
Tribunale di Piacenza e le sue successive (e largamente sorprendenti) fortune’
sono solo la punta di un iceberg dalle grandezze ancora non misurabili. Come ¢
stato efficacemente evidenziato, «gli attuali sviluppi scientifici comportano che
quelli che erano considerati fatti si trasformino oggi in possibilita su cui poter
o dover decidere a livello individuale o collettivo»; ancora: «quanto era ritenuto
un “paradigma biologico” in termini di immutabile certezza si stempera in una
serie di variabili dipendenti da fattori di carattere culturale e scientifico-tecno-
logico» (Casonato, 2012: 16-17; Piciocchi, 2005: 471, secondo cui «facts tur-
ned into choices. What in past simply happened, has become a possibility that
may be chosen by individuals»). Si assiste, in altre parole, non solo ad un mec-
canismo di aggiornamento dell’assetto normativo esistente, bensi alla messa in
opera di congegni ben diversi, che, mutando il quadro di riferimento, veicola-
no i fattori di quell’aggiornamento verso strade del tutto innovative anche per
la stessa cornice istituzionale.

Lo specchio fedele di questo sviluppo ¢ la nascita di un’intera disciplina, il
cd. ‘biodiritto’, intesa come «materia che si occupa di descrivere in prospetti-
va critica le dimensioni giuridiche relative alle c.d. scienze della vita e della cura
della salute dell’essere umano» (Casonato, 2012: 7) (e che, tuttavia, in consi-
derazione della dimensione ecosistemica dell’'uomo, puo avere forti implicazio-
ni anche nei settori relativi alla tutela dell’ambiente e degli animali). Da questa
stessa definizione si pud apprezzare plasticamente proprio la circostanza che il
motore della giuridificazione di un intero settore venga dal diverso peso che le
scienze e le tecnologie hanno di volta in volta nel rendere attiva e, anzi, ‘agibile’
una serie complessa di interessi altrimenti consegnati alla speculazione filosofi-
ca. Difatti, una delle pit classiche definizioni della ‘bioetica’ ¢ pressoché coin-
cidente («the systematic study of human conduct in the area of the life sciences
and health care, insofar as this conduct is examined in the light of moral values
and principles» (Casonato, 2012: 7, che cita la definizione proposta da Reich
W.T., 1995), e 'elemento che fa la differenza, a ben vedere, ¢ rappresentato dal-
la possibilita che la scienza e la tecnologia consentano alla condotta umana di
stare anche e concretamente ‘al di qua’ delle considerazioni di ordine morale.

Al contempo, perd, la stessa definizione mette in luce che il viaggio dalla bio-
etica al biodiritto non ¢ di sola andata, ma contempla spesso un tragitto ulterio-
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re, giacché i condizionamenti che scienza e tecnologia contribuiscono a rimuo-
vere chiamano spesso in campo altri elementi del giuridico, talvolta fondamen-
tali o presupposti, il cui cambiamento non ¢ altrettanto semplice e la cui forza
si puo riaffermare anche nei confronti dei fattori esogeni che ne hanno, per cosi
dire, richiamato la specifica pertinenza. Si apre, cosi, un dialogo, che nell'am-
mettere la legittimazione della scienza e della tecnologia, ne definisce lo statu-
to all'interno dell’esperienza giuridica, limitandone e conformandone I'opera-
tivitd in funzione del ristabilimento della realtd dell’ordinamento su di un pia-
no pit alto. Restando sempre fedeli all’esemplificazione di partenza, risulta pa-
cifico che 'adeguamento interpretativo sul regime della responsabilita aquilia-
na comporta (e a sua volta si fonda su) una revisione dell’approccio del sogget-
to giuridico ad alcuni principi irrinunciabili, quale quello personalista, di cui
all’art. 2 Cost., che, a sua volta, entra in dialogo (o, meglio, in bilanciamento)
con altri principi, come quello di laicita e quello che esige che i pubblici poteri
riconoscano e proteggano la liberta della scienza. La giuridificazione della bioe-
tica, per questa via, porta, sul piano superiore dei principi costituzionali, anche
ad una nuova giuridificazione della scienza.

Un altro elemento che occorre tenere preliminarmente in considerazione —
e che non pud essere in alcun modo sottovalutato, in quanto in tale frangen-
te si atteggia in modo assai piti profondo di quanto non avvenga con riguardo
ad altre materie, contribuendo a rafforzare e a connotare i modi e i tempi della
giuridificazione — ¢ il fatto che le innovazioni in parola traggano sempre ampi
spunti dal e nel diritto comparato, e cid accade non solo per la naturale propen-
sione a comprendere se e come altre esperienze giuridiche abbiano o meno gia
reagito agli effetti della rimozione dei condizionamenti scientifici e tecnologici,
bensi anche per il fatto che questi condizionamenti, ormai, si pongono spesso
in modo uguale in tutti gli ordinamenti (Casonato, 2014: 179).

Sicché, se vi sono state gié risposte giuridiche, esse non possono che circo-
lare molto pit facilmente di quanto non avvenga in altri contesti, unitamen-
te alla circolazione del dato scientifico e tecnologico. La succitata e rinnova-
ta tassonomia (wrongful life, wrongful birth) con la quale oggi si tende a clas-
sificare la ‘famiglia’ delle fattispecie cui appartiene anche quella su cui si era
espresso Carnelutti altro non ¢ se non la riprova tangibile dell’esistenza di un
acceso dibattito anche in altri paesi‘. Ma non ¢ solo il dibattito cid che con-
ta: le scelte che gli ordinamenti fanno, caso per caso, innescano un fenome-
no di vera e propria competizione tra i rispettivi ‘diritti’, con ricadute non in-
differenti sul modo con cui, a valle, ogni ordinamento tende a ri-adeguare la
propria legislazione®. Gli effetti, dunque, che questa giuridificazione compor-
ta, dalla bioetica al biodiritto, sembrano avere una indubbia portata sistema-
tica, non solo perché coinvolgono le radici prime dell’ordinamento (costitu-
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zionale), ma anche perché sono fornite di strumenti di penetrazione dichia-
ratamente senza confini.

2. Le rotte della giuridificazione

Se ¢ vero che la bioetica transita in biodiritto per effetto di un’osmosi mol-
to originale, cosi come causata dalla giuridificazione (pitt 0 meno lenta) di in-
teressi scientificamente e tecnologicamente condizionati, occorre cercare di in-
dividuare quali possano essere le vie di questo procedimento, i modi, cioe, con
i quali 'ordinamento giuridico ha riconosciuto e continua a riconoscere la rile-
vanza giuridica di aspirazioni e di conflitti prima non tracciati nel contesto del-
la normativita.

2.1 Vecchi strumenti, risultati nuovi

In alcuni casi la via maestra per ottenere un adeguamento dell’ordinamen-
to a istanze nuove ¢ quella dell'intervento legislativo ad hoc, che, come tale, ri-
solve ogni questione di giuridificazione nell’assunzione previa della regola giu-
ridica formale pil classica dello Stato moderno. Sono questi i casi, ad esempio,
della . 22.05.1978, n. 194, in materia di aborto, ovvero della . 29.12.1993,
n. 578, circa la definizione normativa della morte cerebrale, ovvero, ancora, del
d.l. 17.02.1998, n. 23 (conv. in 1. 08.04.1998, n. 94), sul c.d. ‘caso Di Bella,
dellal. 19.02.2004, n. 40, in tema di procreazione medicalmente assistita, o del
d.l. 25.03.2013, n. 24 (conv. in l. 23.05.2013, n. 57), sul c.d. ‘caso Stamina’.

Occorre dire subito, tuttavia, che questi interventi sono quasi sempre un ef-
fetto indotto dall’attivazione di altre e diverse vie della giuridificazione, ossia di
canali capaci di veicolare piti rapidamente I'istanza pubblica di riconoscimento
e di decisione. D’altra parte, di regola, la formulazione legislativa di norme ge-
nerali e astratte cede intrinsecamente il passo di fronte alla circostanza che quel-
la stessa formulazione si risolve in un’operazione di tipizzazione, ossia nella se-
lezione di caratteri gia ricorrenti in determinati fatti, che esigono, quasi per de-
finizione, di essere in qualche modo gia dati, e che possono, in futuro, ripeter-
si come non accadere pitt (sul processo di astrazione che il legislatore compie e
sulla creazione, da parte dello stesso, di concetti che sono dichiaratamente non
reali, Romano, 1953: 208). Si ¢ detto, invece, che le fattispecie bisognose di ri-
sposta giuridica possono essere anche ‘scoperte’ al di fuori delle previsioni legi-
slative, proprio in forza dell'evoluzione del substrato scientifico e tecnologico,
che rende afferrabili possibilita prima inconcepibili.

Pertanto, in un primo ed essenziale approccio, gli interpreti e gli operato-
ri tendono a veicolare la giuridificazione della bioetica attraverso un rinnovato
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utilizzo di tecniche ricostruttive o istituti o principi gia esistenti, che vengono
in tal modo riletti in una prospettiva diversa, mediante, ad esempio, il ricorso
all'interpretazione secundum Constitutionem nella definizione del significato di
clausole generali ovvero all’estensione del valore semantico di alcune categorie
(diritto soggettivo, capacita giuridica, danno, ecc.).

La vicenda, gia ricordata, del riconoscimento di alcune pretese per il risar-
cimento del danno da wrongful life o da wrongful birth si inserisce pienamen-
te in questa dinamica. A tal proposito, nelle evoluzioni piu recenti delle letture
giurisprudenziali, 'interpretazione costituzionalmente orientata si ¢ rivelata un
potente strumento per mettere ordine nell’'individuazione dei beni giuridici il-
lecitamente lesi. Per il caso di omessa diagnosi di malformazioni fetali e conse-
guente nascita indesiderata, la Cassazione, da un lato, ha negato che nel nostro
ordinamento esista un ‘diritto a non nascere’ o un ‘diritto a nascere sani’, dall’al-
tro, perd, ha affermato lesistenza del diritto del figlio nato malformato ad agi-
re in via risarcitoria per riparare al vulnus consistente nello «stato funzionale di
infermitd» (invocando gli artt. 2, 3, 29, 30 e 32 Cost.) e ha ribadito che pari le-
gittimazione hanno i genitori (e cosi anche i fratelli e le sorelle del neonato, che
sarebbero convolti nello stato di sofferenza dell’intera famiglia, anche in termi-
ni di minore disponibilita del padre e della madre nei loro confronti, anche dal
punto di vista economico) (Conte, 2015: 261)°. Ma la vicenda in questione ha
condotto ad un’altra forma di mutazione: proprio a fronte della circostanza che
la scienza e la tecnologia (e la conoscenza) di cui dispone il medico sono deter-
minanti per comprendere chi sia il vero dominus (della prevedibilita e del ‘go-
verno’) dei fattori di rischio, la giurisprudenza ha spostato i termini dell’illecito
dalla sede aquiliana a quella contrattuale (mediante il riferimento alla nota teo-
ria del contatto sociale), facilitando, cosi, I'esercizio delle pretese risarcitorie in
capo ai soggetti danneggiati, ritenuti pitt deboli’.

Analoghe operazioni sono state svolte in sede giurisprudenziale anche per
formulare alcuni rilievi critici sull’adeguatezza del regime normativo esistente,
nel tentativo di agevolarne espressamente o di darne autonomamente una nuo-
va interpretazione, maggiormente proporzionata alle sopravvenute esigenze, tal-
volta richiedendo un’attivazione in tal senso del legislatore, talaltra agendo im-
mediatamente. Il famoso caso Welby e I'altrettanto discusso caso Englaro sono
buoni esempi di questo modus procedend;.

Per quanto riguarda il caso Welby, in sede civile, e pur nel contesto di una
pronuncia che negava, in sede cautelare, I'autorizzazione a ‘staccare la spina’ ri-
spetto a trattamenti sanitari che tenevano in vita un uomo gravemente malato
di una patologia non considerata, tuttavia, come terminale, il Tribunale di Roma
ha riconosciuto esistenza, nell’ordinamento giuridico, del diritto della persona
«di decidere autonomamente e consapevolmente se effettuare o meno un deter-
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minato trattamento sanitario e di riappropriarsi della decisione sul se ed a quali
cure sottoporsi»®, richiamando, pero, il Parlamento alla propria responsabilita di
intervenire, giacché «solo la determinazione politica e legislativa, facendosi cari-
co di interpretare la accresciuta sensibilita sociale e culturale verso le problemati-
che relative alla cura dei malati terminali, di dare risposte alla solitudine ed alla
disperazione dei malati di fronte alle richieste disattese, ai disagi degli operatori
sanitari ed alle istanze di fare chiarezza nel definire concetti e comportamenti,
puo colmare il vuoto di disciplina, anche sulla base di solidi e condivisi presup-
posti scientifici che consentano di prevenire abusi e discriminazioni (allo stesso
modo in cui intervenne il legislatore per definire la morte cerebrale nel 1993)»°.

Come ¢ noto, invece, diversa soluzione ¢ stata quella seguita nel caso
Englaro'’, che pero si distingueva per la circostanza che si trattava di un ma-
lato da molti anni in stato vegetativo e incapace di esprimersi direttamente e
coscientemente: qui il giudice ordinario ha assunto una decisione diversa, cre-
ando una regola ad hoc, mediante 'affermazione di principi che cercano chia-
ramente di mediare tra 'esigenza di ricostruire fedelmente la volonta del ma-
lato e la necessita di dare ascolto alle acquisizioni (anche internazionali) della
scienza medica circa la reversibilita o meno dei trattamenti sanitari in corso'.
Come ¢ parimenti noto, e come si vedra anche nfra'?, la Corte costituzionale
ha riconosciuto il potere del giudice di dare attuazione a tali principi anche a
fronte della pretesa del potere legislativo di occuparsene in modo primario'®, e
il Consiglio di Stato, pili recentemente, ha fatto esplicitamente emergere I'im-
portanza, nella decisione di ‘fine vita’ presa in quel caso, delle valutazioni stric-
to sensu mediche, qualificando come tale — e quindi come rinunciabile dal pa-
ziente ex art. 32 Cost. — anche la decisione di somministrare al paziente I'ali-
mentazione e l'idratazione artificiali'.

Lo stesso caso Welby, peraltro, in sede penale, ha portato a soluzioni meto-
dologiche sostanzialmente simili'®, con attrazione espressa, nella sfera del giuri-
dicamente rilevante, delle valutazioni che la scienza medica deve effettuare sul
piano della disciplina deontologica: il medico che ha concretamente ‘staccato la
spina’, infatti, ¢ stato assolto dall’accusa di omicidio del consenziente, e cid in
ragione di una ricostruzione costituzionalmente orientata della scriminante di
cui all’art. 51 c.p. («Esercizio di un diritto o adempimento di un dovere»), con
Ieffetto, quindi, di non considerare punibile il medico che adempie al suo spe-
cifico dovere di dare seguito alle richieste del malato, ivi compresa quella di ri-
fiutare le terapie come desunta dall’art. 32 Cost.'®

Lutilizzo di ‘vecchi’ e consolidati strumenti per raggiungere risultati ‘nuovi’
e per attivare un articolato circuito istituzionale di riconoscimento e produzio-
ne normativi e decisionali ¢ stata anche prerogativa del giudice amministrati-
vo. A tal proposito va rammentata la pronuncia con cui il TAR Lazio ha statu-
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ito sulle Linee guida (d.m. 21.07.2004) di cui alla disciplina dettata dalla I. n.
40/2004, in tema di procreazione medicalmente assistita'”.

In quella sede il giudice amministrativo, pur se in un primo momento si era
lasciato orientare dall’acquisizione del ruolo essenziale del legislatore e del dirit-
to tout court, cui sempre compete di stabilire regole che non devono inevitabil-
mente seguire le acquisizioni del dibattito scientifico'®, ha in seguito valorizza-
to proprio la prevalenza della fonte primaria e ha cosi utilizzato il tipico e tradi-
zionale sindacato sull’eccesso di potere al fine di valutare I'irragionevolezza del
precetto, contenuto nelle Linee guida, approvate dall’'amministrazione e non si-
tuate nella legge, secondo cui l'unica possibilita di indagare sullo stato di salute
dell’embrione prima dell'impianto era quella relativa alla sua mera osservazione,
risultando incomprensibilmente negata la diagnosi". Un’impostazione simile ¢
stata seguita anche dal TAR Lombardia nell'ipotesi in cui ha dichiarato l'illegit-
timita delle Linee guida dettate dalla Regione Lombardia in ordine all’applica-
bilitd concreta, nelle strutture sanitarie regionali, della disciplina nazionale in
tema di aborto®: oltre alla valorizzazione del carattere non territorialmente dif-
ferenziabile delle norme poste dalla l. n. 194/1978, il giudice amministrativo ha
anche opportunamente evidenziato che «gli operatori devono poter effettuare le
proprie valutazioni esclusivamente sulla base delle risultanze degli accertamenti
svolti caso per caso e sulla base del livello delle acquisizioni scientifiche e speri-
mentali raggiunte nel momento in cui vengono formulate le valutazioni stesse»?'.

2.2 Dall’esterno all'interno: il ruolo della dimensione internazionale

Nel processo di riconduzione al fenomeno giuridico di realta scientificamen-
te e tecnologicamente connotate, ¢ possibile individuare un ruolo normativo di-
retto della dimensione internazionale. Questa tendenza rappresenta una gem-
mazione del pili generale processo di integrazione tra ordinamenti, fonti e isti-
tuzioni che contraddistingue — seppur in maniera differenziata — la relazione tra
livello nazionale, europeo-sovranazionale e internazionale (Ruggeri, 2013: 12).

A livello internazionale, il processo di giuridificazione del fenomeno bioe-
tico e delle attivita di natura medico-scientifica tende ad assumere natura giu-
ridica ‘debole’, che esso si esprima attraverso fonti di hard law o per mezzo di
atti di soff law (Campiglio, 2010: 609). Questa tendenza, tipica degli strumen-
ti di diritto internazionale, tende a radicalizzarsi quando si manifesti in rela-
zione a fenomeni dall’elevato tasso di politicitd, dovuto alla natura eticamen-
te sensibile e scientificamente complessa dell’oggetto di intervento (Palmerini,
2008: 276, sottolinea che «all’esigenza avvertita di introdurre regole a livel-
lo internazionale fanno da contrappunto i limiti intrinseci a tale forma di in-
tervento giuridico»).
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In questi casi, la capacita conformativa degli strumenti di diritto internazio-
nale risulta debole, a causa della natura degli atti e dei contenuti ‘di principio’
in essi espressi, delegando ai legislatori nazionali tanto I'an, quanto il quomodo,
della effettiva attuazione dei medesimi, secondo un meccanismo tipico del di-
ritto internazionale dei diritti umani (Marini, 2012).

Gli Stati, quindi, in particolare nel contesto bioetico, tendono ad attribuire
alle fonti internazionali una funzione tendenzialmente declaratoria, predispo-
nendo strumenti dall’elevato contenuto valoriale ma dalla portata scarsamente
vincolante, al fine di riservare al livello nazionale un’ampia discrezionalita nel-
la (eventuale, e tendenzialmente non sanzionata) attuazione interna (Pavone,
2009: 16). Tuttavia, questa dinamica tendente a comprimere la portata formal-
mente normativa di questi strumenti, a tutto vantaggio di una giuridificazione
da condursi secondo tempi, modalita e contenuti definiti con ampio margine
di discrezionalita a livello nazionale, non risulta esente da una sorta di ‘eteroge-
nesi dei fini’. Cid pud esprimersi attraverso un ‘recupero’ di normativita dello
strumento internazionale, il quale avviene prevalentemente a livello giurispru-
denziale, in modo diretto o indiretto.

Al fine di chiarire lo schema proposto, appare opportuno approfondirne i
contenuti specifici, anche attraverso casi concreti, nei quali — per quanto riguar-
da 'ordinamento italiano — tale influenza si manifesti, in via diretta o mediata,
attraverso la funzione giurisdizionale.

2.2.1 Influenza diretta delle spinte’ internazionali: il ruolo delle corti internazionali

La possibilita per la dimensione giuridica internazionale di produrre una in-
fluenza diretta sugli ordinamenti nazionali in tale ambito ¢ correlata alla sus-
sistenza di una precondizione: la natura della fonte che viene in rilievo — vin-
colante o non vincolante (soff) — e la struttura giuridico-istituzionale alla qua-
le, aldila dei contenuti sostanziali del documento (carta, convenzione, trattato),
viene ricondotta la possibilita di valutare — anche in termini prescrittivi even-
tualmente sanzionatori — I'effettiva attuazione da parte degli stati contraenti. In
questo senso, 'influenza diretta richiede — nella integrazione tra sistemi di fonti
e sistemi di istituzioni e poteri — la predisposizione, a livello internazionale, di
meccanismi giurisdizionali, ai quali sia attribuita la funzione di garantire 'os-
servanza dello strumento e di sanzionare I'eventuale violazione del medesimo.

Lesempio tipico di questa dinamica ¢ rappresentato dal sistema di protezione
dei diritti fondamentali predisposto dalla Convenzione europea dei diritti dell'uo-
mo (CEDU), il quale — in quanto garantito da un meccanismo giurisdizionale
vincolante per gli stati membri — costituisce un canale privilegiato di conforma-
zione (nonché di imposizione) del processo di giuridificazione a livello nazionale.
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Come evidenziato in dottrina (Murphy, O Cuinn, 2010: 601)?, la giurispru-
denza della Corte europea dei diritti dell'uomo ¢ venuta, quantomeno a parti-
re dagli ultimi due decenni, ad essere sistematicamente ‘coinvolta’ nella e dal-
la dimensione bioetica, in base ad una applicazione estensiva (teleologicamen-
te orientata) del contenuto dei diritti garantiti dalla CEDU a questioni relative
all'ambito biomedico. Pertanto, ¢ possibile affermare che la giurisprudenza del-
la Corte europea dei diritti dell'uomo rappresenta un canale privilegiato di in-
fluenza diretta sul processo di giuridificazione a livello nazionale. Questo dato
¢ rafforzato e confermato dalla idoneita delle decisioni della Corte di produrre
una influenza diretta, non solo in forza degli effetti prodotti dalla natura vin-
colante delle sue decisioni, ma anche — a cascata’ — sull’esercizio della funzione
giurisdizionale e della giustizia costituzionale (vedi infra).

Lapplicazione in ambito bioetico dell’articolo 8 rappresenta un caso para-
digmatico di progressiva estensione dell’ambito di protezione garantito dalla
formula «diritto al rispetto della vita privata e familiare», connesso direttamen-
te all'impatto del fattore tecnologico sull’assetto e la struttura normativa del-
la disposizione (in prospettiva evolutiva e teleologicamente orientata; cfr. Tega,
2012: 182, secondo cui l'art. 8 «¢ diventato lo strumento per assicurare una tu-
tela che non riguarda pili esclusivamente I'intimita della vita privata, ma pitt in
generale la protezione dell’autodeterminazione personale»).

La Corte europea dei diritti dell'uomo ¢ venuta progressivamente ad estende-
re, avendone riconosciuto la natura aperta (Mowbray, 2005: 60), 'ambito di ap-
plicazione del concetto di vita privata e familiare. In questo processo sono rimaste
coinvolte anche situazioni giuridiche connesse al fenomeno procreativo e, seppur
secondo modalita e con esiti diversi rispetto al passaggio dalla affermazione della
tutela al riconoscimento in concreto della violazione da parte dello Stato, anche
del c.d. ‘fine vita'. Per quanto riguarda la prima dimensione, una serie di pronunce
della Corte europea dei diritti dell’'uomo ha ricondotto al diritto al rispetto della
vita privata e familiare, quale gemmazione del diritto al pieno sviluppo della per-
sonalitd quale nucleo essenziale di tale diritto (van Dijk, 2006: 66), il diritto alla
procreazione (C. eur. dir. uomo, 10.04.2007, Evans c. Regno Unito), il diritto a di-
ventare genitori genetici (C. eur. dir. uomo, 04.12.2007, Dickson c. Regno Unito),
nonché — piti recentemente — il diritto a diventare genitori genetici, cui consegue
il diritto ad avere accesso alle tecniche di PMA (C. eur. dir. uomo, 01.04.1010, S.
H. e altri c. Austria, e C. eur. dir. uomo, Grande Camera, 03.11.2011, S. H. e altri
¢. Austria) e il relativo diritto di procreare un figlio che non sia affetto da malattie
genetiche di cui i genitori siano portatori (C. eur. dir. uomo, 28.08.2012, Cosza e
Pavan c. Italia; per un’approfondita analisi dei casi qui citati, Conti, 2014: 217).
Questa giurisprudenza ha avuto un impatto diretto anche a livello nazionale, se-
condo dinamiche sulle quali ci si soffermera nel paragrafo successivo.
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2.2.2 Influenza indiretta delle spinte’ internazionali: norme e principi di derivazione
internazionale quali parametri di giudizio o quali ausili/strumenti ermeneutici

Linfluenza si configura in modo indiretto nel caso in cui l'utilizzo di nor-
me e principi di derivazione internazionale vengano assunti dagli organi giuri-
sdizionali nazionali o quali parametri di giudizio (del caso concreto o della nor-
ma di legge, in riferimento alla giustizia costituzionale) o — in forma mediata e
temperata — quali strumenti ermeneutici all'interno del processo argomentativo.

Un esempio di utilizzo della fonte internazionale come ausilio ermeneutico
¢ rappresentato dalla giurisprudenza in materia di fine vita. Nella citata senten-
zan. 21748/2007 (caso Englaro), la Corte di cassazione, posta di fronte all'am-
missibilita della richiesta da parte del tutore di interrompere i trattamenti di so-
stegno vitale (idratazione e alimentazione artificiale) di una donna in stato ve-
getativo permanente, ha utilizzato, a fronte di una lacuna legislativa in mate-
ria, anche la Convenzione di Oviedo (04.04.1997), quale elemento normativo
a supporto del riconoscimento, assieme a principi costituzionali, legislativi, de-
ontologici e giurisprudenziali, del diritto al consenso e al rifiuto dei trattamen-
ti sanitari. La Corte ne ha riconosciuto — pur a fronte del mancato perfeziona-
mento della procedura di ratifica (Casonato, 2012: 148) — una funzione di au-
silio interpretativo. Infatti, secondo la Cassazione, «all’accordo valido sul piano
internazionale, ma non ancora eseguito all’interno dello Stato, puo assegnarsi —
tanto pitt dopo la legge parlamentare di autorizzazione alla ratifica — una fun-
zione ausiliaria sul piano interpretativo». Pertanto, prosegue la Corte, «esso do-
vra cedere di fronte a norme interne contrarie, ma pud e deve essere utilizzato
nell’interpretazione di norme interne al fine di dare a queste una lettura il pitt
possibile ad esso conforme».

I contenuti della Convenzione trovano ingresso nell’ordinamento, attraver-
so la giurisprudenza, in funzione integratrice delle fonti interne, secondo un ap-
proccio al quale sembra aderire anche la Corte costituzionale. Da ultimo nel-
la sentenza n. 162/2014, la Corte costituzionale ha implicitamente qualifica-
to i principi contenuti nella citata Convenzione come «obblighi derivanti da
atti internazionali» (n. 5 considerato in diritto; cfr. anche C. cost. 28.01.2005,
nn. 45 e 49; C. cost., 23.12.2008, n. 438; sul punto, Palombino, 2011: 4811).

Come anticipato, le fonti internazionali vengono utilizzate dalla giurispru-
denza anche in una diversa accezione: quale parametro di giudizio, da parte tan-
to della giustizia ordinaria quanto costituzionale.

Un caso paradigmatico ¢ rappresentato dalla disciplina delle tecniche di pro-
creazione medicalmente assistita, disciplinate dalla I. n. 40/2004. La legge ¢ sta-
ta oggetto di una sostanziale «riscrittura» (Ferrando, 2011: 517-524; Dolcini,
2011: 428) da parte della giurisprudenza ordinaria e costituzionale e, all’inter-
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no di questo processo di ridefinizione giurisprudenziale dei contenuti normativi
della legge, i principi derivati dalla giurisprudenza internazionale hanno svolto
un ruolo rilevante. Non potendo presentare in modo sistematico questo aspet-
to, appare comunque opportuno fare riferimento al ruolo svolto dalla senten-
za Costa ¢ Pavan c. Italia all'interno dell'ordinamento italiano. In questa sen-
tenza la Corte europea dei diritti dell'uomo ha affermato I'incompatibilita con
art. 8 CEDU del divieto di diagnosi preimpianto ricavabile dall’insieme della
1. 40/2004, in base ad una sua incoerenza rispetto all'ordinamento (Nardocci,
2013; Malfatti, 2012; Repetto, 2013: 143). Il principio enunciato dalla Corte
europea dei diritti dell'uomo ¢ stato immediatamente recepito e applicato dalla
giustizia ordinaria italiana, la quale — forzando lo schema proposto dalla Corte
costituzionale del rapporto tra CEDU e ordinamento interno — ha proposto
una disapplicazione della norma interna, in quanto incompatibile con le nor-
me CEDU, come interpretate dalla Corte®.

Questo caso dimostra — come rilevato in dottrina — come, a prescindere dalle
soluzioni concretamente adottate dai giudici nazionali (cfr. anche I'applicazione
della sentenza S.H. e altri c. Austria), «il “filo” del principio di diritto EDU en-
tri [...] a fare prepotentemente parte dell’ordito intergiurisprudenziale in tema
di vita nascente» (Agosta, 2015: 23).

Analogo approccio, seppur caratterizzato da un andamento giurisprudenzia-
le meno univoco, sembra delinearsi in tema di determinazione della filiazione
a seguito di intervento di surrogazione di maternita eseguito all’estero. In que-
sto ambito, recentemente, il Tribunale di Varese (08.10.2014) & venuto disco-
standosi da una (di poco precedente) pronuncia della Corte di cassazione utiliz-
zando la giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell'uomo (26.06.2014,
Mennesson c. Francia) quale elemento ermeneutico decisivo al fine di determi-
nare il contenuto del principio del best interest of the child. Piti precisamente, il
Tribunale propone una applicazione diretta del principio di diritto enunciato
dalla corte internazionale, richiamando — quale fondamento giuridico del pro-
prio approccio — la giurisprudenza costituzionale, la quale considera un «onere
del giudice interno, in quanto giudice comune della Convenzione, applicare le
norme relative allo strumento internazionale in coerenza con gli asserti erme-
neutici offerti direttamente dalla Corte di Strasburgo»*.

Appare possibile concludere sul punto che, in ambito bioetico, la capaci-
ta conformativa dei principi ricavati dal sistema CEDU sembra assumere una
portata particolarmente incisiva e ‘forte’, potendo condurre i giudici ordinari
a soluzioni interpretative che possono rendere difficile distinguere chiaramen-
te tra interpretazione conforme alla CEDU e sostanziale disapplicazione della
norma interna per contrasto con i principi enunciati dalla Corte europea dei
diritti dell’'uomo. In tal senso, occorre sottolineare 'apparentemente cauto ap-
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proccio della Corte costituzionale, la quale — nelle sentenze nelle quali i giudi-
ci ordinari hanno proposto norme CEDU quali parametri di legittimita aventi
ad oggetto leggi a contenuto bioetico (I. n. 40/2004) — tende a privilegiare I'u-
tilizzo, in prima battuta, di parametri ‘interni’ rispetto a quelli derivanti dalla
giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell'uomo®, giungendo — come
nel caso della questione relativa al matrimonio tra persone dello stesso sesso (C.
cost., 15.04.2010, n. 138) —a depotenziarne la portata attraverso il riferimento
al principio del consensus tra gli Stati. Questa tendenza appare confermata an-
che da quei casi in cui, pur riconoscendo la rilevanza in termini argomentati-
vi della giurisprudenza della Corte europea dei diritti dell’'uomo, ne sembra li-
mitare la portata in termini di ausilio rafforzativo all'interno di un giudizio che
trova in parametri diversi dall’art. 117, comma 1, Cost., la base costituziona-
le della dichiarazione di illegittimita (C. cost., 22.11.2013, n. 278; v. anche C.
eur. dir. uomo, 25.09.2012, Godelli c. Italia).

Da questa breve disamina, appare evidente come le spinte derivanti dall’e-
sterno dell’ordinamento italiano rappresentino un elemento rilevante, in alcuni
casi decisivo, all'interno del processo di giuridificazione del fenomeno bioetico,
evidenziando in particolare che: le tipiche dinamiche dei rapporti tra livello na-
zionale e livelli sovranazionali subiscono, quando trovano applicazione nel con-
testo bioetico, un processo integrativo incrementale; I'influenza della dimensio-
ne sovranazionale tende, pur alla luce di un principio generale che riconosce al
legislatore nazionale un margine di apprezzamento tendenzialmente ampio, a
esprimersi in modo pit determinante rispetto all'aumentare della complessita
tecnica dell’oggetto di regolazione; infine, il formante giurisprudenziale sembra
porsi, quantomeno nell’ordinamento italiano, quale canale privilegiato di ma-
nifestazione di questa influenza.

2.3 Dal diritto positivo tradizionale a nuove forme di regolazione: il rinnovato
ruolo del legislatore nel processo di giuridificazione alla luce della giurisprudenza
costituzionale

Il processo di giuridificazione del fenomeno bioetico tende ad assumere una
specificita che riguarda la tendenza diffusa ad utilizzare modalita regolative (rego-
le deontologiche, linee guida, protocolli, norme tecniche ecc.) diverse da quelle
tradizionali. Per descrivere questa dimensione, in dottrina si ¢ utilizzato il con-
cetto di «co-partecipazione»® tra strumenti differenziati all’ esercizio della funzio-
ne normativa e, in termini pitt generali, alla realizzazione del disegno pluralista
costituzionale. Un intervento legislativo configurato in modo tale da riconosce-
re un adeguato spazio alla autonomia decisionale dei soggetti coinvolti (medi-
co, pazienti, ricercatori) e una copertura scientifica alle decisioni di natura poli-
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tico-discrezionale assunte risulta funzionale a soddisfare 'esigenza di assicurare
un ragionevole bilanciamento tra i diversi interessi coinvolti*’.

In questa prospettiva, la giuridificazione della bioetica sembra venire ‘coin-
volta’ nel processo di costituzionalizzazione dell'ordinamento giuridico®: il fe-
nomeno bioetico, infatti, «<non costituisce pitt solo la materia oggetto di regola-
mentazione giuridica, ma ¢ anche fattore di determinazione e di rinnovamen-
to del diritto» (D’Amico, 2004: 261). Tanto che si ¢ giunti ad affermare — sulla
scorta di solide basi derivanti dalla giurisprudenza costituzionale (Veronesi, 2011:
138, il quale definisce «scienza, tecnologia e coscienza sociale» come «“motori”
dell'interpretazione costituzionale») — che il sistema giuridico ¢ destinato a entra-
re in relazione «non al dettato della Costituzione, bensi [...] al dato costituzio-
nale quale risulta, perd, dalle acquisizioni della scienza» (D’Amico, 2004: 262).

Dalla dinamica ‘diritto (Costituzione)-scienza’, la cui esatta qualificazione
ha provocato diversi approcci in dottrina®, non ¢ esclusa la tradizionale con-
figurazione delle fonti del diritto, sia in termini di ‘sistema’ — nel senso di pre-
vedere I'ingresso di strumenti normativi extra-legislativi e financo extra-giuri-
dici — sia in termini di modalita e forme di esercizio della funzione legislativa.
Tale aspetto risulta determinante al fine di definire i caratteri della giuridifica-
zione in tale ambito.

Dalla giurisprudenza costituzionale ¢ desumibile il principio della plurali-
ta degli strumenti di regolazione della realtd tecnico-scientifica. In particolare —
ma non esclusivamente — in ambito medico-sanitario, la fonte legislativa non ¢
lo strumento esclusivo di tutela degli interessi coinvolti, in quanto ad essa si ac-
compagnano altri strumenti normativi (la fonte deontologica, il formante tec-
nico-scientifico, la fonte giurisprudenziale; ex plurimis, C. cost., 26.02.2002, n.
282; C. cost., 01.04.2009, n. 151).

La Corte costituzionale ha stabilito in modo reiterato che «salvo che entri-
no in gioco altri diritti o doveri costituzionali, non ¢, di norma, il legislatore a
poter stabilire direttamente e specificamente quali siano le pratiche terapeuti-
che ammesse, con quali limiti e a quali condizioni». Infatti, secondo la Corte,
«poiché la pratica dell’arte medica si fonda sulle acquisizioni scientifiche e spe-
rimentali, che sono in continua evoluzione, la regola di fondo in questa materia
¢ costituita dalla autonomia e dalla responsabilita del medico che, sempre con
il consenso del paziente, opera le scelte professionali basandosi sullo stato delle
conoscenze a disposizione» (C. cost., n. 282/2002).

Secondo la Corte costituzionale, infatti, «sarebbe certamente possibile det-
tare regole legislative dirette a prescrivere procedure particolari per I'impiego di
mezzi terapeutici “a rischio”, onde meglio garantire — anche eventualmente con
il concorso di una pluralita di professionisti — 'adeguatezza delle scelte terapeu-
tiche e l'osservanza delle cautele necessarie»; tuttavia, «un intervento sul merito
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delle scelte terapeutiche in relazione alla loro appropriatezza non potrebbe na-
scere da valutazioni di pura discrezionalita politica dello stesso legislatore, ben-
si dovrebbe prevedere I'elaborazione di indirizzi fondati sulla verifica dello sta-
to delle conoscenze scientifiche e delle evidenze sperimentali acquisite, tramite
istituzioni e organismi — di norma nazionali o sovranazionali — a cio deputati,
dato I"“essenziale rilievo” che, a questi fini, rivestono “gli organi tecnico-scien-
tifici” (cfr. C. cost., 20.05.1998, n. 185); o comunque dovrebbe costituire il ri-
sultato di una siffatta verifica» (C. cost., n. 282/2002).

Il legislatore deve pertanto rispettare uno spazio normativo riservato a istan-
ze extra-giuridiche — individuate di volta in volta in organismi tecnico-scienti-
fici espressione della comunita di riferimento®, in professionisti (medici, ricer-
catori) coinvolti o soggetti istituzionali dotati di specifica competenza (autorita
indipendenti; agenzie; commissioni) — in base ad un principio di sussidiarieta
della fonte legislativa®, il cui intervento ¢ residuale rispetto all’autonomia pro-
fessionale e soggetto all'inveramento di determinate condizioni.

La Corte costituzionale sembra quindi prevedere, e imporre al legislatore, un
esercizio scientificamente orientato della discrezionalita legislativa, non solo in
tutti quei casi in cui I'intervento abbia ad oggetto metodi terapeutici. Questo
approccio tende ad assumere portata generale rispetto alla regolazione di attivita
connesse al fenomeno scientifico-tecnologico. La dottrina si ¢ opportunamen-
te riferita a questa opzione in termini di «decisione «<modello»», in quanto con-
terrebbe «una sorta di guide-line degli interventi legislativi in merito alla prati-
ca medica e terapeutica» (D’Aloia, 2011: 19).

Dalla giurisprudenza costituzionale emergerebbe quindi «un duplice limi-
te al potere legislativo: in primo luogo, 'obbligo di conformarsi alle acquisizio-
ni della scienza [...]»; in secondo luogo, I'obbligo di riconoscere «al medico la
possibilita di una valutazione, sulla base delle piti aggiornate e accreditate co-
noscenze medico-scientifiche, del singolo caso»» (Pin, 2012: 325). Appare con-
divisibile la lettura di chi ritiene che la Corte, in questo modo, abbia voluto af-
fermare che «¢ proibito al legislatore in sé, quale soggetto politico, di interveni-
re nelle scelte terapeutiche se non quando a guidarlo siano, non la “discreziona-
lita politica”, ma motivazioni fornite dagli organismi tecnico-scientifici» (Bin,
2006: 9), in base ad un principio che sembra esprimere una forza connotativa
dei limiti e delle modalita di esercizio del potere legislativo che la Corte ha pro-
gressivamente rafforzato in termini di scrutinio e applicato anche ad ambiti di-
versi da quello strettamente medico-sanitario®.

In dottrina, ¢ stato sostenuto che, in questo modo, ¢ stata riconosciuta «una
sfera di attivita terapeutica garantita nei confronti del legislatore con il ricono-
scimento in capo ad istituzioni scientifiche ed a medici di un potere di valuta-
zione tecnica che non pud essere vanificato dalla legge» (Gemma, 2006: 59).
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Sembra delinearsi una «competenza costituzionalmente fondata dei medici, sulla
base delle conoscenze scientifiche acquisite da istituzioni specializzate, e nel ri-
spetto delle regole di deontologia professionale | ...], a svolgere lattiviti funziona-
le alla salute-curativa, ma anche preventiva e riabilitativa» (Gemma, 2006: 65).

Al fine di chiarire questo aspetto, il confronto tra disciplina della interruzio-
ne volontaria della gravidanza e della PMA puo risultare particolarmente signi-
ficativo (Veronesi, 2009a).

Infatti, da un lato, la legge n. 194/1978, se letta alla luce dei principi enun-
ciati dalla Corte costituzionale a partire dalla citata sentenza n. 282/2002, sem-
bra offrirne una attuazione ragionevole ed adeguata, in qualche modo antici-
pandone 'approccio.

In relazione alla questione della determinazione del termine temporale en-
tro il quale presumere la capacita di vita autonoma del feto, condizione alla qua-
le ¢ condizionata la possibilita di interrompere la gravidanza successivamente
al primo trimestre, la . n. 194/1978 prevede che «quando sussiste la possibili-
ta di vita autonoma del feto, I'interruzione della gravidanza puo essere pratica-
ta solo nel caso di cui alla lettera a) dell’articolo 6 e il medico che esegue I'inter-
vento deve adottare ogni misura idonea a salvaguardare la vita del feto» (art. 7,
comma 3). Il legislatore ha individuato pertanto un criterio scientificamente in-
determinato — «la possibilita di vita autonoma del feto» — al fine di determina-
re quei casi in cui interruzione della gravidanza possa avvenire esclusivamente
«quando la gravidanza o il parto comportino un grave pericolo per la vita della
donna» (art. 6, comma 1, lett. a).

Questa scelta esprime la «chiara decisione del legislatore nazionale di non in-
terferire in un giudizio volutamente riservato agli operatori»®. In questo caso,
secondo la lettura proposta dal TAR Lombardia*, il legislatore ha consapevol-
mente riservato 'accertamento della sussistenza della condizione al medico re-
sponsabile del trattamento®, in base ad una «chiara decisione [...] di non inter-
ferire in un giudizio volutamente riservato agli operatori, i quali [...] debbono
poter effettuare le proprie valutazioni esclusivamente sulla base delle risultanze
degli accertamenti svolti caso per caso e sulla base del livello delle acquisizioni
scientifiche e sperimentali raggiunto nel momento in cui vengono formulate».

Dall’altro lato, la I. n. 40/2004 in materia di PMA rappresenta un esempio di
totale chiusura dell'impianto normativo al riconoscimento di uno spazio decisio-
nale riservato alla autonomia professionale del medico o, eventualmente, al pote-
re normativo di soggetti dotati di specifiche competenze tecnico-scientifiche; ap-
proccio, quello assunto dal legislatore nei confronti dei dati medico-scientifici e
dei professionisti coinvolti nell’applicazione delle tecniche, che non si ¢ risolto in
termini meramente fattuali, ma ha prodotto effetti in termini di legittimita dello
strumento legislativo. A conferma della natura normativa dei principi enunciati,
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cid ha comportato la dichiarazione di incostituzionalita di quelle disposizioni del-
la legge, le quali si ponevano in particolare contrasto con I'esigenza appena enun-
ciata (C. cost., nn. 151/2009; 162/2014). Nelle sentenze citate, la Corte ha riba-
dito l'esistenza di «limiti che alla discrezionalita legislativa pongono le acquisizio-
ni scientifiche e sperimentali, che sono in continua evoluzione e sulle quali si fon-
da I'arte medica», dai quali deriva I'esigenza che il legislatore riconosca al medico
«la possibilita di una valutazione, sulla base delle pili aggiornate e accreditate co-
noscenze tecnico-scientifiche, del singolo caso sottoposto al trattamento» (sent. n.
151/2009): cid non ¢ avvenuto, ad esempio, nel caso dell’art. 14 della legge, la cui
versione originaria, prevendendo il divieto di produrre un numero di embrioni su-
periore a tre e I'obbligo di unico e contemporaneo impianto, impediva al medico
di esercitare autonomamente la propria valutazione professionale, al fine dell’indi-
viduazione «di volta in volta, del limite numerico di embrioni da impiantare, rite-
nuto idoneo ad assicurare un serio tentativo di procreazione assistita, riducendo al
minimo ipotizzabile il rischio per la salute della donna e del feto».

Il legislatore ¢ legittimato a esercitare il proprio potere normativo rispetto a
«temi eticamente sensibili»*¢, secondo il lessico utilizzato nella sentenza, ma alla
Corte non ¢ preclusa una attivita di scrutinio relativa alle modalita di esercizio
della discrezionalita legislativa, secondo una linea di continuita argomentativa
con la precedente giurisprudenza in materia¥.

Se le valutazioni connesse all'adeguatezza delle tecniche e alla definizione
delle patologie sono riservate alla scienza medica, la verifica della compatibilita
con interessi di pari rango appartiene al legislatore, il quale deve perd operare
nel rispetto di quanto sancito reiteratamente dalla giurisprudenza costituziona-
le. In caso contrario, la mancata integrazione di questa condizione da parte del
legislatore priva di copertura scientifica la disposizione legislativa, derivandone
I'illegittimita in termini di ragionevolezza e di tutela del diritto alla salute delle
persone coinvolte (Penasa, 2015: 421; Violini, 2014: 10).

Pertanto, la legittimita dell'intervento legislativo, che pud risultare necessario
al fine di tutelare interessi costituzionali, ¢ comunque presa in considerazione
dalla giurisprudenza costituzionale, sulla base di un vero e proprio «giudizio di
scientificitd» (Gemma, 2006: 37), nel quale la Corte costituzionale valuta il ri-
spetto da parte del legislatore dei «limiti che alla discrezionalita legislativa pongo-
no le acquisizioni scientifiche e sperimentali, sulle quali si fonda I'arte medica»™.

3. Le tendenze della giuridificazione

Da quanto ¢ stato anticipato, appare evidente che le forme e i canali del-
la giuridificazione in ambito bioetico tendono a distinguersi, aumentando an-
che la criticita dal punto di vista della legittimita costituzionale, dalle tradizio-
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nali forme e luoghi di produzione normativa. Pertanto, appare opportuno pro-
cedere a una sistematizzazione delle piu rilevanti linee di sviluppo della giuridi-
ficazione in questa materia.

3.1 Lesistenza di una pluralita di attori capaci di produrre regole concretamente
condizionanti (indipendentemente dal loro statuto giuridico)

La produzione normativa avente ad oggetto questioni di natura bioetica evi-
denzia una tendenza che sembra tipica anche di altri ambiti di intervento giu-
ridico: I'elemento della pluralita di fonti e soggetti che partecipano al processo
di definizione e attuazione delle regole in un determinato contesto®”. Come evi-
denziato, dalla giurisprudenza costituzionale si puo ricavare il principio in base
al quale il legislatore non rappresenta il soggetto esclusivo di produzione nor-
mativa, in particolare quando la specificita dell'oggetto dell’intervento regola-
tivo richieda 'integrazione con altri strumenti normativi e soggetti istituziona-
i, la cui ‘collaborazione’ al processo normativo risulta condizione necessaria al
fine di garantire la legittimita dell'intervento (si ¢ utilizzato in altra sede il con-
cetto di «ragionevolezza scientifica» delle leggi, Penasa, 2009: 817). In quanto
si riconosca la necessita di garantire un sistema normativo integrato, al legislato-
re sembra residuare la scelta tra ‘governare’ questo processo, esercitando la pro-
pria funzione al fine di assicurare una coesistenza fisiologica tra fonti e soggetti
che segua le linee di indirizzo definite preventivamente a livello legislativo, an-
che in funzione legittimante I'azione normativa di soggetti non legittimati de-
mocraticamente (autorita, agenzie, organismi tecnico-scientifici); o, al contra-
rio, ‘subire’ queste dinamiche integrative, le quali, se escluse dal circuito demo-
cratico-rappresentativo di produzione normativa, tendono (inevitabilmente) ad
imporsi a livello giurisprudenziale.

In questo secondo caso, pero, i «costi normativi» (Bin, 1988: 281; cfr. C.
cost., 10.05.1984, n. 141) in termini di coerenza dell’ordinamento giuridico e
di lesione dei diritti delle persone coinvolte tendono ad aumentare, in quanto
la partecipazione al processo di produzione normativa da parte di istanze diver-
se da quella legislativa deve rappresentare un elemento complementare e non
completamente sostitutivo-surrogatorio delle sedi e forme tipiche della produ-
zione giuridica.

Inevitabilmente, tale recupero a livello giurisprudenziale fornisce, nel caso
concreto, una tutela rimediale delle posizioni giuridiche e, a livello sistemati-
co, assicura un bilanciamento che non potra mai essere stabile e uniforme come
quello garantito dalla fonte legislativa, nel caso in cui la disposizione venga ap-
provata mediante procedure che assicurino una tendenziale adeguatezza (non
solo costituzionale, ma anche scientifica) della legge (Bin, 2013: 73)%.
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Laumento di costi normativi ¢ dovuto anche alla assenza di meccanismi di
raccordo tra istanza politica e istanza tecnica, che possono assicurare la tenden-
ziale adeguatezza (o, eventualmente, adeguabilita) e flessibilita dell'impianto le-
gislativo. La natura esclusivamente politica delle scelte legislative, se risulta in li-
nea con la esigenza di assicurare un elevato livello di legittimazione democrati-
co-popolare in ambiti eticamente sensibili, determina una eccessiva rigidita dei
contenuti legislativi, i quali risultano non solo difficilmente compatibili con il
contesto costituzionale, ma anche inadeguati, anche a causa della carenza di fon-
damento scientifico, a raggiungere le finalita enunciate dalla legge.

In un sistema normativo integrato, pur riconoscendo la fonte legislativa come
perno del sistema, emergono — e vengono dal legislatore espressamente ricono-
sciuti e legittimati — strumenti di disciplina complementari che sono espressio-
ne diretta o indiretta del contesto medico-scientifico. Il riferimento in questo
caso non si rivolge alla tradizionale relazione tra fonte legislativa e fonte giu-
risprudenziale, quanto alla emersione di strumenti e sedi di regolazione (auzo-
rithies; agenzie; commissioni) che vengono a porsi in posizione intermedia ri-
spetto a esse, delle quali tendono ad assumere alcune delle caratteristiche tipiche.

In dottrina ¢ stato in tal senso evidenziato che «le autorita indipendenti po-
trebbero rappresentare le continuatrici dell’opera di supplenza che hanno svol-
to, a livello pretorio, i giudici, allorquando si ¢ pill intensamente manifestato il
divario tra norma e realta sociale» (Manetti, 1994: 218). Nel caso qui analizza-
to, la funzione di supplenza non assume natura rimediale-patologica, ma viene
affermata e legittimata direttamente dal legislatore, riposizionando I'intervento
dell’istanza tecnica ad un livello regolativo-fisiologico che ‘anticipa’ la conflittua-
lita prodotta dalla norma attraverso una azione integratrice della legge, elevando
il livello di prevedibilita, certezza ed effettivita della tutela. In termini costitu-
zionalistici, puo essere considerato un meccanismo di inveramento della natura
sostanziale della rigidita costituzionale intesa quale funzione di inclusione della
pluralita e di regolazione del conflitto sociale (Bin, 2007: 11-52).

Nella prospettiva qui assunta, la fonte legislativa viene integrata da sedi istitu-
zionali extra-legislative, le quali concorrono alla determinazione della disciplina
e della sua attuazione concreta, secondo uno schema che sembra richiamare la
tecnica della «delega di bilanciamento in concreto» (Veronesi, 2009: 607-609).
In questo caso, i destinatari della delega compiuta dal legislatore non sono i giu-
dici, secondo la prospettiva originaria di questa teoria, ma soggetti istituzionali,
dotati di poteri normativi, che si pongono, in funzione non rimediale, tra de-
cisore politico (legislatore) e destinatari della disciplina (Nicodemo, 2002: 65).

Linserimento di organismi tecnico-scientifici dotati di specifiche competen-
ze e titolari di specifiche funzioni regolative puo rappresentare la valvola giuri-
dica che, pur tenendo conto delle criticita relative alla natura di queste (ex plu-
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rimis, La Spina, Majone, 2000; Grasso, 20006), consenta un fisiologico rapporto
tra istanze di regolazione autonome ed eteronome, potendo costituire un cana-
le istituzionalizzato di raccordo e reciproca comunicazione tra ambito tecnico e
ambito giuridico-legislativo (sul rapporto tra policentrismo normativo e plura-
lismo sociale v. Zagrebelsky, 2012: XI). Il legislatore, in questa prospettiva, re-
sta comunque il soggetto istituzionale al quale spetta di regolare il flusso di at-
tivitd normativa che viene trasferito dalla fonte legislativa ad altri strumenti di
regolazione attraverso tali istanze tecniche.

3.2 (Apparente) svalutazione del ruolo del legislatore statale a vantaggio del ruolo
delle corti (ordinarie e speciali)

In questo quadro concettuale e normativo, I'integrazione della fonte legisla-
tiva ad opera di altri strumenti regolativi, anche eventualmente extra-giuridi-
ci (linee guida; regole deontologiche), a condizione che essa trovi fisiologica at-
tuazione a partire dall’esercizio del potere legislativo, non conduce a una svalu-
tazione del ruolo del legislatore, ma puo contribuire — forse paradossalmente —
ad aumentarne la capacita conformativa e la legittimita.

Infatti, lattivazione di meccanismi di inclusione, finalizzati a dotare gli or-
gani parlamentari di adeguati elementi conoscitivi e valutativi, pud influire sul-
la legittimita (costituzionale) e sulla legittimazione (politica) della legge, in forza
del riconoscimento della natura plurale delle forme di legittimazione delle scel-
te politico-discrezionali operate dal legislatore (Spadaro, 2009: 2007). La strut-
tura aperta delle costituzioni contemporanee chiama il legislatore (ma non solo:
v. Pioggia, 2012: 49) a rispettare, nella sua costante azione di incarnazione dei
principi costituzionali in regole giuridiche (Bin, 2009: 45), criteri di coesisten-
za, in base ad una visione della politica come realtd «inclusiva» anche a livello
procedurale (Zagrebelsky, 1992: 11). Inoltre, I'integrazione della rappresentan-
za democratico-popolare da parte di istanze tecniche (organismi ad hoc, com-
missioni di esperti ecc.) o sociali (forme di consultazione dei soggetti interessa-
ti) puo rafforzare la dimensione politico-rappresentativa delle scelte operate a
livello legislativo, consentendo di ricomporre validita formale e efficacia sostan-
ziale delle decisioni legislative, mediante un apporto tecnico-conoscitivo ‘ester-
no’ al circuito rappresentativo.

Nel rapporto tra legislazione e giurisdizione, si potrebbe ipotizzare — anche
alla luce dell’esperienza comparata — che la tendenza alla ‘sostituzione’ del legi-
slatore da parte delle corti risulta inversamente proporzionale alla capacita del
primo di adeguare le modalita di esercizio del proprio potere tanto alla peculia-
rita del contesto medico-scientifico quanto ai principi enunciati a livello di giu-
risprudenza costituzionale. Attraverso tale adattamento, il legislatore rafforza la
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propria posizione, solo apparentemente indebolita e ‘svuotata’ dall’'ingresso nel
circuito di produzione normativa di istanze ulteriori: al contrario, ¢ possibile,
alla luce della giurisprudenza costituzionale italiana e della esperienza comparata,
ipotizzare I'esistenza di una presunzione ‘forte’ di legittimita della legge, quan-
do il legislatore dimostri di avere metabolizzato la specificita dell’oggetto di re-
golazione attraverso I'adeguamento delle forme (e dei contenuti) dell'interven-
to normativo. In questo caso, da un lato, il perimetro della discrezionalita giu-
risdizionale ¢ destinato a ridursi, alla luce di una struttura legislativa in grado di
fornire strumenti ermeneutici adeguati e intellegibili; e, dall’altro lato, lo scru-
tinio di legittimita delle soluzioni normative introdotte, sia dal legislatore sia da
istanze di natura tecnica, risulta garantito da una presunzione forte di compa-
tibilitd, nel momento in cui alla base vi sia, ad esempio, una formale ‘delega’ da
parte del legislatore, che ne garantisce la legittimita fino al limite della manife-
sta irragionevolezza o arbitrarieta.

3.3 Tendenza alla formulazione giurisprudenziale di principi generali anziché di
regole puntuali

Le dinamiche di produzione giuridica in ambito bioetico devono pertan-
to tenere conto della emersione di una serie di principi, i quali coinvolgono di-
rettamente il metodo dell’intervento legislativo. Essi trovano fondamento nel
contesto costituzionale, in particolare attraverso il principio di ragionevolezza;
e, se non soddisfatti in sede di produzione della regola — tipicamente generale e
astratta —, tendono a riemergere attraverso 'azione del formante giurispruden-
ziale (Bin, 2014: 80), sulla spinta dei soggetti privati che vedono le proprie po-
sizioni soggettive private di tutela legislativa.

Questo andamento, se da un lato sembra confermare la natura costituziona-
le e ‘di sistema’ dei principi enunciati nel paragrafo precedente, pud comporta-
re un eccessivo trasferimento della produzione normativa dalla sede tradiziona-
le, democraticamente legittimata, il Parlamento, a sedi di natura giurisdiziona-
le, le quali — se eccessivamente caricate di responsabilitd non proprie — rischia-
no di produrre lo snaturamento della propria funzione, al pur legittimo fine di
‘surrogare’ attivita legislativa.

La formalizzazione di questo fenomeno ¢ rinvenibile nella giurisprudenza
della Corte di cassazione, relativa a una questione avente ad oggetto la respon-
sabilitd medica dovuta a danni al feto provocati da farmaci somministrati du-
rante la gravidanza®'.

Al fine di determinare la soggettivita giuridica del nascituro, la Corte di cas-
sazione ha affermato espressamente che il codice civile «<non rappresenta oggi
pit 'unica fonte di riferimento per I'interprete in un ordinamento caratteriz-
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zato da pit fonti», tra le quali deve essere ricompresa anche la «giurisprudenza
normativa» intesa quale «autonoma fonte del diritto». E interessante notare che
lattribuzione della qualificazione di ‘fonte’ alla giurisprudenza normativa sem-
bra derivare dalla valorizzazione della relazione diretta instauratasi, con il muta-
mento dell’approccio tra Stato-potere e persona introdotto dalla Costituzione,
tra interpretazione giudiziale e inveramento dei contenuti costituzionali, nella
prospettiva della tutela dei diritti. Secondo la Corte, infatti, «in tale assetto or-
dinamentale I'apporto della giurisprudenza [...] assume sempre pit rilievo nel
sistema delle fonti in linea con la maggiore consapevolezza dei giudici di ope-
rare in un sistema ordinamentale che si configura come semi-aperto», all’in-
terno del quale lo stesso legislatore — mediante clausole di apertura e concet-
ti giuridici indeterminati — attribuirebbe «scientemente» al giudice la funzione
di «attualizzazione del diritto». Pertanto, conclude la Cassazione, formalizzan-
do l'esistenza di un sistema normativo all’interno del quale il ruolo del giudice
assume una centralita anche in termini di produzione normativa, «la funzione
interpretativa del giudice, i suoi limiti, la sua vis expansiva sono, dunque, fun-
zionalmente collegati all’assetto costituzionale del nostro ordinamento quale
Stato di diritto anch’esso caratterizzato dal rule of law (vale a dire dal principio
di legalitd), in cui il primato della legge passa necessariamente attraverso I'atti-
vita ermeneutica del giudice».

Occorre comunque sottolineare che in una sentenza successiva®?, avente ad
oggetto una questione analoga, la medesima sezione della Cassazione ha ‘tempe-
rato’ la precedente ricostruzione ermeneutica, ponendo criticamente la questio-
ne dei limiti dell’intervento dell’interprete «in seno al tessuto normativo», an-
che quando si esprima in una attivita di interpretazione della legge alla luce dei
valori costituzionali, finalizzata — nel caso in cui la legge non predisponga ade-
guati strumenti giuridici di riconoscimento della situazione giuridica —a «creare
una corrispondente forma giuridica di tutela, eventualmente in contrasto con la
legge stessa» (Di Ciommo, 2010: 144; Rossi, 2012; Luciani, 2012).

Anche alla luce della richiamata giurisprudenza, I'elemento stabilizzato-
re del sistema puo essere individuato nella riconduzione fisiologica di questo
processo di ‘giurisdizionalizzazione’ della disciplina in materia bioetica al peri-
metro della Costituzione. In altri termini, questo andamento, tendenzialmen-
te eccentrico rispetto alla tradizionale allocazione delle funzioni®®, puo essere
considerato fisiologico quando si esprima attraverso 'utilizzo di strumenti er-
meneutici e soluzioni decisionali che garantiscano la riconduzione delle scel-
te (o non scelte) legislative al perimetro dei principi costituzionali. Ma esclu-
sivamente quando cio avvenga, mediante I'utilizzo di strumenti interpreta-
tivi — interpretazione costituzionalmente conforme; applicazione diretta di
principi costituzionali; interpretazione convenzionalmente conforme — pre-
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visti dall'ordinamento, senza giungere ad una eccessiva forzatura dei rappor-
ti tra funzioni e poteri®.

In questo senso, occorre inoltre distinguere il piano della ‘giustizia’, nel sen-
so della individuazione di una soluzione giurisprudenziale accettabile (financo
necessaria) sul piano dei valori, e quello della ‘legittimitd’, nel senso della com-
patibilita dell’esercizio della funzione con i principi costituzionali.

Un caso esemplare, che non ¢ stato esente da critiche in dottrina proprio in
termini di compatibilita della decisione con I'assetto costituzionale delle funzio-
ni, che vede nella Corte costituzionale, e non nella magistratura ordinaria, 'or-
gano di chiusura del sistema, ¢ rappresentato da quelle sentenze che hanno ten-
tato di ricondurre a costituzionalita (v. Agosta, 2012: 181) la I. n. 40/2004 in
materia di PMA, mediante, pero, soluzioni interpretative che sono state consi-
derate eccessive rispetto al fisiologico rapporto tra interpretazione conforme, la
quale trova un limite nella lettera e nella ratio dell'intervento legislativo, e rin-
vio della questione alla Corte costituzionale (Tripodina, 2010).

In altro contesto, la richiamata decisione della Corte di cassazione in mate-
ria di decisioni di sospensione e interruzione di trattamenti medici di sostegno
vitale (caso Englaro) rappresenta un esempio di utilizzo virtuoso delle funzioni
attribuite, in vista della definizione del principio, che in questo caso si concre-
tizza in una sostanziale regola puntale, destinato a disciplinare il caso concreto.

Come noto, l'approccio della magistratura, in questo caso, ha ottenuto il
formale avallo della Corte costituzionale, la quale ¢ venuta a esprimere un’im-
postazione che pud essere considerata di portata generale (ord. n. 334/2008).
La Corte costituzionale ha infatti dichiarato inammissibile il conflitto di attri-
buzione proposto dal Parlamento nei confronti della Corte di cassazione, basa-
to sulla presunta usurpazione o menomazione delle attribuzioni legislative del
Parlamento da parte dell’organo giurisdizionale, negando, da un lato, che gli or-
gani giurisdizionali abbiano «utilizzato i provvedimenti censurati — aventi tutte
le caratteristiche di atti giurisdizionali loro proprie e, pertanto, spieganti effica-
cia solo per il caso di specie — come meri schermi formali per esercitare, invece,
funzioni di produzione normativa o per menomare I'esercizio del potere legisla-
tivo da parte del Parlamento, che ne ¢ sempre e comunque il titolare»; e sottoli-
neando, al fine di ricondurre il legislatore alle proprie responsabilita in termini
di esercizio della funzione normativa, che l'esercizio da parte del giudice della
funzione giurisdizionale, anche quando ciod avvenga mediante 'utilizzo di fon-
ti diverse da quella legislativa (costituzione; fonti internazionali; deontologia),
non impedisce — anzi, in un certo senso, sollecita — al legislatore di esercitare le
proprie attribuzioni, in quanto quest’ultimo «pud in qualsiasi momento adot-
tare una specifica normativa della materia, fondata su adeguati punti di equili-
brio fra i fondamentali beni costituzionali coinvolti»®.
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3.4 Tendenza all'emersione irriducibile di spazi di autonomia non regolabile da
parte delle istituzioni pubbliche e rimessi ai rapporti tra i Soggetti’ pist direttamente
coinvolti dalle singole decisioni (con consequenziale restrizione dei margini
tradizionali della discrezionalita politico-amministrativa)

La giuridificazione del fenomeno bioetico, in particolare quando abbia ad
oggetto la tutela dei diritti fondamentali in ambito biomedico, sembra subire
una diretta influenza del contesto costituzionale, andamento inevitabile in uno
Stato costituzionale di diritto caratterizzato dal pluralismo delle fonti e delle
istituzioni, ma che risulta accentuato dalla scarsa predisposizione del legislato-
re a intervenire in tale contesto. Cio produce, come evidenziato nel paragrafo
precedente, un progressivo spostamento del baricentro della produzione nor-
mativa dalla legislazione alla giurisdizione, ma anche una valorizzazione — at-
traverso la giurisprudenza costituzionale — dei principi costituzionali, dai qua-
li sembra derivare il riconoscimento di spazi di autonomia decisionale riservati
non solo a organismi tecnico-scientifici (cfr. supra), ma anche ai soggetti diret-
tamente coinvolti dalle singole decisioni. E possibile qui solo richiamare quan-
to affermato reiteratamente dalla Corte costituzionale, secondo cui «regola di
fondo» in ambito medico-sanitario ¢ rappresentata dalla «<autonomia e dalla re-
sponsabilitd del medico che, sempre con il consenso del paziente, opera le scel-
te professionali basandosi sullo stato delle conoscenze a disposizione»*. Questo
principio ha trovato attuazione in numerose pronunce della Corte costituzio-
nale, ponendosi quale limite costituzionale all'intervento del legislatore, il qua-
le deve tenere conto dell’esistenza di ambiti fattuali all'interno dei quali la ca-
pacita decisionale deve essere attribuita prevalentemente ai soggetti — pazienti,
medici, ma anche ricercatori — direttamente coinvolti. Resta, tuttavia, da com-
prendere la natura delle diverse autonomie in tal modo richiamante dalla giu-
risprudenza costituzionale, rispettivamente, quella del medico e quella del pa-
ziente. La prima sembra avere una proiezione istituzionale, sicché puo sorgere il
dubbio che si tratti di una manifestazione della tradizionale autonomia dei pri-
vati, potendosi semmai ipotizzare che essa rimandi, al contempo, e senza con-
traddizione alcuna, da un lato, all’esigenza che venga riconosciuta la liberta (pri-
vata) della scienza e di coloro che ne sono i singoli mediatori, dall’altro, all’op-
portunita che a simile liberta sia garantito uno spazio (pubblico) di espressione
(vuoi corporativa, i.e. della comunita professionale di riferimento, in partico-
lare in sede di definizione di regole o standard; vuoi organizzativa e/o procedi-
mentale, i.e. nell’esercizio concreto delle attivita dell’ente titolare delle funzioni
o dei servizi). Lautonomia del paziente, invece, in quanto finalizzata a garanti-
re un libero spazio di autodeterminazione, non puo che attenere all'essenza del-
la dimensione individuale.
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4. Le questioni aperte

Lexcursus finora compiuto consente di isolare alcune questioni, che pongo-
no in luce le criticita maggiori e le sfide ulteriori dei processi di giuridificazione
qui descritti. Tali profili problematici si possono cosi elencare.

4.1 La pluralita delle sedi decisionali e i limiti dei tradizionali legami di
garanzia’: dal conflitto episodico al conflitto sistemico?

Una questione che i profili esaminati nel presente contributo mettono innan-
zitutto in evidenza ¢ quella concernente il difficile rapporto di coesistenza tra le
tradizionali forme della produzione giuridica e della decisione amministrativa,
da una parte, e le istanze a forte e intrinseca vocazione ‘normativa’ e ‘decisiona-
le’ che promanano dall’evoluzione scientifico-tecnologica e dai centri di elabo-
razione compiuta di questo nuovo e potente sapere ordinante.

Il tema ¢ rilevante perché la sopravvivenza dei classici ‘legami di garanzia
connessi all’esclusivita di un ordinamento giuridico determinato (statale) sono
messi in dubbio dalla pressione che su di esso imprimono altri ordinamenti (so-
vranazionali), dotati di una preminenza giuridica teleologicamente giustifica-
ta e capaci di riservare un audit privilegiato e un’accoglienza preferenziale alle
spinte disciplinari che provengono dalla comunita epistemica delle scienze del-
la vita. Gli strumenti classici del diritto nazionale, cosi, entrano facilmente in
cortocircuito (legislatore vs. giurisdizione; amministrazione vs. giurisdizione) e
quindi in crisi, a favore di forme giuridiche che vengono definite ‘soft’ non tan-
to in ragione della loro scarsa capacita di conformazione della realtd, bensi in
relazione alla loro enorme diversita strutturale ed operativa (sono, come si di-
ceva, dati non previsti e non razionalizzati a priori) rispetto alle espressioni del
pili conosciuto ‘hard law’.

Per questa via, i conflitti che la sperimentata tecnica giuridica tendeva a ri-
solvere come episodi di rottura e di contestuale riaffermazione di una legalita
predeterminata tendono a sfuggire da questo meccanismo di razionalizzazione,
mettendo in dubbio, anzi, la tenuta complessiva del sistema ed esigendone una
ri-giuridificazione (e quindi una ri-razionalizzazione) graduale e complessiva.
La fisiologia di queste trasformazioni, in altri termini, ha le sembianze di un’e-
sperienza ‘parassitaria’, il cui metabolismo, per cosi dire, vive delle strutture del
diritto esistente ma ne contribuisce a dissolvere 'ubi consistam, sia facilitando
la sua innovazione inarrestabile, sia, al contempo, condizionandone le autono-
me volizioni come potenziale e diffuso parametro di trasversale ragionevolezza.

Per alcuni interpreti, tali sviluppi lascerebbero addirittura presagire la pro-
gressiva preminenza di un modello di sistema giuridico tutto originale, imper-
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niato attorno all'idea di un Evidence Based Law, di un diritto falsificabile alla
stessa maniera con cui ¢ falsificabile qualsivoglia processo di scoperta scientifica.
Probabilmente, tuttavia, questa conclusione ¢ eccessiva (Casonato, 2014: 179):
come si ¢ visto, e salvo quanto si prospettera in chiusura, il risultato delle in-
fluenze scientifiche e tecnologiche non comporta (almeno per ora) un cambia-
mento della precettivita giuridica, risolvendosi, piuttosto, nell’affermazione di
specifiche manifestazioni di quella precettivitd, segnatamente quelle dei princi-
pi (costituzionali; generali dell’ordinamento; generali dell’attivita amministrati-
va ecc.), e in un conseguente appello per una coerente revisione del sistema del-
le fonti e delle relative procedure quale tipico strumento di stabilizzazione del
conflitto per il monopolio della produzione normativa.

4.2 La procedimentalizzazione dei processi decisionali e l'incompletezza
strutturale degli assetti organizzativi e funzionali vigenti: per la riforma
dell amministrazione di servizio

Le implicazioni correlate all’analisi della questione del pluralismo decisiona-
le si traducono, sul piano delle ricadute concrete, in un differente interrogati-
vo, che chiama in causa la perdurante conformita alle trasformazioni in atto dei
procedimenti con cui i poteri pubblici rispondono alle esigenze manifestate da-
gli interessi che non sono piti scientificamente e tecnologicamente condizionati.

La materia delle decisioni ‘di fine vita’ ha fatto emergere la necessita che ogni
determinazione sul soggetto sia scandita da accertamenti e valutazioni diverse,
controllate e vagliate da pili soggetti (titolari, come si ¢ detto, di differenti for-
me di autonomia), e assistite da un’istruttoria trasparente e accurata: cio cui i
principi affermati dai giudici sembrano alludere ¢ che tutta 'amministrazione
di servizio (nel caso, quella sanitaria) debba ‘riposizionarsi’ con modalita orga-
nizzative e funzionali che siano ricettive di simili esigenze e che, in particolare,
ne ordinino i rispettivi adempimenti nel contesto di procedimenti diversifica-
ti e formalizzati, riconoscibili come tali e controllabili, in primo luogo da parte
dei soggetti interessati o di chi li rappresenti.

Questa necessita, a voler essere precisi, non costituisce una novita per il di-
battito giuridico italiano, né per quello pil specificamente amministrativistico.

Sin dagli anni Ottanta del Secolo scorso, infatti, si era osservato che alcu-
ni diritti sociali esprimono pretese che richiedono inevitabilmente una rispo-
sta procedimentale e partecipata, e che cid ¢ dovuto proprio alla circostan-
za che i contenuti di quella risposta non sono determinabili in via prelimina-
re, né dal legislatore, né dall’amministrazione che ¢ chiamata ad assicurarli:
«In tanto I'organizzazione dei servizi si adatta ai diritti individuali, in quan-
to questi diritti presuppongano una derivazione comune dall’'unita personale
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dell’'uomo intesa appunto in senso pregnante e totale. Sono le organizzazio-
ni a doversi frazionare rispetto a questa unita personale e ai singoli diritti che
da essa promanano, e non 'uomo ad assumere aspetti e anche ruoli differen-
ti a seconda dei diversi rapporti che intreccia con una organizzazione unitaria
proprio in quanto politica. Solo cosi il diritto alla salute diventa non soltan-
to I'attesa di una protezione qualsiasi, ma una pretesa a pit direzioni, che ha
come suo nucleo politico fondamentale un forte potere di partecipazione, di
prender parte cio¢ alla costruzione del complesso di strumenti occorrenti alla
sua finale realizzazione. Diversamente, il diritto alla salute altro non sarebbe
che 'immagine giuridica, e percio forse anche grottesca, della speranza di star
bene» (Berti, 1986: 127).

Quest’esigenza di ristrutturazione dell’amministrazione di servizio ¢ diven-
tata, ora, davvero e tanto pit cruciale. E non si tratta, come pud sembrare, di
un’esigenza connessa alla sola costruzione di procedure decisionali destinate a
risolvere specifiche fattispecie; la pervasivita del dato scientifico e tecnologico
implica che all'interno dell’amministrazione vi siano conoscenze e competen-
ze tali da ‘regolare’ in apposite sedi (i comitati etici, ad esempio) ogni possibile
snodo critico delle procedure in essere.

4.3 Il valore determinante di alcuni principi e la mutazione del ruolo del giudice:
&
quis custodiet custodies?

Larena dei principi generali, come si ¢ visto, rappresenta il luogo in cui la
giuridificazione degli interessi scientificamente e tecnologicamente condiziona-
ti trova il primo strumento di espressione all'interno dell'ordinamento. Coloro
che consentono che tale appiglio sia concretamente afferrabile sono i giudici,
che si prestano, cosl, ad una duplice e rilevante funzione, quella, loro conge-
niale, di decidere il caso che gli ¢ sottoposto, e quella, pill innovativa nel no-
stro contesto ordinamentale, di stabilire un correlato punto di equilibrio tra i
soggetti attivi della regolazione della materia e i destinatari delle relative deci-
sioni pubbliche.

Gli aspetti che rendono 'intervento dei giudici assai interessante sono quan-
to meno tre:

* come si ¢ visto, sono i giudici, in quanto veicoli di interpretazioni ufficiali
e singolarmente cogenti, a recepire rapidamente le istanze di giuridificazio-
ne e di adattamento del sistema, con cid bypassando e condizionando il le-
gislatore e la sua successiva attivita di produzione di norme generali e astrat-
te o (eventualmente) di nuovi principi: in questo contesto, la produzione le-
gislativa appare, dunque, recessiva, sia per le menzionate carenze struttura-
li che la connotano a fronte di dati imprevedibili, sia per la verosimile esi-
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stenza, proprio nel canale giurisdizionale, di una funzione di bioequizy, che
risponde a quell'imprevedibilita e che «tenta di rimediare alla rigidita e alla
percepita ingiustizia del formante codicistico e legislativo attraverso il riferi-
mento alla dimensione equitativa» (Casonato, 2012: 170);

* nel dare corso a questa nuova funzione, i giudici sono valvole di comunica-
zione tra i diversi ordinamenti, sia nel senso della loro capacita di attivare le
valutazioni giuridiche promananti da altre esperienze giuridiche (in parti-
colare, quelle sovranazionali), sia nel senso, pero, della loro attitudine a re-
cepire le soluzioni e le argomentazioni utilizzate da altri organi giurisdizio-
nali in altri sistemi: sono i giudici, quindi, ad essere i principali protagonisti
del nesso assai stretto tra giuridificazione di interessi scientificamente e tec-
nologicamente condizionati, comparazione giuridica e circolazione dei mo-
delli; sono i giudici, in definitiva, ad agevolare fenomeni di ibridazione delle
caratteristiche classiche delle diverse famiglie giuridiche, importando anche
nel nostro tipico sistema di civil law logiche decisionali e ipotesi interpreta-
tive tipiche dei sistemi di common law;

* laloro estrema capacita ricettiva, tuttavia, rende i giudici esposti al perico-
lo di un judicial activism assai pronunciato, nel quale il loro potere / dovere
di assumere una decisione in diritto puo spingerli al punto di delegittimare
le altre e ordinarie forme della produzione giuridica o dell’adjudication (ivi
compresa quella amministrativa): il ‘caso Stamina’, come ¢ noto, ha rappre-
sentato una delle espressioni massime di questo pericolo, giacché, nonostan-
te I'avversa e motivata opinione degli organismi pubblici specializzati a cid
deputati, non sono mancate sentenze che hanno ammesso alla sperimenta-
zione nazionale una cura di dubbia efficacia e che hanno condotto anche il
legislatore (con il d.I. n. 24/2013) a darvi un parziale riconoscimento per il
tramite di un regime eccezionale e transitorio, considerato legittimo anche
dalla Corte costituzionale?.

Quest’ultimo profilo non fa che rinnovare una delle problematiche piu clas-
siche del pensiero giuridico occidentale: guis custodiet custodes? E chiaro che, in
questa prospettiva, non si pud immaginare di ricorrere alle sole reazioni emer-
genziali del legislatore, che puo essere, a sua volta, indotto in reazioni inade-
guate e sproporzionate (come accaduto, del resto, in coincidenza con il caso
Englaro). Probabilmente il ruolo del giudice puo essere contenuto sia median-
te una revisione del suo sapere tecnico (che in questa materia deve necessaria-
mente aprirsi a cognizioni altre, di carattere scientifico), sia per il tramite del-
la riorganizzazione delle strutture amministrative e delle loro procedure (che
possono assorbire e gestire i conflitti prima che essi approdino di fronte alla
sede giurisdizionale).
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4.4 La formazione di una nuova soggettivita giuridica e la trasformazione del
ruolo della scienza e della tecnologia (anche giuridiche): rischi e opportuniti

Un ultimo rilievo consiste nel fatto che la giuridificazione di interessi scien-
tificamente e tecnologicamente condizionati sembra mettere espressamente in
campo una nuova nozione della soggettivita giuridica.

Scienza e tecnologia tendono, infatti, a contribuire in modo sempre pit forte
alla percezione di cio6 che il soggetto pud o non puod compiere, mettendo in dif-
ficolta altrettanto forte sia la capacita dell'ordinamento di prevedere simili pos-
sibilitd, sia I'idea che il soggetto sia sempre e invariabilmente uguale a se stesso,
al di fuori, cio¢, di valutazioni circostanziate — e mediate dalla considerazione
di aspetti non sempre autonomamente attingibili dal singolo — sulla realta del
suo corpo e delle sue abilita e attitudini psico-fisiche. Non ¢ quindi, in gioco, il
solo tema della ‘capacitd’ (giuridica e di agire); ¢ in discussione la stessa indivi-
duazione dell'identita del soggetto (Parasidis, 2011: 523).

Lo studio del ‘biodiritto’, non a caso, ha risvegliato I'interesse per ulterio-
ri frontiere, come sono, rispettivamente, quella aperta dal vasto, e ancora larga-
mente inesplorato, campo del zeurolaw (Santosuosso, 2009; Picozza ez al., 2011;
Pizzetti, 2012)%, e quella, invece, destinata a immaginare la predicabilita di un
orizzonte dichiaratamente post-umano (o transumanista)®.

Per un verso, infatti, anche nel nostro ordinamento si comincia a ipotizzare
il contributo diretto che le neuroscienze possono dare, ad esempio, alla ricostru-
zione della responsabilita penale di un soggetto, con ricadute pratico-applicati-
ve non indifferenti*®. Per altro verso, poi, si ¢ rilevato che, proprio dinanzi alle
scoperte scientifiche e tecnologiche, se da un lato ¢ vero che «la distinzione tra
naturale e artificiale — fra cio che ¢ “naturalmente divenuto” e quel che ¢ invece
“tecnicamente prodotto” — ¢ costitutiva della storia umana», dall’altro, si assiste
in modo invariabile ad una «totalizzazione tecnica della natura», con la conse-
guenza che tale rivoluzione «richiede una parallela rivoluzione concettuale nel
modo di pensare noi stessi», al punto che «fin dove spingere la propria vita — nel
senso della propria autocoscienza — diventera probabilmente una scelta sogget-
tiva, in rapporto ai costi sociali della sua durata e alle responsabilita che ne di-
scenderanno» (Schiavone, 2007: 56, 70, 73 e 74).

In questi frangenti i rischi e le opportunita sono facce della stessa medaglia:
al di la delle questioni pili apertamente filosofiche, accedere ad una concezione
essenzialmente mobile e mutante della soggettivita implica il rivedere tutto cid
che ¢ correlato alle classiche teorie dell'ordinamento giuridico, cercando, pero,
di individuare nuovi stadi di prevedibilita e di certezza (e di uguaglianza) o in
nuovi procedimenti di astrazione normativa (piti convincenti perché pit aggior-
nati, anche se consegnati, inevitabilmente, a processi di obsolescenza molto ra-
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pidi e forse insostenibili) o in procedimenti misti, che siano, al contempo, nor-
mativi e decisionali (e nei quali le garanzie che la tradizionale separazione dei
poteri poteva apprestare vengano compensate dall’esistenza di determinazioni
mai unilaterali e sempre complesse, i.e. condivise tra pill soggetti in un regime
di piena accessibilita e di completa trasparenza informativa).

Coerentemente con la natura ibrida, e mai pre-definibile, del soggetto, an-
che questi procedimenti dovrebbero, con tutta probabilitd, farsi ibridi, aperti a
saperi diversi da quello strettamente giuridico, e formulati in un continuum di
produzione normativa, decisione amministrativa e adjudication giurisdizionale,
nel solco dell'intuizione — in fondo intrisa delle migliori acquisizioni del costi-
tuzionalismo moderno — secondo cui ¢ I'organizzazione a doversi adattare alla

persona e non viceversa®'.
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Note

Pur essendo il frutto di riflessioni condivise, il contributo ¢ direttamente riferibile, quanto ai
§S 1, 2,4, 4.1, 4.2, 4.3, 4.4, a Fulvio Cortese, e rispetto ai §§ 2.1, 2.2, 2.2.1,2.2.2, 3, 3.1,
3.2, 3.3, 3.4, a Simone Penasa. Gli Autori desiderano ringraziare il prof. Roberto Cavallo
Perin per la preziosa occasione di riflessione che ¢ sorta dalla considerazione dei rilievi svolti
sulla prima stesura di questo lavoro.

' V., ad esempio, Cass., 11.05.2009, n. 10741 (su tale sentenza, cfr. infra, § 3.3).

Come pud accadere laddove i genitori non siano stati informati sull’esito negativo dei tratta-
menti finalizzati all'aborto: v., ad esempio, Trib. Padova, 09.08.1985; Cass., 08.07.1994, n.
6464.

> Cfr. gia Trib. Bergamo, 16.11.1995.

Nel contesto europeo, ad esempio, v. il famoso caso Perruche (17.11.2000), deciso
dall’Assemblée pléniére della Corte di cassazione francese. Per i giudici d’Oltralpe do-
vevano considerarsi civilmente responsabili i medici che, pur avendo espletato gli accer-
tamenti consueti, non avevano prospettato ad una madre la possibilita che il bambino
nascesse con gravi handicap (e cid senza che avesse rilievo il fatto che I'infermitd non
fosse riconducibile all’omissione dei medici o che l'unica alternativa fosse I'interruzione
della gravidanza). In tema (e considerando anche i successivi sviluppi nell’ordinamen-
to francese, con adozione di una disciplina legislativa poi censurata dalla Corte europea
dei diritti dell'uomo) v. Piciocchi, 2001: 677. Negli Stati Uniti, un primo riconoscimen-
to di un danno da wrongful birth & la sentenza della Corte Suprema del Texas sul caso
Jacobs v. Theimer, 519 S.W.2d 846 (Tex. 1975).

Un fenomeno di questo tipo ¢ espressamente richiamato anche nel contesto della pronuncia
con cui la Corte costituzionale ha dichiarato la parziale illegittimita della 1. 19.02.2004, n.
40, laddove prevedeva il divieto della fecondazione eterologa (C. cost., 10.02.2014, n. 162):
«Il divieto in esame cagiona, in definitiva, una lesione della liberta fondamentale della coppia
destinataria della legge n. 40 del 2004 di formare una famiglia con dei figli, senza che la sua
assolutezza sia giustificata dalle esigenze di tutela del nato, le quali, in virti di quanto sopra
rilevato in ordine ad alcuni dei piltt importanti profili della situazione giuridica dello stesso,
gia desumibile dalle norme vigenti, devono ritenersi congruamente garantite. La regolamen-
tazione degli effetti della PMA di tipo eterologo praticata al di fuori del nostro Paese, benché
sia correttamente ispirata allo scopo di offrire la dovuta tutela al nato, pone, infine, in eviden-
za un ulteriore elemento di irrazionalita della censurata disciplina. Questa realizza, infatti, un
ingiustificato, diverso trattamento delle coppie affette dalla piti grave patologia, in base alla
capacitd economica delle stesse, che assurge intollerabilmente a requisito dell’esercizio di un
diritto fondamentale, negato solo a quelle prive delle risorse finanziarie necessarie per potere
fare ricorso a tale tecnica recandosi in altri Paesi. Ed ¢ questo non un mero inconveniente di
fatto, bensi il diretto effetto delle disposizioni in esame, conseguente ad un bilanciamento
degli interessi manifestamente irragionevole. In definitiva, le norme censurate, pur nell’'o-
biettivo di assicurare tutela ad un valore di rango costituzionale, stabiliscono una disciplina
che non rispetta il vincolo del minor sacrificio possibile degli altri interessi e valori costituzio-
nalmente protetti, giungendo a realizzare una palese ed irreversibile lesione di alcuni di essi,
in violazione dei parametri costituzionali sopra richiamati».

V., ad esempio, Cass., 02.10.2012, n. 16754, per la quale, circa la posizione del neonato,
«l'interesse giuridicamente protetto ¢ quello di consentire al minore di alleviare, sul piano
risarcitorio, la propria condizione di vita destinata a una non del tutto libera estrinsecazione
secondo gli auspici del Costituente». Questo aspetto ¢ ancora controverso: la stessa Cass.,
ord. 23.02.2015, n. 3569, ha rimesso alle Sezioni Unite, tra 'altro, anche la questione con-
cernente la legittimazione del neonato malformato ad agire in via aquiliana per danni da
wrongful life. A tale ordinanza ha fatto seguito la pronuncia delle Sezioni Unite (22.12.2015
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n. 25767), con cui si ¢ affermato che il nato con disabilitd non ¢ legittimato ad agire per il
danno da vita ingiusta, poiché 'ordinamento ignora il diritto a non nascere se non sano.
Cosi sempre, ma registrando un orientamento da tempo consolidato, la Corte di cassazione
nella sentenza n. 16754/2012 cit. Questo slittamento sul piano della qualificazione norma-
tiva dell’illecito comporta, come ¢ noto, ur’inversione dell’onere della prova.

Trib. Roma, ord. 16.12.2006.

Tbidem.

V. anche infra, § 3.3.

Cass., 16.10.2007, n. 21748. 11 principio di diritto sancito dalla Corte ¢ il seguente: «Ove
il malato giaccia da moltissimi anni (nella specie, oltre quindici) in stato vegetativo perma-
nente, con conseguente radicale incapacita di rapportarsi al mondo esterno, e sia tenuto
artificialmente in vita mediante un sondino nasogastrico che provvede alla sua nutrizione
ed idratazione, su richiesta del tutore che lo rappresenta, e nel contraddittorio con il cura-
tore speciale, il giudice pud autorizzare la disattivazione di tale presidio sanitario (fatta salva
lapplicazione delle misure suggerite dalla scienza e dalla pratica medica nell’interesse del
paziente), unicamente in presenza dei seguenti presupposti: (a) quando la condizione di stato
vegetativo sia, in base ad un rigoroso apprezzamento clinico, irreversibile e non vi sia alcun
fondamento medico, secondo gli standard scientifici riconosciuti a livello internazionale, che
lasci supporre la benché minima possibilitd di un qualche, sia pure flebile, recupero della
coscienza e di ritorno ad una percezione del mondo esterno; e (b) sempre che tale istanza sia
realmente espressiva, in base ad elementi di prova chiari, univoci e convincenti, della voce
del paziente medesimo, tratta dalle sue precedenti dichiarazioni ovvero dalla sua personalita,
dal suo stile di vita e dai suoi convincimenti, corrispondendo al suo modo di concepire,
prima di cadere in stato di incoscienza, I'idea stessa di dignita della persona. Ove I'uno o
Ialtro presupposto non sussista, il giudice deve negare 'autorizzazione, dovendo allora essere
data incondizionata prevalenza al diritto alla vita, indipendentemente dal grado di salute, di
autonomia e di capacitd di intendere e di volere del soggetto interessato e dalla percezione,
che altri possano avere, della qualita della vita stessa».

Cfr. sempre al § 3.3.

C. cost., ord. 8.10.2008, n. 334.

Cons. St., sez. I11, 02.09.2014, n. 4460.

Trib. Roma, 23.07.2007.

Nella sentenza in questione ¢ assai significativo il passaggio sulla figura del medico: «E evi-
dente, pertanto, che solo su tale soggetto, qualificato in ragione della sua professione, e non
su altri incomber un dovere di osservare la volonta di segno negativo del paziente, in ragione
del rapporto instauratosi, che pone in relazione i due per I'espletamento di una condotta
di natura sanitaria a contenuto concordato, con la conseguenza che, se egli dovesse porre
in essere una condotta direttamente causativa della morte del paziente per espressa volonta
di quest’ultimo, rispondera ad un preciso dovere che discende dalla previsione dell’art. 32,
comma 2, Cost., mentre la stessa condotta posta in essere da ogni altro soggetto non ri-
sponderi ad alcun dovere giuridicamente riconosciuto dall’ordinamento, non essendo stata
esercitata all’interno di un rapporto terapeutico, nel quale solo nascono e si esercitano diritti
e doveri specifici, tra cui quelli di cui si discute. D’altra parte non sfugge 'importante ruolo
che al riguardo ¢ in grado di svolgere il medico il quale, solidamente sorretto da valutazioni
di carattere sanitario, nonché orientato dal proprio codice di deontologia professionale e
vincolato allo stesso, & 'unico a poter garantire, da un punto di vista tecnico e da un punto
di vista dell’osservanza dei principi e dei diritti, il rispetto nel caso concreto dei confini tra
Pesercizio di una libera ed informata autodeterminazione del paziente ed arbitrii forieri di
violazioni di diritti essenziali, quali quelli in gioco. Inoltre la sua figura ¢ fondamentale nella
costituzione del presupposto per I'esercizio del diritto, incidendo egli direttamente sul pro-
cesso di formazione della volonta del paziente attraverso I'informazione di quest'ultimo. Di
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conseguenza non ¢ possibile prescindere dalla sua figura nel concreto dispiegarsi del consenso
o del dissenso informato del paziente».

TAR Lazio, Roma, Sez. III quater, 21.01.2008, n. 398.

TAR Lazio, Roma, sez. III ter, 05.05.2005 n. 3452.

La sentenza in questione ha anche sollevato la questione di legittimita costituzionale di al-
cune disposizioni della legge n. 40 cit., con doglianze che sono state poi accolte dalla Corte
costituzionale nella sentenza n. 151 del 2009. In particolare, il comma 2 dell’art. 14 & stato
dichiarato illegittimo laddove prevede un limite di produzione di embrioni comunque non
superiore a tre e laddove prevede I'obbligo di un unico e contemporaneo impianto; il suc-
cessivo comma 3, che prevede di poter crioconservare gli embrioni qualora il trasferimento
nell’'utero degli embrioni non risulti possibile per grave e documentata causa di forza maggio-
re relativa allo stato di salute della donna non prevedibile al momento della fecondazione, ¢
stato dichiarato illegittimo nella parte in cui non prevede che il trasferimento di tali embrio-
ni, da realizzare non appena possibile, debba essere effettuato anche senza pregiudizio per la
salute della donna.

TAR Lombardia, Sez. III, 29.12.2010, n. 7735, su cui infra.

Nello stesso senso v., da ultimo, TAR Veneto, Sez. III, 08.05.2015, n. 501.

Cfr. anche lo studio della Corte europea dei diritti dell’'uomo dedicato alla giurisprudenza in
materia bioetica, Bioethcis and the case-law of the Court, 2012.

Trib. Roma, 23.09.2013.

Il Tribunale si riferisce a un «obbligo pil generale volto a garantire la definizione di uno sta-
tuto legale stabile per la prole generata in tali forme, cui non pud essere attribuito uno statuto
giuridico del tutto incoerente con il dato sociale altrimenti tollerato». In questo caso, come
in quello della diagnosi genetica preimpianto, risulta peraltro arduo distinguere chiaramente
tra interpretazione conforme alla CEDU e sostanziale disapplicazione della norma interna
per contrasto con i principi enunciati dalla Corte europea dei diritti dell’'uomo.

C. cost., n. 162/2014; da ultimo, v. C. cost., 14.05.2015, n. 96.

Rodotd, Tallacchini, 2010: L si esprimono in termini di «co-produzione, tra scienza e di-
ritto, in cui da un lato la conoscenza del contesto normativo ¢ necessaria alla comprensione
della scienza, dall’altro la scienza & fonte di numerosi cambiamenti normativi»; cfr. anche
Palmerini, 2014: 13. D’Aloia, 2012: 53, sottolinea come «non ¢ facile, in questo modello
relazionale ‘bilaterale’, dividere cid che ¢ regolazione giuridica della scienza da cid che ¢ rego-
lazione (o forse produzione) scientifica del diritto».

C. cost., 26.9.1998, n. 347; C. cost., 28.01.2005, n. 45.

Tale processo sembra assumere un andamento bi-direzionale o circolare: in dottrina si ¢ uti-
lizzato il concetto di Costituzione «coinvolta» a pit livelli nelle questioni bioetiche, le quali
si porrebbero come «significativo momento di riflessione sulla validita e vitalita della nostra
Carta fondamentale» (Magnani, 1999: 133). In senso critico, ¢ stato sottolineato come la
«eta della tecnica» rappresenti la causa del declino della costituzione come fondamento della
convivenza sociale, in un’epoca nella quale le costituzioni scadono al [...] ruolo (in verita,
ora piti utile e produttivo) di protocolli, cio¢ di generali regole procedurali e organizzati-
ve, essenzialmente funzionali al dispiegarsi della tecnica e delle sue necessita» (Volpe, 2000:
258).

D’Amico, 2008: 284, si esprime in termini di «Costituzione scientificamente intesa»; D’A-
loia, 2012: 56, sostiene che «si tratta di un vincolo modale pili che di un automatico tra-
sferimento di contenuti dall'ambito tecnico-scientifico a quello politico-amministrativo; e
I'intensita di questo vincolo (e correlativamente la possibilita di valutazioni orientate ad altri
principi) ¢ certamente condizionata e influenzata dal livello di “stabilitd” o di incertezza del
presupposto scientifico»; Bin, 2006: 9, riconosce, in riferimento ai principi enunciati dalla
C. cost., 26.06.2002, n. 282, una «ridefinizione molto restrittiva dei poteri legislativi rout
court»; Ainis, 2006: 27-28, si interroga sulla configurabilita del «“metodo” scientifico come
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requisito di validica delle leggi che regolino materie scientificamente controverse»; Caso-
nato, 2012: 177, qualifica il dato scientifico come «parametro interposto di costituzionali-
ta»; Spadaro, 1994: 134, considera la scienza come «vero e proprio parametro superiore di
costituzionalita».

La Corte costituzionale ha in pilt occasioni affermato «l’essenziale rilievo» che, in ambito
medico-scientifico, rivestono gli «organismi tecnico-scientifici»: cosi si & espressa la Cor-
te, ex plurimis, in materia di sperimentazione di farmaci (C. cost., n. 185/1998; C. cost.,
02.04.1999, n. 121; C. cost., 07.06.2000, n. 188; C. cost., 05.12.2014, n. 274), di va-
lidazione di trattamenti medico-terapeutici (sentenze n, C. cost., n. 282/2002; C. cost.,
10.09.2003, n. 338).

Violini, 2002: 1456, secondo la quale ’intervento legislativo [...] risulta essere meramente
eventuale rispetto alle scelte che vengono compiute dalla “societa civile”, quella che si orga-
nizza in ordini professionali volti a dare una compatta struttura a gruppi di professionisti da
cui dipendono certi beni cruciali per I'individuo ma anche per la societa nel suo complesso,
quali [...] la salute».

C. cost., n. 338/2003; 26.05.2004, n. 166; 08.03.2006, n. 116; 10.01.2011, n. 8.

TAR Lombardia, 29.12.2010, n. 7735; cfr. anche Cons. St., sez. V, ord. 07.10.2008, n.
5311.

V. supra n. 33.

«Ritiene il Collegio che questa omissione [la determinazione del momento a partire del quale
il feto possa avere vita autonoma, n.d.r.] non sia frutto di una svista, né che essa sia sintomo
di incapacita del legislatore nazionale [...]. Al contrario, si tratta di una scelta precisa, consa-
pevole e ponderatar.

Utilizza questa espressione la Corte costituzionale italiana nella sentenza n. 162/2014.
Secondo la Corte, «la definizione dell’assetto degli interessi in gioco appartiene «primaria-
mente alla valutazione del legislatore» (C. cost., n. 347/1998), ma resta ferma la sindacabilita
della stessa, al fine di verificare se sia stato realizzato un non irragionevole bilanciamento di
quelle esigenze e dei valori ai quali si ispirano».

C. cost., ex plurimis sentenze nn. 282/2002; 151/2009; 162/2014; 274/2014.

Caretti, 2011, 363, sottolinea «la trasformazione del ruolo della legge, nella direzione di un
suo progressivo ridimensionamento rispetto alla sua configurazione come fonte prima e ten-
denzialmente esaustiva di ogni esigenza di produzione normativa [...]», ponendola in stretta
connessione con la scelta, compiuta dalla Costituzione del 1948, «a favore di uno Stato che
assume tra i suoi principi fondanti quello della massima valorizzazione del pluralismo istitu-
zionale e sociale». Secondo tale prospettiva, quindi, le trasformazioni che sta subendo la fonte
legislativa «non rappresentano altro che sviluppi coerenti di un disegno costituzionale».

Le due prospettive — legislativa e giurisdizionale — non possono peraltro essere confuse: cfr.
sempre Bin R., 2013: 72, che distingue tra «sub-sistema legislativo», il quale «avrebbe il
compito di perseguire obiettivi politici per mezzo di strumenti normativi» e «sub-sistema
giudiziario», che «avrebbe il compito di assicurare a ogni persona il godimento dei diritti che
la legge le riconosce».

Cass., n. 10741/2009; Cass., n. 16754/2012.

Cass., n. 16754/2012.

In particolare quando questa diversa allocazione non si regga su una formale ed esplicita scel-
ta legislativa, mediante una delega ad autoritd indipendenti o a fonti normative alternative;
cfr. Ainis, 1996: 2015, basandosi su quanto proposto da Gianformaggio, 1983.

Bin, 2013: 7, pur in diverso contesto — la forma di governo — utilizza il concetto di «omeo-
morfismoy, inteso quale capacita delle figure geometriche di subire una «deformazione senza
strappi»; il limite quindi sarebbe la lacerazione dello spazio topologico del rapporto tra legi-
slatore e giudice, nell’ottica della separazione dei poteri.

C. cost., ord. n. 334/2008.
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C. cost., n. 282/2002.

V. C. cost., n. 274/2014.

11 dibattito ¢ amplissimo (e la bibliografia, anche solo italiana, ¢ gia sterminata; per un pano-
rama di massima cfr. 'elenco di riferimenti raccolti dalla MacArthur Foundation Research
Network on Law and Neuroscience: <http://www.lawneuro.org/italy.php>, 12/2016).

Di cui sono fedele portavoce, in Italia, le pagine della rivista Divenire, consultabile anche
online al seguente indirizzo: <http://www.divenire.org/> (12/2016).

V. Trib. Como, 20.05.2011, che ha riconosciuto come parzialmente non imputabile un de-
terminato soggetto anche a seguito di un’analisi di carattere neuroscientifico.

Ritiene in tal senso Silvestri, 2004: 421, che, da un lato, «sia il legislatore nel porre la legge,
sia 'amministratore nell'operare le scelte discrezionali, sia il giudice nell'emanare le sentenze
trovano il sentiero per uscire dal labirinto delle controversie scientifiche nella maggiore o mi-
nore compatibilita di una rappresentazione della realta rispetto ad un valore positivizzato do-
tato di naturale forza espansivar; e che, dall’altro lato, «la legittimazione degli atti autoritativi
(normativi, amministrativi, giurisdizionali) non riposa sulla forza — detta eufemisticamente
«effettivitd» dei teorici del diritto — né sulle semplici procedure, che, prive di orientamento
assiologico, finiscono con il rifluire sul primo criterio, ma sulla concordanza, democratica-
mente e ragionevolmente controllata, con i principi fondamentali della Costituzione».
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LA TENUTA DELLA GIURIDIFICAZIONE
DEL DIRITTO D’AUTORE NELLERA DIGITALE

Monica Delsignore

SoMMARIO — 1. Premessa: esclusione ed accesso come tradizionali antagonisti nella
disciplina del diritto d’autore. 2. Il ruolo dell’editoria ai fini della giuridificazione del diritto
d’autore. 3. La dematerializzazione del supporto dell’opera e le questioni dell’attualita
e adeguatezza del regime vigente. 4. La scelta dell'enforcement amministrativo per
fronteggiare la diminuzione di effettivita del diritto d’autore nell'ambiente telematico:
i soggetti pubblici coinvolti e il coordinamento tra gli stessi. 5. Esiste 'esigenza di un
ribilanciamento degli interessi e di una nuova giuridificazione del diritto d’autore nell’era
digitale? 6. Il carattere indiretto dell’interesse pubblico nella giuridificazione del diritto
d’autore.

1. Premessa: esclusione ed accesso come tradizionali antagonisti nella disciplina del
diritto d'autore

Il diritto d’autore moderno — che attribuisce all’autore ampi poteri esclusi-
vi di riproduzione e sfruttamento delle proprie opere — nasce ed ¢ riconosciu-
to gia negli Stati dell'ltalia preunitaria e si uniforma nel 1861 con I'estensione
delle leggi sabaude in materia di proprieta intellettuale alle regioni meridionali.
In particolare, ¢ verso la fin del XIX secolo che si costruisce ed afferma la
struttura, legislativa ed amministrativa, atta a presidiare e governare la proprie-
ta intellettuale, ovvero la proprieta di creazioni destinate ad un godimento me-
ramente intellettuale, in quanto tale distinguibile dalla proprieta industriale.
La disciplina del diritto d’autore e dei diritti connessi (De Sanctis, 2012) &
rimasta in Italia lungamente ferma alla legge predisposta da Piola Caselli e va-
rata nel 1941, richiamata nel codice civile per la produzione di opere dell'in-
gegno di carattere creativo (art. 2575 c.c.). Di recente essa ¢ stata tuttavia pro-
fondamente messa in discussione, in particolare quanto al profilo della ricollo-
cazione dei diritti d’autore e connessi nel quadro della societa dell’'informazio-
ne globale, con I'avvio dell'evoluzione dell'informatica (Ubertazzi, 2000c: 26).
Esclusione ed accesso (dei terzi) sono i tradizionali ‘antagonisti’ della pro-
prieta intellettuale e il perno delle dispute, che attorno ad essa si accendono ta-
lora con toni da guerre di religione (Ghidini, 2011: 7). Esiste, tuttavia, un pre-
ciso tratto differenziale che caratterizza, sul piano effettuale, la tematica dell’ac-
cesso dei terzi alle opere dell'ingegno rispetto all’accesso alle invenzioni indu-
striali. Laccesso alle conoscenze di queste ultime ¢ tipicamente interesse di im-

B. Marchetti, M. Renna (a cura di), La giuridificazione, ISBN (online) 978-88-6453-439-8,
ISBN (print) 978-88-6453-438-1, CC BY-NC-ND 4.0 IT, 2016 Firenze University Press
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prese concorrenti che si contendono un mercato; viceversa, I'accesso alle opere
oggetto classico del diritto d’autore, ossia quelle destinate a funzione culturale,
anche tenendo a mente il nostro dettato costituzionale, corrisponde tipicamen-
te all'interesse di una platea non solo ben pili vasta, potenzialmente illimitata,
bensi anche ad una platea ove i fruitori — studiosi, ma non solo — si fanno ‘mol-
tiplicatori’ delle conoscenze: il raggio delle quali si espande, per I'appunto, per
trasmissione o comunicazione sociale diffusa.

Questa differenza rende tanto pil rilevante, e, in questo momento storico,
quanto mai discussa, la questione della tutela delle ragioni dell’accesso alle ope-
re di proprieta intellettuale. Vi ¢ acceso dibattito e tensione fra diritto d’autore,
da un lato, e accessibilita dell’opera e dell'informazione, dall’altro, e la questio-
ne si ¢ fatta piti intensa e complessa proprio in conseguenza dell’affermazione
delle tecniche digitali di riproduzione e ritrasmissione telematica. Chi lamen-
ta I'inadeguatezza, delle tradizionali tecniche di tutela approntate per le viola-
zioni del diritto d’autore online, si confronta con chi critica il modello chiu-
so della conoscenza, che deriva dall’esclusiva sull’utilizzazione dell’opera rico-
nosciuta all’autore.

Se, dunque, potrebbe apparire una contraddizione in termini interrogarsi
sulla giuridificazione di una posizione che ¢ gia di diritto ancor prima dell’uni-
ficazione d’Italia, I'analisi si rivela interessante e stimolante, vista la generalizza-
ta considerazione che oggi sussista una possibile lacuna tra le richieste sociali e
la legislazione esistente.

Allora, ¢ certamente non un mero esercizio argomentativo comprendere se
esistano e quali siano gli spazi per un nuovo intervento del decisore pubblico.
Passo successivo sara verificare se sia conveniente colmare gli eventuali spazi e
lacune con meccanismi diretti di regolamentazione, di giuridificazione — qui in-
tesa nell’accezione di evoluzione della disciplina giuridica, sia attraverso 'acqui-
sizione all’ordinamento di interessi nuovi, sia attraverso 'arricchimento o avan-
zamento nella tutela di posizioni gia giuridicamente rilevanti — o sia, invece,
preferibile affidarsi all'idea di un diritto determinato da un’autopoiesi gradua-
le, che si sviluppa attraverso perturbazioni sociali e che, in ultima analisi, riflet-
te ed é riflesso della societa da cui proviene e dai principi generali di diritto che
gia sono ampiamente affermati nella stessa (Teubner, 1984: 83).

Proprio il settore digitale e I'evoluzione tecnologica che lo connota mettono
in luce il probabile limite di una disciplina troppo puntuale o ancorata al fatto:
mentre le pretese sociali sono sempre piti veloci e pressanti, I'intervento legisla-
tivo ¢ limitato dal formalismo e dalle procedure, nonché dalla dogmatica che
deve sistematizzare 'elaborazione legislativa.

E oramai acquisito, infatti, che le tradizionali norme a tutela del diritto d’au-
tore trovino applicazione in scenari tecnologici, sociali e di mercato indubbia-
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mente distanti rispetto al contesto da cui presero spunto; una distanza che sca-
turisce non solo, e non semplicemente, da un fattore temporale, quanto, piut-
tosto, dalla pressione esercitata dall’avvento della tecnologia digitale e dai nu-
merosi sviluppi che essa ha permesso. In seguito all'innesto di Internet — il qua-
le offre uno straordinario strumento di diffusione dei contenuti in formato di-
gitale — anche le attestate dinamiche del mercato delle industrie culturali e cre-
ative sono mutate. Ecco, ad esempio, che il tipico modello del diritto d’autore
risulterebbe inadatto alla circolazione delle opere quando applicato ai moderni
processi creativi, basati sulle tecnologie dell’'informazione e comunicazione, in
virtt delle quali gli utenti della rete si trasformano quotidianamente da consu-
matori ad autori di contenuti originali (Bertoni, Lilla Montagnani, 2015: 111).

Occorre, certamente, prendere le mosse dalla primigenia disciplina del diritto
d’autore, per cogliere il contesto in cui ¢ nata e comprendere le ragioni alla base
della giuridificazione, cosi da verificarne la tenuta nell’epoca attuale.

2. Il ruolo dell'editoria ai fini della giuridificazione del diritto d’autore

La nascita del diritto d’autore ¢ preceduta dal privilegio librario: il diritto
romano considerava possibile oggetto di proprieta i soli beni materiali, ma con
I'invenzione della stampa a caratteri mobili il problema della riproduzione del-
le opere diviene piti acuto e si risolve a favore degli stampatori appunto con il
sistema dei privilegi librari (Iolanda Palazzolo, 2013), una forma di controllo
politico talmente contiguo alla censura da esserne quasi indistinguibile (Rose,
1993: 10). Con l'abolizione dei privilegi librari, in Inghilterra nel 1709/1710
la Regina Anna accorda direttamente agli autori un diritto esclusivo di copia
(copyright) cedibile agli editori, mentre in Francia — modello cui il regno sabau-
do prima e il Regno d’Italia poi si conformano — si riconosce il valore della cre-
azione intellettuale sulla base di un diritto di proprieta allora nuovo, in quanto
di natura differente dalla tradizionale proprieta dei beni materiali.

La giuridificazione del diritto d’autore ¢ profondamente interconnessa con
la nascita e lo sviluppo in Italia di un’editoria di tipo moderno, a sua volta for-
temente legata con la realizzazione dell’'unita nazionale (De Vecchis, Traniello,
2012: 63). La legislazione del diritto d’autore mira, cio¢, ad assicurare, non pitt
con provvedimenti autoritativi singolarmente emanati (quali erano stati i privi-
legi librari), ma con una legge generale, che i prodotti di una determinata indu-
stria, quella editoriale, non possano venire riprodotti da altri per un determina-
to lasso di tempo, nello stesso modo dei prodotti industriali soggetti a brevet-
to. La legislazione del diritto d’autore presuppone insomma la nascita dell'in-
dustria dell’editoria che, come fatto sociale di rilevanza economica, precede la
sua regolamentazione giuridica.



212 MONICA DELSIGNORE

In questo contesto non sorprende che la legge 2.04.1865, n. 2215 per l'uni-
ficazione legislativa del Regno comprenda la proprieta letteraria e artistica tra le
materie delegate alla regolazione del governo (art. 1, punto 10), delega attuata
il 25.06. 1865 con la legge n. 2337.

Conilrdl. 7.11.1925,n.1950¢elal. 18.03.1926, n. 562 la c.d. concezio-
ne pluralistico duale del diritto d’autore entra e si afferma nell’ordinamento. Il
diritto d’autore contiene due posizioni entrambe tutelabili, una patrimoniale —
sostanzialmente composta dell’esclusiva e della disponibilita e trasmissibilita del
diritto agli eredi — e I'altra morale, che riguarda la paternita e integrita dell’o-
pera e 'eventuale ritiro dell’opera stessa dal commercio. Tale costruzione ¢ fat-
ta propria nella Convenzione di Berna', il principale atto di diritto internazio-
nale che ancor oggi disciplina il diritto d’autore. Si stabilisce, inoltre, con una
regola a tutt’oggi vigente, che la durata dei diritti di utilizzazione economica si
protragga per tutta la vita dell’'autore e 50 anni dopo la sua morte a favore degli
eredi, durata poi portata a 70 anni con la modifica del 1996.

Infine la 1. 22.04.1941, n. 633 (d’ora in poi l.a.), richiamata nel libro V del
codice civile, organizza sistematicamente la disciplina del diritto d’autore e dei
c.d. diritti connessi (attribuiti a chi con la propria attivita d’'impresa o con la pro-
pria creativita interviene sull’opera) assecondando 'impostazione che vuole fun-
zione essenziale della disciplina del diritto la garanzia della tutela contro il rischio
di attivita in grado di frustrare gli interessi dell’avente diritto a recuperare i co-
sti dell'investimento e a ottenere una giusta compensazione per il lavoro svolto.

In quest’ottica la limitazione temporale al diritto di esclusiva costituisce una
soluzione normativa in grado di bilanciare I'interesse all'incentivo derivante dal
potere monopolistico dell’esclusiva con 'interesse a restituire, esaurito il termine,
il mercato alla concorrenza e a diffondere la conoscenza (Caso, 2010, postfazione).

La disciplina mira nel suo complesso a risolvere gli eventuali conflitti inter-
privati sull’allocazione delle risorse intangibili: la giuridificazione avviene, dun-
que, con I'introduzione di norme di diritto privato che nel dettare le regole per
la risoluzione dei conflitti tutelano la creativita dell’autore e cosi indirettamente
gli interessi pubblici dell’istruzione, ricerca ed accesso all'informazione.

3. La dematerializzazione del supporto dell opera e le questioni dell attualita e
adeguatezza del regime vigente

La dematerializzazione dell’informazione interrompe il binomio indissolu-
bile tra 'opera e il supporto fisico che la veicola: un binomio che aveva regolato
per secoli 'editoria e i meccanismi di tutela della proprieta intellettuale.

Gli stampatori non rappresentano pitt I'interlocutore privilegiato e il ruolo
dell'impresa nel campo del diritto d’autore digitale muta a causa del mutamen-
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to delle tecnologie: I'organizzazione imprenditoriale tesa alla distribuzione dei
contenuti perde il proprium dell’intermediazione per acquisire quello dell’aggre-
gazione o organizzazione delle opere (Prosperetti, 2013: 185).

Siafferma, a livello sociale, un diverso approccio: finché 'opera insiste su un
supporto fisico sembra naturale riconoscerne la proprieta solo ad alcuni, quan-
do l'opera entra in uno spazio elettronico sembra ugualmente naturale liberar-
ne l'accessibilita. Il decisore pubblico, non piti solo a livello nazionale, ma an-
che sul piano europeo?, risponde alle nuove tecnologie estendendo in ampiezza
e durata il copyright o diritto d’autore e individuando meccanismi di libere uti-
lizzazioni al fine della accessibilita e fruibilita delle opere per fini personali o cul-
turali. Il cresciuto rilievo sociale e la dimensione sempre pit allargata dei con-
flitti tra autore e fruitore dell’opera ha di fatto comportato una partecipazione
sempre pilt intensa della pubblica amministrazione, che si assume oggi investita
di un ruolo centrale nell’ambiente telematico (Bertani, 2012: 129).

4. La scelta dell'enforcement amministrativo per fronteggiare la diminuzione di
effettivita del diritto d'autore nell ambiente telematico: i soggetti pubblici coinvolti
e il coordinamento tra gli stessi

Il diritto d’autore ¢ diritto della proprieta intellettuale e, come tale, ¢ un di-
ritto di proprieta che si riferisce ad un bene intangibile, qual ¢ la creazione ori-
ginale dell'ingegno. La creazione originale si concretizza in un supporto tangibi-
le: lo scritto, il libro, la scultura, la tela, il disco, la pellicola; cid permette all'im-
maginario umano di collegare la proprieta intellettuale al suo frutto. Lavvento
della tecnologia digitale mette, invece, in risalto 'estrancita della cosa tangibi-
le alloggetto della tutela. Tale estraneita ¢ un aspetto connaturale alla proprie-
ta intellettuale, pur tuttavia aspetto che resta a lungo nascosto o mitigato dalla
finzione della riconduzione della proprieta al suo frutto concreto.

Internet e 'interoperabilita delle reti con il Web 2.0 amplificano le incertez-
ze e le difficolta nell'applicazione delle garanzie e degli standard di tutela im-
maginati e pensati per un diritto d’autore che passa attraverso opere tangibili e
richiede la mediazione dello stampatore, prima, dell’editore, poi. La facilita di
diffusione e listantaneitd nella riproduzione delle opere dell'ingegno demate-
rializzate rappresentano nuovi elementi estranei all'impostazione e all'impian-
to della disciplina. Uimporsi delle reti telematiche rende possibili violazioni si-
stematiche del diritto d’autore, le quali non sono facilmente affrontabili con le
misure repressive tradizionali (Ramajoli, 2014: 88).

La reazione dell’ordinamento si manifesta con il fenomeno definito (Bertani,
2012: 129) dell’amministrativizzazione dei conflitti interprivati sull’allocazio-
ne delle risorse protette dai diritti d’autore e connessi. Il cresciuto rilievo pub-
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blicistico dei conflitti interprivati ha legittimato una partecipazione sempre pitt
intensa della pubblica amministrazione. Essa si manifesta in modo piti eviden-
te nei procedimenti amministrativi di brevettazione e registrazione, ma assume
un ruolo centrale nell’ambiente telematico, secondo una linea politica «favorita
dall'idea che la maggior flessibilita dell'intervento amministrativo rispetto a quel-
lo giurisdizionale, lo renda pili adatto a contrastare le violazioni dei diritti sugli
intangibles [...] realizzate in ambiente telematico [...]» (Bertani, 2012: 130).

Se l'ordinamento intende mantenere al diritto d’autore la struttura del dirit-
to esclusivo, allora occorre fronteggiare la diminuzione di effettivita in ambien-
te telematico con 'introduzione di nuove misure di tutela calibrate sulla pecu-
liarita del dominio digitale.

Poiché, nonostante la dematerializzazione, 'opera deve ancora transitare dal-
la struttura di rete, il controllo delle infrastrutture di comunicazione puo dive-
nire lo strumento per ristabilire 'effettivita del diritto esclusivo (Bertani, 2012:
135), acquisendo la collaborazione dei diversi tipi di prestatori di servizi su in-
ternet per strumentalizzarne 'operato allo scopo di monitorare gli illeciti tele-
matici, facilitarne la repressione e prevenirne la ripetizione.

Negli Stati Uniti® il legislatore individua nella regolazione della responsabi-
lica dei prestatori di servizi della societa dell'informazione, la base adeguata per
elaborare sistemi rapidi e affidabili idonei a rimuovere le informazioni illecite e
disabilitare I'accesso alle medesime (Delsignore, 2014: 3). 1l sistema di enforce-
ment statunitense non esce, in ogni caso, dall’alveo della tutela civile dei diritti
di proprieta intellettuale, ma utilizza lo strumento civilistico della responsabi-
lita per ottenere un rimedio inibitorio o ripristinatorio oggettivo e immediato,
tale da ridurre drasticamente la necessita di ricorrere al lungo e costoso rimedio
giurisdizionale. Il modello statunitense ¢ frutto di una «torsione oggettivante»
(Tonoletti, 2013: 335) della responsabilita civile per illecita diffusione di opere
in violazione del copyright, che si realizza attraverso un procedimento di notice
and takedown che coinvolge esclusivamente soggetti privati.

In Italia, anche su stimolo del diritto europeo e, in parte, sulla scorta dell’e-
sempio transoceanico, la reazione ¢ nel senso di intervenire di modo che l'irro-
gazione di inibitorie delle violazioni telematiche del diritto d’autore e connessi
non debba rimanere riservata al giudice civile?, cosi come previsto per la viola-
zione di diritti su opere non digitali.

LAutorita per le Garanzie nelle Comunicazioni entra in gioco per la tutela
del diritto d’autore in internet con un intervento che ¢ previsto come parallelo
e alternativo a quello giurisdizionale e non, come nelle ipotesi gia in precedenza
di competenza dell’'amministrazione in funzione servente all’ enforcement giudi-
ziale (Ramajoli, 2014: 95). I due pilastri che sorreggono la policy e I'intervento
regolatorio dell’Autorita — necessita di rafforzare I'enforcement dei diritti d’auto-
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re e connessi nell'ambiente telematico, da una parte, e naturale ruolo giustiziale
delle autorita indipendenti, dall’altra — sembrano giustificarsi a vicenda, come
in un gioco di specchi: i diritti d’autore e connessi soffrono di un decifit di tu-
tela sulle reti di comunicazione elettronica, settore cui ¢ preposta una specifica
autoritd indipendente, il cui compito ¢ anche quello di garantire la tutela delle
posizioni di tutti i soggetti che vi operano (Tonoletti, 2013: 339).

Si prevede, cosl, che pretese primariamente riconducibili all'interesse di un
operatore economico privato (il titolare dei diritti di proprieta intellettuale) ri-
cevano protezione attraverso il pit tipico dei public enforcement, vale a dire con
Pesercizio di poteri amministrativi da parte di un’autoritd amministrativa (Clini,
2014: 161).

In particolare, con la delibera n. 680/13 del 12.12.2013 'AGCom adot-
ta un regolamento in materia di tutela del diritto d’autore sulle reti di comu-
nicazione elettroniche’, che prevede il potere dell’Autorita di ordinare diretta-
mente la rimozione di un contenuto dalla pagina internet o addirittura il bloc-
co dell’accesso a un sito internet, su domanda del titolare del diritto d’autore
o del diritto connesso che si pretende leso dalla pubblicazione dell’opera o di
una sua parte, a prescindere dall’accertamento giurisdizionale di un illecito pe-
nale. Al ricevimento della segnalazione da parte di un privato, I'’Autoritd, dopo
un primo vaglio sommario, procede a notificare la segnalazione al sito, dando-
gli cosi la possibilita di adeguarsi in via spontanea a quanto richiesto dal pro-
cedente o, invece, di effettuare una counter-notice. Nell'ipotesi in cui il gestore
del sito non si attivi rimuovendo i materiali, ma resti inerte o reagisca inviando
la counter-notice, la Commissione decidera se vi siano i presupposti per proce-
dere. Nel caso in cui all’esito del procedimento si rinvenga la sussistenza di una
violazione, si richiedera la rimozione del materiale se i server sono in Italia, o —
qualora i server siano all’estero — si potra richiedere ai fornitori di connettivita
il blocco del sito dall’Italia.

La scelta di affidare la repressione del fenomeno della pirateria in rete alla
regolamentazione amministrativa e I'intervento dell’Autorita rimangono con-
troversi. Da un lato, sono state sollevate molteplici perplessita sulla sussistenza
di un fondamento normativo quanto all’esercizio del potere regolamentare di
Agcom ovvero sulla possibilita di mitigare il deficit di legalita formale attraver-
so un irrobustimento della legalita procedurale, quantomeno tramite la garan-
zia della full jurisdiction (Renna, 2014: 111). Dall’altro lato, risultano tuttora
pendenti ricorsi al TAR del Lazio per I'annullamento del regolamento, dopo
che la Corte Costituzionale, con la sentenza depositata il 3 dicembre 2015, n.
247, ha ritenuto inammissibili, in quanto contraddittorie, le questioni solle-
vate dallo stesso TAR in merito alla conformita costituzionale della tutela dei

diritti in giocoé.
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Il procedimento alternativo al giudizio civile si rivela, in ogni caso, indub-
biamente piti celere e meno costoso, sicché gia molto numerose sono le delibe-
re adottate da AGCom a fronte delle segnalazioni di lesioni al diritto d’auto-
re e connessi.

Accanto ad AGCom, esiste altro soggetto, presente da ben piti lunga data
tra le istituzioni, cui sono attribuite funzioni nella tutela del diritto d’autore. E
la STAE (Ramajoli, 2014: 96; Schiavano 1997; Fabiani, 1997: 779), nata come
ente privato e associativo, con il nome di Societa degli autori, a Milano nel 1882
per iniziativa di un gruppo di letterati e politici, di musicisti ed editori, con lo
scopo appunto di tutelare il diritto d’autore.

Lente ¢ stato presto chiamato ad assolvere funzioni pubblicistiche, quali I'ac-
certamento e la riscossione delle imposte sugli spettacoli e, successivamente, la
raccolta dei compensi dovuti per le riproduzioni reprografiche, la tenuta dei re-
gistri delle opere, la ricezione dei depositi e 'apposizione del contrassegno o la
distribuzione dei compensi dovuti ad autori ed editori per il prestito effettuato
da istituti pubblici come le biblioteche’. Si tratta cio¢ di esclusivo organo inter-
medio riconosciuto dallo Stato per I'esercizio dei diritti di utilizzazione econo-
mica spettanti agli autori.

SIAE ¢ un ente pubblico con particolare competenze ai fini del funziona-
mento del sistema del diritto d’autore e le sue competenze si estendono anche
alla tutela del diritto. Lart. 182 &is L.A. ha, infatti, attribuito a SIAE, insieme
ad AGCom, «nell’ambito delle rispettive competenze» funzioni di vigilanza «al
fine di prevenire e accertare le violazioni» della legge. La disposizione ¢ stata tut-
tavia interpretata, peraltro dalla stessa AGCom, nel senso che a SIAE residuino
compiti di mera collaborazione e supporto rispetto ad AGCom. AGCom, in
quanto autorita indipendente, rivendica titolarita in via principale della vigilan-
za sul diritto d’autore e delle connesse attivita istruttorie ed ispettive, lasciando
alla SIAE attivita di mero coordinamento e supporto operativo.

AGCom riveste, dunque, alla luce del recente regolamento, un ruolo centra-
le oggi nella tutela dalle violazioni del diritto d’autore online e sui servizi media
audiovisivi. Si ¢ giustamente osservato (Tonoletti, 2013: 343) che nel passag-
gio dalla vigilanza prefigurata dagli artt. 182 bis e 182 zer L.A. al regolamento
dell’Autorita si verifica un radicale mutamento dell’oggetto della vigilanza stessa.

Lart. 182 bis definisce questo oggetto riferendosi, in termini generali, alle
«violazioni della presente legge», che ¢ compito dell’Autorita «prevenire ed ac-
certare», ma l'art. 182 fer, stabilendo che «in caso di accertamento di violazio-
ne delle norme di legge» gli ispettori trasmettono il processo verbale «agli orga-
ni di polizia giudiziaria per il compimento degli atti previsti dagli articoli 347 e
seguenti del codice di procedura penale», chiarisce che le violazioni cui si rife-
risce l'art. 182 bis sono quelle per le quali la L.A. prevede fattispecie di reato e
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che, quindi, la vigilanza ispettiva affidata all’Autorita si esplica solo nei limiti di
una tale rilevanza penalistica degli illeciti.

Nella logica dell’art. 182 bis, pertanto, I'’Autorita svolge una mera attivita au-
siliaria della giurisdizione penale. Con il nuovo regolamento, invece, la vigilanza
dell’Autorita viene a dislocarsi non pit in posizione ausiliaria rispetto alla giuri-
sdizione penale, bensi in posizione alternativa rispetto alla giurisdizione civile.

Loggetto della funzione amministrativa di vigilanza si trasforma profonda-
mente, in quanto diviene la diretta tutela di diritti privati individuali, peraltro
di contenuto (prevalentemente e spiccatamente) patrimoniale, e la funzione vie-
ne conseguentemente a qualificarsi tecnicamente come attivita di enforcement di
diritti soggettivi a struttura proprietaria.

5. Esiste ['esigenza di un ribilanciamento degli interessi e di una nuova
giuridificazione del diritto d'autore nell'era digitale?

Con la rivoluzione digitale ci si chiede, allora, se sorgano anche le condizio-
ni per un ribilanciamento della protezione autoriale, al fine di salvaguardare gli
interessi fondamentali della liberta d’iniziativa economica e della concorrenza,
della libera circolazione delle idee e delle informazioni e dello sviluppo della ri-
cerca scientifica e della cultura.

Certamente le esigenze culturali e di diffusione della conoscenza in capo allo
Stato, intese come espressione dei valori e diritti fondamentali della societa e del
suo armonico sviluppo, sono da sempre presenti e contemperate nella discipli-
na del diritto d’autore e connessi.

Come si legge nella Declaration Three steps test®, nel contesto globale della le-
gislazione sul diritto d’autore, il concetto di armonizzazione ¢ stato finora appli-
cato precipuamente nella direzione atta a garantire ai titolari del diritto la pos-
sibilita di trarre vantaggio da nuovi modi di sfruttamento e modelli di business.
Se il processo di armonizzazione internazionale ¢ principalmente inteso a salva-
guardare gli interessi dei paesi ‘esportatori di diritto d’autore’, sul fronte opposto,
evidenze storiche, teoria economica ed il principio di auto-determinazione sug-
geriscono che i singoli Stati dovrebbero godere di sufficiente flessibilita ed auto-
nomia da poter adattare la legislazione sul diritto d’autore alle proprie esigenze
culturali ed ai bisogni di sviluppo economico e sociale. Le eccezioni e limitazio-
ni al diritto d’autore, che sono abitualmente ritagliate attorno alle necessita lo-
cali, rappresentano il piti importante meccanismo per il raggiungimento di un
appropriato, auto-determinato bilanciamento degli interessi a livello nazionale.

Occorre, in proposito, ricordare che le leggi sul diritto d’autore si basano sul
principio della territorialitd (De Sanctis, 2012: 23), secondo cui i diritti sono
regolati dalle norme dello stato di utilizzazione. Ne deriva, allora, che la giuri-
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dificazione nei singoli Stati puo sempre inglobare ed elevare gli interessi pubbli-
ci legati alle proprio esigenze culturali e attraverso la disciplina delle utilizzazio-
ni libere — oggi indicate quali eccezioni al diritto d’autore nella gia citata Dir.
2001/29/CE c.d. Information society (Ghidini, 2013) — tutelare le istanze del-
la societa che assurgano ad interessi pubblici alla diffusione della informazione,
cultura e conoscenza o sviluppo economico e scientifico. Tali limitazioni del di-
ritto d’autore consistono nell’utilizzazione anche economica di opere dell’inge-
gno senza il consenso dell’autore e dei sui aventi causa in base al contempera-
mento, affidato al decisore pubblico e alla diversa sensibilita culturale nei singoli
Stati, tra i diritti fondamentali degli autori, artisti, esecutori e imprese connes-
se e i diritti fondamentali della comunita o di particolari categorie di cittadini.

Le eccezioni al diritto d’autore devono certo essere espresse con chiarezza,
anche alla luce del c.d. 7hree steps tes?, che richiede, pur nella complessita della
sua interpretazione, anzitutto che si tratti di casi particolari, che la riproduzio-
ne non sia in contrasto con lo sfruttamento normale dell’opera e non comporti
un ingiustificato pregiudizio ai legittimi interessi del titolare.

Si indica cosi la strada, gi esistente, per risolvere la nuova tensione fra inte-
ressi privati dei titolari di diritti di proprieta intellettuale e interessi dei concor-
renti e dei consumatori-utenti. La crescente ‘contestazione’ riguardante le limi-
tazioni dell’accesso dei terzi ai contenuti, a cominciare da quelli rilevanti per il
dibattito scientifico o civile e politico puo forse trovare una adeguata risposta
attraverso la sistemazione della disciplina delle libere utilizzazioni.

E stato per esempio affermato che il c.d. 7hree steps test non impone un’inter-
pretazione restrittiva delle libere utilizzazioni. Piuttosto, esse dovrebbero essere
interpretate alla luce degli obiettivi e delle finalitad perseguite. Si ¢ quindi sug-
gerito di distinguere tra le varie libere utilizzazioni: tra queste, alcune esprimo-
no infatti interessi costituzionalmente garantiti di (almeno) pari rango rispetto
a quelli dei titolari dei diritti esclusivi, come nel caso degli usi per finalita di ri-
cerca scientifica (Ghidini, Briceno Moraia, 2011: 201).

Cosi gia esistono nel nostro ordinamento le previsioni contenute nel capo
V del titolo I L.A., ove si prevedono utilizzazioni libere, ad esempio all’inter-
no degli ospedali o istituti di prevenzione e pena, ovvero utilizzazioni libere per
fini di promozione culturale’.

Il modello di giuridificazione del diritto d’autore come diritto di esclusiva,
infatti, non ¢ di per sé un modello chiuso, ma conosce possibili aperture e con-
temperamenti attraverso la disciplina delle libere utilizzazioni, sicché le contrap-
posizioni che si registrano nel dibattito attuale tra un modello protezionistico
ed un modello aperto sono mal poste (Paccagnella, 2010).

Qualche considerazione particolare circa la tutela del diritto d’autore quan-
to ai fructi della ricerca scientifica pare necessaria anzitutto considerata la parti-
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colare declinazione della libera utilizzazione in quel settore, ma anche conside-
rato il recente ravvivato interesse dimostrato dal decisore pubblico, a livello eu-
ropeo e a livello nazionale.

Lo scienziato non & un autore come un altro (Caso, 2009). E mosso dall’in-
centivo di diffondere il proprio pensiero e non da prospettive di guadagno eco-
nomico generato dal mercato dei diritti d’autore e cio trova conferma nel fat-
to che l'autore scientifico di rado percepisce guadagni dalla commercializzazio-
ne della propria opera.

La maggior parte delle ricerche ¢, inoltre, finanziata con fondi pubblici, ma i
diritti sulla pubblicazione vengono, in genere, ceduti gratuitamente in esclusiva
all’editore (cosi precludendosi anche la possibilita di ripubblicare I'opera senza
autorizzazione dello stesso editore); editore che, in aggiunta, viene pagato, sem-
pre con risorse pubbliche, per la stampa di un certo numero di copie dell’opera.
I diritti di accesso e uso vengono poi acquistati sempre con fondi pubblici dalle
istituzioni di ricerca tramite le proprie biblioteche. In buona sostanza, lo Stato
paga pitt due volte lo stesso bene e gli editori tradizionali riescono a difendere
una posizione di vantaggio sul mercato.

Lucidamente si osserva (Caso, 2009) che la posizione di forza dipende in-
nanzitutto da ragioni che attengono al sistema di valutazione delle pubblicazio-
ni scientifiche, che spinge I'autore a scegliere le sedi editoriali di maggior pre-
stigio e le biblioteche a concentrare i propri investimenti solo sulle pubblicazio-
ni con reputazione pil elevata. Lo scenario peggiora nella dimensione digitale
dove la vendita di abbonamenti a periodici si trasforma nella licenza di accesso
a banche dati scientifiche generalmente commercializzate in forma di bundling
(offerte a pacchetto). Il bundling si riflette sulla spesa delle biblioteche accen-
tuando lo sbilanciamento tra la voce (molto pil consistente) di budger dedicata
ai periodici e quella (decisamente pil esigua) riservata alle monografie.

La recente sensibilita per I'efficiente utilizzo delle risorse pubbliche, stimolata
dalla crisi economica, ha comportato un ripensamento sulle modalita di pubbli-
cazione delle opere scientifiche, anche in considerazione del valore della ricerca
universitaria come risorsa per la comunita sociale e istituzionale.

Lopen access, o accesso aperto, identifica una nuova modalita atta a permet-
tere 'immediata accessibilita ai frutti della ricerca anche al fine di incentivare
la cooperazione, lo scambio, I'imitazione creativa e la valutazione critica, nella
convinzione che la pubblica disponibilita della letteratura scientifica possa dare
un impulso decisivo ai processi di crescita economica e contribuire al progresso
di una scienza piu efficiente (Caso, 2009: 42).

Esso si realizza attraverso la pubblicazione di riviste ad accesso aperto e gratu-
ito (la cosidetta golden road o via aurea) oppure in pratiche di autoarchiviazione
online da parte degli autori, in genere in archivi istituzionali c.d. repository (gre-
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en road o via verde). Gli studiosi, finanziati con risorse pubbliche, sono chiama-
ti a depositare una copia dei loro lavori, indipendentemente dalla pubblicazio-
ne sulle tradizionali riviste scientifiche, in appositi archivi istituzionali ad acces-
so pubblico predisposti dalle universita e dalle altre istituzioni di ricerca. Nella
golden road si preserva il ruolo di editori, comitati scientifici e revisori, ma i co-
sti anziché essere sopportati dai lettori, sono a carico degli autori, ovvero studio-
si e scienziati. In questo modo i finanziamenti della ricerca finirebbero per co-
prire sia i costi di produzione della conoscenza sia i costi della disseminazione.

In favore di questo nuovo sistema ¢ la raccomandazione della Commissione
del 17 luglio 2012 o7 access to and preservation of scientific information' che in-
vita gli Stati a definire politiche di accesso aperto in linea con le policies gia pre-
cisate in Horizon 2020.

In Italia I'art. 4 della legge 7.10.2013, n. 112 che ha convertito con modi-
ficazioni il decreto legge 8.08.2013, n. 91, Disposizioni urgenti per la tutela, la
valorizzazione e il rilancio dei beni e delle attivita culturali e del turismo, invita i
promotori pubblici della ricerca scientifica a adottare le misure necessarie per
Iaccesso aperto ai risultati della ricerca.

Anche la consultazione per listituzione di AnPREPS, ovvero dell’Anagra-
fe nazionale nominativa dei Professori e dei Ricercatori e delle Pubblicazioni
Scientifiche, avviata dal CUN e dal’ANVUR testimonia la presa di coscienza
della necessita di un intervento e conferma la percezione dell’open access sicura-
mente come un valore per la stessa ricerca, pur nella difficolea di indentificare
elementi idonei a certificare il carattere scientifico delle opere registrate.

6. Il carattere indiretto dell'interesse pubblico nella giuridificazione del diritto
d autore

Le recenti innovazioni tecnologiche, ora anche attraverso I'interconnessio-
ne tra mezzi di comunicazione, ma soprattutto attraverso la digitalizzazione e
i nuovi formati elettronici delle opere, hanno, da un lato, messo in luce talu-
ne criticita della disciplina del diritto d’autore, suscitando un dibattito, tutto-
ra in essere, sulla opportunita di un eventuale ripensamento del complessivo si-
stema di protezione, e, al contempo, evidenziato le lacune di un regime pensa-
to per la tutela di opere tangibili, che si andava organizzando attraverso banche
dati elettroniche e via internet.

Tutto cid ha prodotto inevitabili riflessi anche sulla dimensione sociale del
diritto d’autore, visto I'importante aumento del numero delle opere prodotte
e la copiosa e rapida diffusione ed accessibilita delle stesse via web, e ha posto
I'interrogativo circa 'eventuale necessita di un intervento del decisore pubblico
a tutela dei diritti degli utenti. La tensione fra la tutela degli interessi dei titola-
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ri di diritti di proprieta intellettuale e quella di altri interessi sociali e ‘diffusi’, la
cui garanzia non ¢ rinvenibile, e comunque non ¢ tradizionalmente ascritta, alla
disciplina specifica della proprieta intellettuale, inserisce cosi la discussione nel
dibattito sulla opportunita della ‘giuridificazione’ degli interessi nuovi, o degli
interessi deboli, che si ¢ aperto in Italia alcuni anni or sono ad opera di sociolo-
gi del diritto e di cultori di diritto positivo (Alpa, 1999: 725).

Il bilanciamento di interessi ¢ un obiettivo generale delle norme sul diritto
d’autore cosi come testimoniano I'art. 7 TRIPS ed il WIPO Copyright Treaty,
nel cui preambolo si puo leggere «[...] la necessita di salvaguardare un equili-
brio tra i diritti degli autori ed il pitt ampio interesse pubblico, in particolare
istruzione, ricerca ed accesso all’informazione».

Il Preambolo dell’Accordo riconosce, nell’ordine, «tha