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MASSIMO LA TORRE 
 

Editoriale 

Il 2016 sarà probabilmente ricordato come l’annus horribilis 

dell’Unione Europea. Iniziatosi con gli echi della crisi greca del luglio 

2015, che aveva visto il paese ellenico subire il diktat crudele 

dell’Eurogruppo, quale che fosse stato l’esito del referendum indetto 

dal partito di governo,  Syriza, e con l’imposizione di nuove  e più dure 

condizioni per ottenere i crediti necessari a mantenere il paese nella 

zona Euro, al di là del triste scenario greco si era quasi subito profilata 

un’altra crisi di carattere quasi epocale, la fuga di milioni di rifugiati 

dalla Siria verso i lidi più sicuri dei paesi europei. Centinaia di migliaia 

di persone in marcia per sfuggire alle bombe, agli orrori della guerra 

civile ed alla fame, riversatesi sui lidi di una Grecia esausta e 

demoralizzata a cui quella stessa Unione che l’aveva umiliata ora 

chiedeva di farsi carico di una siffatta migrazione biblica.  

Le masse di rifugiati hanno innescato reazioni e processi che si 

credevano ormai resi impossibili dall’avanzato stato dell’integrazione 

europea e dalle conquiste del diritto delle genti. La reazione, fomentata 

da governi incapaci di assumersi le proprie responsabilità, e dalla 

mancanza di una politica europea di accoglienza e di regolazione dei 

flussi migratori, è sfociata in provvedimenti e toni e prese di posizione 

che ci hanno riportato indietro di molti decenni. Ci hanno riportato ai 

tempi  delle frontiere invalicabili, e delle espulsioni di massa, a 

situazioni in cui il destino di bambini e famiglie è legato alla buona 

disposizione di un doganiere o di un poliziotto di frontiera, in cui la 
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clandestinità è una strategia di sopravvivenza e un’occasione per il più 

forte di una ghiotta porzione di lavoro sottopagato.  

E così, soprattutto nell’Europa dell’Est, e nei suoi staterelli 

frantumati da nazionalismi sempre meno inclusivi e sempre più 

ingenerosi, vi è stata una rincorsa all’egoismo, allo sciovinismo, la 

disseminazione della paura dell’altro, il gesto scomposto contro il 

pericolo dell’invasione barbarica. Tutto ciò poi aggravato dal ripetersi 

e dall’acuirsi di episodi di terrorismo islamista che facilmente si 

lasciano ricollegare al flusso migratorio in atto proveniente in gran  

misura dai paesi di quel Medio Oriente destabilizzato da un 

quindicennio di guerre preventive e di grandi manovre per il ridisegno 

del mondo arabo sotto il segno dell’egemonia della grande ed unica 

potenza imperiale superstite, quel medio Oriente che vede ora 

trionfare i tagliagola e i “martiri” del fanatismo pseudoreligioso . 

Eppure dinanzi questo quadro di crisi, che si progetta quasi come 

fato permanente e, se non tale, certamente duraturo, l’Unione Europea 

e i suoi Stati membri sono rimasti impotenti, incapaci di progettare 

una risposta concordata e coerente. Ognuno si è rifugiato nel calduccio 

della propria politica nazionale, e nell’affermazione della sacralità 

delle proprie frontiere. Qualche muro è stato costruito, qualche passo 

di frontiera è stato chiuso o militarizzato, qualche cane è stato aizzato 

contro dei disgraziati in cerca di una nuova vita. Unica strategia vera 

quella tedesca di strizzare l’occhio alla Turchia neo-ottomana di 

Erdogan, essa però in gran parte corresponsabile dei disastri della 

Siria, grazie alla sua ambigua relazione col mondo islamista, ed al suo 

pervicace odio dei Kurdi, considerati il nemico esistenziale. La 

missione principale dello Stato turco pare proprio di evitare che si 

possa dare un’entità politica indipendente kurda, la quale 

minaccerebbe l’integrità del paese di Atatürk, per un buon terzo 
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erettosi su territori abitati da popolazioni di lingua e cultura kurda. Ed 

è a questo paese, di forte tradizione autoritaria, che ci si propone di 

affidarsi per frenare l’esodo migratorio, concedendogli denari e 

privilegi di entità assai rilevante, ricostituendo una sorta di alleanza 

strategica memore di quella antica, ma sfortunata, degli Imperi 

centrali di un secolo fa. 

Tutto dunque è in movimento, e in bilico, in questa Europa 

dell’estate 2016. L’economia non decolla, soprattutto quella dei paesi 

mediterranei oberati dai pesi imposti dal Fiscal Compact e schiacciati 

da una bilancia commerciale negativa che non ha un meccanismo di 

compenso nel sistema della moneta unica. La Germania, con un 

superavit commerciale formidabile, nondimeno si irrigidisce ancora 

di più sulla politica dell’austerità e non molla la presa dei vincoli di 

bilancio imposti ai parlamenti nazionali. Il Keynesismo è bandito una 

volta per tutte dall’orizzonte politico degli Stati membri, spettro che 

agita i sonni dei neoliberali e dei conservatori più di quanto forse un 

tempo avesse fatto il Comunismo. L’Europa è una nuova Hoover City 

che invano spera nel suo Roosevelt e in un “new deal”. La democrazia 

deve piegarsi ai dettami di quello che un tempo poteva ancora 

presentarsi come un dittatore benevolo, ma che non è più tale da 

quando parla per bocca di Dijsselbloem, presidente dell’Eurogruppo, 

o secondo la Weltanschauung ordoliberale di Schäuble.  

Confidiamo nella Banca Centrale Europea, e nelle buone 

intenzioni di Draghi, ma non c’è qui sovranità popolare che tenga, né 

programma di partito che abbia qualche cosa da dire al riguardo. 

Chiusi nelle torri finanziarie di Francoforte i banchieri europei 

decidono del destino delle nostre economie, ma non solo di queste. Si 

tratta innanzitutto delle nostre vite, del futuro dei nostri giovani. La 

lettera firmata da Trichet e Draghi nell’agosto del 2011 ed inviata 
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all’allora capo del governo italiano Berlusconi, indicava nel dettaglio 

un programma politico da realizzare (tra cui la riduzione degli stipendi 

dei pubblici impiegati e l’abolizione delle Province), e dalla cui pronta 

realizzazione si faceva dipendere l’indipendenza finanziaria del paese. 

E così arrivò il “governo tecnico”, e la riforma delle pensioni, che 

sembra condannare alla miseria la vecchiaia d’intere generazioni, e poi 

l’azzeramento del diritto sindacale, una volta vanto ed orgoglio della 

scienza giuridica italiana. Per non parlare dei memoranda of 

understanding per i paesi della zona euro che hanno dovuto ricorrere 

all’ausilio del Meccanismo di Stabilità Finanziaria, documenti che 

valgono assai più di qualunque programma di governo o di qualsiasi 

dettato costituzionale. 

Ed è a questo punto che arriva il Brexit, il sì sonoro e rumoroso 

dei Britannici nel referendum sulla proposta d’uscita del Regno Unito 

dall’Unione Europea. La Gran Bretagna ha deciso per l’uscita, per 

l’abbandono dell’Unione. Una decisione questa per certi versi inattesa, 

soprattutto da molti di coloro che avevano ispirato e condotto la 

campagna per il Brexit. L’evento è epocale. Le “magnifiche sorti e 

progressive” dell’ever closer union subiscono un rovescio 

probabilmente definitivo. È il primo caso d’un paese membro che 

decide d’uscire dall’Unione, ed è un  paese chiave, storicamente 

protagonista di tutta la storia europea, che compie questo passo. Un 

fatto anche in contraddizione con tutta la storia britannica che si 

contraddistingue, dai suoi inizi, per la caparbia volontà dell’Inghilterra 

di stare e contare in Europa, di non essere espulsa dai suoi territori, a 

partire dalla guerra dei Cent’anni fino alle due ultime guerre mondiali, 

nelle quali il Regno Unito afferma il suo diritto di decidere delle sorti 

del continente europeo. Il paese che è entrato in guerra per difendere 

la neutralità belga e l’indipendenza della Polonia, e in quelle due 
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guerre si è dissanguato ed ha sacrificato la propria egemonia 

imperiale, si ritira ora da quel campo di battaglia, tra l’altro per non 

ricevere degli operai polacchi in casa. La nazione che affronta 

Napoleone a Waterloo per non lasciargli campo libero in Europa, e 

potersi sedere al congresso di Vienna insieme alle altre potenze 

europee e determinare il destino del continente, divorzia sdegnoso da 

quel rapporto che pure ha fatto la sua potenza e, anche se gli sciovinisti 

dell’UKIP lo ignorano, la sua stessa identità culturale. 

Il Brexit così è un qualcosa di inedito, di esplosivo nella dinamica 

europea delle relazioni internazionali, di triste ed autodistruttivo per 

la stessa autostima e per la narrativa fondativa del Regno Unito. Tanto 

è così che gli stessi suoi ispiratori ora giocano al ribasso e dànno del 

Brexit una versione edulcorata, che se presentata nei termini in cui lo 

si fa ora probabilmente non avrebbe potuto produrre la maggioranza 

che lo ha reso un successo. Basta leggere l’articolo di Boris Johnson di 

domenica 26 giugno sul The Telegraph per rendersene conto. Si vuole 

mantenere il mercato unico, e con esso la libera circolazione delle 

persone (ma sottoposta ad un sistema di “punti”, così com’è in buona 

sostanza già ora). Ci si sbraccia in proclamazioni di europeísmo: “I 

cannot stress too much that Britain is part of Europe”. Unico grande 

trionfo rivendicato, il non dover essere più subordinati alle sentenze 

della Corte del Lussemburgo…, di cui però i votanti a favore del Brexit 

probabilmente in larghissima maggioranza non hanno alcuna nozione 

e comprensione. Lo stesso Nigel Farage, il leader dell’UKIP, nel suo 

discorso d’addio al Parlamento Europeo, al di là delle battute 

dispregiative dirette ai suoi colleghi, e le espressioni di un tronfio 

nazionalismo isolano, si appella alla buona volontà degli Europei, 

vuole anche lui continuare a fare buoni affari in Europa, vuole vendere 

e comprare a buon prezzo; al mercato unico non vuole rinunciare, e 
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minaccia che altrimenti saranno dolori, ovviamente non per Albione 

che “rules the waves”, ma per la perfida e centralistica, Unione 

Europea. 

Il voto britannico, voto inglese soprattutto, visto che Scozia e 

Irlanda del Nord si sono espresse con ampie maggioranze a favore del 

Remain, va spiegato innanzitutto in una prospettiva di politica tutta 

nazionale. In un certo senso questo voto è la rivolta finalmente 

dichiarata e libera contro ciò che è successo alla Gran Bretagna negli 

ultimi quarant’anni. È una rivolta contro il Thatcherismo, potrebbe 

sostenersi. Ed infatti il Brexit è massiciamente adottato dalle classi 

popolari e da quelle città e regioni che la Thatcher ha violentemente 

destrutturato ed impoverito a partire dai primi anni Ottanta dello 

scorso secolo. Ciò che è avvenuto in quel paese è stata un’operazione 

tesa all’eliminazione per certi versi fisica della classe operaia. In odio 

a questa, per cancellarla socialmente, le si è tolto il terreno sotto i piedi, 

la sua base economica, l’industria. In maniera sistematica la Gran 

Bretagna, e soprattutto l’Inghilterra, è sottoposta ad un processo di 

deindustrializzazione. Si chiudono le miniere, si chiudono i cantieri, si 

chiudono le acciaierie, si dismette la flotta della pesca. Intere città 

vengono trasformate da centri fiorenti di produzione industriale in 

ghetti dove si affollano masse, non più capaci di coscienza di gruppo 

mediante il lavoro, mantenute per decenni con sussidi di 

disoccupazione.  

All’orgogliosa classe operaia britannica si sostituisce una massa 

di disgraziati cui è stata rubata l’identità ed il rispetto che un tempo gli 

proveniva dal lavoro. Il proletariato, compiendo una predizione di 

Marx, si trasforma in folla disordinata di coolies, di emarginati, di 

disperati, di soggetti privi ormai d’ogni prospettiva e nozione di 

solidarietà di classe. Il popolo si è fatto “popolazione”, “moltitudine”. 
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E così le Unions, potentissime fino agli anni Settanta, spariscono o si 

fanno esigue; il Labour adotta, con Tony Blair, la stessa visione del 

mondo della Thatcher. È il mercato, il gioco di imprenditore e 

consumatore, ciò che produce ricchezza – così almeno si crede. Il 

lavoro non conta più, ché questo lo si si può ottenere per quattro soldi 

e senza rispetto. È il capitale che si crede capace di riprodursi  per 

mezzo di se stesso, e che a tal fine rivendica assoluta libertà di 

circolazione  e d’impiego. Ogni relazione sociale si ridisegna nel gioco 

crudele di offerta e domanda, e si fissa nella “folla” dei consumatori. 

Ma questa “folla” perde l’istinto comunitario, universalista, di popolo. 

E con questo gli viene a mancare l’empatia internazionalista per gli 

sfruttati, quale che sia il loro paese, o la loro razza. Si rifugia nei tratti 

identitari più primitivi, l’essere bianco, il bere birra, e ruttare 

rumorosamente contro i soggetti, i tanti stranieri, che la 

globalizzazione rovescia sulle coste inglesi. L’identità di classe evapora 

in quella d’una partigianeria sportiva, d’un club di calcio.  

Il Brexit è il frutto di questa decadenza della società inglese e 

della sua progressiva mancanza di vertebrazione. L’Unione Europea 

viene identificata come cosa di ricchi, di chi ha successo, o cosa di 

emigranti, di chi viene da lontano per toglierci il lavoro (e forse anche 

le donne). In questa situazione ed in questo clima ha buon gioco il 

demagogo, e la Gran Bretagna ne è piena. Il Brexit è anche il prodotto 

della frivolezza della cultura che si produce e si autocelebra tra Oxford 

e Cambridge, dove l’argomento brillante, “astute”, vale più della tesi 

che si difende. Così come la filosofía anglosassone sempre più prende 

una deriva “giustificativa”, che in verità è pura “advocacy”, gusto 

avvocatesco di poter dire qualsiasi cosa, a condizione di trovare un 

argomento più o meno persuasivo che lo supporti, così Brexit o 

Remain si confrontano con strategie vuotamente retoriche, senza 
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convinzione profonda per la bontà dell’uno e dell’altro esito, e senza 

impegnarsi nell’analisi delle conseguenze anche esistenziali 

dell’alternativa messa in gioco. Boris Johnson argomenta da brillante 

avvocato per il Brexit, lo stesso fa (con meno forza) Cameron per il 

Remain. E la “plebe” si infiamma per l’uno o per l’altro come se si 

trattasse di una partita di calcio, dove alla fine, quale che sia l’esito 

della partita, ci si trastulla con qualche pinta di birra e poi si va dormire 

un po’ brilli, ma senza troppa preoccupazione per ciò ch’è successo.  

Ma c’è un’altra lettura possibile del Brexit. Ed è quella che deve 

interessarci di più. Una lettura in prospettiva europea. L’Unione 

Europea è un progetto di civilizzazione delle relazioni tra gli Stati 

europei che fino alla metà del secolo scorso si sono fatti guerre ed 

hanno causato immani sofferenze e disastri per l’intero pianeta. Ciò è 

certo, e non può essere ignorato. Lo è ancora più oggi, in un quadro 

geopolitico frantumato da troppi nazionalismi esclusivi. Non bisogna 

dimenticare che l’Europa orientale  è in gran parte una frattaglia di 

staterelli prodotti dal crollo dell’Unione Sovietica e della sua 

egemonia. Non c’è più la Cecoslovacchia, ma solo la Repubblica Ceca e 

la Slovacchia. Ci sono i paesi baltici, e quelli balcanici usciti dal crollo 

della Yugoslavia. A tutti questi l’Unione offre una struttura capace di 

dare qualche vertebrazione ed un certo equilibrio. Senza l’Unione 

Europea l’Europa di oggi sarebbe forse più instabile, perché più 

frammentata, dell’Europa uscita dal Trattato di Versailles. E poi 

nell’Unione c’è ancora la memoria dei “trenta gloriosi” anni del 

secondo dopoguerra che hanno visto pace e benessere assicurati 

mediante lo Stato sociale, sia pure in termini e con  modalità diverse 

nei vari Stati membri.  

L’Unione Europea è una creatura di Settembrini, non di Naphta 

(vedi la Montagna incantata di Thomas Mann). La sua 
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originariamente è una struttura cosmopolita e pacificatrice, pluralista, 

non imperiale (con buona pace di Jan Zielonka). A partire dalla caduta 

del muro di Berlino, tale panorama nondimeno si è modificato. Ciò 

perché la Germania riunificata è uno Stato membro di dimensioni che 

eccedono assai quelle degli altri. Fino all’89 la Germania aveva un peso 

(una popolazione innanzitutto) grosso modo uguale alla Francia, 

all’Italia ed al Regno Unito. Ma dopo non è più così. La Germania è di 

nuovo un gigante assiso al centro dell’Europa. Un tale gigante avrebbe 

dovuto operare in maniera moderata, e prudente, per non rischiare di 

riattivare una memoria storica di sospetto e d’avversione. Ma la 

moneta comune, l’Euro, invece di vincolare il gigante, come avrebbe 

voluto Mitterrand, lo rende il soggetto padrone dell’Unione Monetaria. 

Ed ancora nella crisi dopo il 2008 la Germania si conduce in maniera 

intemperante. Umilia la Grecia e la sua democrazia, la spinge alla 

miseria, la mette in ginocchio con gusto vagamente sadico. Impone la 

“regola aurea” della parità di bilancio. Moralizza sulla condizione di 

Stato creditore e debitore. E l’Inglese anziano lo vede, e ricorda antiche 

storie. Il Brexit può allora plausibilmente interpretarsi anche nei 

termini d’una mossa di difesa contro una Germania nuovamente 

percepita come proiettata ad affermare la sua egemonia über alles. 

Quello dell’Unione Europea è tendenzialmente un diritto mite. 

Ciò però si è modificato radicalmente a partire dagli anni Ottanta, con 

l’Atto Unico Europeo prima, e poi col Trattato di Maastricht, e poi con 

la legislazione di emergenza a partire dal 2009 (Trattato di Stabilità 

rivisto, Fiscal Compact, Six Pack, Two Pack, ecc.). Si afferma il 

progetto di cortocircuitare lo Stato sociale nazionale con una 

costituzione economica sovranazionale di segno liberista, neoliberale. 

Ciò si fa elevando a princìpi costituzionali fondamentali i dogmi del 

sistema economico del libero mercato contro la logica solidaristica 
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delle costituzioni nazionali. E lo si porta a termine immunizzando la 

costituzione economica neoliberale mediante un diritto 

sovranazionale reso ora indisponibile alle democrazie degli Stati 

membri. Senza compensare tale deficit con nessun meccanismo di 

rappresentatività democratica efficace a livello nazionale. Ciò ha come 

effetto il progressivo smantellamento dello Stato sociale, e la perdita 

dei diritti sociali delle costituzioni nazionali, e maggiore 

disuguaglianza, e gerarchia, e da ormai troppi anni anche maggiore 

povertà, e non solo nei paesi più deboli, non solo in Grecia. Sono i 

diritti sociali le vittime sacrificali dell’ordine giuridico comunitario. 

Ma così facendo è la democrazia che viene smontata 

progressivamente, perché, ricordiamolo, “i diritti sociali sono – come 

dice Habermas – le stecche del busto della cittadinanza democratica”. 

Con queste si comprime e si contiene la pancia debordante  d’un 

capitalismo sempre troppo ingordo. 

Il Brexit allora è una risposta all’emergenza del liberalismo 

autoritario e rappresenta un tentativo di riappropriarsi del potere di 

cittadinanza. È la rivolta dei poveri contro i ricchi, delle periferie 

contro le capitali, di chi non ha più il controllo delle proprie vite e del 

proprio futuro contro coloro che di tale controllo si sono arrogati il 

monopolio. Se non si capisce questo, se non si legge il Brexit in 

prospettiva europea, come protesta democratica malgré tout, e non si 

rimedia, con più democrazia, e più cittadinanza, ricomponendo le 

ferite gravissime inflitte allo Stato sociale, allora non saranno solo i 

nostri conti in banca a traballare, ma è la stessa civilizzazione delle 

relazioni internazionali di cui si è fatta protagonista l’integrazione 

europea  che si espone ad un rischio gravissimo. Il peggio che possa 

capitare all’Unione, ora, è che dal Brexit si tragga come lezione che la 

democrazia è pericolosa, che il popolo è inaffidabile, e che una volta di 
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più vale confidare nella saggezza del tecnico, nell’“autorità 

indipendente”, nell’autocrate illuminato e benevolo. 
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ALESSANDRO MORELLI – ANDREA PORCIELLO 

Presentazione 

Le prospettive del processo d’integrazione sovranazionale appaiono, in 

questo momento, quanto mai incerte: il susseguirsi degli attentati 

terroristici di matrice islamista (o ispirati a quel modello di terrore) 

mettono sempre più in discussione le basi di legittimazione delle 

democrazie europee, mentre il referendum del Regno Unito sulla 

Brexit dello scorso 23 giugno segna un punto d’arresto epocale, che 

potrebbe produrre un pericoloso “effetto domino”, spingendo altri 

Stati membri dell’Unione ad abbandonare del tutto l’idea di un’Europa 

unita politicamente ed economicamente. Ed in Turchia, uno dei paesi 

candidati ad entrare in Europa, un governo che non brilla certo per 

ispirazione democratica continua a reprimere un tentativo di colpo di 

stato con strumenti che rievocano le pagine più nere della nostra 

storia. Lo scenario che viene così a profilarsi fa paura, ed a diversi 

livelli: hanno paura i cittadini europei, coscienti di essere un bersaglio 

troppo facile per chiunque voglia colpire uno “stile di vita”, un 

“modello culturale”; hanno paura i mercati, resi incerti da politiche 

nazionali che quasi sempre mirano a guadagni di breve termine, senza 

la benché minima presenza di un’idea di progetto economico e sociale; 

ed hanno paura i migranti, paura di una popolazione europea sempre 

meno disponibile all’accoglienza e sempre più pronta a chiudere 

frontiere e ad erigere muri (anche l’esito del referendum inglese, 

d’altronde, almeno in parte può essere spiegato come un rigurgito 

                                                           
 Professore ordinario di Diritto costituzionale, Università “Magna Græcia” di 

Catanzaro. 

 Professore associato di Filosofia del diritto, Università “Magna Græcia” di 

Catanzaro. 
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nazionalista). Se c’è una parola che appare adatta a fotografare 

l’Europa dei nostri giorni, quella dei cittadini e quella istituzionale 

della politica e dei mercati, questa è proprio “paura”.  

Come sottolinea efficacemente Massimo La Torre nel suo Editoriale, 

il dilagare di nuovi (ma in realtà antichi) nazionalismi rischia 

seriamente di evocare spettri che sembravano essere stati ormai 

definitivamente consegnati alle pagine dei libri di storia, spettri che 

fanno tremare le vene e i polsi. 

In tale contesto, il peso delle responsabilità gravanti sullo scienziato 

sociale sembra aumentare, così come le difficoltà di maneggiare 

categorie concettuali che appaiono sempre più inadeguate a spiegare 

le attuali vicende politiche ed economiche. Come sempre avviene nei 

momenti di “passaggio”, nelle epoche di trasformazioni che proiettano 

verso l’ignoto, lo studioso è chiamato a far leva sulle proprie 

conoscenze e sulla propria capacità d’immaginazione, nel tentativo di 

prevedere quello che potremmo aspettarci nel prossimo futuro. 

I contributi pubblicati in questo numero di Ordines riflettono in gran 

parte la complessità dell’attuale fase storica. Si denuncia, ad esempio, 

la debolezza ormai cronica del diritto prodotto dalla Comunità 

internazionale (Bilotti); si esamina il problematico rapporto tra i diritti 

umani e la tradizione islamica (Guzzo); si prova ad immaginare il 

possibile impatto della Brexit sulle istituzioni dell’Unione europea, sia 

dal punto di vista giuridico (Menendez) che da quello economico 

(Daniele). 

Non mancano, inoltre, le ricostruzioni di diritto positivo (Saitta), le 

analisi di importanti novità normative (Mazzuca) e di casi 

giurisprudenziali (Pupo) e le riflessioni di carattere giusfilosofico sulle 

teorie dell’interpretazione costituzionale (Valia). Diverse anche le 

recensioni riguardanti testi di sicuro interesse per le tematiche oggetto 

di approfondimento della Rivista. 
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Ancora una volta emerge il carattere interdisciplinare degli studi 

pubblicati, un metodo oggi più che mai necessario per tentare di 

spiegare fenomeni sempre più difficili da indagare poiché coinvolgenti 

piani diversi e interconnessi di una realtà in continua e inarrestabile 

trasformazione.  
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DOMENICO BILOTTI 

Su alcune critiche rivolte al diritto della comunità 

internazionale: economicismo, statualità, imperialismo 

 
 

 Sommario:  1. Alla ricerca delle differenze tra diritto e ordine internazionale. 

Michel Foucault e Jacques DerridA- 2. Sulla scia di Jacques Derrida e Michel Foucault: 

attualità di una critica di classe al diritto internazionale?- 3. Orientamenti nell’analisi 

economica del diritto: il mercato a fondamento della decisione- 4. L’eredità dei new 

Chicago studies nella teoria e nella prassi del diritto internazionale. Imperialismo, 

economicismo e volontarismo- 5. Il “vero” diritto internazionale e il rischio di una 

critica priva di fondamento teorico  

 

 

 

1. Alla ricerca delle differenze tra diritto e ordine internazionale. 

Michel Foucault e Jacques Derrida  

 

La dottrina degli anni Cinquanta e Sessanta aveva sottovalutato le 

implicazioni del nuovo diritto convenzionale internazionale1. Il lessico delle 

dichiarazioni universali era largamente condiviso dal ceto intellettuale, ma 

non emergevano altrettanto significative convergenze nel cercare di 

predisporre i debiti strumenti attuativi. Né dal punto di vista giuridico-

formale (approfondendo, ad esempio, le regole e i limiti della giurisdizione 

delle corti internazionali, quelle costituite e quelle da costituire), né 

nell’ottica di una specifica formazione culturale (quali valori diffondere e 

                                                           
 Docente di Diritto e Religioni presso l’Università degli Studi “Magna Graecia” di 

Catanzaro.   

1 Ricostruisce questo clima, non senza apporvi opportune sottolineature critiche, C. 

GARCÌA PASCUAL, Norma mundi. La lucha por el derecho internacional, Trotta, Madrid 

2015, 151 e ss.  
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attraverso quale accezione di cittadinanza, in un ordine internazionale e 

planetario)2.  

Non stupisce, perciò, che negli anni Settanta e Ottanta si affermino degli 

orientamenti teorici profondamente critici nei confronti della chimera del 

mondo pacificato. In primo luogo, la pacificazione ha, forse, evitato 

l’insorgenza di nuovi conflitti mondiali, ma anche l’opinione pubblica si 

rende agevolmente conto di come non sia stata abolita la guerra dal novero 

degli strumenti sostanziali di risoluzione delle controversie tra gli Stati. 

Inoltre, le istanze dei movimenti sociali sono penetrate in profondità nel 

dibattito pubblico e hanno modificato le istituzioni giuridiche. Non sono, 

però, riuscite ad imporsi rispetto alla riorganizzazione strumentale degli 

interessi e dei poteri costituiti. Il tema, avvertito sin dal declino della 

controcultura nord-americana, assume un significato ancor più specifico in 

Europa3.  

Si potrebbe concludere che il riformismo legislativo sollecitato dalle 

rivendicazioni collettive ha ampiamente modificato l’ordinamento 

giuridico, ma esso non è stato sostituito da uno di segno nuovo. I teorici più 

avvertiti del periodo hanno buon gioco a sottolineare la contraddizione: 

anche quando essi siano stati tra i nomi di riferimento degli ambienti della 

contestazione, finiscono per preconizzare la ristrutturazione della società e 

del capitale, dopo un decennio di apparente acquiescenza. L’analisi si 

concentrerà brevemente sul pensiero di Michel Foucault e Jacques Derrida, 

                                                           
2 Sui profili giurisdizionali, G. BIEHLER, Procedures in International Law, Springen, 

Berlin-Dublin 2008, 65 e ss; su limiti e ambizioni degli orientamenti cosmopolitici e 

mondialisti, v., per tutti, D. ZOLO, Cosmopolis. La prospettiva del governo mondiale, 

Feltrinelli, Milano 1995, 119-122; per una ricostruzione in termini di storia del pensiero 

politico, F. R. TESÒN,  The Kantian Theory of International Law, in Columbia Law 

Review, 1992, 1, 73-74.  

3 Particolarmente utile l’approccio comparatistico e sociologico di A. MARVICK, The 

Sixties. Cultural Revolution in Britain, France, Italy and the United States (1958-1978), 

London 2011.   
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mirando a sottolineare proprio l’ambivalenza appena descritta. 

Successivamente, alcune riflessioni verranno dedicate ai filosofi che 

abbiano espressamente dichiarato di far riferimento agli studi dei due 

teorici francesi.  

Questa ulteriore sezione del lavoro servirà a dimostrare due tesi di fondo 

della presente ricerca.  

La critica al diritto internazionale e, meglio, all’ordine politico 

sovranazionale, avanzata negli scritti di Jacques Derrida e Michel Foucault, 

ha avuto il merito di portare alla luce i limiti e i disvalori di una visione 

oligarchica e priva di legittimazione popolare del diritto internazionale4. 

D’altra parte, però, essa non ha fornito adeguate indicazioni per superare 

radicalmente queste problematiche. È, perciò, stucchevole pretendere di 

rinvenirle in letture ipostatizzate e meramente ossequienti dei due grandi 

pensatori francesi.  

Foucault, dal punto di vista metodologico oltre che contenutistico, non 

sembra avere all’inizio delle proprie ricerche uno specifico interesse per 

l’ordinamento internazionale5: non per quello giuridico-formale, e per il 

modo complesso in cui va stratificandosi, né per quello sostanziale, basato 

sui rapporti di forza tra gli Stati.  

È interessato, però, al tema del potere e alle forme concrete delle sue 

manifestazioni coattive nella vita individuale. Questa traccia percorre gli 

studi sulla follia (e sull’idea di segregazione che muove la disciplina medica 

e medico-legale della malattia mentale) e quelli sulla sessualità (sospesa tra 

                                                           
4 Una critica che, anche in ambito giuridico, può presentare degli aspetti condivisibili. Cfr. 

A. CARCANO, L’occupazione dell’Iraq nel diritto internazionale,  Giuffrè Editore, Milano 

2009, 319-320 (in senso più ampio, v., prima, ivi, 11-14).  

5 Così, ad esempio, V. TADROS, Between Governance and Discipline: The Law and Michel 

Foucault, in Oxford Journal of Legal Studies, 1998, 77-78, nonché, ma con 

argomentazioni più generiche, H. BAXTER, Bringing Foucault into Law and Law into 

Foucault, in Stanford Law Review, 1996, 449-453.  
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desiderio autonomo e regolamentazione eteronoma)6. È proprio il tema del 

potere a sospingere Foucault verso interessi geopolitici e giuridici. La prima 

direzione era costituita dagli studi sulla nascita della prigione. Il panottico 

è un’istituzione del controllo7 che anticipa il rapporto tra la repressione e la 

sorveglianza ben prima della commissione del fatto costituente reato, 

soprattutto quando il suo meccanismo si generalizza dal più ristretto 

ambiente penitenziario al complesso dei rapporti sociali8. In seconda 

battuta, nei seminari dedicati alla nascita della biopolitica, Foucault registra 

le dinamiche del potere di controllo in una scala globale.  

Non valuta più soltanto i rapporti tra prigione (intesa anche come sedes 

della potestà punitiva statuale9) e nazione (aggregazione che garantisce 

l’esercizio del potere10). Vengono, invece, precipuamente analizzati i 

rapporti tra mercato (le condizioni del libero scambio e i contenuti, però, 

vincolati di questa libertà) e disciplina (irrogazione di sanzioni, 

predisposizione di regole, somministrazione di limiti)11.  

                                                           
6 Vedansi, ad esempio, M. FOUCAULT, Gli anormali, Feltrinelli Editore, Milano 2002; ID, Il 

potere psichiatrico, Feltrinelli Editore, Milano 2004; ID, Storia della sessualità, 3 voll., Il 

Saggiatore,  Milano 1984-1985.  

7 Sulla progettazione del “carcere ideale” – invero, singolare quanto forse inconsapevole 

ossimoro – da parte del filosofo inglese Jeremy Bentham, G. CARCATERRA, Presupposti e 

strumenti della scienza giuridica,  Giappichelli, Torino 2012, 84-85.  

8 In conformità al modello espositivo adottato dall’A., V. SORRENTINO, Il pensiero politico 

di Foucault, Meltemi, Roma 2008, 118-119.  

9 Questa è un’ipotesi di ricerca presa in considerazione in M. FOUCAULT, Sorvegliare e 

punire. Nascita della prigione, Einaudi, Torino 2014.  

10 Non stupisce che la letteratura apologetica delle appartenenze nazionali valuti questo 

elemento in modo eminentemente positivo. V., ad esempio, G. LEIBHOLZ, Il diritto 

costituzionale fascista, Guida, Napoli 2007.  

11 Sullo sfondo tipicamente occidentale di questa critica, pur opinabilmente, v. E. 

SEVERINO, Il declino del capitalismo, Rizzoli Editore, Milano 2011. Per le tesi 

foucaultiane, M. FOUCAULT, Nascita della biopolitica,  Feltrinelli Editore, Milano 2005.  
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Sin da queste prime mosse, può, perciò, notarsi un tratto della riflessione 

foucaultiana che si ritrova meno visibilmente in Derrida: una continuità di 

riflessione tematica che, pur partendo da argomentazioni molto distanti 

dall’ambito internazionalistico, finisce per affrontarle con originalità e 

coerenza sistematica.  

Non sembra del tutto attendibile la critica di chi ha ravvisato nella 

riflessione di Foucault, in particolar modo nell’ultimo decennio di attività 

del filosofo, una sorta di vincolo costrittivo nei confronti dell’attualità 

politica. Questa tesi, ad esempio, si incentra sugli scritti e sugli studi sulla 

potestà punitiva, che richiamavano, ben al di là della metodologia 

foucaultiana della archeologia dei saperi, evidenti profili simbolici di 

rispecchiamento rispetto alla violenta repressione giudiziaria ed 

extragiudiziaria dei movimenti politici extraparlamentari della seconda 

metà degli anni Settanta12.  

È bene intendersi: Foucault non rinuncia mai, soprattutto nelle lezioni 

(destinate a favorire uno stile comunicativo volto all’empatia con gli 

ascoltatori), al gusto per il riferimento simbolico al presente storico. Ma non 

è l’attualità a determinare il metodo espositivo del filosofo: è, in qualche 

modo, l’esatto opposto. È l’argomentazione filosofica che non può non 

essere tenuta in conto per comprendere meglio i meccanismi dell’attualità.  

Che Foucault non fosse troppo propenso a subire i diktat intellettualistici 

del suo tempo è, per altro verso, confermato da una serie di episodi celebri, 

prima tra tutti la clamorosa presa di posizione a favore della rivoluzione 

iraniana13. Lì Foucault non usa né le categorie del marxismo rivoluzionario, 

né quelle della dottrina politologica occidentale: semplicemente registra la 

piena simbiosi tra il mutamento di regime e il sentire diffuso che corrobora 

la riuscita del piano rivoluzionario. Non hanno diritto a revocarne in dubbio 

                                                           
12 V., per tutti, D. HARVEY, La crisi della modernità, Il Saggiatore,  Milano 2010, 64-65. 

13 Sulla genesi di questa presa di posizione, di interesse J. REVEL, Michel Foucault, 

un’ontologia dell’attualità, Rubbettino,  Soveria Mannelli 2003, 19-22.  
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la legittimità (sociale, più che giuridica) i tanti commentatori europei che 

vedono nella rivoluzione iraniana un pericoloso ritorno ad istanze di 

superata organizzazione teocratica della società14. Quella potrà, forse, 

esserne una conseguenza, ma la causa del processo rivoluzionario è in re 

ipsa nella sua dinamica e nella sua capacità di coinvolgimento15.  

Destituita di fondamento la critica sulla presunta natura derivativa degli 

studi di Foucault rispetto ai temi suggeriti dai media e dal dibattito 

generalista, è ora più agevole soffermarsi sulle riflessioni che il filosofo 

dedica all’ordine internazionale e su come queste riflessioni influenzino una 

nozione cruciale nel pensiero foucaultiano: la governamentalità.   

Nelle lezioni in cui Foucault perfeziona la nozione di biopolitica, il filosofo 

francese si dimostra particolarmente attento alla teoria austriaca del ciclo 

economico e al modo in cui essa sia stata variamente recepita dai teorici 

americani16. La tradizione critica marxista si era già diffusamente cimentata 

sui limiti prospettici delle economie basate sul libero scambio. La nozione 

di libero scambio volta per volta utilizzata finiva per integrare fattispecie 

oggettive in cui le determinazioni soggettive erano tutto fuorché libere17. Il 

carattere di libertà della scelta acquisiva un senso e una specifica attuazione 

solo all’interno della sfera del mercato. Libertà di acquistare un bene contro 

un prezzo, se si disponeva delle risorse sufficienti per sostenere quel prezzo. 

Anche la concorrenza imprenditoriale ne usciva svilita: non più, o non 

                                                           
14 Sulla diffusione di questo orientamento, T. SKOCPOL, M. KESTNBAUM, The French 

Revolution in World-Historical Perspective, in F. FEHÉR (a cura di), The French 

Revolution and the Birth of Modernity, Berkeley-Los Angeles-Oxford 1990, 26-27.  

15 Sul punto, cfr. M. M. MILANI, The Making of Iran’s Islamic Revolution: From 

Monarchy to Islamic Republic,  Westview Press, Boulder 1988.  

16 V., ad esempio, M. FOUCAULT, Nascita della biopolitica, cit., 144-152.  

17 Maggiori approfondimenti sulle ricadute politico-costituzionali della libertà 

contrattuale in W. STREECK, Tempo guadagnato. La crisi rinviata del capitalismo 

democratico, Feltrinelli, Milano 2013; R. MARRA, Capitalismo e anticapitalismo in Max 

Weber: storia di Roma e sociologia del diritto nella genesi dell’opera weberiana, 

Bologna 2002, 100-110.  
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soltanto, proficua competizione basata sull’innovatività o sulla riuscita 

dell’intrapresa individuale. Bensì, contrattazione paritaria dal punto di vista 

giuridico (istituti formali esperibili, natura negoziale dell’atto conclusivo18), 

ma sostanzialmente sbilanciata a favore della parte economicamente più 

avvantaggiata.  

Foucault ripercorre questi orientamenti critici sin dalla loro origine ed 

imputa addirittura a Kant l’avere immaginato un ordine globale19, pacifico, 

cosmopolita, dove, però, la misura di questo spazio amplissimo veniva 

colmata essenzialmente dall’individuo proprietario20. Il pacifico esercizio 

dei diritti, anche in ambito economico, diventava duplicemente condizione 

di prosperità di una situazione materiale e fonte di un ordine non 

esclusivamente nazionale dello scambio. Forse Foucault attribuisce a Kant 

delle involuzioni che, per il vero, sembrano meglio riferibili ad 

interpretazioni strumentali della filosofia di Locke21. Ciò non toglie che 

anche questo paradigma, ad avviso di Foucault, si è modificato. Il biopotere 

non si conclude nell’esercizio di un generico potere sanzionatorio, ma si 

rivela in grado (è in grado) di incidere significativamente nell’esistenza 

biologica di ciascun soggetto sottoposto, a prescindere dall’esistenza di una 

espressa norma giuridica22.  

La governamentalità neoliberale ne è la logica conseguenza: si fonda sulla 

libertà nel recinto del mercato, ma è una libertà ancor più 

                                                           
18 Vedasi, tra i molti, W. R. NASSON, Proprietà, in H. JAFFE, A. ROMAGNOLI (a cura di), 

Economia politica, Editoriale Jaca Book, Milano 1998, 133 e ss.  

19 Sullo specifico contributo della teoria kantiana, forse più analitiche le osservazioni di C. 

GARCÌA PASCUAL, Norma mundi, cit., 35-37.  

20 V., ad esempio, M. RICCA, Oltre Babele. Codici per una democrazia interculturale, 

Edizioni Dedalo, Bari 2008, 102-103.  

21 Contro questa tesi, comunque sia, PH. GOODCHILD, Capitalism and Religion. The Price 

of Piety, London-New York 2002, 31 e ss.  

22 Una diversa impostazione, di contenuto prevalentemente antropologico, può essere 

ritenuta quella di A. GORTENUTI, Religioni, potere e biopotere. Un legame indissolubile ed 

eterno, Il Prato, Padova 2014.  
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drammaticamente illusoria. Innanzitutto, questa pratica di governo 

presidia con sempre maggior forza e virulenza i confini dell’accesso al 

mercato e segna zone di esclusione non meramente simbolica. L’internato, 

il malato, il misero… non sono solo estranei, bensì, ogniqualvolta esigano di 

accedere al godimento dei beni e dei servizi garantiti dal e nel mercato, ne 

sono violentemente respinti23.  

Per assicurare la prosecuzione di questa dinamica, tutti gli strumenti sono 

ammessi. Non solo: all’interno del mercato, la logica del profitto si erge a 

norma normans della regolamentazione del mercato. Agire secondo 

trasparenza avviene e conviene finché è la trasparenza richiesta dal 

mercato. Ma questa nozione di trasparenza coincide davvero col dovere di 

lealtà, con la conoscibilità delle transazioni, col rifiuto del raggiro e della 

frode24?  

In questo senso, Foucault intuisce con grande lucidità una delle 

caratteristiche della multinazionalizzazione degli scambi, codificata da 

organizzazioni internazionali quali il WTO25. L’organismo internazionale 

può prescindere da un vincolo di mandato rispetto ai singoli Stati nazionali. 

Anzi, in qualche modo, deve prescinderne. Non interessa quale diritto (o 

quale ordinamento giuridico) potrà essere invocato dal contraente. 

Interessa, semmai, che si creino relazioni qualificate tra soggetti economici 

che allargano l’area del libero scambio, ove, tuttavia, questa libertà di 

scambio resta invischiata in tutte le contraddizioni precedentemente 

segnalate.  

                                                           
23 La tesi è riproposta, pur senza specifici profili di originalità, in S. PALIDDA, Polizia 

postmoderna. Etnografia del nuovo controllo sociale, Feltrinelli,  Milano 2000, 161 e ss.  

24 Classicamente, sul punto, vedansi G. DELEUZE, F. GUATTARI, Mille piani. Capitalismo e 

schizofrenia, Castelvecchi, Firenze 2010.  

25 Per letture, pur non del tutto sovrapponibili, del medesimo meccanismo, J. HARRISON, 

The Human Rights Impact of the World Trade Organisation, Oxford-Portland 2007, 

179-180; S. JOSEPH, Blame it on the WTO? A Human Rights Critique, Oxford 2011, 92 e 

ss. 
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Probabilmente per ragioni contingenti (l’immatura scomparsa per una 

grave malattia), Foucault non riesce a descrivere un passaggio necessario 

per concepire una critica compiuta all’ordine internazionale che andava 

formandosi sin dal crinale tra gli anni Settanta e Ottanta del secolo scorso. 

La governamentalità (neo)liberale così efficacemente stigmatizzata da 

Foucault, descrivendone con grande lucidità i meccanismi decisionali, come 

agisce rispetto al diritto internazionale? E come è possibile crearne uno che 

riesca ad essere, almeno sul piano operativo, l’indicatore di principi e 

parametri per evitare i frequenti abusi che si realizzano nei contesti 

nazionali?  

La governamentalità neoliberale è molto oltre l’invasione e l’assedio di 

Melo da parte degli Ateniesi26. Non contempla la mera dimostrazione di 

forza per ripristinare, riaffermare o istituire ex novo un’influenza 

egemonica. Quand’anche essa avvenga, è vincolata in radice al 

soddisfacimento di un interesse strategico che è ricondotto alla pratica di 

governo. Quando le necessità lo richiedano, si può invadere un altro Stato, 

in violazione di norme di diritto internazionale. E non è nemmeno richiesto 

il rispetto del principio di reciprocità27 (cioè, che lo Stato invaso abbia 

violato a propria volta norme di diritto internazionale).  

Al più, il principio di reciprocità viene utilizzato da cornice giustificativa ex 

post: quello Stato è stato invaso, perché si è scoperto che aveva violato 

norme di diritto internazionale. È stato possibile torturare quel prigioniero 

per ricavarne informazioni o a cagione del non averne ricevute abbastanza, 

                                                           
26 Il riferimento è, come noto, a TUCIDIDE, (La) guerra del Peloponneso, IV-V; per una 

rilettura storico-politica delle implicazioni dell’assedio, cfr., per tutti, L. CANFORA, 

Tucidide. L’oligarca imperfetto, Edizioni Studio Tesi, Pordenone 1991, 49 e ss.  

27 Sull’operatività del principio, in base al diverso ambito di applicazione concreta, v. E. 

CALÒ, Il principio di reciprocità, Giuffrè, Milano 1994; C. CAMPIGLIO, Il principio di 

reciprocità nel diritto dei trattati, Cedam, Padova 1995; A. G. CIANCI, Soggetto straniero 

e attività negoziale. Il principio di reciprocità e la sua dimensione attuale nel diritto 

privato,  Giuffrè, Milano 2007.  
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perché si agiva in nome della sicurezza internazionale28. Ecco così violato 

un altro principio del diritto internazionale quale mite civilizzatore – 

qualificazione che analizza, con scetticismo e spirito critico, Martti 

Koskenniemi29 (come si dirà, infra, nel testo). Nella giurisdizione e persino 

nell’arbitrato internazionale, non può essere chiamata a decidere, con 

potere di risoluzione inappellabile della controversia, una delle parti 

coinvolte nella controversia medesima.  

In piena vigenza di una strumentale libertà dello scambio, l’ordine 

(economico) internazionale può accogliere tutte quelle eccezioni e 

confermare tutte quelle regole che esso deve accettare a beneficio della 

propria pratica di governo. E, se alla prospettiva foucaultiana può, forse, 

rimproverarsi un’eccessiva sovrapposizione tra l’operatività dei dispositivi 

del potere in tempo di pace e in tempo di guerra30, un’asserzione ci sembra 

particolarmente fondata. Il regime soft tutto fuorché soft si rivela quando 

presidia la propria stessa esistenza. 

È singolare notare che, negli spunti che Derrida offre in ambito 

internazionalistico, non sembra mancare, almeno indirettamente, una certa 

presa d’atto dei limiti ai quali si arresta la riflessione foucaultiana. Eppure, 

appare parimenti corretto anticipare che essi non vengono compiutamente 

superati nemmeno da Derrida. È probabile che questa circostanza sia 

determinata dagli interessi di studio dei due filosofi, prima facie distanti 

dalla dimensione internazionalistica del fenomeno giuridico, tanto intesa 

quale (possibile) legittimazione di un ordine sovranazionale (di effettive 

                                                           
28 Sul dibattito relativo alla controversa (e, nel testo a breve richiamato, respinta) 

giustificabilità della tortura, v. M. LA TORRE, M. LALATTA COSTERBOSA, Legalizzare la 

tortura? Ascesa e declino dello Stato di diritto, Il Mulino, Bologna 2013. 

29 Sin d’ora può precisarsi che il riferimento è a M. KOSKENNIEMI, Il mite civilizzatore 

delle nazioni. Ascesa e caduta del diritto internazionale (1870-1960), Laterza, Roma-

Bari, 2012.   

30 Una più analitica dimostrazione di questa critica in M. KILANI, Guerra e sacrificio, 

Edizioni Dedalo, Bari 2008, 138-140.  
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garanzie) in materia di libertà fondamentali, quanto concepita alla stregua 

di una rilettura sostanziale dei rapporti di potere su scala globale. Anzi, ciò 

varrebbe a dimostrare ulteriormente la centralità del problema per le 

scienze umane comunque intese: talmente rilevante da finire per essere, se 

non analizzato, almeno lambito dalle ricerche di ambiti profondamente 

diversi, per non dire irriducibili.  

Nel percorso intellettuale di Derrida, detta considerazione si rivelerebbe 

ancor più fondata. Anche perché le fonti per ricostruire più dettagliatamente 

la posizione di Derrida sono poche, quasi tutte nell’ultimo periodo della 

produzione del filosofo francese31. Ancor più, sulla base di sollecitazioni 

giungenti da ambiti scientifici ulteriori rispetto a quelli, linguistici ed 

ermeneutici, più frequentemente messi in questione dallo studioso: tavole 

rotonde, iniziative interdisciplinari, pubblicazioni in forma di estese 

interviste a più voci32. Base apparentemente esigua per un discorso d’ordine 

generale e, invece, come si cercherà di dimostrare, da rivalutare 

integralmente, per la varietà degli spunti o, almeno, in direzione di una loro 

possibile prosecuzione.  

Da esperto di linguistica, comunicazione, estetica e simbologia33, Derrida 

sembra più propenso ad elaborare i fondamenti teorici di un’opinione 

pubblica internazionale, che non di un ordine in senso stretto. Del resto, le 

modificazioni che si registrano in quella non sono indifferenti alle prassi e 

agli istituti di questo, perciò la peculiare prospettiva derridiana diventa, 

comunque sia, uno strumento ermeneutico di specifica utilità.  

                                                           
31 Ad esempio, a partire dall’antologia in lingua italiana J. DERRIDA, Gli spettri di Marx. 

Stato del debito, lavoro del lutto e nuova internazionale, Cortina Raffaello, Milano 1996.  

32 Prima tra tutte, evidentemente, G. BORRADORI, Filosofia del terrore. Dialoghi con 

Jürgen Habermas e Jacques Derrida, Laterza,Roma-Bari 2003.  

33 Vedasi, per tutti, J. DERRIDA, Della grammatologia, Jaca Book, Milano 2006; sulla 

fortuna degli studi linguistici dell’A., vedasi, in particolar modo, M. VERGANI, Jacques 

Derrida, Mondadori Bruno, Milano 2000, 61 e ss.  
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Derrida individua la precipua incisività di alcuni eventi che, proprio per il 

loro recepimento mediatico e collettivo, assumono la portata di major 

events, spartiacque oltre i quali il paradigma normativo viene riscritto34. 

Quanto a quest’ultimo aspetto, non è così improbabile riscontrare una certa 

influenza della struttura delle rivoluzioni scientifiche di Thomas Kuhn35. 

Interpretata, beninteso, alla luce dell’ermeneutica decostruttivista: è lo 

sforzo analitico dell’interprete che isola gli elementi che qualificano la 

rilevanza di un fatto e che ne misura gli effetti. Quanto ai legami tra 

coscienza collettiva e sistema dell’informazione, il nesso, almeno sotto il 

profilo contenutistico, sembra esserci con le prime opere di Habermas36, ma 

non è questa sede per avanzare parallelismi forzosi. Di là dalle sostanziali 

divergenze interpretative, era evidente, infatti, che i lavori di Habermas, 

Kuhn, Derrida e Chomsky, almeno negli anni Sessanta e Settanta, 

muovessero da un presupposto fattuale condiviso37. L’esigenza, cioè, di 

decodificare i rapporti tra la produzione del senso comune e le nuove 

tecniche dell’informazione.  

Per altro verso, Derrida sembra sufficientemente selettivo nel prendere in 

considerazione gli eventi che modificano radicalmente le strutture 

dell’epistemologia e della scienza politica. L’attentato alle Torri Gemelle 

dell’11 Settembre ha senz’altro questa valenza, ma probabilmente Derrida 

non la avrebbe assegnata agli altri atti di terrorismo (non così pochi) 

verificatisi in Occidente dopo quella data. La natura di un evento 

                                                           
34 Sull’individuazione di questi eventi nell’ambito giuridico, vedasi M. VERGANI, Jacques 

Derrida, cit., 143-158. Dopo l’11 Settembre, ancor più incisiva l’analisi di L. THOMASSEN, 

Derrida vs Habermas revisited, in M. FAGAN, L. GLORIEUX, I. HASIMBEGOVIC, M. 

SUETSUGU (a cura di), Derrida: Negotiating the Legacy, Edinburgh 2007, 210 e ss.  

35 Vedasi T. S. KUHN, La struttura delle rivoluzioni scientifiche, Einaudi, Torino 2009.  

36 Il riferimento può intendersi a J. HABERMAS, Storia e critica dell’opinione pubblica, 

Laterza, Roma-Bari 2002.  

37 Come diffusamente si riconosce in N. CHOMSKY, E. S. HERMAN, La fabbrica del 

consenso. La politica e i mass media, Il Saggiatore,  Milano 2014.  
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condizionante di questo tipo può così palesarsi anche in rapporto alle 

conseguenze che determina: il fatto che si cerchi di riprodurre 

periodicamente il medesimo clima implica realmente che quell’evento si è 

connotato di significati ancor più luttuosi del suo stesso materiale 

accadimento. Nella potenzialità lesiva che intende conseguire chi vuole 

porlo in essere e nella percezione di chi lo ha subito.  

Mette conto notare, quanto alla specifica ipotesi del terrorismo 

fondamentalista e dei suoi effetti nella regolamentazione giuridica 

internazionale, che Derrida non ritiene opportuno sussumerla nell’ottica 

dello scontro di civiltà, della guerra di religione o delle altre categorie 

politico-filosofiche, invece, invalse al riguardo38.  

Cosa che pure sarebbe potuta venirgli naturale, perché l’itinerario 

decostruzionista derridiano ha espressamente riconosciuto l’impatto di 

agenzie di formazione come quelle religiose39. E ha, inoltre, analiticamente 

affrontato le reciproche connessioni tra le culture e i linguaggi. 

Diversamente da Habermas, che registra il ritorno dell’argomentazione 

religiosa nella sfera pubblica  e che si pone in un’interlocuzione ampia e, a 

parere di alcuni, cedevole, nei confronti del giusnaturalismo cristiano40, 

Derrida non ritiene di potere e dovere leggere l’insorgenza del terrorismo 

nell’ambito della rappresentazione pubblica del sentimento religioso.  

Per Derrida, il pensiero giuridico moderno non è alla sua crisi per la 

singolare combinazione di fattori avversi (capitalismo finanziario 

predatorio, internazionalizzazione e contemporaneamente de-

                                                           
38 Mutuando, in modo inappropriato, una terminologia in re ipsa non particolarmente 

avveduta, per quanto fortunata nel recepimento dottrinale. Cfr. S. P. HUNTINGTON, Lo 

scontro delle civiltà e il nuovo ordine mondiale, Garzanti, Milano 2000.  

39 Sostanzialmente concorde su questo specifico aspetto G. COTTA, Filosofia e religione di 

fronte alla domanda prima, in A. FERRARA (a cura di), Religione e politica nella società 

post-secolare, Meltemi, Roma 2009, 118 e ss.  

40 Spunto confermato in H. BRUNKHORST, Habermas,  University Press Firenze 2008, 36-

37.  
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statalizzazione del conflitto bellico)41. Quello che si tende sin troppo 

sbrigativamente a indicare come progetto della modernità è in sé la fonte 

degli sconvolgimenti che ne accelerano l’implosione. In altre parole: il 

colonialismo non è stato superato dal riconoscimento giuridico, in fonti di 

carattere internazionale, del principio dell’autodeterminazione dei popoli. 

Si è, piuttosto, rigenerato nell’imperialismo, che ha addirittura ristretto il 

numero dei dominanti, allargando quello dei dominati.  

Il modello della tolleranza religiosa ha funzionato rispetto ad ordinamenti 

confessionali che condividevano dei presupposti (primo tra tutti, quello, da 

un certo momento in avanti, di ritenere la tolleranza bastevole alla 

regolazione dei rapporti interconfessionali)42. Ma certamente implica la 

reciproca non tollerabilità tra chi riconosce quel modello e chi non lo 

riconosce.  

Ricalcando la metodologia derridiana, gli esempi potrebbero continuare: la 

proprietà industriale e la valorizzazione dei marchi43, i rapporti tra libertà 

di stampa e censura44, la disciplina della sessualità lecita45, il diritto penale 

e il diritto penale militare, la natura culturalmente orientata delle 

                                                           
41 J. M. BARRETO, Human Rights and the Crisis of Modernity, in Critical Legal Thinking 

– Law & Political, 19th October 2009.  

42 Una prima formulazione di questa critica trovasi, del resto, in F. RUFFINI, La libertà 

religiosa. Storia dell’idea, Feltrinelli,  Milano 1991, 7-8.  

43 Evita, invece, ogni ipotesi problematica in proposito G. MANCA, La tutela penale della 

proprietà industriale e della struttura produttiva italiana, Cedam, Padova 2009, 2-3.  

44 Rapporti che concorrono a svelare le contraddizioni degli ordinamenti giuridici liberali 

ad avviso di D. DYZENHAUS, Leviathan in the 1930s: The Reception of Hobbes in the Third 

Reich, in J. P. MCCORMICK (a cura di), Confronting Mass Democracy and Industrial 

Technology: Political and Social Theory from Nietzsche to Habermas, Durham and 

London 2002, 163 e ss. (in special modo, 170-171).  

45 M. FOUCAULT, L’uso dei piaceri,  Feltrinelli, Milano 2002, 120 e ss.  
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obbligazioni civilistiche, i limiti giurisdizionali delle organizzazioni 

sovranazionali46… 

Le contraddizioni che nota Derrida meritano la massima attenzione, anche 

perché esse possono essere riscontrate tanto sotto il profilo empirico, 

quanto in una prospettiva giuridico-teorica. Cosa impedisce di ritenerle 

soddisfacenti e risolutive?  

Innanzitutto, come spesso succede nell’accostarsi alle tesi di impostazione 

decostruzionistica, appare mancare un elemento propositivo, che qualifichi, 

anche dal punto di vista morale, le ragioni per l’azione. Si dirà che il 

decostruzionismo ha espressamente inteso non assumere questa funzione, 

la cui fondatezza, del resto, veniva spesso programmaticamente rigettata47. 

In ambito giuridico, però, limitarsi a registrare un’ingiustizia (pur dopo 

avere chiarito esaustivamente i caratteri dell’ingiustizia) non significa 

ancora avere approntato una proposta normativa convincente.  

In seconda battuta, sebbene alcune delle lacune rinvenute nelle tesi di 

Foucault vengano affrontate, non pare che siano forniti argomenti 

sufficienti per un loro superamento.  

Infine, ammesso che non sia compito dell’interprete ipotizzare 

credibilmente cosa seguirà alla fase di crisi di un sistema giuridico e persino 

accettando che precipuo compito dell’interprete sia, anzi, evitare giudizi del 

genere, una metodologia decostruzionista potrebbe almeno indicarci la 

direzione verso cui muoverà un ordinamento all’esito della sua implosione. 

Si riproporrà il progetto politico che ha contemporaneamente determinato 

                                                           
46 Sugli ultimi due profili richiamati, S. M. CARBONE, L’autonomia privata nel diritto 

internazionale privato delle obbligazioni, in Diritto Comunitario e degli scambi 

internazionali, 1982, 15 e ss.; T. SCOVAZZI, Brevi considerazioni sulle norme di diritto 

internazionale in tema di limiti alla giurisdizione penale e di immunità dalla 

giurisdizione penale, in A. BARDUSCO, M. CARTABIA, M. FRULLI, G. E. VIGEVANI (a cura di), 

Immunità costituzionale e crimini internazionali, Giuffrè, Milano 2008, 273 e ss.  

47 Come nota R. RORTY,  Verità e progresso. Scritti filosofici, Feltrinelli, Milano 2003, 

377, n. 2.  
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la sua ascesa e il suo declino? Ne subentrerà uno nuovo, e quali forme è più 

attendibile che assuma?  

Questi quesiti non sono inediti nelle tesi derridiane, ma in esse non sembra 

profilarsi, con autonomia e consapevolezza, alcun tentativo di risposta.  

 

2. Sulla scia di Jacques Derrida e Michel Foucault: attualità di una 

critica di classe al diritto internazionale?  

 

Sono numerosi gli studiosi che risentono dell’influenza di Derrida e 

Foucault. Ciò è tradizionalmente determinato dalla varietà dei temi 

affrontati e dalla polarità di prospettive che essi hanno aperto. Le opere 

giovanili di Derrida hanno influenzato notevolmente la linguistica generale 

e la critica letteraria48, sicché gli scritti politici e di teoria del diritto si sono 

diffusi quando era già ampiamente attiva una generazione di critici e 

studiosi formatasi attraverso le prime opere di Derrida. 

Michel Foucault ha affrontato tematiche internazionalistiche in modo più 

sistematico, ma anche nel caso dello studioso di Poitiers gli interessi verso 

l’equilibrio politico su scala internazionale e i rapporti tra gli Stati 

sopraggiungono dopo che altri studi ed argomenti avevano sollecitato 

l’attenzione accademica su Foucault (ad esempio, in materia di storia della 

medicina e della sessualità)49.  

Le riflessioni di Derrida e di Foucault sulla politica e sul diritto 

internazionale sono, perciò, state analizzate in modo piuttosto discontinuo, 

anche perché solo indirettamente correlate (o almeno così si crede 

solitamente) ai principali interessi di studio dei due Autori.   

                                                           
48 K. B. JENSEN, Semiotica sociale dei media, Meltemi, Roma 1999, 61.  

49 Tra i molti, leggasi F. BOTTA, Ecl. 17.21: alle origini dell’obbligo giuridico di fedeltà 

reciproca tra coniugi, in AA. VV., Studi per Giovanni Nicosia, Giuffrè, Milano 2007, 69-

70.  
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Perciò, verranno prese in considerazione soltanto le tendenze dottrinali – 

minoritarie –  che si siano espressamente misurate sull’ambito 

internazionalistico e giuridico.  

Catherine Malabou, ad esempio, pur concorrendo ad alimentare una certa 

mitologia letteraria nei confronti di Derrida e, soprattutto, di Foucault, ha 

giustamente osservato come la nozione di biopotere sia priva di un 

contenuto generalmente condiviso e scientificamente attendibile50. Non v’è 

dubbio, del resto, che una critica del genere resti sostanzialmente muta 

nell’ambito giuridico, se si sostanzia nel confronto con la maggiore 

sistematicità e precisione delle definizioni che vengono dalle scienze 

naturali e dalle neuroscienze51. Per un verso, infatti, la Malabou sembra dare 

nuovo nerbo ad una questione sostanzialmente irrisolta (i canoni e le 

pretese di scientificità dei saperi umanistici); per l’altro, rischia di 

enfatizzare la maggiore attendibilità e plasticità delle definizioni 

organicistiche del fenomeno giuridico52. È abbastanza chiaro come nel 

pensiero della Malabou sia difficile rinvenire spazi per l’autonomia del 

diritto internazionale. Quest’ultimo rimane evidentemente un diritto 

innaturale, costruito, più o meno artificiosamente, sulla base degli Stati 

nazionali e delle loro determinazioni politiche. È un diritto adattabile, 

dinamico, flessibile, ma apparentemente del tutto privo di regole proprie, 

poiché le sue modifiche non rispondono né a formule né a procedure 

autonome, ma a cambiamenti concordati o imposti dagli Stati. Se il diritto 

internazionale avesse un corpo, sarebbe quello di Frankenstein. L’evidenza 

di un diritto internazionale frammentario e disorganico sembra dare 

                                                           
50 Una versione più sistematica della medesima critica in C. MALABOU, Post-trauma: 

Towards a New Definition?, in T. COHEN (a cura di), Telemorphosis. Theory in the Era of 

Climate Change, Ann Arbor 2012, 226 e ss.  

51 Per critiche più approfondite a questo paradigma sia consentito di rinviare a J. DE VOS, 

E. PLUTH (a cura di), Neuroscience and Critique (Exploring the Limits of Neurological 

Turn), London 2015.  

52 V., ad esempio, C. MALABOU, Avant demain. Épigenèse et rationalité, Paris 2014.  
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ragione alla provocazione desunta dagli scritti politici della Malabou53. 

Eppure essi non tematizzano adeguatamente quale sia stata la scarica 

elettrica che ha consentito a quell’insieme di organi di muoversi, né quale 

spinta potrà farlo in futuro.  

Nell’ambito degli studi su Foucault e Derrida, sono emerse due tendenze 

contrapposte, delle quali gli orientamenti della Malabou possono apparire 

contemporaneamente una sintesi o, comunque sia, un compromesso e un 

tentativo (solo parzialmente riuscito) di superamento. Vi sono, infatti, 

studiosi che hanno cercato di rivitalizzare le cd. leftist theories proprio 

partendo dagli studi di Foucault e Derrida. E i loro sforzi hanno, in qualche 

modo, finito per arricchire il quadro dei contributi teorici in ambito 

internazionalistico, attraverso lo studio degli ordinamenti post-coloniali o 

delle istanze di movimenti politici di nuova generazione (ambientalisti, 

pacifisti, femministi). All’interno di questo filone di indagine, si è 

preservata, anzi: ne è risultata implementata, la critica alle interpretazioni 

imperialistiche del diritto internazionale. Sempre più spesso declinata come 

critica dell’unilateralismo americano, ma anche come critica all’operatività 

formale delle procedure decisionali. Questa critica, paradossalmente, lungi 

dal privare di significato l’utopia di una norma mundi, ha consentito di 

misurare lo scarto sussistente tra il diritto internazionale multilaterale e la 

fondazione di un ordine cosmopolita basato sulla tutela delle soggettività 

più deboli e sfruttate54. Arrivando, anzi, a teorizzare che fosse il diritto 

internazionale, così come prescritto nei trattati, ad ostacolare la formazione 

di un ordine realmente scevro da condizionamenti egemonici, militari, 

                                                           
53 Anch’essi, tuttavia, non distanti dalla prospettiva ermeneutica derridiana. V., a 

conferma, C. MALABOU, J. DERRIDA, Counterpath: traveling with Jacques Derrida, 

Stanford 2004.  

54 Il rilievo è accolto, tra gli altri, in D. P. FORSYTHE, Human Rights in International 

Relations, Cambridge-New York 2012, 334 e ss.; E. JOUANNET, The Liberal-Welfarist Law 

of Nations: a History of International Law, Cambridge-New York 2012, 209 e ss. 
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economici55. L’opera di Gayatri Chakravorty Spivak rappresenta uno degli 

approdi più consapevoli di queste tesi56.  

D’altra parte, ottiene ancora maggiori attenzioni la filosofia politica che 

tende ad applicare pedissequamente gli orientamenti metodologici di 

Derrida e Foucault – in verità, soprattutto di quest’ultimo. Preservare 

questa metodologia della ricerca filosofica è un obiettivo certamente 

meritevole, anche perché ad essa va riconosciuto di avere significativamente 

ampliato i rapporti tra la filosofia e la storia del diritto e delle dottrine 

politiche. Lo studioso italiano Giorgio Agamben ha continuato ad utilizzare 

questo metodo57. È, forse, sostenibile, però, che la rivisitazione del metodo 

foucaultiano abbia condotto, nei risultati operativi, ad esiti sostanzialmente 

pre-foucaultiani, come dimostra proprio l’opera di Agamben dedicata ai 

rapporti tra la guerra civile e le comunità statuali (“Stasis. La guerra civile 

come paradigma politico”)58.   

Sembra, perciò, comprensibile che, nell’analisi delle due tendenze 

individuate, almeno quanto alla critica del diritto internazionale, ci si 

soffermerà precipuamente su Agamben e sulla linguista e semiologa di 

origini indiane Gayatri Chakravorty Spivak.  

Giorgio Agamben muove da una concezione sostanzialmente pessimistica 

dell’ordine politico. In esso, la cogenza del legame consuetudinario sembra 

superiore a quella di qualsiasi istituzione giuridica successiva 

all’instaurazione e al consolidamento del gruppo sociale. Prova ne sia che, 

                                                           
55 Una versione molto più approfondita di tesi affini in M. FOUCAULT, Nascita della 

biopolitica, cit., 226-230.  

56 V., per tutti, G. C. SPIVAK, Critica della ragione postcoloniale. Verso una storia del 

presente in dissolvenza, Meltemi Editore, Roma 2004.  

57 Per altro verso, ammettendolo in più circostanze. Quella in cui sembra precisare meglio 

questa opzione metodologica può essere ritenuta G. AGAMBEN, Signatura Rerum: sul 

metodo, Bollati Boringhieri,  Torino 2008.  

58 G. AGAMBEN, Stasis. La guerra civile come paradigma politico, Bollati Boringhieri, 

Torino 2015.  
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nella traduzione del lemma greco “stasis”, Agamben ne sottolinea l’aspetto 

eminentemente politico-conflittuale (quello della guerra civile, appunto)59. 

Non con pari profondità risulta analizzato il significato psicologico-

familiare (la guerra fratricida, basata sul conflitto tra persone che 

appartengono a uno stesso gruppo e che perciò conoscono vicendevolmente 

i propri punti deboli e le proprie sofferenze).  

Questo elemento dovrebbe spingere per la teorizzazione di una rinnovata, e 

più forte, autonomia del politico, rispetto a tutti gli altri campi dell’agire 

sociale60. Paradossalmente, però, quest’autonomia si declina in contesti 

ristretti e non comprende, come proprio livello superiore, quello della 

cooperazione internazionale o, comunque sia, del rapporto paritetico tra 

entità politiche autonome.  

L’ambito al quale si fa riferimento non è, perciò, necessariamente quello 

statuale, ma quello della comunità soli o sanguinis, in ordine alla quale la 

statualità rischia di apparire esclusivamente come una veste giuridico-

formale sopravvenuta e non una compiuta dimensione istituzionale. 

L’argomentazione filologica prospettata da Agamben è, in questo senso, 

erudita, ma opinabile. Il filosofo giustamente riconosce come, dal lemma 

ellenico stasis, si siano originati prevalentemente termini latini involventi 

la sfera della stabilità e dell’ordine. Primo tra tutti, status, che Agamben 

rilegge prevalentemente come status oggettivo e non anche come statuto 

giuridico soggettivo61 – né, nel seguito, ha spazio nella tesi agambeniana 

l’analisi del diritto soggettivo come situazione giuridica. È, tuttavia, 

                                                           
59 Ciò rischia di sminuire le differenze osservabili tra il diritto internazionale in tempo di 

guerra e il diritto internazionale in tempo di pace. Sulla distinzione, v. C. GARCÌA PASCUAL, 

Norma mundi, cit., 53.  

60 In proposito, G. TEUBNER, Nuovi conflitti costituzionali, Mondadori Bruno, Milano 

2012.  

61 Per una migliore valorizzazione dell’elemento, non preso in considerazione in Agamben, 

v., ad esempio, E.-W. BÖCKENFÖRDE, Stato, Costituzione, democrazia. Studi di teoria 

della costituzione e di diritto costituzionale, Giuffrè,  Milano 2006, 212 e ss.  
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enfatizzata la componente dinamica della stasis greca, che Agamben fa 

coincidere con la nozione di rivolgimento politico. Senonché, questa 

accezione di “rivolgimento politico” finisce per essere interamente 

ricompresa nello stato d’eccezione schmittiano, per cui la stasis è, in 

definitiva, la soglia di conflitto oltre la quale l’intervento risolutivo è 

espressione della sovranità politica62.  

Anche nel secondo saggio del volume è evidente l’influenza della teologia 

politica schmittiana, viepiù caricata di un ulteriore significato escatologico 

che, però, non riesce a superare la natura monodimensionale del potere 

politico, per come descritta e teorizzata da Schmitt. In un sistema siffatto, 

non c’è spazio per la multilateralità tipica del diritto internazionale, e 

nemmeno per la teorizzata assenza di coercizione delle utopie globaliste. 

Agamben ricorre all’immagine hobbesiana del Leviatano63, ma non spiega 

se la mostruosa figura, composta dalla moltitudine dei sudditi, debba essere 

ritenuta autonoma dalle singole unità che la istituiscono. La multitudo 

dissoluta è ordinata nel o dal pactum subiectionis che costituisce il political 

body? In altre parole, sottostare ad un’autorità formata per consenso 

comune significa che il political body non potrà più sciogliersi e che ciascun 

cittadino (o suddito, in questo caso) dovrà sempre obbedire al Leviatano, al 

quale aveva apprestato il proprio consenso soltanto al suo atto fondativo?  

Se bene fa Agamben a ricordare anche interpretazioni paternalistiche del 

Leviatano (la forza cui è demandato di sedare la discordia intestina64), non 

risulta convincente, né in grado di aprire varchi per un ordine politico 

superiore a quello degli Stati, la traslazione escatologica che ne viene 

suggerita65.  

                                                           
62 G. AGAMBEN, Stasis, cit., 9 e ss.  

63 G. AGAMBEN, Stasis, cit., 33 e ss.  

64 Anche se, per la critica a troppo pedisseque riproposizioni di questa lettura, valga, per 

tutti, il riferimento a N. BOBBIO, Locke e il diritto naturale, Giappichelli, Torino 1963, 188.  

65 G. AGAMBEN, Stasis, cit., 74-77.  
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Se il Leviatano è lo Stato (un senso più definito e meno promiscuo della 

stasis greca), quel medesimo Stato deve incutere timore, esercitare 

sorveglianza, irrogare pene, per garantire la propria prosecuzione sub specie 

dell’originario pactum presunto. Non si comprende adeguatamente da cosa 

Agamben desuma che la fine dei tempi potrà coincidere con la riunificazione 

del political body e della multitudo, né ci è spiegato se un diritto del 

rapporto tra gli Stati funzioni da trattenimento o da incentivo a questo 

riavvicinamento escatologico-rivoluzionario.  

A ben vedere, Agamben non sottolinea un aspetto decisivo, che era, invece, 

emerso nella riflessione foucaultiana sulla governamentalità. La 

costruzione teorica del Leviatano ha una struttura unitaria, ma mutevole è 

stata l’espressione storica della sua funzione. Il corpo mostruoso formato 

dai sudditi per governare i sudditi è divenuto, in base ai periodi storici, 

l’apparato autoritario della salute pubblica 66, l’agenzia della razionalità 

amministrativa weberiana67 (e il suo contrario: la burocrazia destituita di 

legittimità di Robert K. Merton68), la promessa di un ordine politico soft e 

meno sanzionistico69.  

Che posto ha in questo percorso la teoria del diritto internazionale? L’ordine 

mondiale, Leviatano di Leviatani, coincide col diritto internazionale o, 

piuttosto, nasce contro di questo, col preciso obiettivo di eluderne le 

garanzie con un’interpretazione gius-decisionistica della vita associata? E, 

tra queste garanzie, non dovrebbe rientrare la protezione dei soggetti che 

                                                           
66 V., ad esempio, la sintetica quanto efficace ricostruzione di A. GNUGNOLI, Robespierre e 

il Terrore rivoluzionario, Editore Giunti, Firenze 2003, 81 e ss.  

67 A dispetto del limitato riscontro ottenuto, rispetto ad altre pubblicazioni del medesimo 

periodo, l’opera in cui l’A. pare meglio fissare i contenuti e le funzioni della scienza 

amministrativistica sembra potersi considerare M. WEBER, La scienza come professione. 

La politica come professione, Torino 2004.  

68 V. ANCARANI, La scienza decostruita: teorie sociologiche della conoscenza scientifica, 

Franco Angeli,  Milano 1996, 66 e ss.  

69 M. FOUCAULT, Nascita della biopolitica, cit., 233.  
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siano rimasti estranei alla stipulazione del pactum? Perché essi sono 

trattati – anche in senso giuridico – non in modo pari rispetto ai sudditi, 

ma addirittura attraverso status deteriori di esclusione dalla comunità 

politica70?  Nell’opera di Gayatri Chakravorty Spivak, sembrano esservi 

elementi importanti per provare a rispondere a detti interrogativi71.  

La studiosa indiana nella metodologia della ricerca si qualifica 

espressamente in debito rispetto agli studi di Derrida e, in effetti, l’influenza 

del metodo decostruzionista è molto netta, applicandolo all’ambito degli 

studi femministi e post-coloniali. Anzi, è da notare che, mentre la Spivak ha 

saputo distanziarsi, nello svolgimento del suo pensiero, dagli esiti delle 

teorie femministe e post-coloniali che non riteneva più condivisibili, la 

linguista anglo-indiana non ha, d’altra parte, mai avanzato le medesime 

critiche a Jacques Derrida e all’ermeneutica decostruzionista.  

Un’altra influenza decisiva, nel pensiero della Spivak, è costituita dalla 

nozione gramsciana della subalternità. Una nozione72 che lo stesso Gramsci 

non seppe approfondire adeguatamente, anche perché privato della libertà 

personale in un momento in cui lo scenario politico e i metodi analitici atti 

a descriverlo erano in rapida evoluzione73. Per la Spivak, la subalternità non 

coincide del tutto con l’esclusione dalla cittadinanza politica. Può esservi 

                                                           
70 Interessante, in proposito, G. ANELLO, Colonialismo giuridico italiano. Archeologia 

della subalternità legale nei contesti multiculturali, in http://www.statoechiese.it, 

Novembre 2009.  

71 È bene segnalare una lettura diversa da quella che verrà, quivi, proposta: F. IULIANO, 

Altri mondi, altre parole. Gayatri Chakravorty Spivak tra decostruzione e impegno 

militante, Ombre Corte, Verona 2012.  

72 Acuta la ricostruzione veicolatane in L. CURTI, Percorsi di subalternità. Gramsci, Said, 

Spivak, in I. CHAMBERS (a cura di), Esercizi di potere. Gramsci, Said e il postcoloniale, 

Meltemi Editore, Roma 2006, 17 e ss.  

73 F. ROSENGARTEN, The Gramsci-Trotsky Question 1922-1932, in Social Text, 1984-1985, 

11, 65-95; A. LEPRE, Il prigioniero. Vita di Antonio Gramsci, Laterza, Roma-Bari 2000, 

111.  
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riconoscimento della cittadinanza in senso formale e contemporaneamente 

esclusione dai meccanismi della partecipazione e della decisione pubblica.  

L’opera in cui l’Autrice coglie con precisione questa contraddizione è un 

saggio efficacemente chiamato “Can the Subaltern Speak?”, dedicato alla 

condizione femminile e redatto all’inizio degli anni Ottanta74. La 

legislazione sociale e civile dei due decenni precedenti aveva 

sostanzialmente parificato la condizione femminile rispetto al tipo del 

cittadino repubblicano, borghese, lavoratore. Eppure, quest’evoluzione 

legislativa non aveva adeguatamente inciso sugli schemi della 

subordinazione femminile, a partire dalla teoria del linguaggio.  

In qualche modo, la Spivak individua un tema tipico nella fondazione 

teorica del diritto internazionale. Posto che non è mai smentita la rilevanza 

dell’evoluzione normativa, essa può realmente essere definita tale se non 

implica una pari trasformazione delle strutture sociali? Delle due l’una, 

sembra concludere la Spivak. O la legalità è del tutto scevra da ogni 

riferimento agli usi, alle consuetudini e alla prassi, perciò l’impegno per il 

cambiamento del diritto è del tutto autonomo dal più gravoso impegno per 

il cambiamento della società75. Oppure, il diritto e la comunità dei suoi 

destinatari sono profondamente legati e i detentori del potere perseguono, 

dietro il cambiamento della terminologia legislativa, il mantenimento con 

altri mezzi delle medesime relazioni di dominio76.  

Più recentemente, la Spivak sembra essersi orientata su ricerche che 

rimandano alla genesi concettuale del diritto internazionale e agli elementi 

                                                           
74 G. C. SPIVAK, Can the Subaltern Speak?, ren. ed., in P. WILLIAMS, L. CHRISMAN (a cura 

di), Colonial Discourse and Post-Colonial Theory: a Reader, Hertfordshire 1994, 93 e ss.  

75 Alcuni elementi critici in S. FOIS, La crisi della legalità, Milano 2010, 410-414.  

76 Per echi della prospettiva marxista, A. GIDDENS,  Capitalismo e teoria sociale. Marx, 

Durkheim, Weber, Il Saggiatore, Milano 2009, 84-86; possibili elementi per una 

fondazione teorica non marxiana di questa tesi sui rapporti tra diritto e potere, v. anche A. 

BERARDI,  Il diritto e il terrore. Alle radici teoriche della finalità di terrorismo, Cedam,  

Milano 2008, 96-97.  
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pedagogici che in essa rinvenivano Kant e, prima ancora, Grozio77. Senza 

indulgere nei tecnicismi non sempre condivisibili in cui indulgono, con 

pretesa di intangibilità e inamovibilità, i teorici delle neuroscienze78, la 

Spivak ha ben chiaro che un diritto delle genti non possa esaurirsi 

all’individuazione del soggetto deputato ad emanarlo e delle punizioni che 

incombono, o meno, in caso di sua disapplicazione.  

La naturalis ratio della tradizione romanistica non può descriverne il 

contenuto79, perché essa stessa deve essere sottoposta ad una pratica 

disvelativa (interpretativa). Qual è il significato che naturalmente si 

assegna al diritto? La Spivak si spinge oltre, in realtà, sino a ritenere la 

pretesa valenza universalistica di qualsivoglia naturalis ratio una 

costruzione teorica successiva a quella dello ius gentium. Un elemento 

giustificativo travisato in un elemento, invece, fondativo. Per la studiosa 

indiana, la naturalis ratio, se mai esistesse nei termini in cui è 

tradizionalmente descritta, non può prescindere dall’osservazione concreta 

dei meccanismi simbolici dell’educazione, attraverso cui si trasmettono i 

convincimenti diffusi. Soltanto la libera formazione della persona può 

garantire l’effettiva disapplicazione della norma ingiusta e la rilevanza 

giuridica delle abitudini comuni agli individui di ogni epoca e di ogni 

luogo80.  

  

                                                           
77 La valenza di questa componente pedagogica si profila anche in C. GARCÌA PASCUAL, 

Norma mundi, cit., 56.  

78 I limiti di questi approcci teorici vengono più diffusamente analizzati, per quanto non 

apertamente avversati, in S. FUSELLI, Diritto, neuroscienze, filosofia. Un itinerario, 

Franco Angeli, Milano 2014, 140-142.   

79 Al riguardo, v., per tutti, L. SOLIDORO MARUOTTI, La tradizione romanistica nel diritto 

europeo, II, Dalla crisi dello ius commune alle codificazioni moderne, Giappichelli, 

Torino 2010, 18 e ss. 

80 V. VILLA, Una teoria pragmaticamente orientata dell’interpretazione giuridica, 

Giappichelli, Torino 2012, 140-141.  
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3. Orientamenti nell’analisi economica del diritto: il mercato a 

fondamento della decisione  

 

Il vero problema, perciò, è capire quali siano le condizioni attraverso cui la 

coscienza individuale possa dirsi scevra da infingimenti esterni e il principio 

internazionalistico dell’autodeterminazione dei popoli possa essere 

davvero la libera espressione dei convincimenti collettivi81. Noam Chomsky, 

pur schierandosi decisamente in questo dibattito, ha individuato su quale 

crinale si giochino le effettive contrapposizioni82. Discorrendo del 

sorprendente apprezzamento che il linguista anarchico americano riscontra 

presso i libertariani statunitensi, antistatalisti e fautori dell’economia di 

mercato, Chomsky ha notato come la filosofia politica rischi di risultare 

schiacciata sul ruolo da attribuire allo Stato.  

Per gli anarchici social, come lo stesso Chomsky83, il superamento 

dell’entità politica statuale passa da un periodo in cui le prerogative statuali 

aumentano o, almeno, vengono esercitate in modo più diffuso ed equo. 

Chomsky non ritiene illegittima, perciò, la legislazione lavoristica o i sussidi 

di Stato. E tende a non ritenere il voto (soprattutto in contesti circoscritti e 

locali, tendenzialmente privi dell’influenza di agenti esterni alla comunità 

territoriale) un’espressione di sostegno complice all’ordine borghese. A 

questa concezione dello Stato, invero ottimistica quanto alla possibile 

emendabilità delle sue istituzioni, corrisponde una concezione piuttosto 

pessimistica del diritto internazionale. O meglio, si ripropone il dualismo 

individuato da Foucault (Autore al quale, tuttavia, Chomsky addebita esiti 

                                                           
81 Sulla recente fonte giuridico-formale di questo principio, F. RIGAUX, I diritti dei popoli e 

la Carta di Algeri,  EGA Edizioni Gruppo Abele,Torino 2012.  

82 N. CHOMSKY, Anarchismo. Contro i modelli culturali imposti, Tropea, Milano 2008, 

232-239. 

83 N. CHOMSKY, Anarchismo, cit., 239-240.  
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autoritari, nonostante le intenzioni chiaramente antiautoritarie84). Medio 

tempore, il rispetto del diritto internazionale, soprattutto del suo nucleo 

umanitario, è un modo per evitare i soprusi che avvengono al livello dello 

Stato nazione. È la governance di questo diritto ad asservirsi ai suoi abusi, 

assecondando gli interessi dei contraenti egemoni – o, secondo Chomsky, 

della politica estera americana85.  

Nel momento genetico del diritto internazionale e, si augura Chomsky, 

all’atto del raggiungimento di un programma politico anarchico, è, invece, 

chiaro che le disposizioni di diritto internazionale – anche quelle che 

tutelano con zelo situazioni soggettive di particolare rilievo umanitario – 

siano conseguenza dell’accordo tra le diverse entità politiche statuali. E 

null’altro.    

Per i libertariani, all’opposto, il superamento dello Stato passa direttamente 

dal suo progressivo e rapido smantellamento: è il mercato la sede attraverso 

cui gli uomini possono realmente soddisfare i propri bisogni e realizzare i 

propri meriti. Il programma dei libertariani in termini di dottrina dello 

Stato si esaurisce in questo, mentre è molto più articolata l’analisi sui limiti 

e sull’illegittimità dell’azione statuale86.  

A questo punto di partenza profondamente unitario, seguono, però, 

accezioni profondamente diverse del diritto internazionale. C’è, sì, chi, 

vedendo il diritto internazionale come species più ampia e meno precisa del 

genus del diritto pubblico, attribuisce tout court illegittimità al diritto 

internazionale, ricavandola dalla pari illegittimità del diritto dello Stato. Ma 

ci sono anche teorici favorevoli ad un’accezione minimale del diritto 

                                                           
84 Per un’edizione italiana di questa notoria contesa teorica, N. CHOMSKY, M. FOUCAULT, 

Della natura umana. Invariante biologico e potere politico, Derive Approdi,  Roma 

2005.  

85 Su questa impostazione, il rilievo è accolto in F. CASAZZA, Sviluppo e libertà in Amartya 

Sen. Provocazioni per la teologia morale, Editrice Pontificia università gregoriana, Roma 

2007, 112-113.  

86 Elemento colto anche in M. FOUCAULT, Nascita della biopolitica, cit., 109.  
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internazionale – il diritto commerciale dei trattati87; ci sono teorici, 

all’opposto, inclini a legittimare anche sul piano teorico l’egemonia 

americana e studiosi, ancora, che difendono un rigido non interventismo 

(sia pedagogico-umanitario, sia militare e difensivo)88.  

Pur accertando in larghissima misura la precettività raggiunta dalla lex 

mercatoria, i fautori dell’analisi economica del diritto si ritengono al di 

sopra di entrambe le attuali accezioni assegnate alle teorie politiche 

libertarie e libertariane. Non viene mai davvero in luce il problema della 

legittimità della norma o dei suoi strumenti coercitivi (problemi tipici della 

scienza internazionalistica): la decisione migliore è tale in forza del grado 

d’efficienza economica che raggiunge89. Anche quando adottata al di fuori 

di una procedura formale o di una discussione deliberativa.   

Il più importante teorico dell’analisi economica del diritto era, in effetti, un 

economista: Ronald Coase90. Fino agli anni Trenta del XX secolo, 

nonostante la difesa della libertà negoziale che connota la sua opera, non 

nascose, addirittura, simpatie socialiste. Proprio per queste singolari 

contraddizioni nell’opera di Coase, allo studioso britannico saranno dedicati 

brevi ragguagli, circa le posizioni assunte, anche nella materia che qui più 

interessa (la critica al diritto internazionale in termini di law & economics). 

A seguire, vi sarà spazio per vagliare più analiticamente le tesi, solo in parte 

di segno evolutivo, rinvenibili negli studi di Richard Posner. Del resto, 

                                                           
87 Come notasi in M. BARRAT-BROWN, Commercio internazionale, in H. JAFFE, A. 

ROMAGNOLI (a cura di), Economia politica, cit., 91 e ss.  

88 Pur in modo teoricamente meno approfondito, v. M. N. ROTHBARD, Per una nuova 

libertà. Il manifesto libertario, Liberilibri,  Macerata 2004, 351 e ss.  

89 F. SCAGLIONE, La tutela civile del mercato concorrenziale, in A. PALAZZO, A. SASSI, F. 

SCAGLIONE (a cura di), Permanenze dell’interpretazione civile, Iseg Gioacchino Scaduto, 

Perugia 2008, 154-155.  

90 Tra i numerosi volumi che cercano di tematizzare in modo più sistematico l’opera 

dell’A., si segnala, di recente, l’ampio lavoro collettaneo C. MÉNARD, E. BERTAND (a cura 

di), The Elgar Companion to Ronald H. Coase, Cheltenham-Northampton 2016.  
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l’influenza di entrambi gli studiosi risulta percepibile nell’opera dei teorici 

che verranno analizzati nel paragrafo a seguire. Anzi, conviene sin da subito 

osservare come nella teoria di Eric Posner, ad esempio, nonostante siano 

limitate le citazioni relative all’opera di Coase e, tutto sommato, non sempre 

significative quelle riferite agli studi di Richard Posner, un debito teorico e 

metodologico risulti piuttosto evidente.  

È stato suggerito che l’impianto delle teorie coasiane sia piuttosto limitato, 

quanto agli aspetti internazionalistici, perché fondamentalmente legato 

all’applicazione dei parametri microeconomici e non di quelli 

macroeconomici. A Coase difetterebbe, in sostanza, il know how necessario 

ad affrontare l’analisi del diritto, secondo il criterio dell’efficienza, in modo 

diacronico e in una prospettiva trans-nazionale.  

Questa tesi potrà apparire semplicistica, ma non è del tutto fuorviante. Gli 

studi sul diritto contrattuale di Coase si soffermano adeguatamente sul 

moral hazard (la tentazione dei contraenti di ricorrere a sotterfugi di varia 

natura per frodare la controparte e incrementare ingiustamente il proprio 

utile). Ma ancora poco ci dicono su una pista sostanzialmente inesplorata 

negli studi di law & economics: i criteri che devono guidare il potere 

legislativo91, prima ancora che gli istituti privatistici, nel garantire 

l’enforceability della norma92 – ossia, l’immediata efficacia della 

disposizione statuita a contrasto del moral hazard.  

Il limite ha uno specifico rilievo nel sistema di diritto internazionale. È 

abbastanza evidente che il moral hazard operi anche quando a contrarre 

siano degli Stati o delle organizzazioni internazionali il cui operato sia 

previsto e disciplinato nel diritto degli Stati. Oltre a trattati che sono 

                                                           
91 In una prospettiva storico-giuridica, la lacuna è individuata in D. KENNEDY, Three 

Globalizations of Law and Legal Thought: 1850-2000, in D. M. TRUBEK, A. SANTOS (a 

cura di), The New Law and Economic Development. A Critical Appraisal, Cambridge 

2006, 19 e ss.  

92 Sul primato della sfera privatistica, invece, E. C. MELATO, Precontractual Liability, in 

GERRIT DE GEEST, Contract Law and Economics, Cheltenham-Northampton 2011, 9-10. 
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stipulati assecondando in modo visibile gli interessi e il predominio di un 

soggetto contraente, vi sono anche dei trattati in cui il moral hazard dello 

Stato firmatario è concentrato non sul tenore letterale delle disposizioni, ma 

sull’istituzione degli organi deputati a vigilare sulla loro attuazione93.  

Un diritto internazionale che non si occupi della enforceability delle proprie 

norme è destinato ad assumere il moral hazard come situazione soggettiva 

permanente della volontà dei propri membri (che siano entità politiche 

statuali, organizzazioni disciplinate ai sensi del diritto pubblico o di quello 

privato). E, come già segnalato, il lack of enforceability del diritto 

internazionale è uno degli elementi preferiti dai suoi detrattori, che trovano 

in esso facile gioco ad avanzare critiche sulla natura pretestuosa, 

formalistica e comunque inadeguata delle disposizioni internazionali94.  

Piuttosto, preme segnalare che pretendere di destituire di legittimità il 

diritto internazionale ricorrendo soltanto al lack of enforceability dà luogo 

a risultati inappaganti dal punto di vista teorico, perché l’effetto viene 

utilizzato per contestare la causa, ma nulla ancora si dice sulla congruità (o 

incongruità) della causa.  

Coase, del resto, a differenza di molti teorici dell’analisi economica del 

diritto, non ha mai espressamente negato l’utilità dell’attività regolativa 

dello Stato95. Semmai, si è limitato a valutare l’intervento legislativo statuale 

ai fini dell’efficienza del sistema e non già in termini di legittimità, oppure 

obbligatorietà, della legislazione statale. Anche per tale via, l’effetto 

prodotto (il conseguimento dell’efficienza sistematica) è stato introiettato 

nella causa e, addirittura, nel valore.  

L’enfasi sulla dimensione contrattuale del fenomeno giuridico ha limitato la 

prospettiva degli studi di law & economics, anche se, soprattutto negli 

                                                           
93 R. RORTY,  Verità e progresso, cit., 221.  

94 Avverso semplificazioni simili, v., per tutti, C. GARCÌA PASCUAL, Norma mundi, cit., 203.  

95 V., ad esempio, R. H. COASE, Essays on Economics and Economists, Chicago 1994, 15-

33. 
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ultimi scritti di Coase, si prefiguravano gli elementi per un suo 

superamento. È incontrovertibile, infatti, che la libera contrattazione non 

possa essere ritenuto l’unico valore di un ordinamento giuridico96. Anche 

perché, se così fosse, si creerebbe un paradigma astratto e universalistico 

del diritto contrattuale, legato a categorie giuridiche in realtà non universali  

- basti pensare alla diversa accezione che assume, anche in ordinamenti per 

altri versi omogenei, la nozione di proprietà privata o quella, appunto, di 

contratto.  

E, senza tenere conto di questa lacuna operativa, cosa potrebbero dire i 

teorici di law & economics sulle transazioni tra gli Stati e, persino, tra 

consumatori di Stati diversi? Basterebbe la rimozione delle asimmetrie 

informative derivate dalle differenze tra gli ordinamenti giuridici di 

riferimento?  

Anche nelle opere giovanili di Coase, si fa strada una qualche sensibilità 

verso la dimensione internazionalistica del fenomeno giuridico, ma si tratta 

di uno spunto non debitamente valorizzato. Nel distanziarsi dalle originarie 

simpatie per il modello economico socialista, ad esempio, Coase non 

attacca, in prima battuta, l’abolizione della proprietà privata. Anzi, ammette 

persino che la collettivizzazione dei mezzi di produzione possa, in alcuni 

frangenti e non certo in modo assoluto, determinare effetti economicamente 

giovevoli97. Quello che Coase contesta, in campo economico, è la 

nazionalizzazione dell’impresa privata; ne segue, dal punto di vista 

giuridico, che Coase attacchi non tanto – o, comunque, non solo – la 

dottrina socialista, quanto piuttosto la sua attuazione nell’ordinamento 

giuridico-economico sovietico98.  

                                                           
96 R. H. COASE, The Task of the Society, in ISNIE Newsletter, 17th September 1999, 1-6.  

97 R. H. COASE, My Evolution as an Economist, in W. BRENT, R. W. SPENSER (a cura di), 

Lives of the Laureates: Thirteen Nobel Economists, Cambridge 1995, 227-250.  

98 R. H. COASE, The Problem of Social Cost, in Journal of Law and Economics, 1960, 3, 1-

44.  
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Quello che Coase trova, infatti, inaccettabile è che l’unico modello di 

titolarità dei beni, alternativo alla proprietà privata, possa essere quello 

della nazionalizzazione coattiva dell’impresa. E, soprattutto, che un 

ordinamento (quali che siano le sue istituzioni giuridiche) pretenda di 

esaurire in sé la teoria politica cui fa riferimento: se per Coase diviene 

difficilmente difendibile il modello socialista, a maggior ragione e in radice 

è del tutto indifendibile il modello del socialismo in un solo Paese.    

Probabilmente anche per ragioni anagrafiche, l’opera di Richard Posner 

offre spunti ancora più circostanziati sul dibattito internazionale, ma non è 

priva di interesse. Ciò può dirsi pure in riferimento all’influenza 

indirettamente esercitata sugli studi di Eric, il figlio di Posner, e che, invece, 

più da vicino si è interessato alla fondazione teoretica del diritto 

internazionale (variamente limitata e sminuita).  

È evidente che Richard Posner, soprattutto fino all’inizio degli anni 

Duemila, abbia essenzialmente avuto in mente, nelle sue attività di ricerca, 

il diritto degli Stati nazionali. Questo limite, invero comune a molta dottrina 

giuridica non esclusivamente nord-americana, diventa più visibile, come 

ricordato, nei fautori dell’analisi economica del diritto. Pretendendo, poi, di 

individuare un paradigma ben più pragmatico di quello statuale (lo scambio 

contrattuale), rischiano, in realtà, di recepirne uno ben più angusto e non 

meno privo di riscontri fattuali e controfattuali.    

Anche per queste ragioni, l’influenza di Posner sui nuovi studi della Scuola 

di Chicago appare, in primo luogo, di carattere metodologico. Lo sviluppo 

della Scuola di Chicago, per altro verso, ha finito col rispondere non 

occasionalmente alle esigenze ideologiche della classe dirigente 

statunitense. Negli anni Sessanta, ebbe una connotazione antisovietica, 

progressivamente estesasi al complesso dei movimenti sociali egualitari 

degli anni Settanta e alle politiche redistributive che, nel medesimo 
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decennio, erano state (debolmente) attuate nella legislazione federale99. È 

oggi inevitabile che gli orientamenti di ricerca di questi teorici seguano 

soprattutto le relazioni commerciali con l’Estero, i temi della pubblica 

sicurezza internazionale, allentando invece il rigoroso conservatorismo 

civile dei decenni precedenti100. 

Non pare una forzatura rileggere le ultime prese di posizione di Posner 

attraverso questi orientamenti. Nel contrasto alle dipendenze, che in molti 

Stati americani ha dato luogo a vere e proprie ondate di proibizionismo 

giuridico, Posner oggi difende posizioni abolizioniste rispetto alla 

legislazione vigente101. Non solo: sia in politica estera, sia in politica interna, 

Richard Posner non manca di sottolineare la rilevanza della dignità umana, 

anche come emblema della moderna teoria dei diritti umani. Prese di 

posizione, del resto, facilitate dall’oggettiva evidenza dei problemi cui si 

sono riferite. Tra essi, si potrebbe ricordare la sproporzione della 

rappresentanza etnica degli afroamericani e dei migranti, nella popolazione 

penitenziaria102. O, ancor più recentemente, la tangibile discrasia 

sussistente tra le legislazioni permissive rispetto al same sex marriage, 

maggioritarie, e quelle chiaramente restrittive di Stati come l’Indiana e il 

Wisconsin (e dichiarate, appunto, incostituzionali)103.  

                                                           
99 Una consolidata trattazione sul punto in P. BURSTEIN, Discrimination, Jobs and 

Politics. The Struggle for Equal Employment Opportunity in the United States since the 

New Deal, London-Chicago 1998.  

100 Mutamento prospettico, ancorché limitato, colto in S. SEGRE, Controlling Illegal 

Drugs. A Comparative Study, New York 2003, 19-22.  

101Dato rilevato già in D. C. ELDREDGE, Ending the War on Drugs. A Solution for America, 

Bridgehampton-New York 1998, 32-33.  

102 Benché nell’ambito di un più ampio ragionamento sul ruolo della pena e del diritto. 

Cfr., comunque sia, R. POSNER, The Problematics of Moral and Legal Theory, in Harvard 

Law Review, 1998, 7, 1642-1646.  

103 Pur criticamente, v. S. MACHEDO, Just Married. Same-sex Couples, Monogamy and 

the Future of Marriage, Princeton-Oxford 2015, 70-71.  
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Per Posner, però, l’accettazione di un paradigma, ancorché basico, della 

teoria dei diritti umani, non significa una maggiore attenzione alla 

legittimazione della regolamentazione internazionalistica o alla 

cooperazione multilaterale tra gli Stati. Al contrario, pure in quegli ambiti 

in cui è più serrata la critica alla limitata enforceability del diritto 

internazionale e dove, però, è più evidente l’utilità pratica (oltre che la 

legittimazione teorica) di una regolamentazione internazionalistica, la 

prospettiva di Posner resta vincolata a quella dello Stato nazione.  

Può anticiparsi sin da ora che un limite affine sarà riscontrato anche negli 

studiosi, più recentemente emersi nella Chicago Law School o alle 

risultanze ermeneutiche di questa presto allineatisi.  

In materia di diritto alla riservatezza, ad esempio, Posner sembra giudicare 

negativamente la protezione giuridica che esso troverebbe nelle disposizioni 

internazionali (anche quelle ratificate dagli Stati Uniti) e, soprattutto, valuta 

come molto negativa la pretesa applicabilità di quelle disposizioni al diritto 

interno 104. Posner ritiene la privacy una problematica palesemente 

enfatizzata, dal momento che, in linea con le ricerche del figlio, finisce per 

fornirne, ancora una volta, una lettura essenzialmente contrattualistica. 

Anzi, Richard Posner si spinge a sostenere che la rimozione delle barriere 

giuridiche alla transitabilità dei dati potrebbe avere effetti positivi. Ad 

avviso dello studioso in questione, infatti, normalmente vengono schermate 

dalla protezione della privacy quelle condotte o preferenze personali che il 

consumatore ha interesse a non rendere manifeste alla propria 

controparte105.  

La privacy, anche nella sua nozione internazionalistica, invero molto ampia 

e difficilmente precettiva nell’ambito degli ordinamenti giuridici 

                                                           
104 Argomento respinto in J. E. COHEN, Examined Lives: Informational Privacy and the 

Subject as an Object, in D. J. SOLOVE, M. ROTENBERG, P. M. SCHWARTZ (a cura di), Privacy, 

Information and Technology, New York 2006, 41-44.  

105 R. POSNER, The Right of Privacy, in D. J. SOLOVE, M. ROTENBERG, P. M. SCHWARTZ (a 

cura di), Privacy, cit., 51.  
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nazionali106, avrebbe la funzione di oscurare alcuni dati per rendere 

maggiormente credibile un contraente che, invece, non avrebbe titolo a 

reclamare quella credibilità. L’argomentazione di Posner a favore della 

trasparenza totale sembra virare per un paternalismo giuridico, 

inadeguatamente combinato a una visione economica di stampo liberale. 

Difatti, vengono evidenziati i benefici morali e spirituali della massima 

tracciabilità delle comunicazioni o della sempre più manifesta visibilità 

delle abitudini private.  

Pure nei settori dove le proposte de iure condendo di Richard Posner (e, 

come si vedrà, in buona misura anche di Eric) sembrano più precise, la 

dimensione internazionale del fenomeno giuridico è spesso trattata con 

sufficienza e la sedes più opportuna per quelle riforme sembra sempre e solo 

quella statale. Posner è favorevole a limitare la circolazione di link che 

riproducono articoli già editi, ma la sua valutazione del diritto d’autore è 

molto distante tanto da quella dei fautori dei creative commons, quanto da 

quella dei sostenitori di una sua migliore tutela107. Posner contrasta 

espressamente, per altro verso, due tendenze dottrinali che, in misura 

maggiore o minore, spesso fanno riferimento alla legittimazione normativa 

del diritto internazionale nella disciplina della materia. Per Posner il 

copyright non è né il bene ad oggetto di norme di garanzia del diritto 

internazionale privato, né l’ostacolo capitalista alla codificazione formale 

del diritto alla conoscenza108.  

Semmai, dovrebbe risultare dalla comparazione dei costi sopportati da chi 

scrive (o fotografa, dipinge, ecc.) l’opera e di quelli patiti da chi la copia e 

riproduce. In conclusione, non si propone né un’eliminazione del diritto 

d’autore sulla base della mondializzazione delle informazioni, né un suo 

                                                           
106 A. RENGHEL, Privacy in the 21st Century, Leiden-Boston 2013, 10-11.  

107 K. A. BOWREY, Law and Internet Cultures, Cambridge-Melbourne 2005, 167-169.  

108 W. M. LANDES, R. POSNER, The Economic Structure of Intellectual Property Law, 

Harvard, 2003.  
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rafforzamento attraverso migliori garanzie di diritto internazionale. Se ne 

afferma, invece, un’accezione minimale, dove, in base al settore di 

produzione, il copyright avrà un maggiore o minore costo economico e, 

conseguentemente, una maggiore o minore protezione.  

Proprio adottando l’utile economico come assorbente parametro valutativo 

della disciplina giuridica, Tim Wu, sulle cui tesi nell’ambito 

internazionalistico si dirà a breve, definirà Richard Posner America’s 

greatest living jurist. L’utile economico, in effetti, che venga dichiarato o 

meno come tale, ha un peso non irrilevante nelle fonti di diritto 

internazionale109. Il punto è che è troppo limitato e limitante immaginare 

che la sua unità di misura debba essere quella del dollaro…        

 

4. L’eredità dei new Chicago studies nella teoria e nella prassi del 

diritto internazionale. Imperialismo, economicismo e volontarismo 

 

Le teorie elaborata dai Posner dimostrano dei limiti nel rapportarsi ad 

alcuni diritti fondamentali, riconosciuti nel diritto convenzionale 

internazionale e ancor più direttamente tutelati nella Costituzione 

statunitense. Del resto, gli interessi di studio dei due giuristi americani non 

nascono nell’ambito del diritto internazionale, ma in quello del diritto 

contrattuale e finanziario. Il background delle ricerche di Eric Posner, in 

special modo, arricchisce il quadro d’analisi, ma le branche giuridiche 

percorse dall’Autore sovente differiscono nei fini, nell’oggetto e nel metodo 

ermeneutico che richiedono110.  

In particolar modo, l’applicabilità dell’analisi economica del diritto alla 

scienza internazionalistica, pur così controversa, sembra echeggiare sovente 

                                                           
109 F. GALGANO, F. MARRELLA, Diritto e prassi nel commercio internazionale, Cedam,  

Padova 2010, 104-105.  

110 Comunque sia, emblematicamente su detta metodologia, E. POSNER, Law and Social 

Norms, Harvard 2010.  
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negli studi di Posner, laddove la denunciata evanescenza del diritto 

internazionale, più che nel suo deficit di precettività o nella mancanza di 

un’accezione univoca di sovranità, pare potersi ricondurre alla sistematica 

incongruenza del rapporto tra costi e benefici.  

Il lavoro di Posner consente, perciò, di analizzare il diritto multilaterale 

degli scambi in costante rapporto con le teorie della volontà contrattuale, 

attraverso il riferimento alla volontà degli Stati contraenti (firmatari) di un 

trattato. È, però, più limitato quanto alle ipotesi di una fondazione 

metagiuridica del diritto internazionale che non si concluda, come invece 

espressamente riconosciuto dal giurista in commento, nelle motivazioni 

economiche dei soggetti della comunità internazionale.  

Applicare i principi della rational choice al diritto internazionale, inoltre, è 

operazione difficoltosa per molte ragioni111: come si attribuisce il carattere 

razionale alla scelta contrattuale, se i contraenti sono più d’uno e se non 

perseguono (almeno ai sensi delle disposizioni espressamente e 

formalmente negoziate) utilità di carattere economico?  

Non suscita meraviglie che uno dei più originali contributi di Posner 

riguardi proprio l’economia cinese112, che lo studioso cerca di rileggere alla 

luce del diritto internazionale. Proprio il diritto internazionale, per come 

concepito da Posner, è muto dinnanzi alle possibili violazioni dei diritti 

umani che ha storicamente determinato l’espansione cinese dell’ultimo 

cinquantennio113. Sulla base di cosa, ad esempio, nella tutela del bene 

ambientale – tema espressamente approfondito da Posner114, pur con 

                                                           
111 Convergeva su questa valutazione E. DIENI, Diritto & religione vs. nuovi paradigmi. 

Sondaggi per una teoria postclassica del diritto ecclesiastico civile, A. ALBISETTI, G. 

CASUSCELLI, N. MARCHEI (a cura di),  Stato e Chiesa, Milano 2008, 41.  

112 E. POSNER, J. YOO, International Law and the Rise of China, in Chicago Journal of 

International Law, 2006, 1, 1-15.  

113 In proposito, G. DI PLINIO, Rule of Law: il diritto in Cina tra WTO e Asian Values, in 

Diritto Pubblico Comparato ed Europeo, 2011, II, 326 e ss.  

114 Il riferimento è a E. POSNER, D. WEISBACH, Climate Change Justice, Princeton 2010.  
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scetticismi che a propria volta richiamano schematismi ideologici che non 

reggono a molte argomentazioni fattuali e controfattuali –, la comunità 

degli Stati potrebbe esigere che l’ordinamento cinese adotti misure per il 

contenimento dell’inquinamento? Anche le prime, parziali, indicazioni di 

una legislazione sociale in Cina non trovano giustificazioni ai sensi della 

teoria di Posner, se non alla luce di un livellamento dei costi della forza 

lavoro. Il loro innalzamento determina un aumento dei costi del prodotto 

finito e, perciò e paradossalmente, la legislazione sociale si pone contro la 

libera concorrenza, intesa quale scelta del contraente industriale sulla base 

del miglior prezzo.  

Nelle tesi di Posner, sembra potersi scorgere in controluce l’ombra 

dell’economista Milton Friedman115. Ciò non vuol dire gettare discredito sui 

risultati delle ricerche di Posner, ma forse, contestualizzandole, riesce a 

renderne più palesi tanto i limiti quanto i meriti. Nella difesa del 

programma di sorveglianza della National Security Agency, ad esempio, 

Eric Posner ripropone molte delle tesi di Friedman sulla natura del potere e 

del controllo statuale116. Lo Stato, in quanto soggetto giuridico pubblico, è 

fondamentalmente estromesso nella contrattazione privata, di cui ha da 

assicurare soltanto la massima libertà d’esercizio (ritraendosi 

dall’intervento nelle scelte individuali). Che i suoi poteri si riducano in quelli 

di controllo, però, determina contestualmente un aumento della 

discrezionalità nell’esercizio di questo controllo. La circolazione dei dati 

sensibili o la sorveglianza preventiva sulla corrispondenza sono giustificate 

                                                           
115 Sulle implicazioni politiche del pensiero economico di Friedman, P. ERCOLANI, L’ultimo 

Dio. Internet, il mercato e la religione stanno costruendo una società post-umana, 

Edizioni Dedalo, Bari 2002, 149; P. MCLAREN, R. FARAHMANDPUR, Teaching Against 

Global Capitalism and the New Imperialism. A Critical Pedagogy, Lanham-New York 

2005, 128-129.  

116 Tesi, invero, non sorprendentemente ripresa in D. J. SOLOVE, Nothing to Hide. The 

False Tradeoff Between Privacy and Security, Yale 2011.  
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dall’urgenza di garantire lo standard di sicurezza percepita, necessario alla 

prosecuzione delle dinamiche contrattuali privatistiche117.  

È molto debole, inoltre, la tesi secondo cui non vi sarebbe alcun problema 

nella ulteriore implementazione dei programmi di sorveglianza, poiché i 

consumatori americani sarebbero ormai abituati a scambiare loro dati con 

sconosciuti per l’ottenimento di servizi sociali da parte dello Stato o di beni 

e servizi di diritto privato118, nella contrattazione con gli altri attori del 

mercato. In questi casi, infatti, sono centrali due elementi che non rientrano 

nella sorveglianza preventiva statuale: il consenso libero e attuale alla 

circolazione dei dati e la previa conoscibilità dei poteri esercitabili, in capo 

alla controparte.  

Anche la giurisdizione delle Corti internazionali ne esce indebolita, quanto 

alla sua legittimazione teorica, riducendosi alla sanzione di quelle condotte 

che abbiano turbato lo svolgimento delle dinamiche contrattuali 

multilaterali tra gli Stati119. Che si possa essere in relazioni commerciali con 

Stati ove si siano commessi genocidi è dato che non suscita, in Posner, 

alcuna contraddizione120. Pur professandosi attente alla componente 

motivazionale degli attori, la rational choice e la game theory finiscono per 

accettare tesi estremamente formalistiche, trasferendo l’oggetto 

dell’eventuale giurisdizione internazionale dalle responsabilità del potere 

pubblico alle singole condotte che abbiano violato dei trattati internazionali. 

                                                           
117 Un’analisi che appare meglio ponderata in A. M. MATWYSHYN, Introduction, in ID, 

Harboring Data. Information Security, Law and the Corporation, Stanford 2009, 13-17.  

118 Anche perché sarebbe molto debole la strategia argomentativa di concepire i rapporti 

tra il diritto internazionale e quello statuale, nel senso di ritenere prevalente quello che 

preveda l’ambito di tutele più ridotto. Criticando impostazioni siffatte, C. GARCÌA PASCUAL, 

Norma mundi, cit., 34.  

119 Sui limiti di una accezione prevalentemente contrattualistica del diritto internazionale, 

v. M. FOUCAULT, Nascita della biopolitica, cit., 112.  

120 Secondo un modello dell’argomentazione politica che proprio al liberismo americano 

sembra potere essere imputato. V., ad esempio, K. L. SCHEPPELE, Legal Secrets. Equality 

and Efficiency in the Common Law, Chicago-London 1988, 91 e ss.  
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Per Posner, il diritto processuale sovranazionale rischia di divenire, perciò, 

species del genus del diritto processuale civile.    

Date queste osservazioni, ben si comprende come mai l’opera di Posner 

venga frequentemente associata a quella di Adrian Vermeule o di Jack 

Goldsmith, nonostante gli scritti elaborati da Posner, in collaborazione con 

gli Autori cui più spesso è avvicinato, siano numericamente ridotti.  

In particolar modo, le tesi di Posner hanno frequenti punti di contatto con 

quelle di Jack Goldsmith, tanto per ciò che riguarda la giustificazione teorica 

dell’esistenza di una giurisdizione internazionale, quanto in merito ai limiti 

che possono essere disposti a carico delle libertà fondamentali, nell’ottica di 

presidiare la libertà e la sicurezza degli scambi. La più conosciuta opera di 

Goldsmith, The Terror Presidency, ha, del resto, solo limitatissimi 

inquadramenti di teoria del diritto e appare, piuttosto, come la difesa alle 

scelte di politica estera americana, durante la Presidenza Bush121. 

L’espediente teoretico di Goldsmith sembra richiamare, più che Friedman, 

Carl Schmitt, dal momento che nel testo è sovente enfatizzata la differenza 

tra l’elemento hard (del potere e del diritto) rispetto a quello soft. Al primo 

corrisponde l’avocazione di competenze al governo centrale122, al secondo 

l’emanazione di atti a contenuto meramente persuasivo123. La matrice 

schmittiana della riflessione di Goldsmith non sta, ovviamente, in questa 

differenziazione che, sul piano metodologico, viene accettata dalla dottrina 

maggioritaria. Semmai, l’influenza di Schmitt può leggersi nel presupposto 

                                                           
121 J. GOLDSMITH, The Terror Presidency, New York 2007. Avverso le tesi dell’A. e della 

Presidenza politica che, da tempo, mirava a difendere, piace ricordare G. VIDAL, 

Democrazia Tradita. Discorso sullo stato dell’Unione 2004,  Fazi, Roma 2004.  

122 Anche a questo passaggio sono state affiancate, forse inadeguatamente, motivazioni 

escatologiche. Cfr. M. MARAVIGLIA, La penultima guerra: il “katechon” nella dottrina 

dell’ordine politico di Carl Schmitt,  LED,  Milano 2006, 69-70.  

123 In realtà, ben al di là della bipartizione proposta, un’analisi critica dell’influenza 

schmittiana, nelle proposte teoriche che ridimensionano l’ambito internazionalistico, 

trovasi in C. GARCÌA PASCUAL, Norma mundi, cit., 139 e ss.  
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attraverso cui Goldsmith ritiene di individuare l’operatività dell’uno o 

dell’altro elemento. Pur non parlando in termini gius-filosofici di stato di 

eccezione, Goldsmith elenca le circostanze di fatto che costringono il 

governo centrale ad avocare e implementare i poteri di sorveglianza, 

controllo e sanzione. Tra essi, Goldsmith considera espressamente il timore 

di un attacco terroristico 124. La pretesa fattualità di questo argomento 

presta il fianco, però, a una visione esclusivamente decisionistica e 

volontaristica del potere politico. Dal momento che ad essere causa 

dell’intervento centrale, anche a detrimento delle libertà fondamentali, non 

è il verificarsi di un fatto, ma la semplice convinzione collettiva che ciò possa 

accadere.  

L’inadeguatezza di questa tesi appare visibile: non potrebbe essere proprio 

il governo centrale a cercare di creare, attraverso i propri poteri di 

intervento ordinari, la convinzione collettiva circa la possibilità di un 

attentato terroristico125? Ecco perché la concezione dell’emergenza, che 

percorre le pagine di The Terror Presidency, sembra persino più ampia di 

quella schmittiana. Lascia apertamente profilare l’ipotesi che sia il potere 

centrale a perseguire l’incremento delle proprie competenze, previamente 

determinando le condizioni che giustificano la richiesta sociale di questo 

incremento.  

Le implicazioni sulla teoria del diritto internazionale sono visibili, perché le 

tesi di Goldsmith non avversano espressamente l’ipotesi in cui il medesimo 

meccanismo si realizzi, oltre che nel rapporto tra Stato e cittadino, anche 

nelle relazioni tra gli Stati. Non è preclusa, perciò, la possibilità che uno 

Stato eserciti, a danno di altri, funzioni non legittimamente sue proprie, né 

                                                           
124 Tesi ribadita in M. H. GITENSTEIN, Nine Democracies and the Problems of Detention, 

Surveillance and Interrogation, in B. WITTES (a cura di), Legislating the War on Terror. 

An Agenda for Reform, Washington 2009, 7 e ss.  

125 A. ROBERTS, Open Secrets and Dirty Hands, in A. SARAT, L. DOUGLAS, M. M. UMPHREY 

(a cura di), The Secrets of Law, Stanford 2012, 25 e ss.  
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che quel medesimo Stato determini l’incremento dei propri poteri, 

alterando la volontà contrattuale degli altri Stati.  

A ben vedere, non c’è contraddizione tra queste tesi di Goldsmith e quelle 

che l’A. aveva espresso con Tim Wu, in un volume dedicato all’opportunità 

del/i controllo/i statuale/i sulle comunicazioni online126. Difatti, in quel 

caso si sosteneva l’infondatezza delle posizioni dei techno-utopians, non già 

per affermare che la Rete fosse a tutti gli effetti uno spazio virtuale 

sottoposto alle stesse dinamiche abusive degli altri sistemi di relazione 

sociale127. Quanto piuttosto per smentire la natura neutralistica e 

internazionale del web e per sollecitare l’importanza di legislazioni statuali 

coercitive, legittimamente adottabili in ciascun Paese, in base alle differenti 

rational choices compiute dai diversi users. Così argomentando, 

l’armonizzazione delle legislazioni in materia telematica era estromessa dal 

novero delle competenze del diritto internazionale e le dinamiche del potere 

di controllo venivano nuovamente ricondotte al primato del(la garanzia del) 

libero scambio.   

Sempre e comunque nella sfera di ciascun diritto statuale.  

La metodologia della ricerca giuridica di Adrian Vermeule è, forse, più 

raffinata di quella di Goldsmith e di Posner e sembra avere maggiori punti 

di contatto con le tesi di Wu, ma nelle conclusioni cui giunge, almeno per 

quanto riguarda la collocazione del diritto internazionale all’interno della 

teoria del diritto, non sembrano profilarsi grandi distinzioni. Certamente 

                                                           
126 Il riferimento è a J. GOLDSMITH, T. WU, Who Controls the Internet? Illusions of a 

Borderless World, Oxford-New York 2006.  

127 Sulla valenza di tesi radicalmente libertarie nella regolamentazione digitale, v., 

comunque sia, K. FERNEDING, The Discourse of Inevitability and the Forging of an 

Emergent Social Vision: Technology Diffusion and the Dialectic of Educational Reform 

Discourse, in W. M. REYNOLDS, J. A. WEBBER (a cura di), Expanding Curriculum Theory. 

Dis/positions and Lines of Flight, Mahwah 2004, 47 e ss.  
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Vermeule esprime una maggiore complessità128, almeno sull’argomento, 

perché le sue ricerche muovono dall’ambito pubblicistico e non da quello 

contrattuale (Posner), della pubblica sicurezza (Goldsmith) o del net-

trading (Wu).  

Ciononostante, tra Posner e Vermeule è piena la consonanza in Terror in 

the Balance, anzi è visibile l’apporto dato dal secondo, per estendere il 

ragionamento comune dal piano delle sole prerogative statuali a quello delle 

relazioni tra gli Stati129. I due ritengono che le azioni unilaterali 

dell’esecutivo possano  prevalere sulle determinazioni del potere legislativo 

e, in definitiva, sostituirsi ad esse nella produzione delle fonti del diritto, 

oltre che incidere sulle libertà fondamentali. Pure su quelle che i sistemi di 

rule of law vedrebbero tutelate dalla riserva di legge e da quella di 

giurisdizione130. Se un atto dell’esecutivo può limitare l’esercizio della 

giurisdizione o sostituirsi al(ricorso al)la legislazione, sulla base di quali 

principi potrebbe pretendersi di sanzionare uno Stato in forza di norme di 

diritto convenzionale? E, si badi, nella teoria di Posner e Vermeule non c’è 

spazio per una distinzione molto importante, circa la differente efficacia che 

avrebbero le norme di diritto internazionale ratificate, con gli istituti del 

diritto nazionale, e quelle non ratificate, rimesse alla spontanea esecuzione 

delle parti o a un ancor più blando riferimento al principio secondo cui 

pacta sunt servanda. In entrambe le circostanze, la disapplicazione e la 

violazione di quelle norme sarebbero permesse dall’insorgere di times of 

emergency. È, poi, rivelatore che i due parlino di times e non di causes, 

proprio a sottolineare il carattere sorprendentemente soggettivistico che 

                                                           
128 Osservazione fatta propria anche da R. POSNER, How Judges Think, Harvard 2010, 

214-216, pur avversandone le conclusioni in materia di esercizio della giurisdizione. 

129 E. POSNER, A. VERMEULE, Terror in the Balance: Security, Liberty and the Courts, 

Oxford-New York 2006.  

130 Impostazione non accolta in C. GARCÌA PASCUAL, Norma mundi, cit., 206-207.  
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reca con sé il preteso elemento oggettivo dell’emergenza 131. Non vi sono 

indici per valutarla, né dei criteri che possano fungere da presupposti per 

l’avocazione unilaterale da parte del potere esecutivo. L’oggettività della 

causa, per quanto essa stessa fondamentalmente opinabile, non è presa in 

considerazione, né appare necessaria. Al più, lo sono i times, cioè le fasi, i 

momenti, le condizioni generali … in cui l’emergenza sia percepita come 

fattore in grado di orientare la libertà delle scelte individuali. Il che porta a 

risultati perlomeno contraddittori: da un lato, si ammette l’ingerenza 

governativa anche a detrimento delle scelte individuali, ma, dall’altro, 

questa ingerenza si fonda sulla condizione materiale (l’emergency) che, 

rischiando di alterare l’ordine delle scelte individuali, giustifica l’atto 

esecutivo in violazione di provvedimenti legislativi o giurisdizionali.  

Se ne può mestamente concludere che il farmaco ha bisogno della 

prosecuzione della malattia, per potere continuare ad essere utilizzato, pur 

se il suo scopo precipuo sarebbe dovuto essere quello di far guarire dalla 

medesima malattia.  

In opere più recenti132, Vermeule avrebbe apparentemente rivisto le proprie 

tesi, ma si tratta di apparenze ingannevoli. In The System of Constitution, 

infatti, un regime costituzionale (e, qui, probabilmente, la nozione di 

constitutional order utilizzata da Vermeule sembrerebbe avere dei punti di 

contatto con l’accezione di costituzione politica del diritto continentale133) è 

                                                           
131 Sull’irriducibile componente soggettivistica dell’interpretazione della (presunta) 

emergenza oggettiva, v. B. ACKERMAN, La Costituzione d’emergenza, Meltemi, Roma 

2005; F. VASSALLO PALEOLOGO, Diritti sotto sequestro: dall’emergenza umanitaria allo 

stato di eccezione, Aracne, Roma 2012.  

132 Oltre ad A. VERMEULE, The System of Constitution, Oxford 2011, può, forse, segnalarsi, 

meno recente ma comunque particolarmente indicativo dell’approccio teorico generale di 

impronta economicistica, ID, Law and the Limits of Reason, Oxford 2009.  

133 Sulla genesi concettuale di questa concezione, v., tra gli altri, la ricerca comparatistica 

di M. FIORAVANTI,  Giuristi e costituzione politica nell’Ottocento tedesco,  Giuffrè,  Milano 

1979.  
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descritto come “sistema di sistemi”, come combinazione di istituzioni che 

interagiscono tra loro, in virtù dell’interazione tra le scelte individuali. Per 

un verso, si sarebbe in presenza di una traslazione del concetto di 

prasseologia dalle scienze economiche a quelle giuridiche. Per l’altro, 

tuttavia, l’individualismo posto da Vermeule a base delle relazioni inter-

soggettive, da cui originano le istituzioni giuridiche, ammette 

espressamente la possibilità che le istituzioni possano essere governate 

anche da soggetti formalmente al di fuori di esse134. Pur che questi 

interagiscano con l’istituzione in modo da orientarne le regole interne. In 

un system of constitution, quale quello di Vermeule, sarebbe possibile che 

la cooperazione tra gli Stati fosse attuata non sulla base delle regole formali 

che essi si erano dati, nella previsione della gestione dei loro rapporti,  ma 

assecondando interazioni non qualificate sotto il profilo giuridico, benché 

ritenute cogenti secondo altri ambiti (politico, economico, militare135).  

La contraddizione si fa anche più evidente nel recente The Constitution of 

Risk 136. Vermeule evidenzia come le disposizioni costituzionali abbiano la 

funzione regolativa del rischio nella società politica, indicando come 

prevenire violazioni dei diritti, trattamenti discriminatori patiti dalle 

minoranze, corruttele pubbliche. O come agire nel caso in cui ipotesi del 

genere si verifichino.  Che la Costituzione possa essere violata è, perciò, 

secondo Vermeule, insito in ogni costituzione137. Che senso avrebbe, però, 

emanare un testo costituzionale partendo dal presupposto della sua 

disapplicazione? Ogni testo normativo, non soltanto di rango costituzionale, 

                                                           
134 Sull’ulteriore incognita della configurabilità delle istituzioni giudiziarie e delle 

giurisdizioni internazionali, v. D. DYZENHAUS, Judicial Indipendence. Transitional Justice 

and the Rule of Law, in Otago Law Review, 2003, 10, 345-346.  

135 Alcuni elementi, sull’utilizzo di categorie extra-giuridiche nell’accostarsi alla teoria del 

diritto internazionale, in C. GARCÌA PASCUAL, Norma mundi, cit., 248-249.   

136 A. VERMEULE, The Constitution of Risk, Cambridge-New York 2014.  

137 Questo approccio è sottoposto a critiche in S. M. GRIFFIN, Long Wars and Constitution, 

London 2013, 272-273.  
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ha una componente dispositiva per il futuro, sancita, del resto, dal generale 

principio della irretroattività della legge138, salvo che non sia il legislatore 

stesso a disporre il contrario. Questo elemento di incertezza 

nell’applicazione del diritto può essere riletto soltanto alla stregua di un 

pericolo, che deve essere gestito secondo una managing rationality? E la 

razionalità così spesso richiesta al diritto si esaurisce nella gestione del 

rischio (della disapplicazione del diritto)139?  

Non fornendo risposte esaustive a questi interrogativi, Vermeule dimostra 

come una teoria dogmatica della scelta individuale (pur fondata sulla 

previsione delle condotte degli attori) inevitabilmente finisca per condurre 

ad una teoria meramente sanzionistica del diritto. Dove, in partenza, è data 

soltanto l’irrogabilità della sanzione, e non i fatti da porre a base di quella 

stessa irrogabilità.   

 

5. Il “vero” diritto internazionale e il rischio di una critica priva di 

fondamento teorico  

 

Le critiche alla sistematica internazionalistica che si sono verificate e 

analizzate nei paragrafi precedenti, pur nelle tangibili differenze, sono 

accomunate da un sorprendente punto di partenza: il diritto internazionale, 

                                                           
138 Sulle implicazioni del tema nella storia della dottrina pubblicistica italiana, v. G. 

AZZARITI, Il principio della irretroattività e i suoi riflessi di carattere costituzionale, in 

Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1955, 622 e ss.; per riferimenti più 

vicini alle questioni dibattute, supra, nel testo, v. M. LUCIANI, Il dissolvimento della 

retroattività. Una questione fondamentale del diritto intertemporale nella prospettiva 

delle vicende delle leggi di incentivaziona economica, in Giustizia Italiana, 2007, 1825 e 

ss.  

139 Una particolare prospettazione del problema, nel diritto dell’Unione Europea, trovasi 

in R. BALL, The Legitimacy of the European Union through Legal Rationality. Free 

Movement of Third Country Nationals, London-New York 2014, 8 e ss.  
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così come è andato stratificandosi, ha tradito, in qualche punto del proprio 

svolgimento normativo, la propria missione istitutiva.  

Per la dottrina francese di orientamento marxista, il diritto internazionale 

si è costituito come sistema di tutela sovranazionale degli interessi del 

capitale organizzato. Tutte le questioni che sono state poste nei decenni 

possono essere rilette alla luce della natura essenzialmente classista 

dell’ordinamento internazionale, fortemente basato sulla teoria dello 

scambio multinazionale. Fuori dai proclami sulla protezione umanitaria e 

dalle istituzioni concepite per preservare un certo assetto delle relazioni 

politiche, c’è spazio soltanto per un diritto ingannevole e vacuo140. Che si 

nasconde dietro nobili intenzioni, ma che non riesce ad attuare gli stessi fini 

che dichiara di assumere come propri. Il diritto internazionale sarebbe, 

perciò, un diritto menzognero: istituisce garanzie prive di precettività e, 

all’ombra di queste, lascia proliferare l’imperialismo e il capitalismo.  

La dottrina nord-americana, in fondo, condivide, con la critica di 

orientamento marxista, un fondamentale punto di vista: la costruzione 

giuridica del diritto internazionale (con la sua giurisdizione, col novero di 

diritti fondamentali riproposti nelle Carte e nelle Convenzioni) è illusoria. 

Se per la dottrina che si richiama a Derrida e a Foucault dietro il diritto 

internazionale c’è il capitalismo, coi suoi valori e la sua natura 

intrinsecamente predatoria, per quella che fa riferimento alla Scuola di 

Chicago, il nucleo del diritto internazionale o è protezione dello scambio 

(bene contro prezzo) o è essenzialmente inadeguata duplicazione delle 

competenze statuali141.  

                                                           
140 Soprattutto in materia di diritti sociali. Cfr. P. DIETERLEN, Taking Economic and Social 

Rights Seriously: A Way to Fight against Poverty, in T. POGGE (a cura di), Freedom from 

Poverty as a Human Right, II, Theory and Politics, Paris 2010, 161 e ss.  

141 Analizzando proprio critiche siffatte, v. V. KRATOCHWIL, Rules, Norms and Decisions: 

On the Conditions of Practical and Legal Reasoning in International Relations and 

Domestic Affairs, Cambridge 1989; R. JACKSON, The Global Covenant: Human Conduct 

in a World of States, Oxford 2000.  
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Entrambe queste tesi hanno una valenza descrittiva difficilmente 

confutabile. Il diritto dei trattati non può essere pensato senza una previa 

riflessione sull’ordinamento dei contraenti di quei trattati. E gli Stati 

nazionali mirano senz’altro a disapplicare a proprio vantaggio tutte quelle 

norme che siano contrarie ai propri interessi.  

Il problema, però, è che entrambe queste teorie rischiano di confondere la 

critica degli effetti con la giustificazione delle cause. Ammettere che il diritto 

internazionale possa contingentemente nuocere agli interessi economici e 

di pubblica sicurezza di uno Stato (come sembrano costantemente alludere 

i giuristi della law school di Chicago142) o che esso si limiti ad obliterare la 

ragione dei più forti (come temuto dall’ultimo Derrida e come sovente 

contestato da Foucault143) ancora non spiega alcunché sulla fondazione 

teorica del diritto internazionale.  

E, per la verità, ancora nulla ci è detto sulla eventuale istanza teorica di 

denegare in radice ogni forma di legittimazione al diritto internazionale. In 

altre parole, né Posner  né Agamben, che pure dovrebbero apparentemente 

presidiare i poli opposti della discussione (la difesa del liberismo e una 

visione dogmatica del marxismo), affrontano il problema della necessarietà 

(o meno) del diritto internazionale. Che se ne critichino gli effetti deleteri o 

le applicazioni deteriori, o che, invece, se ne esaltino le trascorse fasi auree, 

nulla ci è proposto in ordine alla ontologia del diritto internazionale.  

È un diritto radicalmente illegittimo o, al più, esclusivamente derivato dalle 

diverse disposizioni concordate dagli Stati nazionali? Qual è il fondamento 

teorico della sua autonomia? Al di là delle sue annose problematiche 

applicative, è un diritto giusto o un diritto ingiusto?  

                                                           
142 Pur in calce a un caso concreto, v. D. WIPPMAN, The International Criminal Court, in 

C. REUS-SMIT (a cura di), The Politics of International Law, Cambridge-New York 2004, 

151 e ss.  

143 J. JOSEPH, Governmentality of What? Populations, States and International 

Organisations, in N. J. KIERSEY, D. STOKES (a cura di), Foucault and International 

Relations. New Critical Engagements, Abingdon 2011, 51 e ss.  
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Marti Koskenniemi si è specificamente soffermato sui limiti del diritto 

internazionale e sullo snaturamento progressivo della funzione 

cosmopolitica che vi avrebbero assegnato, tra gli altri, Kant e Grozio144. Il 

diritto internazionale, ad avviso di Koskenniemi, ha favorito e mantenuto 

una struttura delle relazioni politiche. Lo ha fatto proponendosi come 

elemento di civilizzazione, come grammatica comune di civiltà giuridica. 

Ma gli antecedenti storici di questo processo sono stati a dir poco 

altalenanti: ogni fase è stata interrotta dall’insorgenza di un qualche 

conflitto che ha tolto spazio ad ogni paradigma regolativo eteronomo e ha 

messo in evidenza i limiti fattuali e controfattuali dell’ordine 

internazionale145.  

Koskenniemi, nel cogliere queste problematiche, propone una cronologia 

del diritto pubblico internazionale calibrata su asserzioni 

fondamentalmente personali. Immaginare come punto iniziale la seconda 

metà del XIX secolo e come inizio della crisi la seconda metà del XX è certo 

plausibile, ma non è l’unica scansione effettivamente esperibile146.  

Il deficit di legittimazione del diritto internazionale dovrebbe essere, allora, 

guardato in modo diverso, sottolineando le circostanze che hanno portato 

alla crisi attuale. L’ambizione di una regolamentazione universalistica, pur 

con tutte le contraddizioni del caso, ha ceduto il passo alla convinzione 

dell’impossibilità di quella stessa regolamentazione. Quasi che si 

dichiarasse inconseguibile l’oggetto di una prestazione… all’ombra di 

questa inconseguibilità, tuttavia, gli interessi (economici, militari, 

strategici, finanziari) prevalenti continuano a manipolare gli istituti del 

diritto a proprio piacimento.   

                                                           
144 Precisa i termini della critica C. GARCÌA PASCUAL, Norma mundi, cit., 219 e ss.  

145 M. LA TORRE (a cura di), Tra apologia e utopia. Forma e decisione nel diritto 

internazionale (il contributo di Martti Koskenniemi), Napoli 2013.  

146 Vedasi l’ampio saggio illustrativo di E. JOUANNET, Koskenniemi: a Critical 

Introduction, in http://www.univ-paris1.fr 



 
n. 1/2016 

 

70 
 

 Dando vita, così, all’unico, vero, antagonista del diritto 

internazionale della tradizione mondialista147: un ordine giuridico 

internazionale sempre più complesso nei suoi meccanismi formali e, però, 

sempre più arbitrario e legibus solutus nei suoi meccanismi decisionali 

  

                                                           
147 Meno condivisibile, anche perché fondamentalmente del tutto scevra da una lettura 

critica delle difficoltà, invero, oggi osservabili, l’interpretazione fornitane in G. 

MARTIRANI, Il drago e l’agnello. Dal mercato globale alla giustizia universale,  

Paoline,Milano 2002, 187 e ss.  
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LUIGI MARIANO GUZZO 
 

Note sui diritti umani nella prospettiva islamica 

 

Sommario: 1. Introduzione: tra regionalismo e universalità dei diritti umani- 2. 

L’evoluzione del riconoscimento dei diritti fondamentali nella tradizione giuridica 

islamica: (a) Le Conclusioni e raccomandazioni del Convegno del Kuwayt del 1980; 

(b) La Dichiarazione sui Diritti dell’Uomo nell’Islam del Consiglio Islamico d’Europa 

del 1981; (c) La Dichiarazione sui Diritti dell’Uomo nell’Islam del 1990; (d) La Carta 

Araba dei Diritti dell’Uomo del 1994; (e) La Carta Araba dei Diritti dell’Uomo del 

2004; (f) La Dichiarazione di Marrakesh del 2016- 3. Prime osservazioni-  4. 

Conclusioni: Sentürk, l’inviolabilità dell’essere umano nella scuola hanafita  

 

 

1. Introduzione: tra regionalismo e universalità dei diritti umani 

 

Si può parlare di diritti fondamentali e Islam? È questo un binomio 

concettualmente possibile? O, invece, si tratta di un rapporto 

ossimorico, e quindi di un non-rapporto? Questi punti di domanda 

fanno da sfondo all’interrogativo sull’evoluzione del riconoscimento 

dei diritti fondamentali nella tradizione giuridica islamica. Riteniamo, 

infatti, che per arrivare ad una prima risposta delle domande che ci 

siamo posti, sia necessario – oltre all’indagine sulla compatibilità della 

teoria dei diritti umani con la tradizione islamica attraverso l’analisi 

del dato scritturistico148, in termini di filosofia e di teologia islamica – 

                                                           
 Dottorando di ricerca in “Teoria del Diritto e Ordine Giuridico ed Economico 

Europeo”, Università “Magna Græcia” di Catanzaro. 

 

148 Un interessante approccio ermeneutico nella lettura del Corano da una 

prospettiva giuridica è rappresentato da D. BILOTTI, Il diritto e il Corano. Brevi 

riflessioni a partire dalle letture, Edizioni Erranti, Cosenza 2016. Cfr. pure B. SADR, 

Le Coran et les droits de l’homme, Maisonneuve, Paris, 1989. Per una ricognizione 
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tentare di ricostruire la storia, per di più abbastanza recente, della 

codificazione dei diritti fondamentali nei paesi arabi. Una simile 

operazione aiuta a capire l’auto- comprensione degli stessi diritti 

fondamentali nella tradizione islamica, da una prospettiva 

internazionalistica149.  

La proliferazione di Carte di diritti nella macro regione arabo- islamica 

rientra nel più ampio fenomeno di regionalizzazione (in termini 

teorici si può anche parlare di particolarismo), dei diritti umani, così 

come concepiti dalla Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo 

delle Nazioni Unite del 1948150. Tale fenomeno sembra sottolineare 

                                                           
generale del tema vedi anche S. A. ABU SAHLIEH, Les musulmans face aux droits de 

l’homme, Verlag Dr Dieter, Bochum, 1994.  

 149 Cfr. sul tema F. VECCHI, I diritti umani e la libertà di religione. Riserve 

sulla presunta universalità di una categoria giuridica, in Lex Iustita Veritas. Per 

Gaetano Lo Castro, omaggio degli allievi, Jovene Editore, Napoli, 2012, pp. 431- 

469. 

150 Come reazione alla Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo delle Nazioni 

Unite del 1948 sono proliferate Carte di diritti in diverse macro-aree regionali che 

tengono conto degli specifici contesti culturali di riferimento. In Europa la 

Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti dell’uomo e delle libertà 

fondamentali (1950) – istitutiva, altresì, della Corte Europea dei diritti dell’uomo di 

Strasburgo – del Consiglio d’Europa e la Carta di Nizza (2000) dell’Unione Europea. 

Per l’Asia, la Carta dei diritti umani nell’Asia. La nostra umanità comune (Corea 

del Sud, 1998), firmata da duecento organizzazioni internazionali non governative. 

Per il Sud-Africa, la Carta Africana dei Diritti dell’Uomo e dei Popoli (1981) 

dell’Organizzazione dell’Unità Africana. Per l’America, ed in particolare Sud 

America, ricordiamo quello che è conosciuto come il Patto di S. Josè de Costa Rica 

(1969). Più complesso, e probabilmente ancora non terminato, il processo di 

evoluzione del riconoscimento dei diritti fondamentali nella macro regione arabo-

islamica: le Conclusioni e raccomandazioni del Convegno del Kuwayt (1980), la 

Dichiarazione sui Diritti dell’Uomo nell’Islam (1981) del Consiglio Islamico 

d’Europa, la Dichiarazione sui Diritti dell’Uomo nell’Islam (1990), la Carta Araba 

dei Diritti dell’Uomo (1994) e la Carta Araba dei Diritti dell’Uomo (2004). 
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l’inadeguatezza della stessa categoria dei diritti umani e della loro 

universalità in specifici contesti culturali e sociali151. Appena dopo la 

promulgazione della Carta delle Nazioni Unite, ci si è ben presto resi 

conto che la pretesa universalità dei diritti umani appariva niente più, 

e niente meno, che programmatica e declaratoria in quanto, 

nell’applicazione e nell’interpretazione, la Dichiarazione si calava (e, 

con ogni evidenza, si scontrava) in una realtà di Stati e popoli 

fortemente eterogena152, per concezioni esistenziali, lingue, usi e 

culture. I diritti, d’altronde, allorché soggettivi e di pertinenza 

individuale, hanno sempre una loro dimensione di comunità che non 

può essere sottaciuta nella sua espressione etnica e culturale; non fosse 

altro che i diritti si vivono in determinati contesti culturali e sociali. 

Invero, il processo di regionalizzazione dei diritti fondamentali non è 

per nulla indicativo dell’inadeguatezza della categoria dell’universalità 

dei diritti umani né di un loro sostanziale relativismo, ma al contrario 

il fenomeno della regionalizzazione si rivela quale  processo di 

                                                           
151 Si rimanda ad A. FACCHI, Breve storia dei diritti umani. Dai diritti dell’uomo ai 

diritti delle donne, Il Mulino, Bologna 2007, 138: «Fino a quanto l’insieme dei 

soggetti titolari di diritti era rappresentato prevalentemente da maschi occidentali 

borghesi, o da persone che aspiravano ad acquisire quelle caratteristiche, il problema 

dell’universalismo dei fondamenti si poneva in forme meno evidenti. Le 

Dichiarazioni di diritti e le Costituzioni nazionali potevano essere considerate 

espressione di popoli relativamente omogenei dal punto di vista culturale. Nel 

momento in cui gli stessi diritti si estendono a tutte le persone nel mondo appaiono 

i loro legami con la storia e con la cultura europea ed emergono le difficoltà di 

stenderli a situazioni caratterizzate da rapporti completamente differenti (tra 

individuo, famiglia, comunità), a società non secolarizzate, a popolazioni in cui 

condizioni economiche e lavorative, indici di assistenza medica e istruzione sono 

molto lontani da quelli dei paesi occidentali». 

152 Ibidem.  
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«specificazione, incremento e garanzia»153, in via sussidiaria, degli 

stessi diritti, pure considerato che spesso le Carte regionali prevedono 

anche l’istituzione di strumenti giudiziali di rimedio in caso di 

violazione.  

È necessario, a questo punto, procedere a qualche ulteriore 

chiarificazione per delineare ancor meglio i confini della nostra 

indagine. Prima di tutto, anticipiamo che le espressioni di “diritti 

umani” e di “diritti fondamentali” appaiono utilizzate nel presente 

studio, per quel che ci interessa, come sinonimi, pur ritenendo che la 

categoria dei “diritti umani” non sia per niente futile154 rispetto alla 

categoria dei diritti fondamentali. Infatti, “diritti umani” e “diritti 

fondamentali” sono espressioni di due categorie concettuali ben 

differenti tra di loro. Da un punto di vista teorico, i diritti umani 

assumo un significato “discorsivo”, attengono cioè alla situazione 

morale, mentre i diritti fondamentali hanno un significato “politico”, 

attengono cioè alla situazione istituzionale155. Ciò significa che i diritti 

fondamentali rappresentano la veste giuridica (istituzionale) delle 

situazioni basiche che attengono direttamente alla persona umana, 

ossia i diritti umani, quali l’eguale dignità sociale, l’eguale dignità 

morale, l’eguale libertà e la libertà di parola156. La confusione sul piano 

del diritto positivo è generata dal momento che le Carte di diritti 

                                                           
153 Ivi, 130. 

154 Per una critica alla “futilità” della distinzione tra diritti umani e diritti 

fondamentali si rinvia a M. LA TORRE, Diritti umani, in M. LA TORRE - M. LALATTA 

COSTERBOSA - A. SCERBO (a cura di), Questioni di vita o morte. Etica pratica, bioetica 

e filosofia del diritto, Giappichelli, Torino 2007, 1-25. 

155 Su un modello normativo fondativo dei diritti umani nell’ambito di una teoria 

“ecclettica” degli stessi, v. M. LA TORRE, Cittadinanza e ordine politico. Diritti, crisi 

della sovranità e sfera pubblica: una prospettiva europea, Giappichelli, Torino 

2004, 99-116.  

156 Ibidem. 
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tendono a qualificare genericamente i diritti umani come diritti 

fondamentali (ed è per questo motivo che ammettiamo di utilizzare in 

questo contributo le due espressioni come sinonimi). In realtà, operare 

la distinzione tra diritti umani e diritti fondamentali, almeno da un 

punto di vista di teoria del diritto, è utile a spiegare il fenomeno della 

regionalizzazione. Nell’era della globalizzazione, difatti, è stato 

considerato che planetari sono i diritti umani e non già i diritti 

fondamentali157, cioè planetarie sono le situazioni basiche che 

attengono a ciascun essere umano e non la declinazione istituzionale 

degli stessi.  Ciò per vari motivi; primo fra tutti, la mancanza di un 

ordinamento giuridico internazionale, ossia di uno Stato mondiale, 

che renda i diritti fondamentali effettivamente tutelabili (e azionabili). 

Invero, la mancanza di un’effettiva tutela mondiale dei diritti 

fondamentali è dovuta, altresì, al permanere ancora di una concezione 

del diritto internazionale quale diritto non di individui ma di Stati, in 

cui a prevalere è la stessa nozione di ragion di Stato158. 

Si parla, poi, di “prospettiva islamica”159. Tale espressione vuole 

indicare una tradizione giuridica ben precisa. È ormai risaputo che 

                                                           
157 Cfr. M. LA TORRE, I diritti umani nella globalizzazione, in G. TORRESETTI (a cura 

di), Diritto, politica e realtà sociale nell’epoca della globalizzazione. Atti del XXIII 

Congresso nazionale della Società italiana di Filosofia giuridica e politica 

(Macerata, 2-5 ottobre 2002), Eum, Macerata 2008, 361. 

158 Ivi, 362. 

159 Si noti che N. FIORITA, L’Islam spiegato ai miei studenti. Undici lezioni sul diritto 

islamico, 2a ed., Firenze University Press, Firenze 2010, più che di prospettiva 

islamica o di tradizione islamica parla di “via islamica” al riconoscimento dei diritti 

dell’uomo. In effetti la Sharia, la legge islamica, la legge divina, è l’idea stessa della 

via, del cammino, verso la salvezza attraverso la fedeltà agli insegnamenti del Corano 

(v. M.R. PICCINNI, Profili di tutela della libertà religiosa nelle Costituzioni dei Pesi 

della riva sud del Mediterraneo e nelle Dichiarazioni arabo-islamiche sui Diritti 

dell’Uomo, in Stato, Chiese e Pluralismo confessionale, rivista telematica, maggio 
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l’Islam è una galassia di opzioni interpretative rispetto alle quale si 

potrebbe riferire al plurale dell’Islam (e quindi, degli Islam160), se non 

fosse che rimane possibile registrare una certa unitarietà di fondo161, 

quantomeno nella comune adesione alla rivelazione coranica. E così 

nell’intendere teoricamente la tradizione giuridica quale «pentolaccia 

concettuale di informazioni», cioè «insieme di dati sconnessi 

organizzati attorno ad uno o più temi di fondo»162, si può agevolmente 

pensare all’Islam come ad un’unitaria tradizione giuridica, al cui 

interno più informazioni sono pure sconnesse e tra di loro 

                                                           
2007, 2). In effetti, come sottolinea A. CILARDO, Il Diritto islamico e il sistema 

giuridico italiano. Le bozze di intesa tra la Repubblica italiana e le Associazioni 

Islamiche Italiane, Editoriale Scientifiche Italiane, Napoli 2002, 124, «[l]a 

concezione islamica sottolinea il dovere del musulmano di seguire la via perfetta 

tracciata da Dio, più che i diritti fissati dall’uomo». 

160 Vedi F. CARDINI, “L’Islam è una minaccia”. Falso!, Laterza, Roma-Bari 2016, 46: 

«[…]considerando la complessità della storia dei paesi musulmani, la loro 

eterogeneità etnolinguistica (a parte l’uso come di una ‘lingua sacra’, l’arabo, che i 

più conoscono solo come lingua di preghiera fatta di formule recitate a memoria) 

nonché la pluralità dei costumi, delle scuole teologico-giuridiche, delle tradizioni 

pietistiche e devozionali, delle scuole e delle confraternite cui i fedeli fanno capo, 

sarebbe opportuno parlare sempre non dell’Islam, ma degli Islam. È stato 

ampiamente dimostrato, ad esempio, che tra l’Islam maghrebino e subsahariano, tra 

quello turcomongolo dell’Asia centrale e quello diffuso nel Sud-est asiatico le 

differenze nell’approccio al testo arabo del Corano, nelle pratiche giuridiche, 

nell’etica pratica, nella vita quotidiana, nel rapporto tra fede musulmana e pratiche 

folkloriche ancestrali (la magia, il feticismo, lo sciamanesimo e via dicendo) sono 

infinite e le distanze astrali». 

161 Si rimanda, sul punto, anche per una bibliografia più approfondita a L.M. GUZZO, 

Islam, Unione Europea e Diritti umani, in Ordines. Per un sapere interdisciplinare 

sulle istituzioni europee (www.ordines.it), fascicolo 2, 2015, 204-209.  

162 H.P. GLENN, Tradizioni giuridiche nel mondo. La sostenibilità della differenza, 

trad. it. di S. Ferlito, Il Mulino, Bologna 2011, 47. 
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contradditorie, ma rimangono accomunate da un caratterizzante 

rumore di fondo.  

 

 

2. L’evoluzione del riconoscimento dei diritti fondamentali nella 

tradizione giuridica islamica 

 

L’evoluzione della categoria concettuale dei diritti umani può dirsi 

abbia segnato l’approdo alla contemporaneità163 per i paesi europei e 

nordamericani di civil law e di common law. In particolare, dopo le 

due guerre mondiali, è riemersa la concezione giusnaturalistica dei 

diritti a fronte del dogma del positivismo giuridico che aveva pervaso 

la “scienza” del diritto per tutto il diciannovesimo secolo164. 

La Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo del 1948 peraltro 

rappresenta il momento di avvio di una compiuta riflessione sui diritti 

fondamentali dell’uomo nella tradizione islamica: durante i lavori 

preparatori per la redazione della Carta Onu non poche difficoltà si 

registrarono con gli esponenti del mondo islamico. Invero, nel 1948 su 

58 Stati membri, solo 6 erano Stati arabi (Arabia Saudita, Egitto, Iraq, 

Libano, Siria, Yemen) e 4 erano Stati non arabi, anche se a 

maggioranza islamica, (Afghanistan, Iran, Pakistan, Turchia). La 

                                                           
163 Cfr. A. CASSESE, I diritti umani nel mondo contemporaneo, Laterza, Roma-Bari 

1988, 24 ss. 

164 Così G. GOZZI, Diritti e civiltà. Storia e filosofia nel diritto internazionale, Il 

Mulino, Bologna 2010, 245: «[n]el mondo occidentale, dopo l’età delle rivoluzioni di 

fine Settecento, si ebbe l’età del positivismo giuridico, che respinse la concezione dei 

diritti naturali in nome della certezza della legge positiva e, infine, si impose 

definitivamente il fondamento costituzionalistico dei diritti. Tuttavia la concezione 

giusnaturalistica riemerse in occasione della formulazione della Dichiarazione 

Universale dei Diritti dell’Uomo […]». 
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Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo fu votata 

favorevolmente da 48 Stati, l’Arabia Saudita insieme ad altri 7 Stati 

(Unione Sudafricana, Unione Sovietica, Bielorussia, Ucraina, 

Cecoslovacchia, Polonia, Ungheria) si astenne; mentre lo Yemen e lo 

Honduras si assentarono al momento del voto. Basterebbe solo 

riflettere su questi dati, in effetti, per comprendere le critiche alla 

pretesa universalità del documento quale egemonica aspirazione 

ideale dell’Occidente del dopo-guerra. L’Arabia Saudita si rifiutò di 

firmare la Carta Onu con motivazioni ufficiali affidate ad un 

Memorandum del Ministero degli Affari Esteri, in cui si contestava il 

diritto di una musulmana di sposare un non musulmano, il diritto di 

cambiare religione e il diritto di sciopero e di costituire sindacati165. Il 

rappresentante del Pakistan, invece, da canto suo, riteneva che l’Islam 

possa adattarsi alle esigenze di una società liberale e che la 

Dichiarazione Onu sia compatibile con gli insegnamenti del Corano166. 

Le posizioni dell’Arabia Saudita e del Pakistan rappresentano 

rispettivamente le «due distinte voci»167 delle reazioni di parte 

musulmana: da un lato, l’opposizione netta di alcuni Stati arabi alla 

Dichiarazione del 1948, e dall’altro, invece, la reazione costruttiva di 

un approccio “islamico” ai diritti fondamentali attraverso il tentativo 

di codificazione dei diritti umani sul modello della Carta Onu.  

Vi è da dire che nel mondo islamico le stesse resistenze rispetto alla 

Carta Onu non si registrarono nel 1966 con la sigla del Patto 

internazionale sui diritti civili e politici e del Patto internazionale 

relativo ai diritti economici, sociali e culturali. Tant’è vero che i due 

documenti che riconoscono i diritti sociali e politici quali diritti 

                                                           
165 Cfr A. CILARDO, op. cit., 120. Le stesse riserve furono espresse in un analogo 

Memorandum del 1970. 

166 Ivi, 121. 

167 Così si esprime N. FIORITA, op. cit., 69. 
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fondamentali furono ratificati all’unanimità dall’Assemblea generale, 

con il voto quindi anche dei Paesi musulmani; ciò perché, invero, dai 

due Patti vennero omessi i punti di maggiore contrasto con il mondo 

islamico168. Per esempio, nella redazione dell’art. 18 del Patto 

internazionale sui diritti civili e politici, sul diritto alla libertà di 

pensiero, di coscienza e di religione, fu omesso di inserire in maniera 

espressa il diritto a cambiare religione169. 

Il percorso del riconoscimento dei diritti fondamentali nella tradizione 

islamica è insomma lungo e tormentato. Ma proprio la consapevolezza 

delle difficoltà di adesione alle Carte Onu ha dato il via a numerosi 

tentativi di specificazione islamica o araba dei diritti fondamentali, 

all’interno della Lega degli Stati Arabi (Lsa)170 e della Organizzazione 

della Conferenza Islamica (Oci)171, nonostante oggi, considerato il 

clima di instabilità politica di gran parte del mondo arabo, le due 

istituzioni, non godano di buona salute172. La diversità di approccio, 

anche teorico, delle riflessioni maturate all’interno della Lsa e dalla 

Oci – un orientamento di matrice laica e secolarizzata il primo, un 

                                                           
168 Cfr. G. GOZZI, op. cit., 250. 

169 Vedi P. TAVERNIER, Les Etats arabes, l’Onu et les droits de l’Homme. La 

Déclaration universelle des droits de l’Homme et les Pactes de 1966, in G. CONAC - 

A. AMOR (a cura di), Islam et droits de l’homme, Economica, Paris 1994, 64. 

170 La Lega Araba è nata il 22 marzo 1945 con la sigla di un Patto tra i 6 Stati 

fondatori: Arabia Saudita, Egitto, Iraq, Giordania, Libano e Siria. Lo scopo è quello 

di intessere relazioni più strette di cooperazione e di promozione social. Attualmente 

sono 26 gli Stati aderenti. 

171 L’Organizzazione della Conferenza Islamica, la cui Carta costitutiva è stata 

approvata nel 1972 a Gedda, è un’organizzazione internazionale che rappresenta 57 

Paesi membri di tradizione islamica e che dal 1975 ha lo status di osservatore presso 

l’Assemblea generale delle Nazioni Unite. 

172 Cfr. http://www.asianews.it/notizie-it/Gli-scontri-fra-sauditi-e-iraniani-

affossano-il-summit-per-la-Cooperazione-islamica-37249.html.  
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orientamento confessionista, con l’inserimento di elementi teologici e 

fideistici, il secondo – ha condotto alla distinzione tra “dichiarazioni 

arabe” e “dichiarazioni islamiche”173, anche se i contorni entro i quali 

questa classificazione si muove sono molto spesso labili e sfumati. 

A questo punto ci interessa analizzare, davvero per sommi capi, (a) le 

Conclusioni e raccomandazioni del Convegno del Kuwayt del 1980, (b) 

la Dichiarazione sui Diritti dell’Uomo nell’Islam del Consiglio Islamico 

d’Europa del 1981, (c) la Dichiarazione sui Diritti dell’Uomo nell’Islam 

del 1990, (d) la Carta Araba dei Diritti dell’Uomo del 1994, (e) la Carta 

Araba dei Diritti dell’Uomo del 2004 e, per ultimo – in senso 

cronologico – sembra interessante richiamare pure (f) la 

Dichiarazione di Marrakesh del 2016, anche se propriamente non 

rientra è una Carta di diritti.  

Diciamo fin da subito che questi documenti tendono a dare il loro 

contributo alla categorizzazione dei diritti umani con una “risposta” e 

definizione islamica ai tre caratteri che, in astrazione, sembrano avere 

i diritti dell’uomo: l’universalità, l’indisponibilità e l’inerenza alla 

persona umana.  

 

a) Le Conclusioni e raccomandazioni del Convegno del Kuwayt del 

1980 

 

Nel 1980 fu organizzato un Colloquio sui diritti dell’uomo nell’Islam a 

Kuwayt City organizzato dalla Commissione internazionale dei 

Giuristi di Ginevra, dall’Unione degli Avvocati Arabi del Cairo e 

dall’Università del Kuwayt. Ne uscirono le Conclusioni e 

raccomandazioni del Convegno del Kuwayt che rappresentano uno 

dei primi tentativi di codificazione dei diritti dell’uomo nel mondo 

                                                           
173 Cfr. Cfr. G. GOZZI, op. cit., 251-266. 
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islamico174. Nelle Conclusioni (capitolo I), tra le “verità” che si ritiene 

necessario prendere in considerazione, nonostante l’Islam si avverta 

quale “modello completo”, la società umana è vista «come una sola 

famiglia e la vita umana come un’entità» (par. 1). In particolare di 

grande importanza risulta il par. 4: «L’islam afferma e garantisce i 

diritti e i doveri dei non musulmani, sia che appartengono a una 

minoranza sia che si tratti di stranieri, in base ai principi della 

giustizia, della tolleranza e del rispetto totale. A titolo d’esempio, 

l’Islam garantisce ai non musulmani la sicurezza della loro persona e 

dei loro beni, e lo Stato è tenuto a difenderli anche con la guerra, 

qualora la situazione lo richieda. Allo stesso modo, essi hanno diritto 

di praticare la loro fede e i loro riti e di esercitare i mestieri e le 

professioni che desiderano, così come hanno diritto, alla pari degli altri 

cittadini, di usufruire dei servizi pubblici, quali l’assistenza dello Stato 

e i sussidi del tesoro pubblico […]». Sembra che le Conclusioni 

vogliano mettere in evidenza la presunta superiorità della tradizione 

islamica rispetto alla tradizione occidentale quando affermano, nei 

paragrafi successivi, che l’Islam «ha il merito di essere stato il primo 

[…]»: «a riconoscere alla donna il diritto di possedere un patrimonio 

indipendente, sullo stesso piano dell’uomo […]» (par. 5), «a onorare i 

sapienti, a elogiare i benefici della scienza e a esaltarne il valore […]» 

(par. 6), «a riconoscere la libertà di opinione e di espressione» (par. 

7), «a riconoscere i diritti dell’uomo già quattordici secoli fa, entro un 

contesto e un sistema di garanzie che le dichiarazioni mondiali e le 

leggi positive sono riuscite a elaborare solo recentemente» (par. 10), 

«a riconoscere la legittimità e la sovranità delle disposizioni della legge 

[…]» (par. 11), «a creare l’equilibrio necessario fra il diritto alla libertà 

e alla sicurezza, che è un diritto individuale, e il diritto di vietare i 

                                                           
174 Così A. CILARDO, op. cit., 125. 
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crimini e di perseguire i criminali, che è un diritto spettante alla 

società» (par. 13). Inoltre, si fa riferimento al diritto soggettivo di un 

equo processo, in quanto l’Islam ha elaborato «i principi legislativi e 

di procedura penale più equi, miranti a garantire la sicurezza 

individuale e l’equilibrio tra l’interesse della società, sul piano 

dell’accusa e della sanzione, e l’interesse dell’individuo, sul piano della 

salvaguardia dei suoi diritti fondamentali, della sua sicurezza e della 

sua tranquillità» (par. 12): il principio della responsabilità individuale 

sul piano penale, il principio della riserva di legge in materia penale ed 

il principio della irretroattività delle prescrizioni penali. Ancora vi è il 

riconoscimento del principio secondo il quale «il detenuto [deve 

essere] trattato in modo conforme alla sua dignità e alla sua qualità di 

essere umano» (par. 14). Si fa poi menzione dello «statuto dignitoso e 

onorevole» della donna (par. 9) e della condanna della tortura. Non vi 

è una condanna assoluta per la pena di morte, questa è condannata 

solo per quanto riguarda i reati politici. 

Particolare è la concezione delle Conclusioni sulla “naturalità” dei 

diritti fondamentali: i diritti e libertà non sono “diritti naturali” bensì 

“doni divini”. Da ciò, «essi sono contornati da un alone di solennità, 

rispetto e sacralità, che costituisce la garanzia più affidabile contro 

ogni tentativo di prevaricazione da parte del potere e conferisce a tali 

diritti il loro carattere generale e universale, rendendoli perfetti nella 

loro essenza, inalienabili e inderogabili» (par. 10). Così, nella 

Conferenza del Kuwayt i diritti fondamentali rispondono pure ad un 

paradigma di universalità sebbene tale università si fondi sulla stessa 

legge fondamentale islamica di rivelazione divina. In ogni caso, «[l]a 

codificazione dei diritti dell’uomo nell’Islam e la definizione di 

garanzie politiche, legali, sociali ed economiche all’interno di tale 

codificazione costituiscono un fondamento solido per un esercizio 
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efficace dei diritti dell’uomo e delle sue libertà fondamentali per la 

salvaguardia di tali diritti da ogni tentativo di violazione». 

Il Capitolo II è invece dedicato alle Raccomandazioni formulate nel 

Convegno secondo le quali il «sistema islamico costituisce per 

l’umanità la sola speranza di salvezza dallo sfruttamento sociale ed 

economico» (par. 1). I piani economici e sociali devono pur sempre 

essere ispirati ai principi della legge coranica, la Sharia, ma 

rappresentano strumenti per «garantire le vie e i mezzi per aiutare e 

soccorrere i bisognosi e le classi svantaggiate e oppresse» (par. 3), per 

«aumentare la capacità produttiva e realizzare l’uguaglianza sociale» 

(par. 5), per «realizzare la giustizia sociale e garantire la dignità 

umana» (par. 6). 

L’istruzione è considerata un «dovere inderogabile per ogni 

musulmano» e l’insegnamento «un dovere per lo Stato» (par. 7). In 

realtà, nelle Raccomandazioni si mette in guardia dal rischio di 

istituire negli Stati arabi un «sistema d’insegnamento su base laica» 

(par. 12) e per quanto riguarda le università islamiche le materie di 

insegnamento su tutte le branche del sapere devono essere sviluppate 

secondo «programmi e piani conformi all’Islam» (par. 13). Così la 

stessa ratifica delle convenzioni internazionali concernenti 

l’educazione e l’istruzione deve essere subordinata alla “conformità” ai 

principi dell’Islam (par. 14). Importante è il par. 18: «[l]e minoranze 

non musulmane presenti negli Stati islamici hanno diritto a che i loro 

figli apprendano i principi delle loro rispettive religioni, in 

applicazione della Direzione universale dei diritti dell’uomo». Vi è 

quindi un richiamo specifico alla Carta Onu del 1948 per quel che 

attiene alle minoranze non musulmane. È poi riconosciuto il diritto al 

lavoro e il diritto alla libera scelta del lavoro (par. 19), ma è in qualche 

modo ammesso il “lavoro obbligatorio” (che quindi è lo stesso che dire 

“lavoro forzato” o, forse, “schiavitù”) quando esso venga richiesto «per 
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far fronte a necessità riguardanti tutta la nazione in cambio di un 

giusto compenso».  

L’adozione del progetto di convezione contro la tortura e del progetto 

di protocollo addizione sottoposto alla Commissione per i diritti umani 

delle Nazioni Uniti è subordinata alla compatibilità, o meno, con i 

principi della legge islamica (par. 38).  

Importante sembra essere la chiusura, che richiama il carattere 

confessionista del documento: «[i]l Convegno si rivolge infine a Dio 

Onnipotente con una fervente supplica, affinché riunisca tutti i 

musulmani nel diritto e nel bene, e auspica la prosecuzione di questo 

sforzo umanitario fino a quanto non sarà assicurata a ogni uomo la sua 

dignità, non saranno affermati e consolidati i fondamenti dei suoi 

diritti e della sua vita e non saranno estirpate dal mondo intero le 

radici dell’arbitrio e dell’ingiustizia» (par. 51).  

 

b) La Dichiarazione sui Diritti dell’Uomo nell’Islam del Consiglio 

Islamico d’Europa del 1981 

 

Nella Carta del Consiglio Islamico d’Europa de 1981, adottata 

dall’Organizzazione della Conferenza Islamica, i diritti umani non 

sono “concessi” da un sovrano o, più in generale, da chi detiene il 

potere sovrano, bensì “riconosciuti” in quanto si tratta di «diritti 

cogenti in virtù della loro origine divina, che non possono essere 

soppressi, abrogati, invalidati, violati o trascurati» (Introduzione).  

Anche in questa Carta si sottolinea in tal modo il carattere divino dei 

diritti umani, per il quale la loro giustificazione risiede nella legge 

rivelata. In più, «[s]i tratta di diritti definiti dal Creatore – sia lode a 

Lui! –, e nessuna creatura umana, chiunque essa sia, ha il diritto di 

prescriverli o di impugnarli». Tant’è che si esprime anche il carattere 

“indisponibile” degli stessi diritti: «[l]a immunità da essi assicurata a 
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ogni persona non può essere annullata dalla volontà di un individuo 

che volesse rinunciarvi, né dalla volontà di una società rappresentata 

da istituzioni che essa stessa ha creato, di qualunque natura esse siano 

e qualunque sia l’autorità di cui esse siano state investite».  

All’art. 1 il diritto alla vita pur apparendo come assoluto nella stessa 

concezione di sacralità della vita («la vita umana è sacra e nessuno è 

autorizzato ad arrecarvi danno»), subisce una evidente ed importante 

deroga: «[q]uesto carattere sacro della vita umana non potrebbe 

venire meno, se non per autorità della stessa Legge islamica e in 

conformità delle norme da esse prevista in proposito». La sacralità 

della vita è subordinata, insomma, alla autorità della legge divina. Ed 

anche le stesse garanzie alla libertà dell’individuo sono subordinate 

rispetto alla riduzione a alla limitazione alla volontà divina (art. 2).  

Si proclama, nella dichiarazione, il principio di uguaglianza e quindi di 

non discriminazione per motivi religiosi: «tutti gli uomini siano uguali, 

senza privilegi né discriminazioni basate sull’origine, la razza, il sesso, 

il colore, la lingua o la religione», tale uguaglianza è il fondamento 

della titolarità dei diritti e dell’osservanza dei doveri. Ma la tensione 

verso una codificazione dei diritti umani si spiega con la necessità della 

«edificazione di un’autentica società islamica»: il carattere universale 

della categoria dei diritti umani si scontra qui con la espressa 

previsione di realizzare una società autenticamente islamica. Inoltre, 

la funzione di riconoscere i diritti umani è quella di indicare, attraverso 

queste previsioni, la «vera missione nel mondo» dell’uomo, ossia 

«adorare il suo Creatore – sia esaltato! – e compiere la sua opera 

civilizzatrice in tutto l’universo». 

Il diritto alla giustizia sembra realizzarsi solo in applicazione della 

legge islamica (art. 4). Ed ancora il riconosciuto diritto di ogni 

individuo a «difendersi personalmente contro qualsiasi ingiustizia che 

lo colpisca» sembra riprendere il principio di giustizia retributiva 
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sotteso alla cd. legge del taglione con la legittimazione del farsi 

giustizia da sé. Anche il principio della riserva di legge rileva per quel 

che riguarda la legge islamica: «[n]essuno può essere accusato di un 

crimine, se i testi della Legge islamica non l’hanno definito tale».  

Tra queste ombre che abbiamo rilevato, vi è qualche luce. Si riconosce 

il principio della responsabilità personale in materia penale. 

Importante, poi, il divieto di tortura all’art. 7: «[n]essuno è autorizzato 

a sottoporre a tortura la persona riconosciuta colpevole, tantomeno 

quella che è semplicemente imputata: «Dio torturerà (nell’aldilà) 

coloro che avranno torturato nell’aldiqua» (hadit), così come nessuno 

è autorizzato a costringere qualcuno a confessare un reato che non ha 

commesso; tutto ciò che è estorto con la forza non ha alcun valore 

giuridico: «Dio perdona ai membri della mia comunità ogni loro 

peccato d’azione o d’omissione, e anche tutto ciò a cui sono stati 

costretti (hadit) …». Lo stesso art. 7 codifica il principio teorico 

secondo il quale nessuno si può mai macchiare di crimini tanto ignobili 

da veder ridurre, o addirittura perdere, la sua dignità di persona 

umana: «[q]ualunque sia il crimine commesso e qualunque sia la pena 

prevista dalla Legge islamica, la dignità dell’uomo e la sua nobiltà di 

figlio d’Adamo devono essere sempre salvaguardate».  

L’art. 10 tutela i diritti delle minoranze in base a Corano II, 256: «[n]on 

vi sia costrizione nella fede». In base poi a Corano CIX, 6 (“Voi avete 

la vostra religione, io la mia”) l’art. 13 riconosce il diritto alla libertà di 

religione: «ogni persona dispone della libertà di religione e perciò ha 

il diritto di praticare liberamente il culto conforme alle sue credenze».  

 

c) la Dichiarazione sui Diritti dell’Uomo nell’Islam del 1990 

 

La Dichiarazione sui Diritti dell’Uomo nell’Islam è il documento 

dell’Organizzazione della Conferenza Islamica approvato e adottato al 
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Cairo il 5 agosto 1990 dalla XIX Conferenza Islamica dei ministri degli 

Affari Esteri. Nel testo la Umma, la comunità islamica, è considerata 

la «comunità migliore che Dio abbia mai creato la quale […] ha donato 

all’umanità una civiltà universale ed equilibrata» con la funzione di 

essere «guida di un’umanità precipitata nella confusione a causa di 

credenze e ideologie differenti e contraddittorie, in quanto capace di 

offrire una soluzione per i problemi cronici che affliggono questa 

civiltà materialista». Per quel che riguarda i diritti umani si tratta 

anche in questo caso di «disposizioni divine a cui attenersi». 

Per l’art. 1 «[t]utti gli esseri umani formano una sola famiglia» legati 

dal particolare vincolo della sottomissione a Dio. Sebbene gli uomini 

siano considerati «uguali dal punto di vista della dignità umana e 

dell’adempimento dei doveri e delle responsabilità, senza alcuna 

discriminazione di razza, colore, lingua, sesso, religione, appartenenza 

politica, condizione sociale o altro». Invero, sembra evidente che nella 

prospettiva di questa Dichiarazione la dignità umana non sia 

considerata in forma assiologicamente assoluta, perché la fede, quella 

“vera”, «garantisce un accrescimento di tale dignità sulla via 

dell’umana perfezione». L’art. 5 considera la famiglia «quale elemento 

basilare al fine della costruzione della società; il matrimonio ne è 

fondamento»: la famiglia è quindi cellula fondamentale della società. 

Il compito di mantenere la famiglia nonché la responsabilità della sua 

protezione è affidato al marito (art. 6, lett. b), e si può registrare qui il 

persistere di una disuguaglianza di fondo tra uomo e donna. 

L’art. 10 considera l’Islam quale «religione naturale dell’uomo”, in più 

si afferma che «[n]on è lecito sottoporre quest’ultimo a una 

qualsivoglia forma di pressione o approfittare della sua eventuale 

povertà o ignoranza per convertirlo a un’altra religione o all’ateismo». 

Il confine tra questa disposizione ed il cd. diritto al proselitismo, che 

rientra nel nucleo fondamentale della libertà di religione, è così assai 
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debole. Comunque sia il diritto alla libertà di religione viene 

riconosciuto nella proclamazione del principio dell’inviolabilità della 

sfera privata: «ogni individuo ha diritto […] alla protezione della sua 

religione» (art. 18, lett. a). 

Sono riconosciuti altresì il diritto all’autodeterminazione dei popoli – 

a proposito del fenomeno del colonialismo – (art. 11, lett. b), il diritto 

al lavoro, a sceglierlo liberamente, alla sicurezza e alla previdenza 

sociale, e ad un “salario equo” senza distinzione di sesso (art. 13). L’art. 

17, lett. a, riconosce il diritto di ogni individuo «di vivere in un 

ambiente privo di vizi e flagelli morali, tale da favorire la realizzazione 

della sua persona sul piano morale». L’art. 17, lett. c, indica, invece, il 

livello di vita dignitosa e il dovere dello Stato di farsi carico di ciò: «[l]o 

Stato ha il dovere di garantire il diritto di ogni individuo a un livello di 

vita dignitoso, tale da permettergli di provvedere sia alle sue necessità, 

sia a quelle di coloro che sono a suo carico. Tali necessità includono 

l’alimentazione, il vestiario, l’abitazione, l’istruzione, le cure mediche 

e ogni altro bisogno essenziale». È l’affermazione del riconoscimento 

dei diritti sociali (cosiddetti diritti di terza generazione): diritto 

all’alimentazione, diritto al vestiario, diritto all’abitazione, diritto 

all’istruzione, diritto alle cure mediche che costituiscono il nucleo di 

una vita di una vita dignitosa e quindi della dignità umana. L’art. 20 

esplicita ancora il divieto di tortura: «[n]essuno può sottoporre un 

individuo a torture, fisiche o morali, o ad altri trattamenti umilianti, 

brutali o contrari alla dignità umana». 

L’art. 22 sulla libertà di espressione e di opinione limita il diritto alle 

modalità di attuazione non contrarie ai principi della legge islamica. 

Alla lett. b dello stesso articolo si stabilisce che «[o]gni individuo ha il 

diritto di invitare al bene, ordinare ciò che è giusto e vietare il male, 

conformemente alle norme della legge islamica».  
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L’informazione è «una necessità vitale per la società» ma «è vietata 

sfruttarla, abusarne o offendere le cose sacre e la dignità dei Profeti. È 

ugualmente vietato adottare comportamenti che rechino oltraggio ai 

valori morali o che provochino disgregazione e corruzione nella 

società, danneggiandola o scalzando la religione» (lett. c). «È vietate 

qualunque forma di discriminazione razziale» (lett. d).  Quale norma 

di chiusura l’art. 25 afferma che il «solo riferimento valido al fine di 

interpretare o chiarire qualunque articolo contenuto nella presente 

dichiarazione» rimane essere la legge islamica. 

 

d) La Carta Araba dei Diritti dell’Uomo del 1994 

 

La Carta Araba dei Diritti dell’Uomo è stata approvata e adottata dal 

Consiglio della Lega Araba il 15 settembre 1994. È riconosciuto ai 

popoli il diritto all’autodeterminazione e al controllo delle proprie 

ricchezze (art. 1, lett. a). Possono essere posti limiti ai diritti 

fondamentali riconosciuti dalla Carta solo se previsti dalla legge – 

esprimendo in tal modo il principio della riserva di legge – e quando 

necessari per la protezione della sicurezza e dell’economia nazionale, 

o per l’ordine pubblico o la pubblica sanità, o per la morale e per i 

diritti e le libertà altrui (art. 4). L’art. 6 esprime i principi della riserva 

di legge e della irretroattività della legge penale. L’art. 10 non esclude 

ancora in maniera assoluta il ricorso alla pena di morte, ammettendo 

questa solo per delitti di “somma gravità”. L’art. 15 afferma che «[i]l 

condannato a una pena che lo priva della libertà deve essere trattato 

umanamente». Per l’art. 19 «il popolo è fonte del potere».  

L’art. 27 esprime insieme il principio della libertà di religione e di 

coscienza: «[o]gni individuo, qualunque sia la religione a cui 

appartiene, ha il diritto di praticare i propri riti religiosi; inoltre ha il 

diritto di esprimere il proprio pensiero con la parola, con la pratica o 
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con l’insegnamento senza pregiudizio dei diritti altrui; non potranno 

essere poste restrizioni alla libertà di credo, di pensiero e di opinione 

se non sono previste dalla legge».  

L’art. 29 garantisce il diritto di costituire sindacati e il diritto di 

sciopero. L’art. 34 considera «doveroso impegno” la «lotta contro 

l’analfabetismo» e l’istruzione come «diritto di tutti i cittadini”. 

Articolo 35: «[i] cittadini hanno il diritto di vivere in un’atmosfera 

intellettuale e culturale che esprima fierezza per il nazionalismo arabo, 

che consideri sacri i diritti umani, che rigetti la segregazione razziale e 

religiosa e gli altri tipi di separatismo e rafforzi la cooperazione 

internazionale e la causa della pace mondiale». L’art. 37 riconosce i 

diritti delle minoranze di non essere «private del diritto di godere della 

propria cultura o di seguire gli insegnamenti della propria religione». 

L’art. 38 riconosce la famiglia come «unità fondamentale della 

società». Il Capitolo III della Dichiarazione (artt. 40, 41) istituisce il 

Comitato di Esperti in Diritti dell’Uomo per monitorare la tutela dei 

diritti fondamentali nella Lega Araba. 

 

e) La Carta Araba dei Diritti dell’Uomo del 2004 

 

Nel 2004 la Lega Araba adotta e approva una seconda Carta di diritti 

che emenda e sostituisce il documento del 1994. Questa Carta, forse 

ancor di più della precedente, ha una notevole carica identitaria. Tra 

gli obiettivi vi è infatti quello di «[e]ducare l’essere umano nell’ambito 

degli Stati arabi all’orgoglio della sua identità, alla fedeltà verso la sua 

patria e all’attaccamento alla sua terra, alla sua storia e ai suoi interessi 

comuni […]». Ma si affermano pure i valori e i principi universali, 

come quella della tolleranza, dell’eguaglianza e della “moderazione”. 

L’art. 2 riconosce il diritto di autodeterminazione dei popoli e di 

resistenza all’occupazione straniera. Il diritto di godere dei diritti e 
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delle libertà espresse nella Carta sono garantiti a tutte le persone 

«senza alcuna distinzione fondata sulla razza, il colore, il sesso, la 

lingua, la credenza religiosa, l’opinione, il pensiero, l’origine nazionale 

o sociale, la fortuna, la nascita o l’handicap fisico o mentale» (art. 3, 

lett. a). È espresso anche il principio di eguaglianza sostanziale: «[g]li 

Stati aderenti alla presente Carta adottano le misure necessarie per 

garantire l’effettiva uguaglianza nell’esercizio di tutti i diritti e di tutte 

le libertà consacrate da codesta Carta, in guisa tale da assicurare una 

protezione contro tutte le forme di discriminazione fondate su uno 

qualunque dei motivi menzionati al precedente paragrafo» (art. 3, lett. 

b). L’uomo e la donna sono sì uguali sul piano della dignità umana, dei 

diritti e dei doveri, ma sempre nel «quadro della distinzione positiva» 

della legge islamica e delle leggi divine.  

L’art. 10 vieta, in tutte le sue forme, la schiavitù e la tratta degli esseri 

umani. E poi: il diritto all’equo processo (art. 13); la pena detentiva 

solo per reati (art. 17). All’art. 19, è riconosciuto il principio del ne bis 

in idem, cioè «[n]essuno può essere giudicato due volte per lo stesso 

reato». L’art. 20, lett. a, stabilisce che «[c]iascuna persona privata 

della sua libertà è trattata con umanità e con il rispetto della dignità 

inerente alla persona umana». La lett. c, afferma che «[i]l regime 

penitenziario ha per scopo il pentimento ed il reinserimento sociale dei 

prigionieri». L’art. 25 tutela i diritti delle minoranze che «non possono 

essere private del diritto di godere della loro cultura, di usare la propria 

lingua e di mettere in pratica i principi della propria religione; la legge 

regolamenta l’esercizio di questi diritti». L’art. 30 tutela il diritto di 

ognuno «alla libertà di pensiero, di credo e di religione e non può 

essere oggetto di alcuna restrizione non prevista dalla legge». Le “sole 

restrizioni” devono essere previste dalla legge e devono essere 

necessarie «in una società tollerante e rispettosa della libertà e dei 

diritti dell’uomo per la protezione della sicurezza pubblica, dell’ordine 
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pubblico, della salute pubblica o della moralità pubblica o delle libertà 

e dei diritti fondamentali altrui» (in questo articolo si mutua l’art. 9 

CEDU). All’art. 34 il lavoro è riconosciuto quale «diritto naturale di 

ciascun cittadino». L’eguaglianza delle opportunità è data senza 

distinzione fondata «sulla razza, il colore, il sesso, la religione, la 

lingua, l’opinione politica, l’appartenenza a un sindacato, l’origine 

nazionale, l’origine sociale, handicap o altre situazioni». Il diritto allo 

sviluppo è «uno dei diritti fondamentali dell’uomo» (art. 37). Vi è 

anche il diritto all’ambiente: «[c]iascuno ha diritto ad un tenore di vita 

sufficiente per sé e la propria famiglia che assicuri il benessere ad una 

vita dignitosa, ivi compreso il cibo, l’abbigliamento, l’alloggio e i servizi 

ed ha inoltre il diritto ad un ambiente sano». Art. 40: «[g]li Stati si 

impegnano ad assicurare alle persone mentalmente o fisicamente 

handicappate una vita decente che garantisca loro dignità e che 

rinforzi la loro autonomia e faciliti la loro partecipazione effettiva nella 

società». «L’alfabetizzazione è un imperativo per gli Stati e ciascuno 

ha diritto all’educazione» (art. 41). L’art. 45 istituisce un Comitato 

arabo dei diritti dell’uomo. 

 

f) La Dichiarazione di Marrakesh del 2016 

 

La “Dichiarazione di Marrakesh”, per la tutela dei diritti delle 

minoranze religiose negli Stati islamici, è il prodotto della conferenza 

internazionale che si è svolta a Marrakesh dal 25 al 27 gennaio 2016 ed 

è stata organizzata con il patrocinio del Re del Marocco, Mohammed 

VI, del Ministero degli Affari Islamici del Regno del Marocco e del 

Forum per la Promozione della pace nelle società musulmane. Più di 

250 leader di Paesi musulmani, nonché muftì, studiosi e accademici 

anno deciso di ricordare i 1.400 anni della “costituzione di Medina”, 

siglando una Carta comune nella quale si garantisce la tutela delle 
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minoranze religiose e si riconosce uguale dignità a tutte le confessioni. 

L’invito contenuto nella Dichiarazione è quello di sviluppare un 

concetto di cittadinanza “inclusiva” dei diversi gruppi culturali e 

sociali, senza tradire i principi della giurisprudenza islamica. Inoltre, 

si chiede ai rappresentanti delle religioni di «contrastare tutte le forme 

di fanatismo religioso, diffamazione e denigrazione di ciò che le 

persone ritengono sacro, così come tutti i discorsi che promuovono 

odio e fanatismo». Il punto decisivo del documento rimane comunque 

l’affermazione che «è inconcepibile usare la religione allo scopo di 

aggredire i diritti delle minoranze religiose nelle nazioni musulmane». 

Riteniamo, pertanto, che tale Dichiarazione rappresenti un passo 

decisivo nella concettualizzazione dei diritti umani nell’esperienza 

giuridica islamica. 

 

 

3. Prime osservazioni  

 

È pure sul banco di prova dei diritti umani che si gioca, da un lato, 

l’integrazione dei musulmani in Occidente e, dall’altro, la 

partecipazione dei paesi arabi ai processi di sviluppo economico e 

sociale del pianeta. Si capisce, quindi, l’importanza di considerare la 

capacità del mondo islamico in merito all’elaborazione di una 

compiuta riflessione al suo interno, soprattutto da un punto di vista 

istituzionale, sui diritti fondamentali. Da un’analisi delle Carte emerge 

chiaramente come in realtà sui cd. diritti di terza generazione, i diritti 

sociali, la “via islamica” indichi un percorso per certi aspetti contiguo 

alla riflessione occidentale. Stiamo parlando, in particolare, del 

riconoscimento del diritto al lavoro, del diritto alla costituzione di 

sindacati, del diritto all’istruzione, del diritto alle cure mediche, senza 

dimenticare il diritto alla autodeterminazione dei popoli che dalle 
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Nazioni Unite fu riconosciuto solo nel 1966 con i Patti. Da questo 

punto di vista vi è da dire che l’Islam, nella sua componente religiosa 

e rivelata ha uno spiccato senso solidaristico: la stessa elemosina175 è, 

insieme alla fede nell’unico Dio, alla preghiera, al digiuno del 

Ramadan e al pellegrinaggio alla Mecca, tra i cinque pilastri dell’Islam. 

La questione in gioco rileva quindi su temi che sono eticamente 

sensibili e che coinvolgono direttamente la persona umana e la sua 

dignità (nonostante sia da sottolineare che tutte le dichiarazioni 

condannino apertamente la tortura).  

Nondimeno, in realtà, ciò di cui il mondo islamico sembra voler 

prendere le distanze non è il confronto con la matrice cristiana 

dell’Occidente ma la secolarizzazione stessa dell’Europa e del Nord 

America, che ha condotto ad uno sfaldamento dei tradizionali costumi 

                                                           
175 Si veda, a proposito, D. BILOTTI, Il diritto e il Corano, cit., 60- 61: “In prima 

battuta, conviene precisare che la valenza solidaristica dei precetti islamici trova la 

sua massima espressione nell’elemosina. Non si tratta né della sporadica liberalità 

privata, né dell’obbligo imposto che viene adempiuto con freddezza e calcolo 

matematico. E’, al contrario, componente realmente partecipata dai fedeli più 

avvertiti. Non riesce ad essere interamente strumento di redistribuzione economica, 

ma, del resto, non è questa la funzione precipua che gli assegna il Corano. In altre 

parole, anche uno Stato prevalentemente musulmano –e che assegni all’Islam una 

specifica rilevanza costituzionale, a prescindere dalla forma giuridica che la sancisca- 

non rinuncia a dotarsi di un sistema di prestazioni sociali. L’elemosina trova propria 

giustificazione su basi e piani diversi (si pensi all’associazionismo con fini di 

solidarietà sociale o agli istituti di garanzia, presenti anche nelle legislazioni civili). 

Implica la propensione dei fedeli all’obbedienza rispetto agli obblighi. E l’elemosina 

stessa, pur convenzionalmente ritenuta dai non musulmani quale mera conseguenza 

di un’impostazione solidale delle dinamiche sociali, può proficuamente collocarsi al 

crinale tra l’obbedienza e la libertà. Perché essa, in capo a chi la effettua, è certamente 

segno dell’obbedienza ai precetti, ma, in capo a chi la riceve, un primo affrancamento 

dalle condizioni di estremo bisogno, almeno per quanto riguarda le prime necessità”. 
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morali176. D’altra parte l’avvio della riflessione sui diritti fondamentali 

nel mondo occidentale, tra il XVII e il XVIII secolo, si è compiuto con 

il processo di secolarizzazione del diritto, processo del tutto assente nel 

mondo islamico. 

La questione di fondo rimane, quindi, il concetto stesso di persona 

umana nella visione islamica. È vero che l’umanesimo islamico pone 

l’uomo al centro della sfera religiosa e politica in quanto testimonianza 

e rappresentanza, attraverso le sue facoltà e le sue attitudini 

psicofisiche, del divino177, ma l’individuo178 non è rappresentabile al di 

fuori della sua comunità di appartenenza (la Umma). I diritti ed i 

doveri, quindi, si realizzano e si esauriscono sempre all’interno della 

Umma. A rilevare, in altre parole, non è tanto il diritto dell’individuo 

quanto il diritto della comunità islamica.  

Tale spiccata dimensione collettiva se, da un lato, favorisce il 

riconoscimento dei diritti sociali e, in parte, politici, dall’altro lato, 

invece, determina un forte arretramento per quel che riguarda i diritti 

civili quali diritti soggettivi. Sembra mancare, insomma, nel diritto 

islamico la nozione di diritto soggettivo intesa quale individuale e 

autonoma pretesa giuridica. Di fatti nella tradizione giuridica islamica 

il “diritto dell’uomo” si rapporta sempre al “diritto di Dio”, anzi il 

                                                           
176 Possiamo dire che probabilmente lo stesso “nemico” di frange terroristiche che 

indebitamente si richiamano all’Islam, oggi non sia la cristianità ma l’opulenza di un 

Occidente che si presenta ormai emancipato da Dio negli usi e nei costumi. Sul 

terrorismo politico e religioso si rimanda a M. GRAZIANO, Guerra santa e santa 

alleanza. Religioni e disordine internazionale nel XXI secolo, Il Mulino, Bologna 

2014, 205 ss. 

177 Cfr., sul punto, L.M. GUZZO, op. cit., 220. 

178 Parliamo di “individuo” perché nell’Islam non vi è una traduzione araba del 

termine “persona”. Il termine ad essa più simile è fard che significa, per l’appunto, 

individuo. Cfr. M.R. PICCINNI, op. cit., 3.  
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diritto dell’uomo trova il suo fondamento nel diritto di Dio179. Non è 

un caso che il termine con cui generalmente si indica il “diritto” nella 

lingua araba si traduce con il lemma haqq che sta a significare pure la 

verità e designa, inoltre, uno dei cento nomi di Dio: l’idea di diritto, 

insomma, è fortemente ancorata all’idea di Dio.  

Insomma, in questa concezione teocentrica dei diritti esistono i “diritti 

di Dio” che per l’uomo corrispondono ad altrettanti doveri; e gli stessi 

“diritti dell’uomo”, che attengono ai doveri dinnanzi ai “diritti di Dio”, 

sono fortemente legati alla comunità di appartenenza180. Da ciò, si 

capisce perché l’idea, se vogliamo comunitaristica, del bene e 

dell’interesse della collettività (islamica), della Umma, prevalga sulla 

libera auto-determinazione dell’individuo, in particolare nelle scelte 

etico-morali più sensibili. Insomma, «nell’Islam l’elaborazione 

occidentale sulla separazione delle giurisdizioni e la contrapposizione, 

a volte politicamente netta, tra individuo e comunità, sembrano 

assenti»181. 

Si badi bene che la nozione di diritto soggettivo è assente anche nei 

diritti greci e nel diritto romano. In particolare, nella civitas romana, 

lo jus è diritto in senso oggettivo, è sistema complessivo di norme, è 

lex ed è anche actio, ma non è facoltà o potere del soggetto in quanto 

tale. Nell’evoluzione della nozione di diritto soggettivo un ruolo 

determinante lo gioca, in realtà, il pensiero cristiano che individualizza 

la nozione di diritto e opera una soggettivizzazione del concetto di 

                                                           
179 Così G. GOZZI, op. cit., 256. 

180 Ibidem: «[…] la concezione del diritto soggettivo nel diritto musulmano è 

strettamente connessa a quella di dovere. Solo Allah ha diritti. I diritti di Dio si 

trasformano in doveri dell’uomo rispetto all’onnipotenza divina. Il diritto soggettivo 

è stretto inoltre in un tessuto di reciprocità e affonda le proprie radici nella 

comunità». 

181 D. BILOTTI, Il diritto e il Corano, cit., 86. 
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essere umano182: nella “rivoluzione” cristiana l’individuo non è 

soggetto meritevole di tutela in quanto aderente alla comunità del 

Rabbunì di Nazareth ma è soggetto in quanto tale, senza neanche 

distinzione di sesso, di etnia o di condizione sociale183. Non è un caso 

che il giusnaturalismo cristiano, e in particolare cattolico, con il 

filosofo Jacques Maritain riconduca i diritti non all’individuo ma alla 

persona umana, la quale «ha dei diritti per il fatto stesso che è persona: 

in tutto signore di sé stesso e de suoi atti»184.  

L’evidenza che sia stato il pensiero cristiano, in un certo senso, ad 

aprire la strada all’evoluzione della nozione di diritto soggettivo, dà 

conto pure del fatto che freno al riconoscimento dei diritti dell’uomo 

nella tradizione islamica non è l’adesione ad una metaetica 

rivelazionistica185. In tal senso, il mancato processo di 

secolarizzazione del diritto (e della società) nel mondo islamico non 

giustifica sic et simpliciter la difficoltà di concettualizzazione dei diritti 

fondamentali nella prospettiva musulmana. Il rivelazionismo, o 

comunque il tentativo di una analisi speculativa che non intenda 

ridurre l’uomo al solo ambito dell’umano186, non è di per sé ostacolo 

allo sviluppo della teoria dei diritti umani. La questione, in realtà, si 

sposta sul modo di intendere il rivelazionismo, nelle sue variati: il 

rivelazionismo razionalistico-tomistico e il rivelazionismo 

                                                           
182 Si rimanda a M. LA TORRE, Disavventure del diritto soggettivo. Una vicenda 

teorica, Giuffrè, Milano 1996, 55. 

183 Emblematico, a riguardo, può essere il richiamo al passo evangelico del dialogo 

tra Gesù e la donna samaritana. Cfr. Gv 4, 1-42.  

184 J. MARITAIN, I diritti dell’uomo e la legge naturale, Vita e pensiero, Milano 1977, 

60 (edizione originale: Le droits de l’homme et la loi naturelle, 1942).  

185 V. ancora D. BILOTTI, Il diritto e il Corano, cit., 74, per il quale «il fondamento 

teistico che anima il Corano non è, allora, ragione sufficiente per escludere la 

tematica dei diritti individuali…».  

186 Cfr. J. MARITAIN, Umanesimo integrale, Borla, Roma 2009. 
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volontaristico-occamistico. Per l’Aquinate la volontà di Dio è 

intrinsecamente razionale e ciò rende possibile una conoscenza 

intellettiva della fede: si parla, quindi, di una lex aeterna che pur 

trovando il suo fondamento in Dio è naturale e razionale; in Guglielmo 

di Ockham, invece, il concetto di legge eterna e razionale viene meno: 

la legge divina è volontà di dire tutto e il contrario di tutto. Gli esiti 

delle due concezioni rivelazionistiche sono differenti: nella visione 

razionalistico-tomistica un’azione razionalmente giusta è tale anche se 

Dio non la vuole e, quindi, se pure Dio prescrivesse un omicidio questo 

continuerebbe ad essere un reato o comunque un atto non giusto; nella 

visione volontaristico-occamistica, invece, un’azione razionalmente 

giusta non è tale se Dio non la vuole e, quindi, di guisa, se Dio 

prescrivesse un omicidio questo non sarebbe un reato ad anzi sarebbe 

un atto giusto187. Sappiano che nel pensiero cristiano ha “vinto” alla 

fine l’impostazione tomistica. Al contrario l’impostazione islamica dei 

diritti umani, e la teologia ad essa sottesa, sembra essere 

volontaristica. Prendiamo ad esempio l’art. 1 (diritto alla vita) della 

Dichiarazione del Consiglio islamico d’Europa del 1981, nella quale il 

diritto alla vita, e la stessa concezione della sacralità, pur apparendo 

come assoluto (“la vita umana è sacra e nessuno è autorizzato ad 

arrecarvi danno”), subisce una evidente ed importante deroga con le 

parole: «[q]uesto carattere sacro della vita umana non potrebbe venire 

meno, se non per autorità della stessa Legge islamica e in conformità 

delle norme da esse prevista in proposito». La sacralità della vita è 

subordinata, insomma, all’autorità della legge divina che, per assurdo, 

potrebbe derogare alla intoccabilità della stessa; deroga che non 

sarebbe ammissibile nell’ambito di una variante razionalistica del 

                                                           
187 Sul punto si rimanda a M. LA TORRE, Norme, istituzioni, valori. Per una teoria 

istituzionalistica del diritto, Laterza, Roma-Bari 2008, 7 e 234-244. 
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rivelazionismo. Da ciò, riteniamo che si possa concludere, in prima 

battuta, che uno dei problemi alla base dell’evoluzione del 

riconoscimento dei diritti umani nella prospettiva islamica sia 

l’impostazione volontaristica che è autoritaria e non accetta 

compromessi con etiche differenti rispetto a quella di partenza. 

Possiamo ritenere, quindi, che non è la metaetica rivelazionistica ad 

essere incompatibile con la teoria giustificativa dei diritti umani, bensì 

la sua variante (o versione) volontaristica che, come vediamo nel caso 

dell’Islam, subordina il carattere assoluto e universale dei diritti umani 

ad una certa volontà divina. 

In effetti, la questione dei diritti umani nel mondo islamico, in 

particolare, si traduce in una questione di attività ermeneutica-

interpretativa, ossia bisogna porre in rilievo la «convinzione che 

l’apertura o la chiusura di una via islamica al riconoscimento dei diritti 

umani non dipendano soltanto dal senso di un versetto o da un 

principio generale contenuto in qualche costituzione del Nord Africa, 

quanto piuttosto dall’esito del confronto tra due diversi modi di 

intendere il diritto islamico, ovvero dalle tecniche di interpretazione 

che prevarranno al momento di applicare quelle norme trascritte 

1.400 anni fa»188. Vale a dire: il giurista islamico è un mero studioso 

esegetico del testo coranico, oppure può rivendicare una più ampia 

attività ermeneutica che conduca ad una interpretazione evolutiva del 

dato testuale? Si tratta in altre parole del dibattito tra conservatori e 

riformisti189; un dibattito realisticamente connesso pure a problemi di 

stabilità politica degli Stati islamici e dal quale riteniamo dipenderà il 

futuro della presenza musulmana nel mondo contemporaneo.   

                                                           
188  N. FIORITA, op. cit., 73. 

189 Sul riformismo islamico si rimanda, tra gli altri, a P. BRANCA, I musulmani, Il 

Mulino, Bologna 2010, 107-115. 
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Condividiamo, infatti, che «l’Islam può realmente risolvere le 

contraddizioni sociali che sono determinate dall’invasività dei poteri 

profani, soltanto rinunciando alla difesa del proprio patrimonio 

tradizionale di regole (nate per normare contesti sociali ormai non più 

proponibili) e misurandosi con le più intime angosce dei musulmani 

nel mondo»190. 

 

4. Conclusioni: Sentürk, l’inviolabilità dell’essere umano nella scuola 

hanafita  

 

Intendiamo concludere queste “note” in merito alla riflessione sui 

diritti umani nella prospettiva islamica presentando un inedito 

approccio ai diritti umani che arriva dalla analisi di Recep Sentürk, 

docente di Scienze Politiche ad Istanbul191. Egli sostiene che le città 

islamiche del Medioevo come Istanbul, Gerusalemme, Baghdad o il 

Cairo, a livello di apertura filosofica e convivenza di diverse esperienze 

religiose, fossero molto simili alle attuali New York, San Francisco, 

Berlino, Parigi o Londra. Di contro, invece, le città europee medievali 

erano tendenzialmente omogenee sotto la persistente dominazione 

cristiana. La vitalità delle città araba, secondo Sentürk, dipendeva 

dalla presenza di una giurisprudenza islamica volta ad una riflessione 

concettuale su quella che noi oggi definiremmo come universalità dei 

diritti umani, soprattutto per quel che riguarda la libertà di 

                                                           
190 D. BILOTTI, Diritto e potere nei rapporti tra le giurisdizioni civili e le autonomie 

confessionali, Luigi Pellegrini Editore, Cosenza 2015, 128. 

191 Ci riferiamo in particolare allo studio R. SENTÜRK, Human Rights in Islamic 

Jurisprudence. Why Should All Human Rights Beings Be Inviolable?, in A.D. 

HERTZKE (a cura di), The future of Religious Freedom. Global Challenges, Oxford 

University Press, Oxford 2013, 290-311. 
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religione192. Invero, i giuristi musulmani del periodo classico non 

direbbero mai che l’idea universale dei diritti umani sia opera e merito 

della riflessione islamica; essa, infatti, è sempre innestata, a evidente 

compimento, nella tradizione giudaico-cristiana. Si riferisce, 

insomma, ai “figli di Adamo”: un profondo rispetto è dato dal Corano 

ai Profeti Adamo, Noè, Mosè e Gesù, nonché alla Vergine Maria.  

Questo approccio – sostiene Sentürk – è diametralmente opposto alla 

visione eurocentrica, secondo la quale i diritti umani sarebbero emersi 

per la prima volta nella secolarizzata cultura giuridica europea193. 

Neanche è esattamente vero che l’Islam abbia accordato protezione 

solo agli ebrei ed ai cristiani, cioè al Popolo del Libro con il quale Allah 

avrebbe fatto un patto: basti pensare che nell’India i buddisti e gli 

induisti per secoli godettero di uno statuto giuridico sotto le regole 

islamiche. In più, per Sentürk l’Islam rientra a pieno titolo nella 

grande tradizione giuridica dell’Occidente194 contrapposta, negli 

schemi, nell’idea e nei valori di fondo, alle tradizioni giuridiche 

dell’Oriente. Non si vogliono in tal senso negare le differenze tra il 

diritto islamico ed il diritto europeo continentale, o la tradizione del 

diritto romano – che ha comunque influito nel sistema islamico – ma 

semplicemente rintracciare l’attenzione della giurisprudenza islamica 

                                                           
192 Ivi, 290. 

193  Ivi, 291. 

194 In realtà generalmente il diritto islamico, da un punto di vista comparatistico, è 

inserito della sottocategoria delle famiglie di diritto ad egemonia della tradizione, in 

particolare nei sistemi africani e latino-americani. Tale famiglia è composta «di 

ordinamenti caratterizzanti dalla commistione tra diritto e tradizione religiosa e/o 

filosofica, in cui, accanto all’organizzazione sociale tecnico-giuridica, esiste 

un’importate sfera di rapporti governati da regole di natura diversa, di matrice 

strettamente religiosa nei sistemi musulmani e filosofica nei sistemi del lontano 

Oriente». Cfr. G.F. FERRARI, Atlante di Diritto pubblico comparato, Utet, Milano 

2010, 18. 
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verso l’universalità dei diritti umani nella più generale tradizione 

giuridica abramitica195. Si prendono in considerazione autori della 

scuola del sunnismo hanafita che tra scuole islamiche è considerata 

comunque come la più tollerante e liberale.  Per la scuola del sunnismo 

hanafita neanche l’apostasia è una ragione sufficiente per non 

rispettare il principio dell’inviolabilità della persona umana: l’apostata 

può essere punito con la morte solo quando egli entra in guerra aperta 

contro l’Islam. 

Dabusi (d. 1039) è considerato il primo teorico dell’universalità dei 

diritti umani nella tradizione islamica: «Ogni essere umano – è 

interessante notare che in arabo si utilizzi l’espressione âdamî – è 

creato solo e solo con questo patto (con Dio) e con il diritto alla 

personalità; è impossibile pensare che egli può essere stato creato in 

altro modo. Ogni essere umano è creato solo e solo con la capacità di 

potersi vedere accordati diritti: è impossibile pensare che può essere 

stato creato in maniera diversa. Allo stesso modo, un essere umano è 

creato libero e con i suoi diritti; e non è possibile pensare che sia stato 

creato in altro modo. La ragione per la quale questi onorabili regali e 

la personalità giuridica sono dati egli esseri umani è che l’essere 

umano è responsabile di soddisfare i ‘diritti di Allah’». Da questo passo 

capiamo che per Dabusi ad ogni essere umano sono garantiti 

universalmente la libertà e la personalità giuridica, la capacità di 

vedersi accordati diritti. È inimmaginabile, per questo autore, che 

Allah abbia creato l’essere umano senza la libertà e senza capacità 

giuridica, che anzi sono un “dono” di Dio per la soddisfazione dei suoi 

diritti. Per Sentürk l’espressione “diritti di Dio” sta a significare 

esattamente il diritto di riceverne il culto e l’obbedienza, che 

potremmo definire la libertà di religione. Tali diritti non possono 

                                                           
195 R. SENTÜRK, op. cit., 293. 
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essere soddisfatti senza il dono della libertà e della capacità giuridica: 

nella moderna terminologia, i diritti umani sono un prerequisito della 

libertà di religione196. 

Un secondo autore passato in rassegna è Sarakhsi (d. 1090) per il quale 

tutte le persone sono considerate eguali da Dio, anche i non-

musulmani, in quanto Maometto è stato inviato per tutti gli esseri 

umani. Con la chiamata divina Dio ha conferito a tutti gli individui, la 

qualità esseri umani, che comprende eguaglianza di diritti e di doveri 

dalla nascita, a differenza degli animali, che non possono essere 

considerati alla stregua di attori liberi. Un passaggio è essenziale: 

«Creando gli esseri umani, Dio ha elargito loro l’intelligenza e la 

capacità di addossarsi responsabilità e diritti (di personalità). Ciò per 

rendere loro pronti per i doveri e i diritti determinati da Dio. Poi egli 

ha garantito loro il diritto all’inviolabilità, alla libertà e alla proprietà 

per lasciare loro continuare le proprie vite così che essi possono 

rispettare i doveri a cui sono stati obbligati. Poi questi diritti di 

addossare la responsabilità e i diritti di godimento, la libertà e la 

proprietà esistono con l’essere umano quando egli nasce. L’insano o il 

bambino e il sano o l’adulto sono gli stessi per quel che riguarda questi 

diritti. Questo dipende da come la propria personalità sia data a lui 

quando egli nasce da Dio per caricarlo con i diritti e i doveri dalla 

nascita. Da questo punto di vista, l’insano/bambino e il sano/adulto 

sono uguali».  

Troviamo poi Kasani (d. 1191) secondo il quale l’inviolabilità 

dell’essere umano è data come qualità innata. Gli uomini, in altre 

parole, sono inviolabili in loro stessi; la stessa esistenza è sufficiente 

per loro per avere il diritto all’inviolabilità. Ciò significa, sottolinea 

Sentürk, che in questo autore il diritto all’inviolabilità non richiedere 

                                                           
196 Ivi, 296. 
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una ragione esterna (o ulteriore), o una altra giustificazione, rispetto a 

quella di essere umani, mentre l’inviolabilità della proprietà dipende 

da ragioni esterne e non è quindi inviolabile in sé stessa. Cioè, 

l’inviolabilità non è una caratteristica del diritto di proprietà, ma solo 

dei diritti umani197.  

Per Marghinani (d. 1197) il diritto all’inviolabilità è un dovere 

dell’essere umano. Ed esso ha tre caratteristiche: (a) l’unica fonte del 

diritto all’inviolabilità è l’essere umano; (b) il diritto all’inviolabilità è 

garantito a tutti gli essere umani senza eccezioni; (c) il diritto 

all’inviolabilità è tutelato dallo Stato, e chi lo viola è punito dalle già 

determinate pene secondo il diritto penale islamico. 

Secondo Bukhari (d. 1330) «tutti i giuristi musulmani hanno raggiunto 

il consenso tra di loro che ogni figlio di Adamo sia nato con la 

personalità giuridica». Così, commenta Sentürk, la personalità 

giuridica è un prerequisito degli esseri umani per accordarsi la fiducia 

divina. Anzi, per questo autore, avere la fiducia divina significa avere 

diritti e doveri, accordati, come tali, a tutti gli esseri umani. Lo stesso 

principio di inviolabilità umana è considerato alla stregua di una 

regola universale. Bukhari fornisce un esempio di come la inviolabilità 

della religione sia garantita nella giurisprudenza islamica. Per lui tutte 

le religioni sono inviolabili in quanto provengono da Dio. Siccome 

l’inviolabilità degli esseri umani è una regola eterna ed universale essa 

fonda tutte le religioni e i sistemi giuridici, che devono rispettare 

questo principio anche se poi praticano riti o valori non aderenti alla 

visione islamica.  

L’importante, insomma, è rispettare il principio dell’inviolabilità 

dell’essere umana. L’unico dovere è rappresentato in realtà dal 

conoscere il pensiero di Maometto e le parole del Corano. Ma gli 

                                                           
197 Ivi, 299. 



 
n. 1/2016 

106 
 

individui delle altre religioni possono anche decidere di non 

conoscerlo o di conoscerlo ma non seguirlo: saranno puniti da Dio 

nell’altro mondo, ma non potranno essere puniti dagli uomini in 

questo mondo, perché comunque il carattere dell’inviolabilità 

dell’essere umana è universale.  

Interessante è altresì l’argomento Ibn Humam (d. 1457) per il quale, 

sottolinea Sentürk, il diritto all’inviolabilità è basato un argomento 

razionale piuttosto che scritturistico: l’umanità è un argomento 

razionale198.  

Per Ibn ‘Abidin (d. 1836) i diritti umani universali costituiscono un 

prerequisito per la prosperità economico e sociale e la pace. Infatti, 

come a proposito argomenta Sentürk, la vita economica e sociale 

richiede che i diritti umani basici siano riconosciuti a tutti gli esseri 

umani; senza il rispetto di questi la vita economica e sociale sarebbe 

impossibile. Per ‘Abidin «ogni figlio di Adamo, anche se infedele, ha il 

diritto alla dignità secondo la legge islamica». Ciò è indicativo della 

tensione universalistica di questo autore.  

Queste considerazioni li riteniamo utili per ripartire con una sincera 

riflessione della concettualizzazione dei diritti umani nell’Islam. Come 

sostiene, infatti, Sentürk, «tutti gli esseri umani sono inviolabili in 

quanto l’inviolabilità è un prerequisito per la soddisfazione 

dell’interesse divino per il quale l’universo e l’umanità furono 

create»199. Per Sentürk Dio ha creato l’universo e il mondo per provare 

e testare l’essere umano, e ciò non è possibile senza l’universale 

riconoscimento dell’inviolabilità dell’essere umano. In tal senso, 

quindi, la stessa libertà di religione è funzionale al raggiungimento 

dell’interesse divino di Allah di sperimentare l’uomo prima di 

                                                           
198 Ivi, 305. 

199 Ivi, 309. 
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concedere o meno ad egli la salvezza. A parte, queste considerazioni 

personali, strettamente inerenti ad un aspetto di fede, tale prospettiva 

risulta interessante se si vuole intraprendere un dialogico contributo 

ed una seria riflessione per una “via islamica” di riconoscimento dei 

diritti umani. 
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EDYTA KRZYSZTOFIK 

Limitations of Freedoms of the Internal Market in View of the 

Protection of Constitutional Values of Member States 

 

Sommario: 1.General remarks – 2.The concept of “constitutional values of the 

Member States” – 2.1.The importance of the principle of respect for national identity in the 

European Union law – 2.2. The concept of constitutional identity in the case law of Polish 

Constitutional Tribunal – 3. Respect for the constitutional identity of the Member States as 

the basis for imposing restrictions on the freedoms of the internal market in the case law 

of the Court of Justice – 4. Conclusions. 

 

 

1. General remarks 

 

In the early years of the European Communities, internal market 

freedoms were regarded as the foundation of integration and the realization 

of the common market, later internal market, was the highest value. With 

the development of integration, the strictly economic character of 

communities was linked with European values. EU's interest began to focus 

also on the implementation of individual sphere of the citizen of the EU, and 

eventually of the individual. At the same time, the distinctiveness of 

Member States shows more clearly, especially in the context of 

constitutional values. The development of case law of Constitutional Courts 

of the Member States illustrates the need to maintain balance between the 

EU law and constitutional orders of the Member States200. 

                                                           
Associate Professor of European Union Law (Catholic University “John Paul II”, Lublin, 

Poland). 

200 E. KRZYSZTOFIK, Charakterprawaunijnego w 

orzecznictwieTrybunałuSprawiedliwościisądówkonstytucyjnychpaństwczłonkowskich 

[The Nature of the EU Law in the Case Law of the Court of Justice and the Constitutional 

Courts of Member States], RocznikiNaukPrawnych, Vol. XXIV, No. 2 – 2014, 23 – 25.  
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 The subject of this article is the problem of limitation of freedoms of 

the internal market. At this point two main issues should be noted. Firstly, 

internal market freedoms are interpreted as one of the fundamental 

objectives of the EU. The Court of Justice defines the content of the freedom 

itself and determines, usually by extension, the claims owed to eligible 

entities201. Secondly, restrictions are defined differently at the national level, 

controlled by the courts of the Member States. Giving the final position 

regarding the compatibility of a measure with the European Union lies 

within the competence of the Court of Justice. The indicated mechanism 

also reflects the meaning of the internal market freedoms. As the EU 

objective, they should be defined in a uniform way, common to all Member 

States. However, their limitation is dictated by premises that need to 

reproduce the specificity of Member States202. Nevertheless, the application 

of the restrictions may not lead to the isolation of the domestic market and 

constitute a means of disguised protectionism203. 

 The development of the EU law has created mechanisms that restrict 

the freedoms of the internal market. Derogatory clauses are essential in this 

case and they have been regulated in the founding treaties. Simultaneously, 

the doctrine of mandatory requirements has been developed and it allows 

the Member States to invoke the protection of important goods in order to 

limit the freedoms of the internal market. The Treaties provide also so-

called safeguard clauses, the use of which may result in a limitation. 

                                                           
201 A. CIEŚLIŃSKI, Wspólnotoweprawogospodarcze [Community Economic Law], Vol. I, 

Warsaw 2009, 47. 

202 C. BARNARD, The Substantive Law of the EU. Four Freedoms, Oxford 2007, 462. 

203 E. KRZYSZTOFIK, Ograniczeniaswobódpersonalnychrynkuwewnętrznego w 

UniiEuropejskiej[Restrictions on Personal Freedoms of the Internal Market in the 

European Union], in: A. Kuś, PrawomaterialneUniiEuropejskiej w zarysie [Substantive 

Law of the European Union – General Overview], Lublin 2011, 216 – 217.  
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 In the implementation of the personal freedoms of the internal 

market, the treaties have established conditions for the retention of order, 

public safety and health with regard to residence rights and prohibition of 

exercising supreme power in relation to the free movement of workers, 

services or businesses. The use of derogatory clauses in the first case makes 

it impossible to realize one of the fundamental rights of citizens, i.e. to move 

freely and reside in the territory of the host country. In the second case one 

aspect of the freedoms is excluded, namely performing the part of vocational 

activities which involves working on «those posts which involve direct or 

indirect participation in the exercise of powers conferred by public law and 

in the discharge of functions whose purpose is to safeguard the general 

interests of the State or of other public authorities and which therefore 

require a special relationship of allegiance to the State on the part of persons 

occupying them and reciprocity of rights and duties which form the 

foundation of the bond of nationality»204. 

The application of the EU law influenced the formation and 

development of the doctrine of mandatory requirements, which enables 

protection of vital interests of the Member States. The first time the Court 

of Justice ruled on this issue was in the Cassis de Dijon205 case in the context 

of limitation of free movement of goods. In subsequent rulings, the Court 

expanded the concept of protection of general interest by including 

restrictions on the free movement of persons, services and 

entrepreneurship. The premises indicated by the Member States go beyond 

the interpretation of the above derogatory clauses. It should be noted, 

however, that any Member State can invoke the theory of protection of the 

                                                           
204 Judgment of the Court of Justice of 3 July 1986, case C 66/85 Deborah Lawrie-Blum v 

Land Baden-Württemberg.  

205 Judgment of the Court of Justice of 20.02.1979 in the case C 120/78 Rewe-Zentral AG 

against BudesmonopolverwaltungfürBranntwein (Cassis de Dijon), ECR 0649. 
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general interests of the state in certain situations. These situations are 

when: a specific good valued in a Member State has been identified; the 

national measure is not discriminatory and is not only applied to restrict 

access to the domestic market; uniform EU rules regulating the protection 

of a given good were not adopted. In addition, the measure must be directly 

focused on the protection of the good – it has to be proportionate. 

A separate issue is the so-called safeguard clauses, which find their 

origin in the treaties. Their goal is not to limit the freedoms of the internal 

market, although they may result in their temporary limitation. 

Substitutions show two situations in which a Member State may take 

specific actions. Firstly, there are serious internal disturbances threatening 

public order in the territory of the country, in the event of war, serious 

international tension constituting a threat of war. Secondly, actions of states 

may be dictated by the duty to fulfill the undertaken obligations in order to 

maintain international peace and security206. 

 Thus, the environments in which a measure is applied differ. The 

derogatory clauses and the imperative requirements are used in the case of 

a stable internal situation, when the state takes steps to prevent the 

occurrence of a threat to its fundamental interests. In the second case, the 

country is in the state of emergency when the basic institutions of the 

country are already shaken or if international obligations are being pursued. 

Essentially, the measures taken by the state should not disturb competition 

within the internal market. Furthermore, Member States are obliged to 

inform other members of the EU and its institutions. 

 

2. The concept of “constitutional values of the Member States”  

 

                                                           
206 Art. 347 TFUE The Treaty on the Functioning of the European Union, Official Journal 

of the European Union, C 326 of 26.10.2012, Art. 347 (hereinafter TFUE). 
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The second element of the scope of the present article that requires 

clarification is the concept of constitutional values. In this context, one 

should refer to the provisions of the EU law and the jurisprudence of the 

constitutional courts of the Member States, as only these have the exclusive 

competence to define the content of the discussed concept at the level of the 

Member States. 

 

 

2.1 The importance of the principle of respect for national identity 

in the European Union law 

 

In the context of the EU law appealing to constitutional values is 

directly connected with the implementation of the principle of respect for 

the national identity of the Member States. It was introduced for the first 

time when it was included in the regulations of the Maastricht Treaty207. 

According to the wording of the Treaty, «The Union shall respect the 

national identities of its Member States, whose systems of government are 

founded on the principles of democracy».The next normative step was the 

changes adopted by the Treaty of Amsterdam. It distinguished the values of 

the EU and specified the meaning of the principle of respect for national 

identities of the Member States. Under the Treaty, the principle in question 

was not one of the values of the EU, but the rule binding the EU. It is the 

source of the responsibilities of the EU, both positive and negative208. This 

                                                           
207The Treaty on European Union, Art. F TUE, http://europa.eu/eu-law/decision-

making/treaties/pdf/treaty_on_european_union/treaty_on_european_union_en.pdf 

208 J. MALISZEWSKA-NASTOROWICZ, 

Zasadaposzanowaniatożsamościnarodowejpaństwczłonkowskich[The Principle of 

Respect for National Identities of Member States], J. BARCZ, 

ZasadyustrojoweUniiEuropejskiej [Constitutional Principles of the European Union], 

Warsaw 2010, 168 – 169. 
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laconic reference to national identity was clarified in the Treaty of Lisbon, 

the provisions of which did not only change the position of the principle of 

respect for national identities of Member States, but they complemented its 

content by making a reference to the fundamental political and 

constitutional structures of the state, including regional and local 

government. One should also pay attention to the content of the preamble 

to the Treaty on European Union. It emphasizes that one of the objectives 

of the EU is the desire to deepen the solidarity between their peoples while 

respecting their history, culture and traditions209. Polish Constitutional 

Court stressed that the above-mentioned reference is an idea to realize 

individual national identities of the Member States in solidarity with other 

countries. It is the «essential axiological basis of the European Union in the 

light of the Lisbon Treaty»210. 

More references to national identity or some of its individual aspects 

found their source in the Charter of Fundamental Rights of the European 

Union (hereinafter CFR)211. According to the wording of the preamble, «The 

Union contributes to the preservation and to the development of these 

common values while respecting the diversity of the cultures and traditions 

of the peoples of Europe as well as the national identities of the Member 

States and the organisation of their public authorities at national, regional 

and local levels»212. In another article, it was emphasized that «The Union 

shall respect cultural, religious and linguistic diversity»213. The reference to 

                                                           
209 The Treaty on European Union (Consolidated Version), Official Journal of the European 

Union C 326 of 26 October 2012, 1—390. 

210 Judgment of the Constitutional Tribunal of the Republic of Poland of 24 November 

2010. K 32/09 (hereinafter K 32/09).  

211Charter of Fundamental Rights of the European Union, Official Journal of European 

Communities. C 326 of 26 October 2012 (hereinafter CFR) 

212Paragraph 3 of the Preamble to the CFR. 

213 Art. 22 of the CFR. 
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the diversity of the cultures and traditions of the peoples of Europe seems 

to indicate that EU is based on individual, diverse countries with their own 

identity and characterized by their own culture and tradition. This is a kind 

of added value of the whole EU. 

The Court of Justice stressed that the EU «…is to respect the national 

identities of its Member States…»214 and that national identity is «…a 

legitimate aim respected by the Community legal order... »215According to 

Advocate General Maduro, «The national identity concerned clearly 

includes the constitutional identity of the Member State»216. He emphasized 

that Member States have a legitimate right to identify and determine the 

significance of legitimate interest, within certain limits, which may the basis 

of restrictions of one of the EU freedoms. Moreover, Member States 

referring to this principle have the right to evaluate constitutional means 

that serve the implementation of the principles and rules under the EU law. 

However, this is not tantamount to absolute respect for all constitutional 

principles, as that could become an instrument for Member States to avoid 

applying the EU law in specific areas. 

 While summing up the above considerations, one should assume that 

the content of the concept of national identity includes two dimensions: 

ethical and institutional. The first is related to culture, language, religion, 

customs, history and tradition. The latter, on the other hand, should be 

understood as fundamental constitutional principles that have developed 

                                                           
214 Judgment of the Court of Justice of 22 December 2010 in the case C-208/09 

IlonkaSayn-Wittgenstein  vLandeshauptmann von Wien, Official Journal UE 2010, C 83. 

215 Judgment of the Court of Justice of 2 July 1996 in the case C 473/93 Commission of the 

European Communities v Grand Duchy of Luxemburg, ECR 1996 pp. I-3207 

216 Opinion of the Advocate General M.P. MADURO in the case C 213/07 Michaniki AE.,31.  
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together with the history and political consciousness of the nation217. 

Respect for the national identity has to be seen in two aspects. The first 

(negative) should be seen as the EU's commitment to refrain from any 

action that, in the opinion of the Member States, may violate national 

identity. In this context, it should be assumed that this applies to possible 

exemptions from EU regulations. The second (positive) should be 

understood as an obligation of the EU to take actions aimed at preserving 

the diversity of the Member States218. 

 

2.2 The concept of constitutional identity in the case law of Polish 

Constitutional Tribunal  

 

Considerations on the principle of respect for national identity, 

including constitutional identity, should also be based on the analysis of the 

case law of constitutional courts. A link between national identity and 

constitutional identity may be seen in the jurisprudence of the 

Constitutional Courts of the Member States, e.g. Poland, Germany, the 

Czech Republic, Austria, Hungary and the French Republic, especially after 

the entry into force of the Treaty of Lisbon in the context of the controversial 

overpass procedure. While referring only to the case law of the Polish 

Constitutional Court, one should emphasize that the Court attempted to 

define the concept of national identity in its judgment on the Treaty of 

Lisbon219. It indicated that there is dependence between the national identity 

and the constitutional identity and stated that «constitutional identity is 

                                                           
217Cf. A. WRÓBEL, Objaśnienia do preambuły [Explanation of the Preamble], A. WRÓBEL, 

Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej. Komentarz. [Charter of Fundamental 

Rights of the European Union,Commentary]. Warsaw 2013, 22.  

218 J. MALISZEWSKA-NIENARTOWICZ, op. cit., 172 – 173.  

219 Judgment of the Constitutional Tribunal of the Republic of Poland of 24 November 

2010, K 32/09 
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related to the concept of national identity, which includes tradition and 

culture»220. Thus, according to the Constitutional Court, the national 

identity is a broad concept that includes the constitutional identity, the 

tradition and culture of the nation. It stressed that the concept of 

constitutional identity should be understood as the values on which the 

Constitution is based221. Consequently, this concept designates the area 

excluded from the scope of the transferred competence of areas that are the 

foundation, the basis of Polish political system. Działocha emphasizes that 

the constitutional identity sets the boundaries of «exclusion from the 

jurisdiction of the transfer of matter belonging to ... 'the permanent 

nucleus', the cardinal basis for the constitution of a state»222. On the other 

hand, according to the Constitutional Tribunal, the scope of non-

transferable competence includes «thesupreme rules of the Constitution, 

the provisions on the rights of individuals defining the identity of the state, 

protection of human dignity and constitutional rights, the principle of 

statehood, the principle of democracy, the rule of law, the principle of social 

justice, the principle of subsidiarity and the requirement to ensure better 

implementation of constitutional values and the ban on the transfer of 

constitutional power  and competence to create competence»223 224. 

                                                           
220Ibidem. 

221Cf. L. GARLICKI, Normykonstytucyjnerelatywnieniezmieniane[Constitutional Norms 

Relatively Unchanged], [in:] Charakteristruktura norm Konstytucji[The Nature and 

Structure of Constitutional Norms], ed. J. Trzciński, Warsaw 1997, 148. 

222 K. DZIAŁOCHA, Comment on art. 8 of the Constitution of the Republic of Poland, [in:] 

Konstytucja RP.Komentarz[Constitution of the Republic of Poland. Commentary], ed. L. 

Garlicki, vol.5, Warsaw 2007, 34 

223ibidem. 

224 German Constitutional Court took a similar position on the content of the concept 

"constitutional identity", saying that «Essential areas of democratic formative action 

comprise, inter alia , citizenship, the civil and the military monopoly on the use of force, 

revenue and expenditure including external financing and all elements of encroachment 
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Literature provides the view that the indicated position does not 

resolve the problem, does not define it, and does not specify the meaning 

and content of the concept225. The situation is dictated by the fact that the 

Constitutional Tribunal focuses essentially on the definition of the 

competence of the EU, rather than on the concept of national or 

constitutional identity. From this perspective, it is seen as the boarder 

between the competencies that can be transferred and those that are non-

transferable. On the other hand, it is important to define the content and 

scope of the concept of competence identity in a situation when EU law is 

applied and this application may lead to a breach of the national identity of 

a Member State. According to Safjan, protection of the constitutional 

identity may exceptionally result in «thein casu decrease in efficiency and 

consistency of European regulations»226. In the discussed situation, it is not 

a breach of the principle of primacy of the EU law. The principle of respect 

for national identity has its source in the treaties. It is a principle of 

European Union law and, as indicated above, obliges it to refrain from 

taking actions that could undermine national identity. Thereby, by invoking 

this principle a Member State can protect its constitutional autonomy. For 

                                                           
that are decisive for the realization of fundamental rights, above all in major 

encroachments on fundamental rights such as deprivation of liberty in the administration 

of criminal law or placement in an institution. These important areas also include cultural 

issues such as the disposition of language, the shaping of circumstances concerning the 

family and education, the ordering of the freedom of opinion, press and of association 

and the dealing with the profession of faith or ideology». The Decision of the Federal 

Constitutional Court of Germany of 30 June 2009, Ref. 2 BvE 2/08, 2 BvE 5/08, 2 BvR 

1010/08, 2 BvR 1022/08, 2 BvR 1259/08, 2 BvR 182/09, 249 

225 M. SAFJAN, PrawoUniiEuropejskiej w porządkachprawnychpaństwczłonkowskich 

[European Union Law in the Legal Systems of the Member States], [in:] R. ADAM, M. SAFIAN, 

A. TIZZANO, ZarysprawaUniiEuropejskiej [European Union Law. An Outline.], Warsaw 

2014, p. 232.  

226Ibidem, 232. 
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this purpose, they invoke clauses derogatory clauses or imperative 

requirements that are identified on the national level, but are assessed at 

the EU level in the jurisprudence of the Court of Justice. 

To conclude, it should be assumed that the “constitutional identity” 

is an integral part of the concept of“national identity”. The first has a broad 

meaning and refers to the values cherished by the nation that are recognized 

by it as the part that distinguishes it from other nations. The second is 

restrictive and focused on constitutional achievements. It is an expression 

of legal culture and achievements of the political thought of a particular 

nation that was shaped together with its history. Both of these aspects 

determine together the place of the state and nation in international 

relations. The principle of respect for national identity is one of the 

constitutional principles of the EU. On the one hand, it means the EU’s duty 

to take actions that do not affect the national identity, including 

constitutional identity, of the Member States. On the other hand, it requires 

the EU to ensure the preservation of the diversity of Member States. Polish 

Constitutional Tribunal attempted to define the notion of "constitutional 

identity of the Member States". It found this concept to be identical to the 

national identity of the state. The views expressed in the judgment in the 

K32/09 case indicate that it sees them as constitutional principles that are 

defined as non-transferable and are the essence of the Polish state. 

However, it does not specify the meaning and content of the concept in the 

context of application of the EU law. 

 

3.Respect for the constitutional identity of the Member States as 

thebasis for imposing restrictions on the freedoms of the internal market 

in the case law of the Court of Justice. 
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The Court of Justice has repeatedly referred to the issue of imposing 

restrictions on the freedoms of the internal market in a situation when states 

invoked the protection of national and constitutional identity. 

In the context of the current discussion, one should refer to the 

judgment in the Schmidberger case227. The facts of the case concern an 

agreement to organize a demonstration that would cause a complete traffic 

holdup on the Brenner highway during that period. The company 

Schmidberger brought an action before the Landesgericht Innsbruck 

(Austria) against the Republic of Austria. They sought damages of ATS 140 

000 and interest due to the inability of five of their trucks to use the Brenner 

motorway for over four consecutive days (a holiday, then a meeting and then 

two days off work with truck traffic prohibited on public holidays). The 

Austrian court asked the Courts of Justice questions within the framework 

of the preliminary ruling procedure that focused on the impact of the issued 

consent for the realization of free movement of goods in the internal market 

of the EU. The argument presented by the Court of Justice clearly shows 

that in this case a collision between two values occurs. The first is one of the 

main objectives of the EU, namely the free movement of goods. The other is 

the realization of a fundamental right, i.e. freedom of expression and 

freedom of assembly. The Court emphasized that the restriction on the free 

movement of goods is possible on the grounds of derogatory clauses 

regulated in art. 36 of EC and on the doctrine of mandatory requirements, 

when the State has invoked the need to protect important interests. There 

is no doubt that in the discussed situation the national authorities limited 

the freedom on the grounds of the premise of respect for fundamental rights 

that have their source in both the ECHR and the national constitution. 

                                                           

227 Judgment of the Court of Justice of 12 June 2003 r. in the case C 112/00 

EugenSchmidberger, InternationaleTransporte und Planzüg v Austria,ECR 2003, I-5659 
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Protection of fundamental rights is one of the elements shaping the 

constitutional identity of Member States. The Court of Justice stated that 

the protection of fundamental rights is the duty of both the European Union 

and the Member States. It said that«The protection of those rights is a 

legitimate interest that, in principle, justifies a restriction of the obligations 

imposed by Community law, even under a fundamental freedom guaranteed 

by the Treaty, such as the free movement of goods»228. It also emphasized 

that the purpose for which the congregation was organized was not to 

restrict the free movement of goods, but to express public opinion, which 

they considered essential to society. The Court of Justice also drew 

attention to the fact that the measure applied in that situation was 

proportionate. 

 Another ruling to which attention should be paid in the context of 

restrictions on the freedoms of the internal market due to the protection of 

constitutional values is the Omega case229. The subject matter of the dispute 

was the German legislation prohibiting the provision of services that 

consisted in providing accommodation for the so-called "playing at killing", 

that is aiming at others with an imitation of laser weapons. The German 

government invoked its constitutional obligation to respect the dignity of a 

human being. In this case itindicated the premise of protection of public 

order, while emphasizing that«both the Community and its Member States 

are required to respect fundamental rights, the protection of those rights is 

a legitimate interest which, in principle, justifies a restriction of the 

                                                           
228 Judgment of the Court of Justice of 12 June 2003 r. in the case C 112/00 

EugenSchmidberger, InternationaleTransporte und Planzüg vs. Austria,ECR 2003, I-

5659 

229 Judgment of the Court of Justice of 14 October 2004 in the case C - 36/02 Omega 

Spielhallen- und Automatenaufstellungs-GmbH against Oberbürgermeisterin der 

Bundesstadt Bonn 1, ECR 2004, I-9609. 
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obligations imposed by Community law, even under a fundamental freedom 

guaranteed by the Treaty such as the freedom to provide services»230. It 

emphasized that this game of "killing" «infringed a fundamental value 

enshrined in the national constitution, namely human dignity»231. It also 

referred to the already settled case law of the Court of Justice on the general 

principle that refers to the protection of fundamental rights in the EU. What 

is more, it indicated that«It is not indispensable in that respect for the 

restrictive measure issued by the authorities of a Member State to 

correspond to a conception shared by all Member States as regards the 

precise way in which the fundamental right or legitimate interest in question 

is to be protected»232. It recognized the right of Germany to restrict the free 

movement of services on the grounds of protection of a constitutional value, 

which is to protect the dignity of a human being. At the same time, it stressed 

that the measure was proportionate in the context of its intended purpose. 

 In the context of the discussed issue,one should also refer to the 

position on the Court of Justice in the case C208/09 IlonkaSayn-

Wittgenstein233. The subject of the question referred to the ECJ was the 

interpretation of the provisions of art. 21 of the TFEU in the context of the 

Austrian legislation that had constitutional status abolishing the nobility, 

the associated honorary privileges, titles and ranks granted only for awards, 

not connected with holding any office, performing any profession or with 

any scientific or artistic achievements. In the discussed case, Austria 

invoked the premise of public order. The Court emphasized that«public 

                                                           
230Ibidem. 

231Ibidem. 

232 Judgment of the Court of Justice of 14 October 2004 in the case C - 36/02 Omega 

Spielhallen- und Automatenaufstellungs-GmbH against Oberbürgermeisterin der 

Bundesstadt Bonn 1, ECR 2004, I-9609. 

233 Judgment of the Court of Justice of 22 December 2010 in the case C-208/09 

IlonkaSayn-Wittgenstein  vLandeshauptmann von Wien, Official Journal UE 2010, C 83. 
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policy may be relied on only if there is a genuine and sufficiently serious 

threat to a fundamental interest of society»234. Moreover, it indicated 

that«the specific circumstances which may justify recourse to the concept of 

public policy may vary from one Member State to another and from one era 

to another. The competent national authorities must therefore be allowed a 

margin of discretion within the limits imposed by the Treaty»235. Each 

Member State has its distinct culture, history, tradition and defines its 

individual paramount values. Their specificity may affect the content of the 

limiting condition. The Court also indicated that «it is not indispensable for 

the restrictive measure issued by the authorities of a Member State to 

correspond to a conception shared by all Member States as regards the 

precise way in which the fundamental right or legitimate interest in question 

is to be protected and that, on the contrary, the need for, and proportionality 

of, the provisions adopted are not excluded merely because one Member 

State has chosen a system of protection different from that adopted by 

another State»236. 

 
4. Conclusions 

 

The above considerations indicate that the constitutional identity is 

recognized at both national and EU level as a protected interest. There is no 

doubt that each Member State sees its own sovereignty in the context of 

having their constitutional identity. It covers a range of “non-transferable” 

competencies that determine the character of the state. It defines its essence 

and is the foundation of the constitutional system on which a given state is 

based. The position of the Polish Constitutional Tribunalcited above 

emphasizes the importance of constitutional values in the Polish legal 

                                                           
234Ibidem. 

235Ibidem. 

236Ibidem. 
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system. It indicates a directory of constitutional principles thatare the 

essence of the Polish constitutional system andinclude an order of 

implementation of constitutional values. The ultimate normative source in 

Poland is the Constitution, which was confirmed by Polish Constitutional 

Court in each of the decisionsin which it referred to the relationship EU law 

– the Constitution. Its provisions unambiguously impose an obligation to 

implement the constitutional values both at the national level, i.e. within the 

non-transferable competence, and in areas that are within the limits of the 

powers conferred upon the EU. Thus, within the limits of the powers 

conferred upon the EU a Member State is required to take appropriate 

measures in order to implement and protect constitutional values. It should 

also be noted that these values are interpreted in accordance with the 

constitutional traditions of the Member State. 

At the EU level, a reference to the constitutional identity of the 

Member States was introduced directly into the content of the principle of 

respect for national identities of Member States. In addition, the Court of 

Justice strengthened its effectiveness in its case law. Referring to the 

doctrine of the mandatory requirements, itemphasized that the protection 

of individual components of the concept of constitutional identity (e.g. the 

protection of fundamental rights) is an important state interest. This means 

that they can limit the effectiveness of EU law in a situation where the 

implementation of treaty obligations would violate an especially protected 

good of a Member State. At the same time it should be emphasized that the 

measures of protection must be non-discriminatory and proportionate. 
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MAZZUCA MARCELLO 

Qualche riflessione su alcuni profili 

della legge n. 76 del 2016 

 

 

Sommario: 1. Le convivenze more uxorio: diritto italiano e quadro europeo 

– 2. La disciplina contenuta nella legge n. 76/2016 e il diritto previgente– 3. Il 

«nuovo ruolo» degli accordi di convivenza – 4. Notazioni (soltanto interlocutorie) di 

sintesi. 

 

 

1. Le convivenze more uxorio: diritto italiano e quadro 

europeo. 

 

La regolamentazione dei rapporti inaugurati dalla convivenza 

more uxorio ha preteso, nel diritto italiano, una importante sensibilità 

degli interpreti, i quali, dinanzi alla episodicità dei dati esplicitamente 

contemplati nel dettato legislativo, hanno tentato, nel corso del tempo, 

di predisporre statuti normativi adeguati al (e rispettosi del) substrato 

culturale, ideologico e valoriale dominante in ciascuna epoca storica. 

E così, oltre che nel tentativo di estendere (anche) al convivente 

talune specifiche prerogative, tradizionalmente concepite dal 

legislatore in favore (soltanto) del coniuge, la giurisprudenza e la 

letteratura gius-civilistiche sono impegnate, ormai quasi da un secolo, 

dal dibattito in ordine alla qualificazione delle attribuzioni 

patrimoniali eseguite tra i conviventi, il quale ha suscitato indirizzi ed 

esiti antitetici. 

                                                           
 Docente di Diritto Privato, Università degli Studi “Magna Graecia” di 
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Ed infatti, al fine di concepire discipline congrue al «comune 

sentire» della società, sono state tradizionalmente impiegate le 

categorie (in un primo momento) dell’atto immorale237 e/o illecito238, 

(in seguito) dell’atto liberale239 e (infine) dell’atto moralmente 

doveroso240, al fine di negare od invece ammettere la validità e 

l’efficacia delle prestazioni eseguite da un convivente in favore 

dell’altro. 

Negli ultimi decenni, in particolare, la notevole articolazione 

dei «modelli familiari» e il denunciato declino della centralità del 

matrimonio241, hanno indotto la maggior parte degli autori242, oltre 

                                                           
237 F. CARRESI, L’obbligazione naturale nella più recente letteratura giuridica 

italiana (spunti critici ricostruttivi), in Riv. trim. dir. proc. civ., 1948, 556; G.B. 

FERRI, Qualificazione giuridica e validità delle attribuzioni patrimoniali alla 

concubina, in Riv. dir. comm., 2/1969, 403 ss. 

238 Cass., 28 aprile 1944, n. 301, in Rep. Foro it., 1943-1945, Obbligazioni e 

contratti, 1088. 

239 Più in particolare, lo schema tradizionalmente utilizzato è stato quello della 

donazione remuneratoria: Cass., 7 ottobre 1954, n. 3389, in Giust. pen., 2/1955, 222, 

ove si afferma espressamente che la «riparazione del pregiudizio» arrecato alla 

donna, per effetto della seduzione e della successiva convivenza more uxorio, è da 

configurarsi come donazione remuneratoria; nel medesimo senso già Cass., 17 luglio 

1948, n. 1147, in Foro it., 1949, 951; Cass., 7 ottobre 1954, n. 3389, in Giur. it., 1/1955, 

872, con nota di G. OPPO, Sulla definizione della donazione rimuneratoria 

240 In questo senso e per una puntuale ricostruzione del dibattito v. F. 

GIGLIOTTI, Del pagamento dell’indebito. Obbligazioni naturali, in P. SCHLESINGER 

(diretto da), Codice civile. Commentario,  Giuffrè, Milano, 2014, 259 ss. 

241 V. G. FERRANDO, Matrimonio e famiglia, in P. ZATTI (diretto da), Trattato 

di diritto di famiglia, vol. 1, Famiglia e matrimonio, G. FERRANDO, M. FORTINO, F. 

RUSCELLO (a cura di), t. 1, Relazioni familiari-Matrimonio-Famiglia di fatto, 

Giuffrè, Milano, 2011, 312. 

242 In prospettiva diversa v. tuttavia L. BALESTRA, Convivenza e situazioni di 

fatto. I rapporti patrimoniali, in P. ZATTI (diretto da), Trattato di diritto di famiglia,  

vol. 1, Famiglia e matrimonio, G. FERRANDO, M. FORTINO, F. RUSCELLO (a cura di), t. 
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che la giurisprudenza pressoché univoca243, a ritenere applicabile, agli 

atti compiuti tra conviventi, la disciplina contenuta nell’art. 2034 cod. 

civ., al fine dichiarato di salvaguardare l’interesse del convivente 

accipiens a trattenere le prestazioni eseguite dal tradens, in ossequio 

ai doveri di solidarietà reciproca inaugurati dalla convivenza. 

Tale tradizionale configurazione si confronta, oggi, con un 

mutato contesto normativo, giacché la recente legge n. 76 del 20 

maggio 2016 ha (non soltanto introdotto l’istituto delle unioni civili, 

ma al contempo) dettato talune norme in tema, appunto, di convivenza 

«di fatto», le quali potrebbero essere destinate ad incidere in misura 

assai significativa sulla più generale ricostruzione concettuale dei 

rapporti tra conviventi, oltre che sul relativo assetto regolamentare. 

Di là da qualunque considerazione sul piano più squisitamente 

ideologico e culturale - il quale sembra suscitare opinioni radicalmente 

contrapposte, in merito all’opportunità della scelta consumata dal 

legislatore - non pare avventato evidenziare che il provvedimento 

legislativo è stato incoraggiato (anche) dalla pressante esigenza di 

armonizzare le regole del diritto europeo244.  

                                                           
1, Relazioni familiari-Matrimonio-Famiglia di fatto, Giuffrè, Milano, 2011, 1129 ss. 

Taluni autori, pur non escludendo l’operatività dell’art. 2034 cod. civ., hanno però 

segnalato l’avventatezza insita nel ritenere la convivenza tout court idonea a 

generare la «doverosità» dell’attribuzione, in virtù dell’estrema varietà delle 

situazioni in concreto riscontrabili: G. STELLA RICHTER, La donazione nella famiglia 

di fatto, in Riv. dir. civ.,2/ 2003, 152.  

243 L’orientamento è ribadito, da ultimo, in Cass. 25 gennaio 2016, n. 1266, in 

Guida dir., 2016, 12, 64; v. altresì Cass., 22 gennaio 2014, n. 1277, in Foro it., 1/2014, 

1149. 

244 Qualche riferimento in P. PASSAGLIA (a cura di) Il matrimonio tra persone 

dello stesso sesso in alcuni paesi europei, in www.cortecostituzionale.it , 2010. 
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Ed infatti, le Istituzioni comunitarie245 hanno, negli ultimi 

lustri, più volte segnalato - quando non addirittura intimato - agli Stati 

membri la necessità di adottare regole capaci di garantite «alle 

famiglie monoparentali, alle coppie non sposate e alle coppie dello 

stesso sesso parità di diritti rispetto alle coppie e alle famiglie 

tradizionali, in particolare in materia di legislazione fiscale, regime 

patrimoniale e diritti sociali»246.  

E tuttavia, pur dinanzi al chiaro monito dell’Autorità 

sovranazionale, l’Italia aveva sinora rinunziato, al pari di altri pochi 

Stati247, a legiferare sul tema della convivenza, sì da generare un ampio 

                                                           
245 Nel panorama comunitario, è sa sempre molto avvertito il tema della parità 

di genere. Già con la Risoluzione n. A3-0028/94 dell’8 febbraio 1994 la Comunità 

Europea aveva infatti esaltato la parità dei diritti delle coppie omosessuali. Il diritto, 

anche degli omosessuali, di formalizzare la propria unione è stato poi costantemente 

ribadito nei provvedimenti e negli atti adottati dalle Istituzioni comunitarie: con la 

Risoluzione del 4 settembre 2003, il Parlamento europeo, oltre ad incoraggiare il 

riconoscimento delle coppie di fatto, ha infatti esplicitamente sollecitato gli Stati 

membri dell’Unione ad attuare il diritto al matrimonio e all’adozione di minori da 

parte di persone omosessuali; ancora, con la Risoluzione del Parlamento Europeo 

del 13 marzo 2012, è stato deciso - a maggioranza - che gli Stati membri dell’Unione 

europea non debbano imputate al concetto di famiglia «definizioni restrittive», 

finalizzate cioè a negare protezione alle coppie omosessuali. Sul tema v. S. VILLANI, 

Strasburgo condanna l’Italia per la mancante legislazione sulle unioni civili: nuovi 

scenari nel delicato rapporto tra Corte Europea e istituzioni nazionali?, in 

www.osservatoriosullefonti.it, 2015. 

246 Il virgolettato si rinviene nella Raccomandazione del 16 marzo 2000: v. sul 

tema F. MENNILLO e I. DI CICCO, Le unioni civili: lettura apolitica e tecnica della 

legge 76/2016, Key Editore, Vicalvi (Fr), 2016, 14 s. 

247 Per uno sguardo comparatistico v. M.C. DE CICCO, La tutela delle 

convivenze: cenni alle esperienze straniere, in P. ZATTI (diretto da), Trattato di 

diritto di famiglia, vol. 1, Famiglia e matrimonio, G. FERRANDO, M. FORTINO, F. 

RUSCELLO (a cura di), t. 1, Relazioni familiari-Matrimonio-Famiglia di fatto, 

Giuffrè, Milano, 2011, 1088 ss. 
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dibattito dogmatico, il quale ha tradizionalmente visto confrontarsi 

opinioni protese, a volte, ad affermare la necessità di interpretare 

estensivamente le norme dettate in tema di rapporto coniugale e, in 

altre occasioni, a denunziare i limiti di una «regolamentazione 

unitaria» delle unioni matrimoniali e di quelle (soltanto) di fatto248; od 

ancora, ad auspicare fermamente il più completo «disinteresse» del 

                                                           
248 Per una sintesi del problema v. già P. PERLINGIERI, Sulla famiglia come 

formazione sociale, in Dir. giur., 1979, 775 ss., ed ora in ID., La persona e i suoi 

diritti. Problemi del diritto civile, ESI, Napoli, 2005, 419 ss.; dello stesso Autore e 

nel medesimo volume v. anche ID. La famiglia senza matrimonio tra l’irrilevanza 

giuridica e l’equiparazione alla famiglia legittima, ibidem, 1988, 488 ss., il quale 

riconduce la problematica sollevata dalla famiglia non fondata sul matrimonio a 

quattro prospettive ermeneutiche differenti; secondo R. TOMMASINI, Formazioni 

familiari in divenire: tra realtà sociale, autonomia privata e regole giuridiche, V. 

SCALISI (a cura di), Scienza e insegnamento Scienza e insegnamento del diritto civile 

in Italia. Convegno di studio in onore di Angelo Falzea, Giuffrè, Milano, 2004, 562 

ss., le prospettive ermeneutiche in tema di famiglia di fatto sarebbero invece 

riconducibili a tre opzioni: apposita legislazione, applicazione analogica delle norme 

relative alla famiglia legittima e autoregolamentazione negoziale. Il tema ha 

comunque ricevuto grandissima attenzione, sicché ad oggi la letteratura 

sull’argomento appare vastissima: tra questa, senza pretesa di completezza, v. F. 

PROSPERI, La famiglia non fondata sul matrimonio, ESI, Napoli, 1980, passim; M. 

DOGLIOTTI, Famiglia di fatto, in Dig. disc. priv., sez. civ., 1992, 188 ss.; S. ALAGNA, 

La famiglia di fatto al bivio: rilevanza di singole fattispecie o riconoscimento 

generalizzato del fenomeno?, in Giust. civ., 2/1982, 38 ss.; F. D. BUSNELLI e M. 

SANTILLI, La famiglia di fatto, in G. CIAN, G. OPPO E A. TRABUCCHI (a cura di), 

Commentario al diritto italiano della famiglia, Cedam, Padova, 1993, 779 ss.; E. 

QUADRI, Rilevanza attuale della famiglia di fatto ed esigenza di 

autoregolamentazione, in Dir. fam. pers., 1994, 301 ss: S. PATTI, Evoluzione della 

famiglia e convivenze. Limiti di una regolamentazione unitaria, in Fam. pers. succ., 

3/2007, 247 ss. Sempre utile è, altresì, la lettura delle pagine di F. GAZZONI, Dal 

concubinato alla famiglia di fatto, Giuffrè, Milano, 1983. 
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legislatore249. 

 

 

2. La disciplina contenuta nella legge n. 76/2016 e il diritto 

previgente 

 

La portata delle questioni etiche, culturali e valoriali sottese alla 

scelta di regolare le «unioni» diverse dal matrimonio sembra 

stimolare, nell’attuale contesto, riflessioni di carattere più 

squisitamente «politico», le quali tuttavia non possono negare la 

necessità di svolgere (anche) talune valutazioni di carattere (per così 

dire, maggiormente) «tecnico» in ordine alla disciplina introdotta dal 

legislatore. 

In quest’ultima direzione, non si può fare a meno di rilevare che 

le norme dettate, in tema di convivenza, dalla legge n. 76/2016 (e, in 

particolare, dal comma 36 al comma 67 dell’art. 1) si inscrivono in un 

pre-esistente quadro regolamentare, nel quale più d’una delle 

prerogative (oggi) espressamente riconosciute nella legge sopracitata 

era stata già tributata (oltre che al coniuge, anche) al convivente more 

uxorio, in virtù di un’esegesi assiologicamente orientata250 delle 

norme (pre)vigenti251. 

                                                           
249 In questa prospettiva, con forza, F. DE SCRILLI, I patti di convivenza. 

Considerazioni generali, in P. ZATTI (diretto da), Trattato di diritto di famiglia,  vol. 

1, , Famiglia e matrimonio, G. FERRANDO, M. FORTINO, F. RUSCELLO (a cura di), t. 1, 

Relazioni familiari-Matrimonio-Famiglia di fatto, Giuffrè, Milano, 2011, 1151 s. 

250 Per ogni riferimento e svolgimento in tema di interpretazione 

assiologicamente orientata sia consentito, in questa sede, un rinvio alle pagine di P. 

PERLINGIERI, Il diritto civile nella legalità costituzionale, secondo il sistema italo-

comunitario delle fonti, ESI, Napoli, 2006, 563 ss. 

251 Sul tema dell’interpretazione estensiva o applicazione analogica delle 

norme dettate in materia di coniugio v., oltre agli autori citati alla nota 12, anche F. 
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E così, quanto alla previsione introdotta dal disposto dell’art. 1, 

comma 38, della legge n. 76/2016, la prassi ermeneutica aveva per 

vero già ammesso il convivente alla fruizione dei diritti previsti, in 

tema di colloqui con il detenuto, dall’art. 37 del d.P.R. 30 giugno 2000, 

n. 230 (Regolamento recante norme sull’ordinamento penitenziario 

e sulle misure privative e limitative della libertà)252. 

Od ancora, in tema di diritti dei conviventi in caso di malattia 

l’art. 3, della legge 1 aprile 1999, n. 91 (Disposizioni in materia di 

prelievi e di trapianti di organi e di tessuti) aveva già prescritto che i 

medici fornissero informazioni sulle opportunità terapeutiche per le 

persone in attesa di trapianto «al coniuge non separato o al convivente 

more uxorio»; al contempo, l’art. 4 della legge 8 marzo 2000, n. 53 

(Disposizioni per il sostegno della maternità e della paternità, per il 

diritto alla cura e alla formazione e per il coordinamento dei tempi 

delle città) aveva già previsto il diritto del convivente di usufruire, al 

pari del coniuge, dei congedi speciali in caso di decesso o di grave 

infermità del «compagno».  

Alla stessa stregua, in tema di successione nel rapporto locativo 

dell’immobile adibito a residenza familiare, il Giudice delle leggi (con 

sentenza n. 404 del 7 aprile 1988253) aveva già dichiarato la 

                                                           
FORTINGUERRA, Dei rapporti personali nelle convivenze non matrimoniali, in M. 

FRANCESCA E M. GORGONI (a cura di), Rapporti familiari e regolazione: mutamenti 

e prospettive, ESI, Napoli, 2009, 283 ss. 

252 In argomento v. la rassegna giurisprudenziale proposta da F. FIORENTIN e 

M. MARCHESELLI, Il giudice di sorveglianza. La giurisprudenza dei tribunali e dei 

magistrati di sorveglianza, Giuffrè, Milano, 2008, spec. 39 ss. 

253 La pronuncia è pubblicata in Dir. fam., 1988, 1559, con nota di V. SCALISI, 

Il «diritto» all’abitazione del convivente more uxorio nella successione del rapporto 

locativo; in Dir. fam. pers., 1990, 767, con nota di M. DOGLIOTTI, La corte 

costituzionale attribuisce rilevanza (ma solo a metà) alla famiglia di fatto; in Giur. 
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illegittimità costituzionale dell’art. 6, comma 1, della legge 27 luglio 

1978, n. 392 (Disciplina delle locazioni di immobili urbani), nella 

parte in cui non prevedeva, appunto, tra i successibili nella titolarità 

del contratto di locazione, in caso di morte del conduttore, il 

convivente more uxorio254. 

Né d’altra parte sembrerebbe – apparentemente255 – 

dirompente la possibilità, per i conviventi, di regolare tra loro i 

rapporti patrimoniali mediante accordi negoziali, ai quali, per vero, 

l’esperienza contrattuale ci aveva – pur se in un quadro non scevro da 

problematicità256 – già largamente abituati257. 

Per altro verso, tutta da verificare è la concreta incidenza che la 

                                                           
cost., 1988, 1789, con nota di A. PACE, Il convivente more uxorio, il separato in casa 

e il c.d. diritto all’abitazione. 

254 V. C. MANNI, Rapporto extramatrimoniale: uno sguardo casistico, in M. 

FRANCESCA E M. GORGONI (a cura di), Rapporti familiari e regolazione: mutamenti 

e prospettive, ESI, Napoli, 2009, 270 ss. 

255 Salvo quanto si dirà immediatamente appresso, nel prosieguo dello scritto. 

256 La validità di siffatti accordi non è invero pacifica: all’orientamento di senso 

positivo fa eco una differente opinione, indirizzata a negare validità agli accordi di 

convivenza, sulla base dell’insuscettibilità dei doveri ex art. 2034 cod. civ. a formare 

oggetto di un accordo negoziale, volto ad attribuire loro il crisma della giuridicità [in 

argomento v. F. DE SCRILLI, op. cit., 1152 ss.; ma cfr., altresì, la ricostruzione proposta 

da F. GIGLIOTTI, op. cit., 262 ss., il quale, pure ammettendo, in linea teorica, la 

trasformazione dell’obbligazione naturale in obbligazione civile, nota come, nel caso 

dei contratti di convivenza, il contenuto e l’ampiezza dei contratti travalichi il 

programma negoziale che usualmente presiede a tale trasformazione, per approdare 

ad una tendenziale regolazione complessiva dei profili patrimoniali della relazione 

(così, quasi testualmente, nella pagina 265)]. 

257 V. sul tema il recente lavoro di R. BASSETTI, Contratti di convivenza e di 

unione civile, Giappichelli, Torino, 2014; cfr. inoltre E. DEL PRATO, I patti di 

convivenza, in Familia, 2002, 975 ss.; per gli ampi richiami di giurisprudenza v. 

altresì, G.G. GRECO, Gli accordi di convivenza ed i diritti dei singoli nella 

giurisprudenza, in M. FRANCESCA E M. GORGONI (a cura di), Rapporti familiari e 
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disposizione in tema di liquidazione del danno extracontrattuale in 

favore del convivente potrà assumere nella prassi pretoria, giacché, per 

un verso, estesi orientamenti giurisprudenziali258 avevano già 

accomunato, ai fini risarcitori, la posizione del convivente a quella del 

coniuge259; e, per altro, pare seriamente dubitabile che l’art. 1, comma 

49, della legge n. 76/2016 potrà garantire al convivente il diritto a 

percepire poste di danno patrimoniale relative alla lesione di diritti 

spettanti (ancora) soltanto al coniuge (quali, ad es., quelli previsti dalla 

legislazione previdenziale). 

Tali notazioni, pur senza l’ambizione di risultare conclusive, 

inducono tuttavia a meditare sulla reale portata delle norme 

                                                           
regolazione: mutamenti e prospettive, ESI, Napoli, 2009, 297 ss. e spec. 308, nota 

26. 

258 Anche sotto questo profilo è utile, per i riferimenti giurisprudenziali, il 

rinvio a C. MANNI, op. cit., 246 ss. 

259 Oltre ai numerosissimi precedenti di merito, v. Cass., 16 giugno 2014, n. 

13654, in Foro it., 1/2014, 7-8, 2055; Cass., 21 marzo 2013, n. 7128, in D&G, 2013, 

522, con nota DI R. SAVOIA, La convivenza non è determinante per il risarcimento del 

danno non patrimoniale del congiunto; Cass., 7 giugno 2011, n. 12278, in Giust. civ. 

Mass., 6/2011, 852. Occorre tuttavia evidenziare che il tema della risarcibilità del 

danno da morte, in favore del convivente more uxorio, ha suscitato indirizzi 

differenti. Ed invero, a fronte dell’orientamento oramai maggioritario (che sovente ha 

ribadito la necessità di una convivenza stabile e durevole: v. tra le tante Cass., 29 

aprile 2005 n. 8976, in D&G, 2005, 18 e già Cass., 28 marzo 1994 n. 2988, in Giust. 

civ., 1/1994, 1849) altro – più risalente - indirizzo aveva negato la legittimazione ad 

agire del convivente, per il risarcimento dei danni cagionati dall’uccisione del 

compagno, a meno che non fosse stata dimostrata la lesione di un diritto «proprio» 

del convivente superstite, scaturente da legge o da patto nei confronti della persona 

offesa dal reato (v. Cass., 7 luglio 1992, in Giur. it., 2/1993, 659; Cass., 5 novembre 

1982, in Giust. pen., 3/1984, 243; Cass. 21 settembre 1981, in Dir. prat. assic., 1982, 

716). Per una ricostruzione v. M. ROSSETTI, Il danno alla salute, Cedam, Padova 2009, 

898 ss. 
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recentemente introdotte260, le quali potrebbero forse contribuire a 

riscrivere l’assetto normativo dei rapporti tra conviventi non tanto in 

virtù di una apparente (ma, forse, non così reale) innovatività nei 

contenuti261, quanto piuttosto in ragione della loro potenziale 

                                                           
260 Un problema «risolto» dalla legge n. 76/2016 è quello relativo alla forma 

del contratto di convivenza, il quale aveva generato dibattito soprattutto in merito al 

possibile perfezionamento dell’accordo in forma tacita: su questo argomento v. F. DE 

SCRILLI, op. cit., 1165 ss.  

261 La previsione probabilmente più «nuova» dell’intera disciplina contenuta 

nella legge n. 76 del 2016, è quella introdotta dal comma 42 dell’art. 1, il quale 

stabilisce che «[…] in caso di  morte  del  proprietario  della  casa  di  comune 

residenza il convivente di fatto superstite ha diritto di  continuare ad abitare nella 

stessa per due anni  o  per  un  periodo  pari  alla convivenza se superiore a due 

anni e  comunque  non  oltre  i  cinque anni […]». Il tema non è, in vero, anch’esso 

nuovo alla prassi, giacché le Corti si erano già confrontate sulla fattispecie oggi 

regolata, ma avevano affermato l’insussistenza del diritto del convivente a 

permanere nella casa familiare, di proprietà del convivente defunto: v., ad esempio, 

Trib. Milano, 8 settembre 1997, in Arch. locazioni, 1988, 88, il quale si occupa, in 

particolare, della richiesta di risarcimento danni da occupazione abusiva 

dell’immobile,avanzata dagli eredi del convivente deceduto; od ancora Trib. 

Messina, 10 settembre 1997, in Fam. dir., 1998, 255 con nota di G. FERRANDO, Crisi 

della convivenza more uxorio e abitazione familiare, la quale ha accolto, in sede 

cautelare ex art. 700 cod. proc. civ., la richiesta di rilascio dell’immobile abitato 

dall’ex convivente non proprietario proprio perché lo stesso è stato considerato 

occupante sine titulo a causa della cessata convivenza. Sebbene il principio fosse, in 

linea teorica, pacifico, si deve però rilevare che la giurisprudenza aveva comunque 

mostrato, in talune occasioni,  aperture riguardo alla tutela del diritto del convivente 

superstite a permanere nell’abitazione familiare, il quale è stato concretamente 

attuato mediante il riconoscimento di un possesso ad ususcapionem nel caso di 

convivenza ultraventennale (Trib. Torino, 28 febbraio 2002, in Familia, 2/2003, 

573, con nota di M. CAPECCHI, Usucapione del diritto di abitazione sulla «casa 

familiare» come soluzione per il mancato riconoscimento dei diritti successori del 

convivente superstite); ovvero, in altre occasioni, in virtù dell’utilizzo dello schema 

del comodato: v. Pret. Pordenone 9 maggio 1995, in Nuova giur. civ. comm., 1995, 
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attitudine a selezionare i rapporti di convivenza capaci di invocare una 

tutela dell’ordinamento (anche) per gli interessi più squisitamente 

patrimoniali connessi alla convivenza.  

 

 

3. Il «nuovo ruolo» degli accordi di convivenza 

 

Nella direzione indicata, giova innanzitutto sottolineare che 

l’assenza, sul piano normativo, di un istituto – per così dire – 

alternativo al matrimonio ha consentito, sino ad ora, di esaltare la 

rilevanza costituzionale della convivenza a prescindere dalla 

sussistenza di qualsivoglia formalità e/o sanzione ufficiale della stessa.  

Sul piano disciplinare, tale principio si è tradotto, come sopra 

anticipato, nell’ammissione della doverosità morale e sociale – e nella 

conseguente irripetibilità – delle prestazioni eseguite tra i conviventi, 

quale effetto scaturente già soltanto dalla mera sussistenza di un 

rapporto, spontaneamente nato ed anche mai formalizzato; un 

rapporto, dunque, giuridicamente rilevante e – sia pure limitatamente 

– efficace anche in assenza di qualsivoglia riconoscimento262 e/o 

                                                           
240; Pret. Monza 30 aprile 1988, in Giust. civ., 1/1989, 2776; Pret. Pordenone 18 

marzo 1997, in Arch. locaz., 1997, 664. 

262 Tale affermazione chiama in causa il tema della c.d. certificazione della 

convivenza, la quale è da tempo oggetto di una prassi a livello degli enti locali, i quali 

hanno, talvolta, istituto i c.dd. registri delle unioni civili. Tuttavia, di là da qualunque 

altra considerazione (per la quale si rinvia a S. PARDINI, La certificazione della 

convivenza, in M. FRANCESCA E M. GORGONI (a cura di), Rapporti familiari e 

regolazione: mutamenti e prospettive, ESI, Napoli, 2009, 225 ss.) è qui sufficiente 

notare che la registrazione presso tali elenchi giammai è stata ritenuta capace di 

inaugurare un «nuovo status familiae». 
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accordo espressivo dell’autonomia negoziale dei conviventi263. 

In questo contesto, la formalizzazione di un c.d. contratto di 

convivenza è stata interpretata alla stregua di una mera facoltà, 

idonea, secondo i più, ad elevare i rapporti patrimoniali tra conviventi 

al rango di obbligazioni civili264, ma la cui assenza è comunque 

tradizionalmente ritenuta incapace di negare – quantomeno – la tutela 

ex art. 2034 cod. civ., per il convivente beneficiato da una attribuzione 

patrimoniale eseguita dal proprio «compagno». 

In altri termini, la meritevolezza degli interessi perseguiti ed 

attuati mediante il rapporto para-coniugale  è stato sin qui sufficiente 

a precludere, negli indirizzi più consolidati, la ripetibilità delle 

prestazioni eseguite, là dove i conviventi avessero deciso di non 

«giuridicizzare il vincolo»265, al fine di non assumere un impegno 

coercibile in ordine all’adempimento di obblighi di natura 

patrimoniale. 

                                                           
263 Sul tema dell’autonomia privata nel diritto di famiglia, largamente inteso, 

v. di recente C. VERDE, Profili evolutivi dell’autonomia negoziale nelle relazioni di 

tipo «familiare», in www.juscivile.it, 2014, 239 ss., ove anche ulteriori rinvii 

bibliografici; cfr. altresì i diversi contributi contenuti nel volume di R. AMAGLIANI, 

Autonomia privata e diritto di famiglia, Giappichelli, Torino, 2005. 

264 Del tema dell’incoercibilità dei doveri personali si occupa invece S. 

POLIDORI, I rapporti personali. Impossibilità di imporre ai conviventi i doveri 

personali previsti per i coniugi, in P. ZATTI (diretto da), Trattato di diritto di 

famiglia,  vol. 1, Famiglia e matrimonio,  G. FERRANDO, M. FORTINO, F. RUSCELLO (a 

cura di), t. 1, Relazioni familiari-Matrimonio-Famiglia di fatto, Giuffrè, Milano, 

2011, 1109 ss. 

265 L’espressione virgolettata (che si rinviene in F. GAZZONI, op. cit., 157 ss.) è 

qui ovviamente utilizzata non nel senso di «attribuire rilevanza giuridica» al 

rapporto, quanto in termini di predisposizione di una regolamentazione vincolante 

(sul tema della «rilevanza giuridica» v. P. PERLINGIERI, op. ult. cit., 597 ss.). 
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La tenuta di una siffatta costruzione concettuale è tuttavia 

probabilmente minacciata, nell’attuale quadro normativo, dalle 

disposizioni contenute nella legge n. 76/2016, le quali sembrano 

invero avere «tipizzato» la fattispecie «convivenza» e, pertanto, 

potrebbero – almeno presumibilmente – ostacolare, da qui in poi, la 

«protezione», quantomeno sotto il profilo patrimoniale, dei legami 

affettivi non regolati in alcun modo.  

In altri termini, la esplicita previsione legislativa del contratto 

di convivenza266 potrebbe verosimilmente precludere l’operatività, nei 

rapporti tra (meri) conviventi, dell’art. 2034 cod. civ., giacché la 

mancata formalizzazione dell’accordo ex art. 1, comma 50, della legge 

n. 76/2016 si potrebbe interpretare alla stregua di condizione ostativa 

al riconoscimento di una solidarietà reciproca tra i conviventi, tale da 

giustificare l’applicazione dell’obbligazione naturale per gli atti 

compiuti tra di essi. 

Tale ultima conclusione sembra in verità corroborata dalla 

disciplina contenuta dal comma 59 e dal comma 61 della legge 

sopracitata, i quali prevedono una vincolatività decisamente attenuta 

del contratto di convivenza267.  

                                                           
266 Il quale non può in ogni caso sfuggire, anche dopo la sua tipizzazione (sulla 

crisi distinzione tra contratti tipici e atipici v. P. PERLINGIERI, op. ult. cit., 351 s.), da 

una verifica in ordine alla coerenza e meritevolezza del regolamento predisposto dai 

conviventi, alla luce della peculiare funzione assolta dall’accordo: v. P. PERLINGIERI, 

Profili del diritto civile, ESI, Napoli, 1994, 224; sullo stesso tema v. altresì ID., Il 

diritto civile nella legalità costituzionale, cit., 942 s. 

267 In armonia con la tendenza del sistema a garantire la pienezza e l’attualità 

del consenso, a scapito della vincolatività dell’atto, in relazione a tutti quei rapporti 

connotati dalla compromissione di prerogative esistenziali degli individui: 

emblematico è il tema degli atti di circolazione dei diritti sul proprio corpo (in 

argomento v. G. RESTA, La disposizione del corpo. Regole di appartenenza e di 

circolazione, in S. RODOTÀ E P. ZATTI (diretto da), Trattato di biodiritto, vol. 2, S. 
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Ed infatti, le disposizioni surrichiamate ammettono 

esplicitamente la generale libertà di recesso unilaterale dal 

contratto268 – la quale aveva invece, sin qui, suscitato opinioni 

differenti269 – e negano persino il diritto del convivente (non 

recedente) di mantenere (anche temporaneamente) la propria dimora 

nella casa familiare di proprietà dell’(ex) compagno270.  

                                                           
CANESTRARI, G. FERRANDO, C.M. MAZZONI, S. RODOTÀ, P. ZATTI (A CURA DI), Il governo 

del corpo, Giuffrè, Milano, 2011, 844 ss.; sul tema del c.d. consenso informato cfr. V. 

DONATO, Note in tema di consenso informato all’atto medico, in ID., Contributi di 

diritto civile, Giappichelli, Torino, 2004, 1 ss.). 

268 L’istituto del recesso è stato oggetto di attenta valutazione, relativamente 

alla sua incidenza sulla forza vincolante del contratto, già dalla dottrina più risalente: 

v. tra gli altri, ed in vario senso, D. CALLEGARI, Il recesso unilaterale dal contratto, 

Giappichelli, Torino, 1939; R. MICCIO, Il recesso unilaterale dal contratto come 

diritto potestativo, in Riv. dir. comm., 1/1952, 373 ss.; T. TABELLINI, Il recesso, 

Giuffrè, Milano, 1962; A. DI MAJO GIAQUINTO, Recesso unilaterale e principio di 

esecuzione, in Riv. dir. comm., 2/1963, 110 ss.; G. GABRIELLI, Vincolo contrattuale e 

recesso unilaterale, Giuffrè, Milano, 1985. Per ulteriori riferimenti sia consentito il 

rinvio a M. MAZZUCA, Incidenza degli interessi pubblici e privati nel contratto di 

appalto: il recesso, ESI, Napoli, 2010, 102 ss. 

269 A fronte di un indirizzo, propenso ad affermare la libera recebilità dal 

contratto di convivenza, quale principio insopprimibile a tutela della personalità 

dell’individuo (R. BASSETTI, op. cit., 92 ss.), altro orientamento era invece orientato 

a ritenere che il recesso unilaterale fosse liberamente esercitabile soltanto nel caso 

di contratto senza determinazione di durata e salva comunque la possibilità di 

inserire nell’accordo una clausola penale [v. M. SANTINI (a cura di), I conflitti 

patrimoniali della separazione e del divorzio, Maggioli, Rimini, 2012, 91, ove la 

conclusione è argomentata sulla base della differenza ontologica tra il rapporto di 

convivenza ed il contratto di convivenza, il quale potrebbe assumere una efficacia 

temporalmente diversa da quella del rapporto di convivenza]; sul tema della clausola 

penale prevista con riferimento ai «doveri» di tipo non patrimoniale v. invece G. 

OBERTO, Gli aspetti patrimoniali della famiglia, Cedam, Padova, 2011, 76 ss. 

270 Ed infatti, il capoverso del comma 61, dell’art. 1 della legge n. 76/2016 si 

limita ad imporre che la dichiarazione di recesso debba contenere l’indicazione del 
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Or bene, la previsione di una così «agevole» possibilità di 

sottrazione agli obblighi scaturenti dal contratto di convivenza pare 

indebolire notevolmente l’esigenza di protezione degli interessi di quei 

conviventi i quali, nel pieno e legittimo esercizio delle proprie 

prerogative, abbiano rinunciato persino a formalizzare un accordo 

liberamente recebibile da entrambi. 

In quest’ultima prospettiva, potrebbe pertanto essere destinato 

al sovvertimento persino il criterio ermeneutico tradizionalmente 

ancorato alla stabilità della convivenza271, quale presupposto per la 

rilevanza ed efficacia giuridica della stessa; ed infatti non pare 

azzardato presumere che la soglia di rilevanza ed efficacia (giova 

ribadire, sotto il profilo della regolamentazione degli atti patrimoniali) 

del rapporto more uxorio si potrà (e dovrà) oramai ritenere 

oltrepassato soltanto là dove i conviventi abbiano regolato, in qualche 

modo, i rapporti tra di essi. 

Con la notevole conseguenza, sul piano operativo, che le 

prestazioni patrimoniali eseguite tra conviventi non formalmente 

riconoscibili come tali, nel senso appena citato, potrebbero essere 

destinate nuovamente ad essere sussunte nell’alveo delle liberalità, 

propriamente intese. 

 

 

4. Notazioni (soltanto interlocutorie) di sintesi 

 

Là dove l’esperienza dogmatica e giurisprudenziale dovesse 

confermare l’indirizzo problematicamente tracciato dalle pur minime 

                                                           
termine, non inferiore a novanta giorni, concesso al convivente per lasciare 

l’abitazione. 

271 Sul quale v., tra i tanti, G.G. GRECO, op. cit., 303. 
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riflessioni sin qui svolte, sarebbe necessario ripensare completamente 

la materia e la disciplina dei legali affettivi, in una logica tutt’affatto 

differente rispetto al passato. 

Anche se soltanto in via di suggestione, non pare in verità 

azzardato affermare che le attuali regole in tema di «relazioni 

sentimentali» sembrano edificare, tanto per le coppie eterosessuali 

quanto per quelle omosessuali, una sorta di «doppio grado» di tutela, 

nel quale la coppia ha facoltà di scegliere se «riversare» il proprio 

legame in un vincolo stabile, per il tramite del matrimonio o 

dell’unione civile ex legge n. 76/2016; o se, invece, limitarsi, sul piano 

dei rapporti patrimoniali, ad assumere soltanto taluni specifici – e 

precari – obblighi per il tramite della convivenza e, in particolare, dei 

contratti previsti dal comma 50, dell’art. 1 della legge n. 76/2016. 

Pertanto, la attuale stratificazione, ormai anche a livello 

legislativo, dei modelli familiari272 potrebbe fornire un solido 

argomento al tentativo di negare l’invadenza del diritto – ovviamente 

soltanto sul piano della regolamentazione dei rapporti di tipo 

patrimoniale, e non su quello della qualificazione della convivenza alla 

stregua, in ogni caso, di un legittimo strumento per l’esercizio di libertà 

costituzionalmente protette273 – nei confronti delle relazioni non 

affidate non soltanto alla celebrazione del matrimonio o alla 

formalizzazione di una unione civile, quanto neppure alla 

sottoscrizione di un contratto di convivenza.  

                                                           
272 Sul tema della pluralità dei modelli familiari v. da ultimo R. AMAGLIANI, 

Principi in materia di famiglia, in Ordines, 2/2015, passim ma spec. 44 ss. 

273 Sotto questo profilo cfr. P. PERLINGIERI, op. ult. cit., 943 ss. 
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E, allo stesso tempo, a rinverdire, quantomeno per tali ultime 

forme di legami sentimentali, l’accostamento della «famiglia» ad 

«un’isola che il mare del diritto può soltanto lambire»274. 

 

 

                                                           
274 Il riferimento è alle parole di A.C. JEMOLO, La famiglia e il diritto, in Annali 

del Seminario giuridico dell’Università di Catania, III, (1948-1949), Jovene, Napoli, 

1949, 38 ed ora in Pagine sparse di diritto e storiografia, Giuffrè, Milano, 1957, 241. 

Per qualche spunto in tema di «dimensione privata» dei rapporti familiari sia 

consentito rinviare a M. MAZZUCA, Note sulla mediazione familiare, tra autonomia 

negoziale e controllo giudiziale, in Rass. dir. civ., 3/2013, 711 ss. 
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VALENTINA PUPO 

 

Nasr e Ghali c. Italia: la condanna della Corte di 

Strasburgo nei confronti dello Stato italiano sul caso Abu 

Omar 

 

 

La giurisprudenza della Corte europea dei Diritti dell’Uomo 

relativa alle compressioni dei diritti sanciti dalla Convenzione, 

conseguenti al ricorso all’istituto del segreto da parte delle autorità dei 

singoli Stati contraenti, è stata di recente arricchita dalla pronuncia del 

23 febbraio 2016, resa nel caso Nasr e Ghali c. Italia275. Con tale 

sentenza, la quarta sezione della Corte di Strasburgo, all’unanimità, ha 

decisamente condannato il nostro Paese relativamente agli esiti cui è 

approdata la nota vicenda del sequestro dell’ex imam Abu Omar, 

anche a causa del ricorso al segreto di Stato, sostanzialmente 

impiegato, secondo i giudici europei, a copertura delle responsabilità 

di un grave episodio di violazione dei diritti umani. 

Occorre premettere che la Corte EDU, sul tema, assume una 

diversa prospettiva a seconda che l’incidenza del segreto si ripercuota 

su diritti riconosciuti come assoluti ed inderogabili276 oppure su quelli 

per i quali la stessa Corte ha talvolta ammesso delle limitazioni (diritti 

                                                           
 Dottoressa di ricerca in Teoria del diritto e ordine giuridico europeo, 

Università “Magna Græcia” di Catanzaro. 

275 Il testo della sentenza, in lingua francese, è disponibile su  

http://hudoc.echr.coe. int/eng?i=001-161245, mentre la traduzione in italiano 

all’indirizzo http://hudoc. echr.coe.int/eng?i=001-162280.   

276 Si tratta dei diritti di cui agli articoli 2 (Diritto alla vita), 3 (Divieto di 

tortura), 4 (Divieto di riduzione in schiavitù e dei lavori forzati), 13 (Diritto ad un 

ricorso effettivo), 14 (Divieto di discriminazione). 
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non assoluti)277, esercitando, ad ogni modo, anche in quest’ultimo 

caso, un controllo rigoroso che soddisfi determinate condizioni 

affinché possa dirsi legittimo il ricorso all’istituto278.  

Dall’analisi della giurisprudenza europea emerge, in primo 

luogo, come l’apposizione del segreto non venga ritenuta legittima 

laddove essa determini la lesione, o agevoli la violazione, anche per il 

tramite di preclusioni alla tutela giudiziaria, dei diritti sanciti dalla 

Convenzione, la cui difesa sia inscindibilmente connessa alla 

salvaguardia della dignità umana. Si tratta, in particolare, del diritto 

alla vita (art. 2), del divieto di tortura (art. 3), del divieto di schiavitù 

(art. 4), del diritto ad un ricorso effettivo (art. 13), del divieto di 

discriminazione (art. 14). 

Gli esempi più significativi, in merito, vengono proprio dalle 

sentenze relative ai casi di extraordinary renditions o di sparizioni 

forzate di persone, in seguito sottoposte a tortura e a trattamenti 

inumani o degradanti, nel cui filone si inserisce esattamente la 

sentenza in discorso279. 

                                                           
277 Si tratta, ad esempio, degli articoli 8 (Diritto al rispetto della vita privata 

e familiare), 9 (Libertà di pensiero, di coscienza e di religione), 10 (Libertà di 

espressione), 11 (Libertà di riunione e di associazione).  

278 Cfr. A. VEDASCHI, Il segreto di Stato tra tradizione e innovazione: novità 

legislative e recenti evoluzioni giurisprudenziali, in Dir. pubbl. comp. eur., 3/2012, 

1011, nota 158; G. ARCONZO – I. PELLIZZONE, Il segreto di Stato nella giurisprudenza 

della Corte costituzionale e della Corte europea dei diritti dell’uomo, in Rivista AIC, 

1/2012, www.rivistaaic.it, 18 ss.  

279 La prima pronuncia della Grande Chambre in proposito è stata quella 

relativa all’extraordinary rendition di Khaled El-Masri, cittadino tedesco, di origine 

libanese, nel caso El-Masri c. Ex Repubblica jugoslava di Macedonia, deciso il 13 

dicembre 2012 (il cui testo è disponibile su http://hudoc.echr.coe.int/eng-

press?i=003-4196815-4975517). Sul punto, v. anche C. MELONI, Extraordinary 

renditions della CIA e responsabilità europee: il punto di vista della Corte Europea 

http://hudoc.echr.coe.int/eng-press?i=003-4196815-4975517
http://hudoc.echr.coe.int/eng-press?i=003-4196815-4975517


 

 
n. 1/2016  

146 
 

 Il caso è noto e pertanto ci si limiterà soltanto a ricordare che il 

protagonista, Osama Mustafa Hassan Nasr, meglio conosciuto col 

nome di Abu Omar, giunto in Italia nel 1998 e destinatario dello status 

di rifugiato,  venne rapito a Milano, in circostanze poco chiare, nel 

febbraio del 2003. Nello stesso periodo erano già in corso su di lui delle 

indagini da parte della procura milanese, in quanto sospettato di 

                                                           
dei Diritti dell’Uomo, in www.penalecontemporaneo.it, 10 giugno 2013; F. VIGANÒ, 

Prima condanna della Corte di Strasburgo in un caso di extraordinary rendition, in 

www.penalecontemporaneo.it, 14 dicembre 2012; F. FABBRINI, La Corte Europea 

dei Diritti dell’Uomo, le extraordinary renditions ed il diritto alla verità, in 

www.diritticomparati.it, 1 febbraio 2013; ID., Extraordinary renditions and the 

State Secret Privilege, in Italian Journal of Public Law, 2/2011, 255 ss.; T. SCOVAZZI, 

Considerazioni in tema di segreto di Stato e gravi violazioni dei diritti umani, in G. 

VENTURINI – S. BARIATTI (a cura di), Diritti individuali e giustizia internazionale, 

Liber Fausto Pocar, Milano 2009, 893 ss.). Già una precedente condanna in tema di 

extraordinary renditions era stata emessa nel caso Iskandarov c. Russia, del 23 

settembre 2010 (il cui testo è disponibile su http://hudoc.echr.coe.int/eng-

press?i=001-100485), che ha rappresentato la prima netta presa di posizione del 

giudice europeo sulla pratica delle extraordinary renditions, definite come una 

patente e gravissima violazione degli articoli 3 e 5, par. 1, della Convenzione (cfr. A. 

COLELLA, Dalla Corte di Strasburgo una severa condanna delle “extraordinary 

renditions”, in www.penalecontemporaneo.it, 6 novembre 2010; A. PANETTA, 

Extraordinary renditions: il mancato bilanciamento tra le esigenze di tutela dei 

diritti fondamentali e il segreto di Stato. Riflessioni a margine del caso Abu Omar, 

in www.diritti-cedu.unipg.it, 30 maggio 2011), mentre nella sentenza Babar Ahmad 

e altri c. Regno Unito, del 6 luglio 2010, aveva già definito la “consegna 

straordinaria” come un «trasferimento extragiudiziale di un individuo dalla 

giurisdizione o dal territorio di uno Stato in quello di un altro Stato, a scopo di 

detenzione ed interrogatorio al di fuori del sistema giuridico ordinario, laddove tale 

misura implichi un reale rischio di tortura o di trattamenti crudeli, inumani o 

degradanti». I più recenti giudizi della Corte EDU su questi temi hanno riguardato, 

nel 2014, i casi Al Nashiri c. Polonia (il cui testo è disponibile su 

http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-146044) e Husayn (Abu Zubaydah) c. 

Polonia (il cui testo è disponibile su http://hudoc.echr.coe.int/ eng?i=001-146047). 

http://www.penalecontemporaneo.it/
http://www.penalecontemporaneo.it/
http://www.diritticomparati.it/
http://www.penalecontemporaneo.it/
http://hudoc.echr.coe.int/
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terrorismo internazionale. In seguito alla denuncia della scomparsa da 

parte della moglie, Nabila Ghali, l’inchiesta condotta dalla 

magistratura italiana consentì di ricostruire le circostanze del 

sequestro dell’ex imam, del suo successivo trasferimento al Cairo, 

nonché dei trattamenti di tortura che gli vennero inflitti nelle carceri 

egiziane, nelle quali rimase detenuto fino al febbraio del 2007.  

Da tali indagini è scaturita un’intricata vicenda giudiziaria, 

dipanatasi fino al 2014, che ha visto coinvolti ventisei agenti 

statunitensi della CIA in Italia, cinque alti funzionari del S.I.S.Mi. 

italiano, due agenti dell’intelligence italiana, un carabiniere e un 

giornalista, e che ha impegnato tutti i gradi della giurisdizione, nonché 

il giudice delle leggi, chiamato a dirimere i conflitti di attribuzione 

insorti tra esecutivo e potere giudiziario, in merito alla contestata 

conferma, da parte del Governo, del segreto di Stato opposto in 

giudizio dai vertici dell’intelligence imputati280. La complessa vicenda 

                                                           
280 Dell’11 marzo 2009 è la sentenza n. 106 della Corte costituzionale con la 

quale, in accoglimento del conflitto di attribuzione sollevato dal Governo contro la 

magistratura, si dichiarava che non spettava al Procuratore della Repubblica presso 

il Tribunale di Milano e al Giudice delle indagini preliminari, anche in funzione di 

Giudice dell’udienza preliminare, presso il medesimo tribunale, di porre a 

fondamento dei rispettivi atti i documenti e le prove sui quali era stato opposto il 

segreto di Stato, successivamente confermato dal Presidente del Consiglio. Del 13 

febbraio 2014 è, invece, la sentenza n. 24, con la quale la Corte costituzionale, 

accogliendo anche il successivo conflitto di attribuzione sollevato dal Governo nei 

confronti di organi del potere giudiziario, dichiarava che non spettava alla Corte di 

cassazione, con la sent. n. 46340/2012, annullare la sentenza della Corte di appello 

di Milano del 15 dicembre 2010, con la quale veniva confermato il proscioglimento 

dei cinque imputati appartenenti al S.I.S.Mi. (già emesso dal Tribunale di Milano il 

4 novembre 2009, per l’esistenza del segreto di Stato, in esecuzione della suddetta 

sentenza n. 106/2009). Veniva conseguentemente dichiarato che non spettava alla 

Corte di appello di Milano, quale giudice del rinvio, affermare la responsabilità 

penale dei medesimi imputati, con la sentenza del 12 febbraio 2013, in base al 
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si è chiusa con la condanna in contumacia degli agenti americani 

coinvolti; con la condanna di quattro degli imputati italiani; con 

l’annullamento delle condanne nei confronti dei cinque alti ufficiali 

dell’intelligence italiana, pronunciato dalla Corte di cassazione il 24 

febbraio 2014 (sentenza n. 20447), perché l’azione nei loro confronti 

non poteva essere proseguita per l’esistenza del segreto di Stato, 

secondo quanto statuito nella sentenza della Corte costituzionale n. 

24/2014, che aveva così risolto a favore del Governo il conflitto di 

attribuzione sollevato dal Presidente del Consiglio nei confronti degli 

organi del potere giudiziario281. 

Nel 2009 i difensori di Abu Omar proposero un ricorso alla 

Corte europea dei Diritti dell’Uomo contro lo Stato italiano282, in cui si 

chiedeva ai giudici di Strasburgo di accertare se l’applicazione della 

normativa italiana sul segreto di Stato avesse determinato violazioni 

dei diritti sanciti dalla Convenzione, in particolare di quelli di cui agli 

articoli 3 (divieto di trattamenti inumani o degradanti), 5 (diritto alla 

libertà e alla sicurezza), 6 (diritto ad un processo equo) e 13 (diritto ad 

un ricorso effettivo). Il ricorrente aveva denunciato, in primo luogo, il 

suo sequestro, realizzato in territorio italiano da agenti della CIA, con 

la partecipazione di agenti dei servizi segreti italiani, nonché i 

                                                           
presupposto che il segreto di Stato confermato dal Presidente del Consiglio, in 

relazione alla vicenda, riguardasse solo i rapporti tra il Servizio italiano e la CIA, 

nonché gli interna corporis che avevano tratto ad operazioni autorizzate dal Servizio, 

e non anche a quelli che attenevano comunque al fatto storico del sequestro in 

questione. Con tale pronuncia la Corte costituzionale ha pertanto proceduto ad 

annullare sul punto le sentenze citate. 

281 Per una sintetica ricostruzione dei diversi passaggi giudiziari della 

vicenda, cfr. T. SCOVAZZI, Segreto di Stato e diritti umani: il sipario nero sul caso 

Abu Omar, in Diritti umani e diritto intenazionale, 1/2016, 157 ss. 

282 Ricorso n. 44883/09 – Hassn Nasr e Ghali c. Italia, il cui testo è 

consultabile all’indirizzo http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-113123. 
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maltrattamenti subiti durante il suo successivo trasferimento e la sua 

detenzione in Egitto, sostenendo di essere stato vittima di 

un’operazione di extraordinary rendition e chiedendo alla Corte di 

accertare se quanto patito integrasse un trattamento inumano o 

degradante e se, all’epoca in cui erano avvenuti i fatti, le autorità 

italiane potevano già essere consapevoli della circostanza che la sua 

consegna agli agenti americani, al fine del suo trasferimento nel Paese 

nord-africano, lo avrebbe assai verosimilmente esposto a pratiche di 

tortura, considerando, peraltro, lo status di rifugiato di cui godeva. Il 

ricorrente aveva, altresì, fatto richiesta di accertare se l’impunità di cui 

avevano sostanzialmente beneficiato le persone responsabili avesse 

rappresentato un concreto diniego di giustizia ed avesse, pertanto, 

frustrato il suo diritto ad un processo equo. A parere dei difensori, 

l’impunità era scaturita dalla mancata esecuzione delle pene nei 

confronti degli agenti americani condannati in contumacia (dovuta 

all’assenza di richiesta di estradizione da parte delle autorità italiane), 

nonché dall’applicazione del segreto di Stato, avallato dalla pronuncia 

della Corte costituzionale n. 106/2009, che aveva di fatto impedito 

l’accertamento giudiziario delle responsabilità di taluni agenti del 

S.I.S.Mi. accusati. Il ricorrente e la moglie avevano denunciato, inoltre, 

che i fatti dei quali, in diverso modo, erano stati vittime integrassero 

anche la violazione dell’art. 8 CEDU (diritto al rispetto della vita 

privata e familiare), dal momento che il sequestro e la detenzione 

avevano avuto come conseguenza la loro separazione forzata per un 

periodo di cinque anni. 

La Corte EDU ha riscontrato la violazione di tutti i parametri 

addotti, condannando pesantemente lo Stato italiano, non tanto in 

relazione all’entità del risarcimento pecuniario disposto a ristoro del 

danno morale patito dai ricorrenti, in conseguenza delle decisioni 



 

 
n. 1/2016  

150 
 

assunte dal Governo italiano283, quanto per le motivazioni formulate a 

censura delle condotte tenute dalle autorità italiane e gli obiettivi da 

esse perseguiti, ad avviso della Corte, nel metterle in atto. 

La pronuncia risulta particolarmente interessante in relazione 

alle spiegazioni fornite dai giudici europei in merito alla riscontrata 

violazione dell’art. 3 CEDU, connessa all’inosservanza dell’obbligo 

procedurale, gravante sugli Stati contraenti, di individuare e 

sanzionare i responsabili di atti di tortura o dell’inflizione di 

trattamenti inumani e degradanti. I giudici di Strasburgo, difatti, 

hanno condannato severamente, in modo diretto, la decisione del 

Governo italiano di confermare il segreto di Stato opposto nell’ambito 

dei processi in corso, e, in modo indiretto, anche quella della Corte 

costituzionale, che ne ha avallato, per ben due volte, le determinazioni. 

Essi hanno, peraltro, deplorato le omissioni dell’esecutivo relative 

all’inoltro delle domande di estradizione alle autorità statunitensi, che 

consentissero l’esecuzione delle pene irrogate nei confronti degli 

agenti americani condannati in contumacia, e stigmatizzato, altresì, le 

decisioni del Presidente della Repubblica di concedere la grazia ad 

alcuni condannati284, in un ambito – quello relativo al divieto di 

tortura o di trattamenti inumani e degradanti – in cui la Corte, come 

                                                           
283 Tale risarcimento è stato fissato in misura pari a 70.000 € per il 

ricorrente, 15.000 € per la moglie e 30.000 per i costi e le spese sostenuti. Ciò in 

ragione del rilievo che i ricorrenti si siano astenuti dal precisare l’entità delle loro 

pretese, limitandosi a riferirsi genericamente all’enorme sofferenza affrontata e alle 

conseguenze fisiche e psichiche subite. Sicché la Corte, nel determinare il 

risarcimento secondo equità, ha tenuto conto del solo pregiudizio morale. 

284 Si tratta di Betnie Medero e Robert Seldon Lady, nei cui confronti il 

provvedimento di clemenza si deve al Presidente Mattarella (dicembre 2015), 

nonché di Joseph Romano, graziato dal Presidente Napolitano (aprile 2013). 
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di recente affermato nella sentenza Cestaro c. Italia285, ritiene non 

dovrebbero essere tollerate misure di clemenza. 

Le uniche autorità italiane la cui azione non sia stata biasimata, 

ma anzi espressamente lodata dalla Corte EDU, sono stati i magistrati, 

le cui indagini accurate hanno consentito l’individuazione e la 

condanna dei colpevoli, anche se i relativi effetti sono stati 

concretamente frustrati dall’apposizione del segreto di Stato da parte 

del Governo, intervenuta, peraltro, su circostanze già ampiamente di 

dominio pubblico, di cui, pertanto – come giustamente rileva la Corte 

– sarebbe stato difficile proteggere la confidenzialità tramite 

l’apposizione del segreto. Esso, dunque, non avrebbe avuto altra 

funzione che quella di consentire l’impunità dei responsabili italiani, 

mentre la mancata punizione degli agenti americani, al contrario, 

sarebbe dipesa dall’inerzia mantenuta dall’esecutivo italiano rispetto 

all’invio delle domande di estradizione e dai successivi provvedimenti 

di clemenza concessi dal Capo dello Stato. 

In merito alla ricostruzione dei fatti e alla valutazione delle 

prove, la Corte EDU ricorda, in primo luogo, come la procedura 

prevista dalla Convenzione non sempre si presti ad un’applicazione 

rigorosa del principio per cui adfirmanti incumbit probatio, sicché, 

nell’ipotesi in cui gli avvenimenti siano conosciuti esclusivamente 

dalle autorità statali, come accade nei casi di persone soggette alla loro 

custodia, l’onere della prova incombe sullo Stato, che dovrà fornire 

spiegazioni convincenti, la mancanza delle quali potrà dar luogo a 

                                                           
285 Cfr. Cestaro c. Italia, IV sez., del 7 aprile 2015, §§ 205-208 (il cui testo è 

disponibile all’indirizzo http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-153473) che ha 

condannato l’Italia in relazione ai fatti avvenuti nella scuola “Diaz”, durante il G8 di 

Genova del 2001.  

http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-153473
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presunzioni sfavorevoli a suo carico286. I giudici di Strasburgo, 

ricordando come essi fondino le proprie decisioni sull’insieme degli 

elementi di prova addotti, comprese le deduzioni derivanti dai fatti e 

dalle osservazioni delle parti, nel caso di specie puntualizzano di aver 

tenuto conto di tutte le circostanze fattuali, così come esposte dai 

ricorrenti e completate dalle informazioni di dominio pubblico, 

nonché degli elementi di prova a loro disposizione, con particolare 

riferimento ai risultati raggiunti dalle giurisdizioni italiane, senza che 

sul loro libero apprezzamento abbia potuto incidere l’apposizione del 

segreto di Stato287. La Corte sottolinea come, contrariamente a quanto 

avvenuto in altri casi di consegne straordinarie da essa affrontati288, 

nella vicenda Nasr e Ghali c. Italia i fatti di causa siano stati oggetto 

di precisa ricostruzione da parte degli inquirenti e, peraltro, nella loro 

sostanza, non siano stati contestati dal Governo italiano, essendo 

controverso soltanto se le autorità italiane fossero consapevoli che il 

ricorrente fosse stato vittima di una consegna straordinaria289. Su 

quest’ultimo punto, la Corte EDU, concordando con le conclusioni dei 

magistrati e sulla base delle allegazioni del ricorrente, ha ritenuto 

provato «au-delà de tout doute raisonnable» che le autorità italiane 

fossero al corrente di questa circostanza290. 

                                                           
286 Cfr. sentenza Nasr e Ghali c. Italia, § 220, in cui la Corte rinvia ad alcuni 

dei propri precedenti, rappresentati dalle sentt. El-Masri c. Macedonia, § 152 e Al 

Nashiri c. Polonia, § 396. 

287 Cfr. sentenza Nasr e Ghali c. Italia, § 227. 

288 Ancora una volta, il riferimento è ai casi El-Masri, Husayn (Abu 

Zubaydah) e Al Nashiri.  

289 Cfr. sentenza Nasr e Ghali c. Italia, §§ 228-230. 

290 Ivi, §§ 231-235. I giudici affermano, difatti, che il sequestro di Abu Omar, 

favorito da un carabiniere italiano e condotto da funzionari della CIA di alto livello, 

non avrebbe potuto aver luogo senza che i servizi segreti e le autorità italiane ne 

fossero a conoscenza o avessero consentito all’operazione stessa.  
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Dopo aver ricordato i principi applicabili al fine di valutare la 

responsabilità delle autorità statali, espressi nella propria recente 

giurisprudenza in tema di extraordinary renditions291, la Corte 

procede al vaglio delle specifiche allegazioni delle parti ricorrenti, 

riscontrando, in primo luogo, sotto il profilo procedurale, una 

violazione dell’art. 3 CEDU, connessa all’inosservanza dell’obbligo 

gravante sullo Stato di individuare e punire i responsabili 

dell’inflizione di trattamenti inumani o degradanti, tramite la 

conduzione di un’«inchiesta ufficiale effettiva»292. Si tratta di un 

                                                           
291 Ivi, §§ 241-247, in cui la Corte, con specifico riferimento ai casi El-Masri, 

Al Nashiri e Husayn (Abu Zubaydah), ricorda che la responsabilità dello Stato sorge 

in relazione agli atti commessi sul suo territorio da agenti di uno Stato estero, con il 

consenso formale o tacito delle sue autorità; in più, sottolinea come si configuri un 

serio rischio di violazione dell’art. 3 CEDU nel momento in cui sia accertato che lo 

Stato sapesse, o avrebbe dovuto sapere, che la vittima era stata oggetto di consegna 

straordinaria, e come, pertanto, tale rischio debba essere considerato un elemento 

intrinseco del trasferimento; peraltro, ricorda come la sottoposizione della vittima 

ad una consegna straordinaria rischi, altresì, di determinare una violazione dell’art. 

5 CEDU, dal momento che tale pratica implica una detenzione che esula dal sistema 

giuridico ordinario, in totale spregio delle garanzie di un processo equo ed in 

completo contrasto con lo stato di diritto ed i valori protetti dalla Convenzione.         

292 Ivi, § 263. La Corte, al fine di delineare gli elementi ritenuti indispensabili 

per un’inchiesta effettiva, fa riferimento alla propria recente pronuncia Cestaro c. 

Italia, dell’aprile 2015. Affinché un’inchiesta consenta di identificare e sanzionare i 

responsabili, occorre in primo luogo che essa sia avviata e condotta celermente; 

inoltre, è l’insieme di tutte le procedure che si svolgono davanti alle giurisdizioni 

nazionali a dover soddisfare l’imperativo imposto dall’art. 3 CEDU, e sono, altresì, 

tutte le istanze giudiziarie interne a dover dar prova di non voler lasciare impunite le 

lesioni dell’integrità fisica e morale delle persone, al fine di mantenere viva la fiducia 

dei cittadini nella difesa dello Stato di diritto contro atti illegali; in più, la Corte 

ritiene che, in tema di tortura e trattamenti inumani inflitti da agenti dello Stato, 

l’azione penale non debba rischiare di andare incontro ad estinzione per 

prescrizione, così come, a suo avviso, in quest’ambito non dovrebbero essere tollerati 
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aspetto centrale della sentenza, poiché, come accennato, ha 

determinato l’esplicita condanna delle decisioni dell’esecutivo italiano 

di confermare il segreto di Stato opposto in giudizio, sostanzialmente 

avallate anche dalla Corte costituzionale, nonché la censura delle 

omissioni del Governo nell’intraprendere le procedure per 

l’estradizione dei condannati americani293 e la critica dei 

provvedimenti di clemenza del Capo dello Stato. 

Come accennato, tuttavia, i giudici di Strasburgo fanno salvo 

l’operato della magistratura italiana, sottolineando come la violazione 

della Convenzione non sia dipesa dal modo in cui sono state condotte 

le indagini ed i processi. E difatti, essi rilevano come, contrariamente 

a quanto avvenuto nei casi El-Masri, Husayn (Abu Zubaydah) e Al 

Nashiri, le giurisdizioni nazionali abbiano svolto un’inchiesta 

approfondita, che ha consentito di giungere ad una precisa 

ricostruzione dei fatti, all’identificazione dei responsabili e alle loro 

condanne. Tuttavia, la Corte EDU non ha potuto che prendere atto del 

                                                           
l’amnistia e la grazia, la sospensione e la remissione della pena (cfr. Cestaro c. Italia, 

§§ 205-208). 

293 Vi è chi non condivide questo aspetto, ritenendo opinabile soltanto la 

decisione dell’esecutivo di non proporre l’estradizione nella fase delle indagini, 

quando la partecipazione al processo degli imputati americani avrebbe potuto 

addurre importanti elementi per il compiuto accertamento dei fatti; mentre in 

relazione alla giustificazione della mancata attivazione delle procedure di consegna 

successivamente al passaggio in giudicato delle condanne degli agenti americani si 

fanno prevalere ragioni di obiettivo realismo politico, connesse al concreto 

articolarsi dei rapporti internazionali che presiedono al settore dell’estradizione, per 

cui assai verosimilmente eventuali richieste in tal senso non avrebbero ricevuto una 

risposta positiva da parte delle autorità statunitensi. Sul punto, cfr. E. SELVAGGI, Il 

caso Abu Omar davanti alla Corte europea: qualche opportuna precisazione, in 

www.penalecontemporaneo.it, 2 maggio 2016, 3 ss.  

http://www.penalecontemporaneo.it/
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fatto che tali condanne siano rimaste prive di effetto294 poiché le 

giurisdizioni nazionali avevano dovuto scartare fondamentali elementi 

di prova, in conseguenza delle pronunce della Corte costituzionale, 

confermative del segreto di Stato, opposto peraltro, come in 

precedenza ricordato, su circostanze già divulgate, e in contrasto, 

quindi, con la ratio stessa del segreto295. Pertanto, secondo la Corte, 

«il principio legittimo del “segreto di Stato” ha, con tutta evidenza, 

trovato applicazione al fine di impedire che i responsabili 

rispondessero dei loro atti. Ragion per cui l’inchiesta, pur effettiva e 

approfondita, ed il processo, che ha condotto all’individuazione del 

colpevoli ed alla condanna di alcuni di essi, non hanno raggiunto il loro 

risultato naturale, che, nel caso di specie, avrebbe dovuto essere la 

punizione dei responsabili»296. C’è stata, quindi, una sostanziale 

impunità, sulla quale tuttavia, a parere della Corte, non ha inciso, come 

                                                           
294 Ivi, § 267. La Corte ricorda le parole della Cassazione italiana che, nella 

sentenza del 24 febbraio 2014, a proposito dell’apposizione del segreto di Stato, parla 

di “nero sipario” calato sui fatti accertati (§ 272). Sicché sottolinea di non poter 

rimproverare alle autorità giudiziarie italiane alcuna negligenza nella conduzione 

delle inchieste.  

295 Cfr., in tal senso, sentt. Vereniging Weekblad Bluf! c. Paesi Bassi, del 9 

febbraio 1995 (§ 44, il cui testo è disponibile su http://hudoc.echr.coe.int/ 

eng?i=001-62477); Weber c. Svizzera, del 22 maggio 1990 

(http://hudoc.echr.coe.int/eng?i= 001-62186); Observer e Guardian c. Regno 

Unito (§ 66 ss., su http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-62264) e Sunday Times c. 

Regno Unito (§ 52 ss., su http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-62140), del 26 

novembre 1991. 

296 Ivi, § 272 (trad. mia). Critiche in merito alle finalità ostruzionistiche nei 

confronti dell’attività giudiziaria, tese a sottrarre gli imputati alla condanna, che la 

Corte EDU ha ricollegato alle decisioni del Governo e alle sentenze della Corte 

costituzionale, sono formulate da G. PISANELLI, Brevi note in tema di segreto di Stato 

alla luce della sentenza della Corte di Strasburgo sul caso Abu Omar, in 

Federalismi.it, 2/2016  

http://hudoc.echr.coe.int/
http://hudoc.echr.coe.int/


 

 
n. 1/2016  

156 
 

sostenuto dal ricorrente, l’assenza nella normativa italiana di 

specifiche disposizioni contro la tortura, ma soltanto la condotta del 

Governo italiano e del Presidente della Repubblica297.  

La Corte, peraltro, non ha avuto dubbi sulla gravità delle 

sofferenze fisiche e psichiche inflitte al ricorrente, vittima di un 

sequestro e di un successivo trasferimento verso una destinazione 

sconosciuta, dove era stato mantenuto in detenzione, sottoposto a 

maltrattamenti ed a sessioni di interrogatori violenti, che lo hanno 

posto in una situazione definita di «totale vulnerabilità» e di angoscia 

permanente circa la sua sorte futura. La Corte, peraltro, essendo stata 

accertata dai magistrati l’esistenza di un’autorizzazione a prelevare 

Abu Omar, emessa dagli alti responsabili della CIA a Milano, ha 

ritenuto che le autorità italiane sapessero o avrebbero dovuto sapere 

che ciò avrebbe esposto il ricorrente a maltrattamenti ed avrebbero, 

pertanto, dovuto adottare misure appropriate affinché il ricorrente, 

persona soggetta alla loro giurisdizione, e per di più beneficiario dello 

status di rifugiato, non rischiasse di essere sottoposto a tortura o a 

trattamenti degradanti. Dal momento che ciò non è avvenuto, la Corte 

ha ritenuto che lo Stato abbia consapevolmente esposto l’interessato 

al suddetto rischio, violando quindi l’art. 3 CEDU dal punto di vista 

sostanziale298. 

I medesimi rilievi ricorrono nella motivazione della ritenuta 

violazione dell’art. 5 della Convenzione, norma posta a tutela del 

diritto delle persone a non essere sottoposte a detenzioni arbitrarie da 

parte delle autorità. Neppure la lotta al terrorismo, benché ponga gli 

Stati di fronte a problemi particolari, consente interventi 

indiscriminati ad opera delle autorità, tesi ad arrestare e porre in 

                                                           
297 Ivi, § 273. 

298 Ivi, §§ 288-291. 
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custodia eventuali sospettati di azioni terroristiche, al di fuori delle 

ordinarie garanzie giurisdizionali e, in ultima istanza, degli organi 

della Convenzione299.  

I giudici di Strasburgo ritengono integrata la responsabilità 

dello Stato italiano anche sotto il profilo della violazione dell’art. 8 

CEDU, che tutela il diritto allo sviluppo della persona e il diritto di 

stabilire rapporti con altri esseri umani. Per i membri di una stessa 

famiglia, inoltre, il fatto di poter vivere insieme rappresenta un 

elemento fondamentale. La vicenda subita dal ricorrente lo ha 

costretto ad essere detenuto e separato dai suoi più stretti congiunti 

per oltre un anno, senza che gli fosse consentito di dare notizie di sé. 

Tale situazione ha prodotto un effetto devastante sulla sua integrità 

fisica e psichica, in assenza di una qualsiasi previsione legislativa che 

legittimasse una tale ingerenza nella sua vita privata e familiare. 

La Corte ha compiuto analoghi rilievi anche in relazione alle 

denunciate violazioni degli artt. 3 e 8 della Convenzione, proposte 

dalla moglie di Abu Omar. Quanto al primo profilo, viene ricordato 

come, sebbene non sia fissato un principio generale per cui i familiari 

di una persona “scomparsa” siano per ciò stesso vittime di un 

trattamento contrario all’art. 3, occorra tenere conto delle circostanze 

caratterizzanti ogni singolo caso concreto, che potrebbero conferire 

alla sofferenza patita una specifica dimensione, in relazione alla 

prossimità del legame, all’eventualità che il congiunto sia stato 

                                                           
299 Ivi, §§ 296-303. La Corte, in passato, ha già giudicato arbitrarie le 

limitazioni della libertà messe in atto nel quadro del programma statunitense di 

extraordinary renditions (cfr., sul punto, sentt. El-Masri, §§ 103, 106, 113, 119, 123, 

239; Al Nashiri, §§ 530-532; Husayn (Abu Zubaydah), §§ 524-526) e la natura 

illegale del rapimento e della detenzione di Abu Omar, nonché dei trattamenti dallo 

stesso subiti, è stata ampiamente dimostrata dalle sentenze degli organi giudiziari 

italiani. 
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testimone degli eventi, al modo in cui le autorità si siano prodigate in 

suo aiuto nella ricerca di informazioni, ecc. Nel caso di specie, è stato 

riconosciuto che l’incertezza, i dubbi e l’apprensione provati durante 

la sparizione del marito, per oltre un anno, abbiano causato alla 

ricorrente uno stato di angoscia permanente riguardo alle sorti del 

congiunto, peraltro aumentato dai tentativi perpetrati di sviare le 

indagini, cagionandole un danno morale, dovuto, come riconosciuto 

dai magistrati italiani, all’improvvisa interruzione della sua relazione 

coniugale e alla lesione dell’integrità psicologica sua e del marito300.  

Quanto al secondo profilo, le motivazioni della ritenuta violazione 

dell’art. 8 sono analoghe a quelle espresse dalla Corte per il 

ricorrente301.  

I giudici di Strasburgo hanno, altresì, ritenuto sussistente la 

violazione dell’art. 13 CEDU, per via della ricordata, sostanziale 

ineffettività della procedura penale messa in atto per la tutela dei 

diritti sanciti dalla Convenzione, conseguenza dell’applicazione del 

segreto di Stato da parte del Governo e della sua inerzia nell’inoltrare 

le necessarie richieste di estradizione alle autorità americane. Del pari, 

quanto al profilo civilistico, la Corte ha escluso che i ricorrenti abbiano 

avuto la effettiva possibilità di ottenere un risarcimento dei danni302. 

Dal punto di vista interno, si potrebbe auspicare che la 

decisione della Corte EDU su questa vicenda possa indurre, in futuro, 

la Corte costituzionale a rivedere il ruolo poco incisivo che si è 

ritagliato relativamente alla verifica del legittimo impiego del segreto 

di Stato, pur essendo la sua funzione configurata dalla normativa come 

“giudice ultimo” del segreto. Difatti, la Corte costituzionale ha 

                                                           
300 Ivi, §§ 314-320. 

301 Ivi, §§ 321-326. 

302 Ivi, §§ 327-337. 
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costantemente ribadito che il controllo sull’apposizione del segreto 

debba essere di carattere esclusivamente politico, potendo sussistere, 

da parte del giudice costituzionale, soltanto un controllo relativo al 

rispetto della procedura prevista per l’opposizione e per la conferma 

del segreto opposto in giudizio, con la conseguente esclusione di un 

vaglio nel merito della proporzionalità del ricorso all’istituto rispetto 

agli altri diritti e libertà coinvolti, risultanti, pertanto, 

sistematicamente recessivi nel bilanciamento, per via della prevalenza 

accordata all’interesse alla tutela della sicurezza nazionale, cui 

l’impiego della segretazione è preordinato.   

In tal senso, peraltro, sembra indirizzarsi anche l’ulteriore 

giurisprudenza della Corte europea. I giudici di Strasburgo, difatti, da 

un lato riconoscono come il buon funzionamento di uno Stato 

democratico spesso esiga la presenza di istituzioni come i servizi 

segreti che, per la delicatezza dei compiti da esse svolti, devono poter 

disporre di un ampio livello di protezione laddove sia in gioco la 

divulgazione di informazioni inerenti alle loro attività303. Dall’altro 

lato, nello stesso tempo, viene messa in luce la necessità di verificare, 

nei casi concreti, la proporzionalità delle misure adottate, rispetto al 

perseguimento dell’obiettivo della tutela della sicurezza nazionale, 

anche in relazione all’eventuale, avvenuta divulgazione di 

informazioni segretate304.  

                                                           
303 Cfr. sentenza Vereniging Weekblad Bluf! c. Paesi Bassi, § 33 ss., spec. § 

40: «en raison de la nature de tâches confiées au service de la sécurité intérieure, 

dont personne ne conteste l’utilité, la Cour […] reconnaît qu’une talle institution doit 

jouir d’un haut degré de protection lorsqu’il y va de la divulgation des informations 

concernant ses activités». 

304 Ivi, § 44 ss., in cui la Corte richiama alcuni suoi precedenti, nei quali 

aveva già affermato l’insussistenza della necessità di impedire la divulgazione di 

informazioni nel momento in cui esse fossero già state rese pubbliche (sentenza 
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Partendo dall’assunto della Corte EDU che occorra connettere 

la durata del vincolo del segreto al permanere delle condizioni che ne 

hanno determinato l’apposizione, è stato sostenuto, peraltro, che la 

previsione della normativa italiana di cui all’art. 39, comma 9, della 

legge n. 124/2007, che consente al Presidente del Consiglio di revocare 

la segretazione, laddove ne vengano meno le ragioni, anche prima che 

sia decorso il termine di quindici anni generalmente stabilito, 

consentirebbe ad un giudice di sollevare un conflitto di attribuzione, 

asserendo l’illegittimità della segretazione per il venir meno dei 

presupposti. Si tratterebbe, in tal caso, di una previsione in linea con 

la giurisprudenza della Corte EDU, se non fosse che il giudice 

costituzionale italiano ha, finora, sempre evitato di approfondire così 

tanto nel merito il giudizio sul segreto, lasciando di fatto non 

giustiziabile la suddetta previsione305.    

Secondo la Corte EDU, anche nel momento in cui sia in gioco la 

sicurezza nazionale, le misure adottate dalle autorità statali 

dovrebbero sottostare a rigorose regole procedurali che garantiscano 

la legalità dell’azione statale e limitino gli arbitri306, affinché le 

eventuali limitazioni poste in essere non disattivino completamente 

ogni possibilità di ricorso giurisdizionale, pur nell’ipotesi in cui 

                                                           
Weber c. Svizzera, del 22 maggio 1990) o avessero perduto il loro carattere 

confidenziale (sentenze Observer e Guardian c. Regno Unito, § 66 ss. e Sunday 

Times c. Regno Unito, § 52 ss., del 26 novembre 1991). Sulla proporzionalità e 

necessità della misura di segretazione per la tutela della sicurezza nazionale v. anche 

Pasko c. Russia, del 22 ottobre 2009 (§ 85 ss., su 

http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-95318).       

305 Cfr. G. ARCONZO – I. PELLIZZONE, Il segreto di Stato, cit., 21.  

306 Cfr., ad esempio, la sent. C.G. e altri c. Bulgaria, del 24 luglio 2008, 

disponibile su 

http://www.osservatoriocedu.eu/Database/Sentenze/CG%20e%20Altri%20C 

%20Bulgaria.pdf). 

http://www.osservatoriocedu.eu/Database/Sentenze/
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l’esecutivo abbia apposto il segreto a difesa della salus rei publicae. 

Difatti, anche di fronte ad una minaccia di tal genere, la garanzia di un 

ricorso effettivo richiede che l’autorità giudiziaria sia messa nelle 

condizioni di conoscere i motivi, pur laddove le ragioni non siano 

pubblicamente accessibili, affinché possa verificare che non si tratti di 

decisioni arbitrarie o irragionevoli. 

Diversamente dalla prospettiva, forse eccessivamente 

prudente, di self-restraint assunta dalla Corte costituzionale italiana, 

che non è mai giunta ad un esame nel merito della proporzionalità e 

della ragionevolezza della segretazione in riferimento alle ipotesi 

concrete, la Corte EDU ritiene, quindi, che le autorità giudiziarie 

debbano sempre avere la possibilità di verificare la ragionevolezza dei 

motivi che, di volta in volta, sono posti alla base della segretazione 

degli atti, e la loro proporzionalità rispetto al fine da raggiungere ed 

agli interessi da sacrificare. 

In altri termini, un controllo di merito sulla proporzionalità e 

sulla ragionevolezza delle segretazioni, nei singoli casi concreti, 

potrebbe, di conseguenza, contribuire a rendere tutto il sistema più 

trasparente e democratico. Senza contare che il più recente capitolo 

della giurisprudenza europea in tema di consegne straordinarie, con la 

condanna dello Stato italiano, condurrà, quando la sentenza diverrà 

definitiva, all’ulteriore risarcimento di un soggetto riconosciuto 

vittima dell’ennesimo caso di extraordinary rendition a scopo di 

tortura. Fatto che, peraltro, la Corte costituzionale, in maniera assai 

criticabile, non ha ritenuto eversivo dell’ordine costituzionale307, pur 

                                                           
307 In quanto fatto eversivo dell’ordine costituzionale, cioè di quel complesso 

di disposizioni relative non soltanto all’assetto istituzionale dello Stato, ma 

all’insieme dei principi supremi che connotano il sistema costituzionale come tale, 

l’art. 39, comma 11, l. n. 124/2007 escluderebbe la possibilità di apporre il segreto di 

Stato. In questo senso, cfr. A. PACE, L’apposizione del segreto di Stato nei principi 
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trattandosi della palese violazione di diritti fondamentali della 

persona, per di più condotta nei confronti di un rifugiato, con la 

complicità di uomini dello Stato-apparato, e dunque di un’ipotesi che 

sembra essere profondamente difforme rispetto ad un ordinamento 

                                                           
costituzionali e nella legge n. 124 del 2007, in Giur. cost., 5/2008, 4059 ss. e 4063 

ss.; ID., I “fatti eversivi dell’ordine costituzionale nella legge n. 801 del 1977 e nella 

legge n. 124 del 2007, in G. BRUNELLI - A. PUGIOTTO - P. VERONESI (a cura di), Il diritto 

costituzionale come regola e limite al potere. Scritti in onore di Lorenza Carlassare, 

III, Napoli 2009, in part. 1110 ss.; ID., La Corte di cassazione e i “fatti eversivi 

dell’ordine costituzionale”. Osservazione a Cass. sent. n. 46340 del 2012, in Giur. 

cost., 1/2014. 582 ss.; A. MARI, Segreto di Stato: la Corte costituzionale conferma la 

non conoscibilità degli arcana imperii, in Cass. pen., 11/2012, 3934; T. SCOVAZZI, 

Considerazioni in tema di segreto di Stato, cit., 897, il quale puntualizza che in 

questo caso «il segreto di Stato non difende, ma offende il concetto stesso di Stato 

democratico», poiché la sicurezza dello Stato risiede anche, e soprattutto, nel fatto 

che le più gravi violazioni dei diritti umani non possano essere impunemente 

compiute; ID., La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili della 

segretezza delle relazioni tra servizi informativi italiani e stranieri?, in Riv. dir. 

internaz., 4/2009, 983 ss.; A. BARDUSCO, Corte costituzionale e segreto di Stato: il 

caso Abu Omar, in AA.VV., Studi in onore di Aldo Loiodice, Bari 2012, 637 ss.; T.F. 

GIUPPONI, “A ciascuno il suo”. L’attività dei servizi di informazione e la disciplina 

del segreto di Stato di nuovo davanti alla Corte, in Quad. cost., 2/2012, 404 ss.; R. 

ORLANDI, Una pervicace difesa, Una pervicace difesa del segreto di Stato, in Giur. 

cost., 3/2012, 2329 ss. Di opinione contraria la Corte costituzionale che, nella sent. 

n. 106/2009, punto 8.5 cons. in dir., afferma che «un singolo atto delittuoso, per 

quanto grave, non è di per sé suscettibile di integrare un fatto eversivo dell’ordine 

costituzionale, se non è idoneo a sovvertire, disarticolandolo, l’assetto complessivo 

delle istituzioni democratiche», peraltro anche in considerazione del fatto che 

l’autorità giudiziaria, nel caso concreto, avesse contestato il sequestro di persona 

semplice e non quello commesso a scopo terroristico o eversivo, di cui all’art. 289-

bis c.p. Dello stesso avviso della Corte A. ANZON DEMMIG, Il segreto di Stato ancora 

una volta tra Presidente del Consiglio, autorità giudiziaria e Corte costituzionale, 

in Giur. cost., 2/2009, pp. 1020 ss.; F. RAMACCI, Segreto di Stato, salus rei publicae 

e “sbarramento ai p.m., in Giur. cost., 2/2009, 1019. 



 

 
n. 1/2016  

163 
 

che si professi democratico, costituzionale e garante dei diritti 

inviolabili dell’uomo e che si presta, piuttosto, ad intaccarne nel vivo 

le fondamenta democratiche. 
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FABIO SAITTA  

 

Strutture e strumenti privatistici dell’azione amministrativa* 

 

 SOMMARIO: 1. Individuazione dell’oggetto dell’indagine e premesse metodologiche – 

2. Attività amministrativa e diritto privato: punti fermi e questioni problematiche – 3. Dalla 

dicotomia pubblico-privato all’intreccio delle regole e delle discipline, passando per 

privatizzazioni e (ri)pubblicizzazioni – 4. Le (ondivaghe) indicazioni contenute nella legge 

sul procedimento amministrativo – 5. Alla ricerca di nuovi criteri per l’individuazione del 

regime giuridico (pubblicistico ovvero privatistico) applicabile: flessibilità versus certezza? 

– 6. Considerazioni conclusive (inevitabilmente problematiche): dalla «grande dicotomia» 

ad una risistemazione condivisa? 

 

 1. Individuazione dell’oggetto dell’indagine e premesse 

metodologiche 

  

Il tema che mi è stato affidato è davvero ampio, specie avendo riguardo sia 

al titolo della mia relazione che a quello della sessione del Convegno nel cui 

ambito la relazione stessa è collocata. Utilizzando, nel primo caso, i termini 

«strutture» e «strumenti» e, nel secondo, il termine «organizzazione», gli 

amici e colleghi civilisti che mi hanno cortesemente invitato a parlare hanno 

evidentemente inteso attribuirmi il compito di analizzare sia le 

organizzazioni che gli atti308 delle pubbliche amministrazioni disciplinati 

                                                           
 Professore ordinario di Diritto amministrativo  Università degli Studi “Magna Graecia” 

di Catanzaro. 

* Relazione al Convegno su: «Amministrazioni pubbliche e forme privatistiche» - 

Catanzaro, 29-30 giugno 2016. 

308 Termine nel quale, in questo caso, vanno ricompresi sia i provvedimenti amministrativi, 

sia i contratti di diritto privato e gli accordi procedimentali stipulati dalle pubbliche 

amministrazioni: F.G. SCOCA, Poteri amministrativi e strumenti di diritto pubblico e 

privato. A margine di un recente disegno di legge, in Associazione italiana dei professori 

di diritto amministrativo, Annuario 2002, Milano, 2003, 45. 



 

n. 1/2016  

 

 166 

dal diritto privato. In altri termini, il tema ricomprende sia quel fenomeno 

che Antonio Amorth chiamava attività amministrativa di diritto privato309, 

sia le figure soggettive formalmente privatistiche ma sostanzialmente 

pubbliche che ormai da anni imperversano nel nostro Paese, ponendo 

numerosi problemi di disciplina e serie questioni dogmatiche di fondo310. 

 A ciò si aggiunga che si tratta della prima relazione – seppure dopo 

l’introduzione di Vincenzo Cerulli Irelli – e che dopo di me altri studiosi, 

anche amministrativisti, si soffermeranno su specifici aspetti del fenomeno 

delle pubbliche amministrazioni in forme privatistiche. 

 Il tutto m’induce, per non dire costringe, a circoscrivere il mio 

discorso nei termini di una descrizione per linee generali, sia pure 

problematica e non priva di spunti critici, dei percorsi – come si dirà, 

talvolta contraddittori – e delle tendenze dell’atteggiarsi del rapporto tra 

diritto pubblico e diritto privato nelle pubbliche amministrazioni, senza 

nemmeno soffermarmi sulle ricadute in punto di tutela giurisdizionale 

dell’inquadramento delle attività amministrative a regime privatistico311. 

                                                           
309 Osservazioni sui limiti dell’attività amministrativa di diritto privato, in Arch. dir. 

pubbl., 1938, 455 ss., ora in Scritti giuridici, Milano, 1999, I, 271 ss. 

310 G. GRECO, Introduzione, in Associazione italiana dei professori di diritto 

amministrativo, Annuario 2013 (Atti del Convegno su: «Le amministrazioni pubbliche in 

forma privatistica» - Milano, 27-28 settembre 2013), Napoli, 2014, 1-2. 

311 Su quest’ultimo tema si era diffuso, al termine di un’ampia indagine sulle situazioni 

giuridiche soggettive implicate nell’attività della pubblica amministrazione che si svolge 

nelle forme del diritto privato, il mio compianto Maestro: A. ROMANO TASSONE, Funzione 

amministrativa e diritto privato (il problema delle situazioni giuridiche soggettive), in 

Scritti in onore di V. Spagnuolo Vigorita, Napoli, 2007, III, 1195 ss.. Più recentemente, 

sulla nozione di «pubblica amministrazione» nel sistema di giustizia amministrativa 

italiano si è soffermato E. PICOZZA, Il concetto di pubblica amministrazione tra arbitrato 

e giudizio di ottemperanza, in Riv. arb., 2015, 449 ss.. Per più ampi approfondimenti sul 

tema del Convegno, oltre ai lavori che sono già stati richiamati e/o verranno citati nel 

prosieguo, si segnalano i seguenti volumi collettanei: G. FALCON e B. MARCHETTI (a cura di) 

Pubblico e privato nell’organizzazione e nell’azione amministrativa (Atti del Convegno di 
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2. Attività amministrativa e diritto privato: punti fermi e questioni 

problematiche 

 

La tematica dell’utilizzo di strutture e strumenti privatistici da parte 

delle pubbliche amministrazioni e del difficile rapporto tra pubblico e 

privato è nota a tutti. 

In estrema sintesi312, può dirsi che, specie negli ultimi venticinque 

anni, l’ordinamento pubblicistico è stato interessato da un massiccio 

fenomeno di privatizzazione, che ha riguardato sia l’organizzazione che 

l’attività, cioè sia i soggetti, trasformati da enti pubblici in persone 

giuridiche private, che i rapporti, ora connotati dalla crescente utilizzazione, 

nell’azione amministrativa, di moduli consensuali o comunque mutuati dal 

diritto privato313. Fenomeno assai complesso, che si è tradotto, 

sostanzialmente: 

- nella pluralizzazione delle figure soggettive utilizzate dalla legislazione 

amministrativa, connotata dall’uso, sempre più frequente, di strumenti 

tipici del diritto privato da parte dell’ordinamento amministrativo; 

- nella privatizzazione – mediante trasformazione in società per azioni, 

associazioni o fondazioni – di preesistenti soggetti pubblici, operanti 

soprattutto (ma non solo) nei settori dell’economia; 

                                                           
Trento, 7-8 giugno 2012), Padova, 2013; B. MARCHETTI (a cura di) Pubblico e privato oltre 

i confini dell’amministrazione tradizionale (Atti del Seminario di Trento, 17 dicembre 

2012), Padova, 2013.  

312 Si utilizza a tal fine la schematizzazione di S. DEL GATTO, L’uso degli strumenti 

privatistici da parte delle pubbliche amministrazioni; organismo di diritto pubblico, 

società pubbliche e «in house providing», in L. TORCHIA (a cura di) Lezioni di diritto 

amministrativo progredito, 2ᵃ ed., Bologna, 2012, 100-101. 

313 P. CHIRULLI, Autonomia pubblica e diritto privato nell’amministrazione. Dalla 

specialità del soggetto alla rilevanza della funzione, Padova, 2005, 579. 
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- nell’apertura delle pubbliche amministrazioni alla collaborazione con i 

privati per l’esercizio di funzioni pubbliche, l’approvvigionamento di beni, 

servizi e forniture e la gestione di servizi pubblici. 

 Ciò è avvenuto perché: 

- gli strumenti privatistici sono considerati più flessibili e, privi dei 

condizionamenti derivanti dalle specifiche regole di gestione dell’attività 

amministrativa, maggiormente rispondenti ai principi di efficienza ed 

efficacia314; 

- le esigenze di risanamento della finanza pubblica sono divenute sempre 

più pressanti, tanto da costringere l’ente pubblico ad ammettere la propria 

incapacità di perseguire da solo gli interessi pubblici, finendo per 

trasfigurare l’immagine che dà di sé alla propria comunità315; 

- con l’apertura al mercato, si veniva incontro alle istanze del diritto 

comunitario, che impone di rispettare i principi di concorrenza e non 

discriminazione; 

- si è sempre più diffusa l’idea che l’agire consensuale sia preferibile a quello 

autoritativo316. 

 Il fenomeno – invero assai risalente nel tempo317 nella misura in cui 

l’interferenza del diritto privato con la disciplina pubblicistica è 

                                                           
314 C. FRANCHINI, I contratti della pubblica amministrazione tra diritto pubblico e diritto 

privato, in ID. (a cura di), I contratti con la pubblica amministrazione, Torino, 2007, 54. 

315 S. VALAGUZZA, Le sponsorizzazioni pubbliche: le insidie della rottura del binomio tra 

soggetto e oggetto pubblico e la rilevanza del diritto europeo, in Riv. it. dir. pubbl. com., 

2015, 1403-1404. 

316 Come diceva l’indimenticato F. PUGLIESE, descrivendo le trasformazioni indotte dalla 

legge sul procedimento amministrativo, « l’autorità si stempera nel consenso»: 

Sull’amministrazione consensuale. Nuove regole, nuova responsabilità (1995), Napoli, 

2013, 28. 

317 Ancorchè in passato il ricorso agli strumenti privatistici fosse avvenuto in modo 

incompleto in quanto non si era del tutto abbandonata l’idea dell’amministrazione titolare 



 

n. 1/2016  

 

 169 

praticamente coeva alla formazione del nostro sistema amministrativo, «nel 

quale la sintesi perfetta tra struttura e funzione, tra natura del soggetto e 

regime dell’attività, è sempre stata più ideale che reale, così come la stessa 

rigida separazione fra diritto pubblico e diritto privato»318 – ha assunto 

negli ultimi decenni dimensioni davvero considerevoli, tanto da indurre 

autorevole dottrina a parlare di vera e propria «ossessione» dell’attuale 

diritto positivo italiano319 ovvero di «virus consensualistico»320.  

Nelle più compiute sistemazioni della materia, che si devono allo 

studioso che maggiormente si è occupato di questi temi e non a caso 

presiede la prima sessione di questo Convegno, si evidenzia, peraltro, come, 

prim’ancora dei più recenti interventi legislativi (in primis, quelli del 2005, 

di riforma della legge sul procedimento amministrativo321), pur in presenza 

di una legislazione pubblicistica nel suo complesso pervasiva, fossero 

rimaste aree, anche assai estese ed importanti, dell’azione amministrativa 

nelle quali si utilizzavano gli strumenti del diritto comune: le situazioni 

patrimoniali (proprietà, altri diritti reali, diritti di credito) formatesi in capo 

agli enti pubblici in virtù di fatti giuridici di diritto comune; i contratti; 

l’illecito; le obbligazioni322.  

Il quadro che ho provato a descrivere sommariamente risulterebbe, 

però, incompleto se si sottacesse che, in molti casi, il legislatore, la 

                                                           
di una posizione di supremazia e si erano, conseguentemente, imposte deroghe ed eccezioni 

al diritto comune: C. FRANCHINI, op. cit., 55. 

318 P. CHIRULLI, op. cit., 578. 

319 F. MERUSI, Il diritto privato della pubblica amministrazione alla luce degli studi di 

Salvatore Romano, in Dir. amm., 2004, 651. 

320 F. CANGELLI, Riflessioni sul potere discrezionale della pubblica amministrazione sugli 

accordi con i privati, in Dir. amm., 2000, 277 ss. 

321 Sui quali v. infra, § 4. 

322 V. CERULLI IRELLI, Diritto privato dell’amministrazione pubblica, Torino, 2008, 19 ss.; 

ID., Amministrazione pubblica e diritto privato, Torino, 2011. Ad entrambi i lavori si rinvia 

per più specifici approfondimenti. 
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giurisprudenza e le stesse pubbliche amministrazioni, vanificando o 

distorcendo le finalità perseguite attraverso l’utilizzo degli strumenti 

privatistici323, hanno sostanzialmente rinnegato la natura privata del 

soggetto in ragione della c.d. «natura delle cose»324. 

Si allude alla «risacca pubblicistica» registrata, specie nell’ambito dei 

servizi pubblici, negli ultimi anni del secolo scorso, quando, a dispetto del 

diffuso convincimento che, a far data dalla legge sulle autonomie locali del 

1990, il sistema fosse destinato ad un radicale cambiamento con la 

societarizzazione di tutte le gestioni, il quadro appariva sostanzialmente 

immutato: la titolarità pubblica locale dei servizi, il rilievo essenziale del 

controllo pubblico diretto (non regolatorio), la procedimentalizzazione di 

ogni passaggio relativo alla gestione erano rimasti nei tratti essenziali gli 

stessi delle precedenti gestioni pubbliche325. Il modello societario, in 

sostanza, veniva «progressivamente modificato con l’inserimento di 

elementi squisitamente pubblicistici»326. E se inizialmente la 

pubblicizzazione sembrava confinata ai momenti dell’immissione di un 

privato nel servizio ed alla relazione tra ente pubblico affidante e soggetto 

privato affidatario, successivamente il campo riconquistato al pubblico si è 

                                                           
323 Così S. DEL GATTO, op. cit., 101. 

324 Ormai celebre espressione, felicemente applicata da F. MERUSI, La natura delle cose 

come criterio di armonizzazione comunitaria nelle disciplina sugli appalti, in Riv. it. dir. 

pubbl. com., 1997, 39 ss.. Per maggiori approfondimenti sul filone che individua nella 

«natura delle cose» il fondamento delle regole giuridiche, prospettando il superamento sia 

del giusnaturalismo che del legalismo e delle sue derive formalistiche, N. BOBBIO, La natura 

delle cose come forma giuridica di pensiero, in Riv. int. fil. dir., 1941, 154 ss.. Il pensiero 

del filoso torinese è stato recentemente ripreso e sviluppato da L. PATRUNO, La “natura 

delle cose”, in Arch. dir. e storia cost., 2007, 35 ss.  

325 M. DUGATO, L’imperturbabile stabilità dei servizi pubblici e l’irresistibile forza dell’ente 

pubblico, in Munus, 2012, 505 ss. 

326 M. CAMMELLI – A. ZIROLDI, Le società a partecipazione pubblica nel sistema locale, 

Rimini, 1999, 57. 
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ampliato e l’onda privatizzatrice è stata assorbita dalla risacca pubblicistica, 

che «ha fatto delle società le nuove aziende municipalizzate»327. 

Senza indugiare oltre sullo specifico tema delle società pubbliche, che 

forma oggetto delle successive relazioni, è evidente che un’indagine 

sull’articolata evoluzione del rapporto pubblico-privato nell’esercizio delle 

funzioni pubbliche non può far a meno di considerare che, nello stesso 

periodo in cui si privatizzava, in buona parte si (ri)pubblicizzava. Alla 

crescita esponenziale, tra i soggetti deputati alla cura di interessi generali, 

di persone giuridiche dichiaratamente di diritto privato si accompagnava, 

infatti, la rivisitazione del quadro normativo applicabile in via generale ai 

soggetti stessi, finalizzata a valorizzare le peculiarità specifiche derivanti 

dalla natura pubblica degli interessi curati in forme privatistiche. 

In altri termini, la sempre più frequente penetrazione dei moduli 

privatistici nell’azione amministrativa ha finito per determinare una 

reazione del legislatore, che, al fine di tutelare interessi che sarebbero stati 

compromessi dall’applicazione delle sole regole del diritto comune328, ha 

esteso singole discipline dettate per amministrazioni ed enti pubblici ad 

operatori formalmente – e talvolta anche sostanzialmente – privati; l’opera 

di ripubblicizzazione è poi stata completata dalla giurisprudenza, che ha 

                                                           
327 M. DUGATO, op. cit., 506. 

328 Tra i motivi ricorrenti che sono alla base di tali resistenze alla sempre più estesa 

utilizzazione di soggetti privati e di norme di diritto privato per l’amministrazione pubblica, 

sono stati individuati anche il timore che ciò potesse favorire la corruzione e l’asserita 

debolezza degli strumenti privatistici per assicurare la tutela dei terzi: M. D’ALBERTI, Poteri 

regolatori tra pubblico e privato, in Associazione Italiana dei Professori di Diritto 

Amministrativo, Annuario 2013, cit., 199 ss.; V. PARISIO, Forma privatistica e sostanza 

pubblicistica: modello societario e gestione dei servizi pubblici locali, in G. FALCON E B. 

MARCHETTI (a cura di) Pubblico e privato nell’organizzazione e nell’azione amministrativa, 

cit., 199-200, la quale rileva che, nell’ambito dei servizi pubblici locali di rilevanza 

economica, le società miste, ed in particolare quelle strumentali e quelle in house, erano 

spesso costituite al solo scopo di eludere i vincoli di finanza pubblica. 
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proceduto ad una complessiva riqualificazione pubblica dei soggetti privati, 

assoggettandoli al diritto amministrativo329. 

Un legislatore che si è mosso, dunque, in modo contraddittorio, nella 

misura in cui, dopo aver fatto ricorso ai modelli privatistici in virtù della loro 

attitudine efficientistica, dovuta anche alla capacità di sottrarsi ai 

significativi vincoli imposti all’azione pubblica da una disciplina non del 

tutto in linea con le istanze del mercato europeo e globale, ha poi sovente 

riconsiderato pubbliche amministrazioni i soggetti privati esercenti 

pubbliche funzioni330. Con l’avallo della giurisprudenza, si è così verificato 

un vero e proprio «sconfinamento» del diritto amministrativo sul terreno 

tradizionalmente proprio del diritto privato, fenomeno che non è passato 

inosservato nemmeno a coloro che avevano ipotizzato la privatizzazione del 

diritto amministrativo331 e che si è realizzato attraverso: 

- la sottolineatura del carattere funzionalizzato dell’attività amministrativa 

(ancorchè) svolta in forme privatistiche;  

- la riqualificazione in termini pubblicistici, sovente indebita e semplicistica, 

di soggetti privati impegnati in attività di rilievo generale; 

- l’individuazione e l’isolamento di segmenti di rilievo generale all’interno 

dell’azione di tali soggetti332. 

 Tale curioso andirivieni pubblico-privato non sembra arrestarsi, 

tant’è che meno di un mese fa, constatato che, mentre partiva il programma 

                                                           
329 Il fenomeno è ben descritto da G. NAPOLITANO, Soggetti privati «enti pubblici»?, in 

Studi in onore di G. Berti, Napoli, 2005, II, 1695 ss., fortemente critico nei confronti di 

questa ridefinizione in termini pubblicistici di soggetti a tutti gli effetti privati. 

330 M.G. DELLA SCALA, Società legali pubbliche e attività amministrativa di diritto privato, 

in Studi in onore di A. Romano, Napoli, 2011, I, 198-199. 

331 Si veda, per tutti, l’interessante dialogo a distanza tra M. MAZZAMUTO, La riduzione della 

sfera pubblica, Torino, 2000, e M. DUGATO, La riduzione della sfera pubblica?, in Dir. 

amm., 2002, 169 ss. 

332 D. MARRAMA, Soggetti “legali” e autonomia privata. Sui limiti dei poteri legislativi e 

dell’interpretazione, Torino, 2012, 4-5.  
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delle privatizzazioni, venivano cedute quote di Poste italiane alla Cassa 

depositi e prestiti, un noto giornalista non poteva far a meno di osservare 

che «[è] sempre meno facile capire verso dove si stia spostando l’Italia 

nell’equilibrio fra poteri pubblici, manager per conto dello Stato e spazio del 

mercato»333. 

 Descritto per sommi capi il fenomeno, prima di affrontare il tema del 

mutato rapporto tra diritto pubblico e diritto privato nell’organizzazione e 

nell’attività delle pubbliche amministrazioni, è indispensabile porre alcuni 

punti fermi per orientare l’indagine. 

Per quanto possa dirsi ormai acquisito che, non soltanto non v’è 

antinomia tra esercizio della funzione pubblica e moduli di diritto privato334, 

ma addirittura la cura dell’interesse generale può spesso essere garantita a 

migliori condizioni utilizzando strumenti privatistici335, va considerato, in 

primo luogo, che anche l’attività amministrativa c.d. di diritto privato «è 

tutta indistintamente “funzione” (intendendosi per tale, ovviamente, 

l’attività destinata a soddisfare interessi che trascendono la sfera giuridica 

del titolare del potere)», ragion per cui è inevitabile una «tendenziale 

“specialità” che finisce in qualche modo per connotare, in misura più o meno 

ampia, gli strumenti privatistici là dove siano adoperati dalla p.a.»336. 

Com’è stato acutamente notato, tale specialità non discende soltanto 

dalla legge, che assai di rado disciplina i rapporti di diritto privato delle 

                                                           
333 F. FUBINI, Statalismo e mercato, se l’equilibrio è instabile, in Corriere della sera, 1 

giugno 2016. 

334 Nel senso che l’amministrazione, come soggetto giuridico, può agire non solo in forma 

autoritativa, ma anche in base ai modelli interprivati, restando soggetta in quest’ultimo 

caso alle medesime regole vigenti per i privati nei loro rapporti, Cons. St., Sez. VI, 17 marzo 

2014, n. 1312, in www.giustizia-amministrativa.it.  

335 F. DE LEONARDIS, Soggettività privata e azione amministrativa. Cura dell’interesse 

generale e autonomia privata nei nuovi modelli di amministrazione, Padova, 2000, 291-

292. 

336 A. ROMANO TASSONE, op. cit., 1211. 

http://www.giustizia-amministrativa.it/
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pubbliche amministrazioni utilizzando puramente e semplicemente le sole 

regole di diritto privato, ma anche dall’applicazione giudiziale di queste 

ultime, quasi mai del tutto indifferente rispetto al carattere pubblico di una 

delle parti del rapporto337. 

Sicura funzionalizzazione dell’attività amministrativa, ancorchè 

svolta mediante l’esercizio di poteri privati, che non implica, tuttavia, 

funzionalizzazione del singolo episodio di attività amministrativa, ciò che 

del resto risulterebbe poco compatibile con l’aspirazione ad 

un’amministrazione «di risultato»338 che ormai da tempo indirizza l’attività 

del nostro legislatore e le stesse elaborazioni dottrinali e giurisprudenziali: 

«il perseguimento dell’interesse pubblico può addirittura esigere la non 

immediata funzionalizzazione del singolo atto dell’amministrazione»339. 

A ragione, pertanto, è stato sottolineato come privati possano essere 

gli strumenti utilizzati dalle pubbliche amministrazioni, giammai i poteri, 

che restano sempre amministrativi anche quando vengano trasfusi in un 

atto consensuale (come, ad es., un accordo ai sensi dell’art. 11 della legge n. 

241 del 1990): nell’ambito delle pubbliche amministrazioni, pertanto, non 

sono configurabili né poteri di diritto comune né autonomia privata340.   

                                                           
337 Così sempre A. ROMANO TASSONE, op. cit., 1212-1213, il quale fa l’esempio del pubblico 

impiego contrattualizzato, nel cui ambito il giudice del lavoro sembra pretendere dalle 

pubbliche amministrazioni l’osservanza di standard di buona fede oggettiva più intensi ed 

elevati rispetto al datore di lavoro privato. 

338 Nozione sulla quale, ex plurimis, A. ROMANO TASSONE, Sulla formula “amministrazione 

per risultati”, in M. IMMORDINO – A. POLICE (a cura di) Scritti in onore di E. Casetta, Napoli, 

2001, II, 813 ss.; Principio di legalità e amministrazione di risultati, Torino, 2003. 

339 A. ROMANO TASSONE, Funzione amministrativa, cit., 1213, il quale osserva che «proprio 

in questa sottrazione ad un legame teleologico diretto con il pubblico interesse si indica 

correttamente lo scopo della “privatizzazione” del pubblico impiego». 

340 F.G. SCOCA, op. cit., 46; amplius, ID., Autorità e consenso, in Dir. amm., 2002, 431 ss., 

spec. 451 ss.; ID., Attività amministrativa, in Enc. giur., Agg., VI, Milano, 2002,  75 ss., 

spec. 108-112. 
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In altri termini, come lo stesso Cerulli Irelli, tra i più convinti 

sostenitori dell’introduzione di un più intenso utilizzo del diritto privato da 

parte delle pubbliche amministrazioni, non ha mai mancato di ricordare, 

l’azione amministrativa non potrà mai essere totalmente equiparata a quella 

dei soggetti privati, «perché essa resta un’azione a servizio degli interessi 

della collettività e quindi in principio non libera né autonoma ma sempre 

finalizzata al raggiungimento di obiettivi e risultati prestabiliti e comunque 

controllabili»; proprio per questo, essa è governata, oltre che dal principio 

di economicità e di sana gestione finanziaria, dai principi di imparzialità e 

buon andamento, che condizionano qualsivoglia processo di privatizzazione 

della sua azione341. 

Ben può dirsi, pertanto, che, a prescindere dai soggetti che vi siano 

preposti, nello svolgimento dell’attività amministrativa si applicano sempre 

gli stessi principi e criteri, come del resto stabilisce ormai chiaramente l’art. 

1, comma 1-ter, della legge sul procedimento amministrativo342: ne 

consegue, de plano,  che la circostanza che, nello svolgimento delle attività 

delle pubbliche amministrazioni, si possano potenzialmente impiegare le 

diverse figure soggettive offerte dal mondo delle persone del diritto privato 

non deve far dimenticare che l’esigenza di assicurare l’affermazione ed il 

rispetto dei principi e delle garanzie della funzione si riverbera 

                                                           
341 Innovazioni del diritto amministrativo e riforma dell’amministrazione. Introduzione, 

in Associazione Italiana dei Professori di Diritto Amministrativo, Annuario 2002, cit., 5-

8; ID., Considerazioni introduttive alla seconda giornata di convegno, in Associazione 

Italiana dei Professori di Diritto Amministrativo, Annuario 2013, cit., 199 ss.. 

Sull’applicazione (e l’adattamento) di tali principi all’attività amministrativa svolta da 

soggetti privati, da ultimo, I, PIAZZA, La disciplina dell’attività amministrativa di soggetti 

privati tra autonomia organizzativa e garanzie degli amministrati, in Dir. amm., 2015, 

541 ss., spec. 550-555. 

342 Su cui v. infra, § 4. 
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inevitabilmente anche sull’organizzazione dei soggetti privati, che della 

funzione stessa è servente343. 

Il che non significa, peraltro, che non si possa – e, non soltanto a mio 

avviso, debba – individuare anche un nucleo essenziale ed incomprimibile 

di elementi caratterizzanti dell’autonomia privata non intaccabile dal 

legislatore in virtù di presunte esigenze di equilibrio complessivo 

dell’ordinamento generale344. 

Si tratta di un primo punto fermo che consente di individuare il 

principale problema su cui indagare: «fino a che punto uno strumentario 

giuridico, connotato essenzialmente da un incontro libero di volontà che 

decidono l’assetto di interessi disponibili, possa essere adeguatamente 

utilizzato nelle fattispecie in cui una parte non ha la disponibilità 

dell’interesse, esercita un’attività doverosa»345. 

 

3. Dalla dicotomia pubblico-privato all’intreccio delle regole e delle 

discipline, passando per privatizzazioni e (ri)pubblicizzazioni 

 

I suddescritti mutamenti hanno rivitalizzato il dibattito intorno al 

rapporto tra diritto pubblico e diritto privato, oggi non più configurato 

esclusivamente in termini di dicotomia o contrapposizione. 

Non essendo qui possibile ripercorrere tutte le tappe dell’evoluzione 

di tale rapporto, da taluno ricostruito sin dall’antichità classica346 ed oggetto 

di attenzione da parte di svariate discipline347 e di studiosi di altri paesi 

                                                           
343 G. PASTORI, Considerazioni conclusive, in Associazione Italiana dei Professori di Diritto 

Amministrativo , Annuario 2013, cit., 206. 

344 D. MARRAMA, op. cit., 294-295. 

345 G. ROSSI, Principi di diritto amministrativo, Torino, 2010, 261. 

346 Cfr. M. TUCCI, L’amministrazione tra pubblico e privato e il principio di legalità 

dall’antichità ai giorni nostri. Aspetti ricostruttivi e prospettive di sviluppo, Milano, 2008. 

347 Cfr., ad es., I. PUPOLIZIO, Materiali per uno studio sociologico della distinzione tra 

diritto pubblico e diritto privato, in Soc. dir., 2012, 7 ss. 
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europei348, ci si limita a segnalare che,  oltre un decennio orsono, a questi 

temi è stata dedicata una pregevole monografia, che prende le mosse 

proprio dalla declinazione della dicotomia pubblico-privato descritta da 

Norberto Bobbio negli anni ’80 del secolo scorso349 per pervenire alla 

configurazione di un sistema nel quale «[r]egole di integrazione complesse 

e variabili danno luogo […] a continui intrecci e sovrapposizioni di 

discipline» e «[p]ubblico e privato […] costituiscono semplici termini di 

riferimento convenzionale di corpi normativi originariamente o 

elettivamente concepiti per disciplinare rispettivamente la sfera pubblica e 

l’autonomia dei privati»: un sistema, insomma, in cui il fenomeno 

amministrativo è «ormai retto da combinazioni variamente articolate di 

norme pubbliche e regole civilistiche» e che non si presta più ad essere letto 

attraverso la lente della «grande dicotomia»350. 

Non ho alcuna difficoltà ad ammettere l’attuale improponibilità di 

una visione rigidamente dicotomica, secondo la quale – com’è ben stato 

descritto con un’efficace metafora - «il paesaggio giuridico, quali che se ne 

considerino estensione ed elementi costitutivi, si dividerebbe in pubblico e 

privato un po’ come il globo si divide in emisfero settentrionale e 

meridionale. Sarebbe sufficiente oltrepassare l’equatore, spostandosi di 

un’inezia, in una direzione o nell’altra, e il paesaggio, improvvisamente, non 

sarebbe più lo stesso: uomini e cose presenterebbero ben diversi aspetti; i 

modi di agire sarebbero irriconoscibili; e lo stesso linguaggio muterebbe a 

                                                           
348 Tra le opere straniere più recenti, merita di essere segnalata l’ampia monografia di C. 

CAMUS, La distinction du droit public et du droit privé et le conflit de lois, Paris, 2015. 

349 La grande dicotomia: pubblico/privato (1980-1982), ora in Stato, governo, società. Per 

una teoria generale della politica, Torino, 1985, 3 ss.. Per una rivisitazione dell’opera del 

filosofo torinese, cfr. I. PUPOLIZIO, Per un modello teorico della «grande dicotomia» tra 

diritto pubblico e diritto privato, in Materiali per una storia della cultura giuridica, 2013, 

343 ss. 

350 G. NAPOLITANO, Pubblico e privato nel diritto amministrativo, Milano, 2003. Le frasi 

riportate nel testo si trovano a pag. 235. 
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tal punto da rendere (poco meno che) incomunicanti due mondi pur 

confinanti»351.  

 Il regime pubblicistico è ormai da tempo non soltanto 

(quantitativamente) diminuito, ma soprattutto (qualitativamente) mutato 

perché in esso i tradizionali strumenti autoritativi e quelli di diritto comune 

stanno via via assumendo un valore tendenzialmente equivalente352 e, 

specie in alcuni settori, non sono rigidamente separabili353. 

Può ben dirsi, dunque, che la preferenza per il diritto pubblico è oggi, 

salvo qualche eccezione354, rifiutata355.  

Ma ciò non significa che la contrapposizione tra attività 

amministrativa di diritto pubblico e di diritto privato sia stata ancora 

superata356, anche perché l’impatto del diritto privato non è uguale in tutti i 

settori. Si pensi, ad es., all’aziendalizzazione delle u.s.l., che ha comportato 

problemi ben maggiori di quelli posti da una qualsiasi altra privatizzazione 

di strutture o soggetti pubblici, tanto da indurre a ritenere che il modello 

dell’azienda sanitaria sia, in sostanza, un modello atipico non raffrontabile 

con altre forme di azienda: si tratta, infatti, di un soggetto pubblico che, in 

                                                           
351 E. MAURO, Note in tema di diritto amministrativo paritario, Lecce, 2007, 13. Secondo 

l’A., peraltro, l’utilità almeno di una separazione tra diritto pubblico e privato non è del 

tutto venuta meno perché può agevolare la riduzione in due sole classi dell’infinità varietà 

delle entità giuridiche, continua ad essere un’importante chiave di lettura storiografica ed 

ha un punto di forza proprio nella sua mutevolezza (ivi, 24-29). 

352 A. PAJNO, Diritto pubblico e diritto privato, in Associazione Italiana dei Professori di 

Diritto Amministrativ , Annuario 2002, cit., 59. 

353 Si pensi, ad es., all’attività contrattuale: E. MORLINO, I contratti pubblici, in L. TORCHIA 

(a cura di) Lezioni di diritto amministrativo progredito, cit., 237 ss. 

354 Su cui infra, § 6. 

355 Ex multis, V. CERULLI IRELLI, Diritto amministrativo e diritto comune: principi e 

problemi, in Scritti in onore di G. Guarino, Padova, 1998, I, 553. 

356 B. ARGIOLAS – B.G. MATTARELLA, Attività amministrativa e moduli convenzionali, in C. 

FRANCHINI (a cura di), op. cit., 78. 
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forza dell’autonomia imprenditoriale, utilizza gli strumenti privatistici357 al 

fine di assicurare la tutela della salute come diritto fondamentale 

dell’individuo ed interesse primario della collettività. Da qui la condivisibile 

affermazione che il regime giuridico del S.S.N. non è ispirato a criteri di 

totale privatizzazione, restando troppo rilevante ed essenziale il servizio 

reso: non può subordinarsi a principi totalmente privatistici la funzione di 

tutela della salute pubblica358. 

Dunque, se parlare ancora di contrapposizione tra diritto pubblico e 

diritto privato può apparire eccessivo,  non è un fuor d’opera affermare che 

le privatizzazioni non hanno affatto eliminato la concorrente presenza di 

una disciplina pubblicistica e si assiste ad una proliferazione di soggetti 

difficilmente inquadrabili sia nelle forme pubblicistiche tradizionali che in 

quelle tout court privatistiche, per i quali si è utilizzata la formula della 

pubblicità di tipo debole, la quale indica la contaminazione, con diverse 

gradazioni da caso a caso, dei modelli privatistici con una disciplina 

derogatoria di diritto pubblico359. Privatizzazione del pubblico e 

pubblicizzazione del privato, del resto, erano già stati ritenuti nient’affatto 

incompatibili l’un con l’altro dallo stesso Bobbio, che parlava di reciproca 

compenetrazione dei due processi360. 

Va, piuttosto, adeguatamente considerata l’esigenza – recentemente 

rappresentata da attenta dottrina – di contenere entro limiti giuridici anche 

l’esercizio dei poteri privati, al fine di proteggere sia i diritti fondamentali di 

                                                           
357 In primis, l’atto aziendale, atto di macro-organizzazione qualificato «di diritto privato» 

dallo stesso legislatore: Cons. St., Sez. III, 28 aprile 2016, n. 1631, in www.giustizia-

amministrativa.it.  

358 Sul punto, sia consentito rinviare, anche per i riferimenti dottrinali, a F. SAITTA, 

L’organizzazione della salute: uno sguardo al (recente) passato per costruire il futuro, in 

Munus, 2015, 366-368. Amplius, M. CONTICELLI, Privato e pubblico nel servizio sanitario, 

Milano, 2012. 

359 P. CHIRULLI, op. cit., 580. 

360 Op. ult. cit., 4. 

http://www.giustizia-amministrativa.it/
http://www.giustizia-amministrativa.it/
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libertà che quelli di autonomia: se si conviene, infatti, sul fatto che una 

società può dirsi davvero aperta e libera solo quando al suo interno non 

esiste un potere, pubblico o privato, in grado di minacciare le libertà 

fondamentali degli individui, non possono non ravvisarsi pericoli di 

dispotismo nell’esercizio incontrollato di alcuni poteri privati: in 

particolare, «i poteri economici (monopoli o concentrazioni abusive), il 

potere del lavoro (alcune nicchie professionali e taluni servizi strategici nella 

società post-industriale), il potere di certa tecnologia applicata alla 

conoscenza ed allo scambio di informazione»361. 

 

4. Le (ondivaghe) indicazioni contenute nella legge sul 

procedimento amministrativo 

Le suesposte difficoltà di tracciare un quadro nitido dei rapporti 

pubblico-privato non sono venute meno neanche dopo le modifiche 

apportate circa un decennio addietro alla legge sul procedimento 

amministrativo. 

Si allude, in primis, all’introduzione, nell’art. 1, dei commi 1-bis ed 1-

ter: due disposizioni delle quali si è detto tanto ed alle quali, per evidenti 

ragioni di spazio, posso dedicare solo qualche cenno. 

Com’è a tutti noto, all’attuale versione del comma 1-bis – secondo cui 

«[l]a pubblica amministrazione, nell’adozione di atti di natura autoritativa, 

agisce secondo le norme di diritto privato salvo che la legge disponga 

diversamente» – si è giunti al termine di un lungo percorso, iniziato alla fine 

                                                           
361 F. LUCIANI, Potere pubblico, poteri privati e “paradossi della libertà”, in Studi in onore 

di A. Romano, cit., I, 437 ss., spec. 448-458. Nel senso che «[q]ualsiasi reale liberazione 

richiede oggi più, non meno, “sfera pubblica” e “potere pubblico”», Z. BAUMAN, Modernità 

liquida, Bari, 2007, 47-48. 
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del secolo scorso362. 

Già nel corso del dibattito sulle proposte di riforma, tale disposizione 

era stata interpretata dalla dottrina in termini contrastanti. Non potendo 

qui passare in esame tutte le diverse opinioni363, sembra utile riportare un 

brano della relazione della I Commissione permanente Affari costituzionali 

al disegno di legge presentata il 6 novembre 2003: «si tratta del 

riconoscimento normativo della possibilità che le amministrazioni 

pubbliche operino attraverso gli strumenti del diritto privato anche nel 

perseguimento dei propri fini istituzionali, consistenti nella cura concreta 

degli interessi pubblici ad esse affidati dalla legge. La nuova disposizione 

non incide, pertanto, sulla natura della funzione amministrativa – che 

rimane finalizzata al miglior perseguimento dell’interesse pubblico – ma 

soltanto sulla sua forma, che si potrà esprimere, quando non è richiesta 

necessariamente l’adozione di atti di natura autoritativa, attraverso i moduli 

dell’agire consensuale, pur restando assoggettata ai principi di carattere 

pubblicistico enunciati nel nuovo comma 1 dell’art. 1». 

Ebbene, alla luce di tali autorevoli indicazioni, mi sembra di poter 

affermare che la norma – pur producendo, a seguito del noto 

depotenziamento subìto nel corso dei lavori parlamentari, effetti meno 

dirompenti rispetto a quelli che avrebbero desiderato i loro sostenitori364 –

, conservi un significativo valore ideologico, stimolando una rimeditazione 

                                                           
362 I quattro passaggi fondamentali di tale iter sono ben riassunti da F. DE LEONARDIS, 

Principi generali dell’attività amministrativa, in A. ROMANO (a cura di) L’azione 

amministrativa, Torino, 2016, 95-96, nota 761. 

363 Si rinvia ancora una volta a F. DE LEONARDIS, op. ult. cit., 96-101, ed a M ANDREIS, 

Procedimento amministrativo e attività di diritto privato, in Scritti in onore di V. 

Spagnuolo Vigorita , cit., I, 91-92. 

364 L’ha ammesso lo stesso V. CERULLI IRELLI, Principii di diritto amministrativo, Torino, 

2006, I, 10. 
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delle categorie tradizionali365.  

E’ vero che non è del tutto agevole individuare gli «atti di natura 

autoritativa» ai quali soltanto va applicato il diritto privato366, ma è anche 

vero che l’obiettiva difficoltà di determinare l’ambito applicativo della 

disposizione non autorizza l’interprete ad affermare che la stessa abbia 

valore meramente ricognitivo (del pacifico principio della generale capacità 

negoziale delle pubbliche amministrazioni e della soggezione dell’attività 

paritetica alle normali regole di diritto comune): a prescindere dalla chiara 

volontà legislativa espressa nella relazione sopra riportata, la stessa norma 

contiene dei riferimenti testuali - «adozione», «atti», «agisce» - che mal si 

attagliano all’attività negoziale367. 

A nostro avviso, peraltro, la portata almeno in parte innovativa di tale 

norma trova conferma nel successivo comma 1-ter, secondo cui «[i] soggetti 

privati preposti all’esercizio di attività amministrative assicurano il rispetto 

dei criteri e dei principi di cui al comma 1, con un livello di garanzia non 

inferiore a quello cui sono tenute le pubbliche amministrazioni in forza delle 

disposizioni di cui alla presente legge». 

Quest’ultima disposizione, infatti, non si limita a confermare che la 

pubblica amministrazione in senso soggettivo dev’essere ormai intesa 

«come sistema integrato dai soggetti pubblici e privati (e non più come 

insieme di soggetti esclusivamente pubblici)» e che essa viene «percepita 

ormai in senso fondamentalmente oggettivo»368,  ma, nell’assoggettare al 

diritto amministrativo l’attività dei soggetti privati che svolgono attività 

                                                           
365 Così F. LIGUORI, L’attività non autoritativa tra diritto privato e diritto pubblico. A 

proposito del comma 1 bis, in Scritti in onore di V. Spagnuolo Vigorita , cit., II, 637 ss. 

366 Che sia questo il vero problema è stato ribadito, da ultimo, da F. DE LEONARDIS, op. ult. 

cit., 96. 

367 L. IANNOTTA, L’adozione degli atti non autoritativi secondo il diritto privato, in Dir. 

amm., 2006, 357.  

368 F. DE LEONARDIS, op. ult. cit., 102. 
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d’interesse generale369, ribadisce che il vincolo di scopo connota l’attività 

delle pubbliche amministrazioni a prescindere dalle forme, pubblicistiche o 

privatistiche, utilizzate e pone, quindi il precedente comma 1-bis al riparo 

da qualsivoglia interpretazione non rispettosa del principio di legalità. 

Mi sembra, pertanto, del tutto condivisibile l’opinione secondo cui 

un’interpretazione sistematica induce a ritenere che il comma 1-bis non si 

riferisca all’attività privata della pubblica amministrazione (ciò che 

renderebbe la norma sostanzialmente inutile), bensì all’attività della 

pubblica amministrazione svolta in forma privata, ma pur sempre 

funzionalizzata370: in siffatte ipotesi, infatti, pur dovendo osservare le regole 

del diritto civile, la pubblica amministrazione dovrà orientare il proprio 

comportamento ai criteri e principi di cui all’art. 1, comma 1, della legge n. 

241 del 1990371. Se si conviene su questa lettura, non dovrebbe esservi 

difficoltà ad interpretare tali disposizioni nel senso di prescrivere alle 

amministrazioni pubbliche l’uso del diritto comune in luogo del diritto 

amministrativo  «tutte le volte in cui il primo sia fungibile con il secondo e 

consenta ugualmente il raggiungimento dell’interesse pubblico con 

reciproca (e superiore) soddisfazione delle parti»372. 

                                                           
369 Per la concreta individuazione casistica di tali soggetti si rinvia a N. PECCHIOLI, Soggetti 

privati ed esercizio di funzioni amministrative, in Studi in onore di A. Romano, cit., I, 611 

ss. 

370 In tal senso, C. FRANCHINI, op. cit., 57. Va, conseguentemente, respinta l’idea che la 

conseguenza più rimarchevole di tale disposizione sia quella di escludere sempre e 

comunque la c.d. funzionalizzazione dell’attività di diritto privato (così N. PAOLANTONIO, 

Art. 1, comma 1bis, in N. PAOLANTONIO, A. POLICE e A. ZITO  (a cura di) La pubblica 

amministrazione e la sua azione, Torino, 2005, 100 ss.). 

371 P. FORTE, I principi dell’azione amministrativa dopo le recenti riforme, in M.P. CHITI e 

G. PALMA (a cura di) I principi generali dell’azione amministrativa (Atti del Convegno di 

Napoli del 3 febbraio 2006), Napoli, 2006, 95-98. 

372 Così G. NAPOLITANO, Il principio di contrattualità, in M. RENNA – F. SAITTA (a cura di), 

Studi sui principi del diritto amministrativo, Milano, 2012, 554-555, secondo cui, pertanto, 
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Ben più di un cenno meriterebbero, poi, gli accordi tra privati e 

pubblica amministrazione disciplinati dall’art. 11 della stessa legge sul 

procedimento, non foss’altro perché smentiscono la presunta inidoneità del 

paradigma contrattuale alla realizzazione dell’interesse pubblico e, a monte, 

l’esistenza di una rigida separazione tra il diritto privato ed il diritto 

pubblico373. 

Anche in tal caso, tuttavia, il limitato spazio a disposizione mi 

costringe a limitare il discorso ad un’osservazione sul comma 4-bis dell’art. 

11, introdotto anch’esso nel 2005, secondo cui, «a garanzia dell’imparzialità 

e del buon andamento dell’azione amministrativa, in tutti i casi in cui una 

pubblica amministrazione conclude accordi nelle ipotesi previste al comma 

1, la stipulazione dell’accordo è preceduta da una determinazione 

dell’organo che sarebbe competente per l’adozione del provvedimento». 

Com’è stato osservato, la logica di questo ulteriore momento 

procedimentale, per lo più avvertito come inutilmente gravoso con 

riferimento all’accordo integrativo, è quella di rendere trasparenti ed 

intellegibili le ragioni che hanno indotto l’amministrazione a preferire la via 

consensuale a quella unilaterale, ossia in definitiva ad incrementare la 

trasparenza dell’agire amministrativo374. In sostanza, per bilanciare la 

detipizzazione dell’accordo sostitutivo375, il legislatore ha pensato bene di 

inserire un momento da dedicare all’estrinsecazione dell’iter motivazionale 

                                                           
l’agire consensuale dovrebbe essere abbandonato soltanto ove si dimostrasse inidoneo al 

raggiungimento dell’interesse pubblico. 

373 Temi, questi, ampiamente dibattuti nella pregevole monografia di A. FEDERICO, 

Autonomia negoziale e discrezionalità amministrativa. Gli «accordi» tra privati e 

pubbliche amministrazioni, Napoli, 1999. 

374 G. GRECO, Accordi integrativi e sostitutivi del provvedimento, in V. ITALIA (a cura di) 

L’azione amministrativa, Milano 2005, 435.  

375 Il quale, peraltro, resta tipico quanto a contenuto essenziale ed effetti: E. STICCHI 

DAMIANI, Gli accordi amministrativi dopo la l. n. 15 del 2005, in Riforma della l. n. 241 e 

processo amministrativo, in Foro amm. – TAR, suppl. al n. 6/2005, 32 ss. 
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seguito dall’amministrazione, il quale diventa così verificabile sia dai terzi 

contemplati dall’accordo che da quelli semplicemente pretermessi in sede 

di negoziazione376. 

A prescindere dall’incidenza di tale disposizione sulla natura 

giuridica degli accordi ex art. 11377, tutti gli sforzi compiuti dal legislatore, 

dalla dottrina e dalla giurisprudenza per risolvere l’annoso problema dello 

scarso utilizzo dell’istituto (si pensi, a tacer d’altro, alla ritenuta facoltà 

                                                           
376 S. TUCCILLO, L’invalidità degli accordi tra p.a. e privato dopo la legge di riforma 

dell’azione amministrativa, in Foro amm. - TAR, 2007, 375-376. 

377 Secondo G. PASTORI, Attività amministrativa e tutela giurisdizionale nella legge 

241/1990 riformata (Relazione all’incontro svoltosi a Milano, presso il T.A.R. Lombardia, 

l’8 giugno 2005), 5 del dattiloscritto, la disposizione «riporta gli accordi alla natura di atti 

di diritto privato»; in termini, G. MANFREDI, La nuova disciplina degli accordi tra 

amministrazione e privati e le privatizzazioni dell’azione amministrativa, in Foro amm. 

– CdS, 2007, 339 ss.. Secondo G. SCIULLO, Profili degli accordi fra amministrazioni 

pubbliche e privati, in Dir. amm., 2007, 816-818, invece, sussistono tre elementi idonei a 

tener ancora aperto il dibattito: la circostanza che il legislatore non sia intervenuto su altri 

aspetti della disciplina dell’accordo, specie su quelli (come, ad es., l’assoggettamento delle 

controversie alla giurisdizione esclusiva del giudice amministrativo) difficilmente 

compatibili con una configurazione omogenea a quella del contratto ad evidenza pubblica; 

la funzione della determinazione di cui al comma 4-bis, sicuramente diversa da quella – di 

atto programmatico – svolta dalla deliberazione a contrattare ormai prevista, in via 

generale, dal codice dei contratti pubblici; il fatto che, essendo stata prevista «[a] garanzia 

dell’imparzialità e del buon andamento dell’azione amministrativa», l’anzidetta 

determinazione a stipulare il contratto somiglia tanto ad una sorta di esternazione della 

motivazione. E’ appena il caso di rilevare che, secondo la più recente giurisprudenza, «[i]n 

tema di accordi tra privati e amministrazione, nel caso di contratto di diritto privato 

trovano applicazione le disposizioni del codice civile; nelle ipotesi, invece, di contratto a 

oggetto pubblico, l’amministrazione mantiene comunque la sua tradizionale posizione di 

supremazia, e tali contratti non sono disciplinati dalle regole proprie del diritto privato, ma 

meramente dai “principi del codice civile in materia di obbligazioni e contratti”, sempre “in 

quanto compatibili” e salvo che sia “non diversamente previsto”» (T.A.R. Campania-

Napoli, Sez. VIII, 28 gennaio 2016, n. 551, in Giurisd. amm., 2016, I, 90; Cons. St., Sez. IV, 

3 dicembre 2015, n. 5505, in www.giustizia-amministrativa.it). 
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dell’amministrazione di stipulare accordi anche in presenza di margini di 

discrezionalità esclusivamente tecnica378) potrebbero risultare vanificati 

proprio dall’intervento riformista del 2005, che mentre, da un lato, 

incentiva l’uso dello strumento privatistico a carattere paritario, dall’altro, 

introduce un passaggio procedimentale che impone all’amministrazione di 

giustificare il ricorso all’accordo in luogo dell’attività autoritativa, 

evidenziare l’interesse pubblico perseguito e chiarire perché stipula 

l’accordo379. 

Forse a ragione, dunque, è stato affermato che quest’ultima 

previsione sembra dissimulare la preoccupazione del legislatore di non 

avallare l’identificazione tra accordo e provvedimento e di recuperare 

comunque quest’ultimo (e la sua tipicità) sotto forma di atto 

necessariamente presupposto alla stipulazione: ciò che, evidentemente, si 

porrebbe in aperto conflitto con l’idea di una pariordinazione tra lo 

strumento consensuale e quello unilaterale380. Se così fosse, risulterebbe 

quantomai appropriata la caustica conclusione di Rosario Ferrara: «così 

come è stata a suo tempo profetizzata la “morte del contratto” (G. Gilmore), 

salvo poi scoprire che questo stesso rinasceva sotto altre forme e spoglie (più 

                                                           
378 Cfr., ad es., T.A.R. Liguria, Sez. I, 13 giugno 2006, n. 542 (in Riv. giur. edil., 2007, I, 

728, con nota di F. SAITTA, Sulla negoziabilità delle condizioni cui subordinare la sanatoria 

degli abusi edilizi: notazioni su un’inusuale ipotesi di accordo integrativo), confermata in 

appello da Cons. St., Sez. IV, 10 dicembre 2007, n. 6344 (in www.lexitalia.it, n. 12/2007), 

su cui v. il commento di F. LEMETRE, Esercizio consensuale del potere ed attività vincolata 

della P.A. (ivi, n. 1/2008). In dottrina, per tutti,  G. SCIULLO, op. cit., 821. 

379Sul rapporto tra contenuto della determinazione ed oggetto dell’accordo, in termini 

problematici, M. DUGATO, L’oggetto dell’accordo amministrativo e i vincoli per le parti 

nella sua definizione, in Dir. e proc. amm., 2008, 155 ss., spec. 164-166. 

380 G. CARLOTTI, La partecipazione procedimentale: Feliciano Benvenuti e la riforma della 

legge n. 241 del 1990 (Relazione al Convegno su: «Feliciano Benvenuti e il Diritto 

amministrativo del nuovo secolo» - Roma, 23 aprile 2008), in www.giustizia-

amministrativa.it, § 8. 
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seducenti e rigogliose), l’improbabile morte del provvedimento 

amministrativo – decretata dalle ricorrenti e perduranti “infatuazioni 

contrattualistiche” – finirebbe col produrre il medesimo risultato: la 

resurrezione del morto presunto, in realtà in ottimo stato di salute»381.   

 

5. Alla ricerca di nuovi criteri per l’individuazione del regime 

giuridico (pubblicistico ovvero privatistico) applicabile: flessibilità versus 

certezza?  

 

Ormai sedici anni orsono, al termine del suo ampio lavoro 

monografico sui soggetti privati che svolgono attività amministrativa, 

Francesco de Leonardis affermava che non ci sarebbe stata «alcuna 

difficoltà di carattere sistematico a sottoporre contemporaneamente un 

soggetto a regole pubblicistiche per ciò che riguarda l’esercizio della 

funzione, ossia in relazione a quegli atti che incidono sulla sfera giuridica 

dei destinatari dell’azione, e a regole sancite per i soggetti che operano nella 

sfera dell’autonomia privata per ciò che riguarda, ad esempio, la gestione 

del patrimonio, l’assunzione di cittadini comunitari o la responsabilità degli 

amministratori, trattandosi, nella seconda ipotesi, di atti che esauriscono la 

loro efficacia all’interno della persona giuridica in seno alla quale vengono 

in essere. Ciò che veramente rileva nella determinazione delle regole appare 

la concreta disciplina che gravita intorno ai due poli che si sono evidenziati 

e che può (anzi deve) essere diversificata e differenziata»382. 

Qualche anno dopo, a conclusione della sua monografia 

sull’evoluzione del rapporto pubblico-privato nel diritto amministrativo, 

Giulio Napolitano evidenziava l’esigenza di liberare il discorso odierno sul 

diritto amministrativo dalla tradizionale logica binaria: «Le sue ‘categorie’ 

                                                           
381 Introduzione al diritto amministrativo. Le pubbliche amministrazioni nell’era della 

globalizzazione, Roma-Bari, 2005, 182-183. 

382 Soggettività privata, cit., 317-318. 
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non si determinano più per confronto e in opposizione al diritto civile, ma 

in relazione a discipline, disaggregabili e scomponibili e con confini mai fissi 

e netti, di attività oggettivamente valutate per il carattere funzionale e per i 

riflessi sui terzi»383. Il concetto veniva ribadito in un saggio pubblicato un 

paio di anni dopo: «In un sistema caratterizzato dalla frammentazione delle 

soluzioni organizzative, la questione sembra porsi in termini opposti: 

verificare volta per volta quali regole dirette alle amministrazioni e agli enti 

pubblici siano applicabili a soggetti ordinati in forme privatistiche, 

valutando in ciascun caso le finalità perseguite e gli interessi protetti»384. 

In sostanza, in un momento in cui ci si chiede se sia ancora utile 

interrogarsi sulla distinzione tra diritto pubblico e diritto privato385, sembra 

ormai pacifico che l’analisi non debba più concentrarsi tanto sui criteri di 

differenziazione e di esclusione tra i due grandi settori, quanto sui criteri di 

coesistenza e di embricazione tra gli stessi, sicché diventa necessario «porre 

al centro dell’analisi la ratio della disciplina che di volta in volta viene in 

rilievo quale criterio dirimente per individuare sia la fattispecie generale di 

riferimento, sia le eventuali norme speciali e singolari, che incidono sulla 

fattispecie senza però modificarne la natura»386. 

Né appaiono più rassicuranti le indicazioni provenienti dalla 

giurisprudenza, la quale, di fronte all’emersione di soggetti ibridi, 

all’attenuazione del discrimine tra pubblico e privato ed alla rapidità 

evolutiva delle forme organizzative, sembra aver contribuito a spostare il 

baricentro della problematica verso il principio di atipicità, a danno dei 

                                                           
383 Pubblico e privato, cit., 244. 

384 Soggetti privati, cit., 1698. 

385 Così S. VINTI, La circolarità logica del diritto amministrativo. Decostruire concetti per 

ordinare frammenti, Torino, 2014, 9 ss. 

386 S. DEL GATTO, op. cit., 74. 
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principi costituzionali e delle esigenze di certezza qualificatoria387.  

Il Consiglio di Stato, infatti, ha recentemente escluso che il 

riconoscimento ad un determinato soggetto della natura pubblicistica a certi 

fini ne implichi automaticamente l’integrale sottoposizione alla disciplina 

valevole in generale per la pubblica amministrazione, affermando che «[i]l 

criterio da utilizzare per tracciare il perimetro del concetto di ente pubblico 

non è sempre uguale a se stesso, ma muta a seconda dell’istituto o del regime 

normativo che deve essere applicato e della ratio ad esso sottesa. Occorre, 

in altri termini, di volta in volta domandarsi quale sia la funzione di un certo 

istituto, quale sia la ratio di un determinato regime “amministrativo” 

previsto dal legislatore, per poi verificare, tenendo conto delle 

caratteristiche sostanziali del soggetto della cui natura si controverte, se 

quella funzione o quella ratio richiedono l’inclusione di quell’ente nel 

campo di applicazione della disciplina pubblicistica. Ne consegue che è del 

tutto normale, per così dire “fisiologico”, che ciò che a certi fini costituisce 

un ente pubblico, possa non esserlo ad altri fini, rispetto all’applicazione di 

altri istituti che danno rilievo a diversi dati funzionali o sostanziali»388. 

A scanso di equivoci, meno di un mese fa, lo stesso Consiglio di Stato 

ha ribadito l’inesistenza, nel nostro ordinamento, di una definizione 

unitaria ed omogenea di ente pubblico, osservando che la valorizzazione del 

profilo funzionale relativo alle finalità perseguite porta ad individuare 

diverse nozioni di pubblica amministrazione in ragione degli ambiti generali 

e settoriali di disciplina che vengono in rilievo e, per ciascuna pubblica 

amministrazione, una possibile articolazione della natura, pubblica o 

                                                           
387 Così B. VIVARELLI, La natura giuridica di C.O.N.I. Servizi S.p.A.: profili organizzativi, 

funzionali e costituzionali, in Munus, 2014, 146, nell’annotare criticamente Cons. St., Sez. 

VI, 30 ottobre 2012, n. 6014. 

388 Sez. VI, 25 maggio 2015, n. 2660 (in www.giustizia-amministrativa.it), commentata da 

G. ZARRO, Il Consiglio di Stato e le “mobili frontiere” dell’ente pubblico, in Munus, 2015, 

491 ss. 
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privata, in ragione della specifica disciplina applicabile389. 

Il quadro sopra sommariamente delineato – dal quale 

sostanzialmente emerge la tendenza a «risolvere in senso atomistico» la 

disciplina dei soggetti esercenti pubbliche funzioni390, id est un contesto in 

cui «bisogna individuare volta per volta la disciplina applicabile ai singoli 

casi mediante ricostruzioni di competenza su base policentrica (il c.d. diritto 

frammentato)», facendo uso di «strumenti appartenenti alle due grandi 

branche del diritto privato e del diritto amministrativo, che si trasformano 

nello stesso momento in cui vengono adoperati»391 -,  pur fondandosi sulla 

realistica constatazione della difficoltà di ridurre ad unità una realtà così 

complessa, non può ritenersi certo rassicurante per gli operatori del settore, 

chiamati ad un’indagine teleologica sovente tutt’altro che agevole, cioè a 

«ricostruire in via interpretativa ciò che di pubblico deve eventualmente 

restare in un organismo privatizzato, nel rispetto dei principi 

costituzionali»392. 

 

6. Considerazioni conclusive (inevitabilmente problematiche): dalla 

«grande dicotomia» ad una risistemazione condivisa?  

 

                                                           
389 Sez. VI, 1 giugno 2016, n. 2326, in www.lexitalia.it, n. 6/2016. 

390 Così, con riguardo alle fondazioni «di diritto amministrativo», A. ROMANO TASSONE, Le 

fondazioni, cit., 486.  

391 G.P. CIRILLO, La società pubblica e la neutralità delle forme giuridiche soggettive, in 

Riv. not., 2015, 888. In termini analoghi, da ultimo, G. ROSSI, Le fattispecie miste pubblico-

private: chiavi di lettura e questioni di metodo, in www.ridiam.it, 23 giugno 2016, 5, 

secondo cui «[i]n gran parte delle fattispecie elementi pubblicistici e civilistici sono 

variamente composti e si deve utilizzare il criterio della prevalenza: la disciplina generale 

(pubblicistica o civilistica) che va applicata è quella del profilo prevalente; gli altri hanno 

carattere tassativo e residuale». 

392 In tal senso, sempre con riguardo alle fondazioni, S. DE GÖTZEN, Le “fondazioni legali” 

tra diritto amministrativo e diritto privato, Milano, 2011, 15. 
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Il legislatore, i giudici e gran parte degli studiosi non sembrano, 

invero, impensieriti da tutto ciò, «ma appaiono, di contro, estremamente 

possibilisti rispetto alle più disparate (ed in determinati casi fantasiose) 

ipotesi ricostruttive del contesto ordinamentale di riferimento»393. 

Tuttavia, di fronte all’evidente difficoltà di identificare una linea 

netta di confine tra diritto amministrativo e diritto privato e, soprattutto, 

all’emersione di logiche diverse di fondo, è compito dello studioso proporre 

strumenti potenzialmente idonei a ricondurre progressivamente il tutto ad 

un sistema coerente. Come ha opportunamente ricordato Aldo Travi a 

conclusione di un recente convegno sul tema, «[l]a scienza giuridica ha un 

carattere pratico che comporta una tensione inevitabile alla certezza. Di 

fronte alla frammentazione in atto non possiamo limitarci a registrare gli 

interrogativi. Di fronte alla difficoltà sempre più forte di identificare un 

criterio per distinguere fra atti amministrativi ed atti di diritto privato, fra 

diritti soggettivi e interessi legittimi, la risposta non può essere 

rappresentata da una soluzione meramente descrittiva. Il riconoscimento 

della frammentazione in atto e della inadeguatezza delle categorie 

precedenti rappresenta solo un primo passo: alla ricognizione deve seguire 

un’analisi che consenta di individuare le logiche, le categorie e i caratteri 

attuali, così da interpretare in chiave giuridica la situazione nuova»394. 

A tal fine, può costituire un primo punto di partenza constatare che 

– com’era già emerso da una precedente indagine395 – la Costituzione non 

                                                           
393 D. MARRAMA, op. cit., 13. 

394 Il confronto tra diritto amministrativo e diritto privato: dal principio di non 

contraddizione alla logica dei colori, in G. FALCON e B. MARCHETTI (a cura di) Pubblico e 

privato nell’organizzazione e nell’azione amministrativa, cit., 382. 

395 F. SAITTA, Burocrazia e indirizzo politico: il modello della Corte costituzionale 

(Relazione al Convegno su: «Il diritto amministrativo nella giurisprudenza della Corte 

costituzionale» - Bologna, 27-28 settembre 2007), in Associazione Italiana dei Professori 

di Diritto Amministrativo, Annuario 2007, Milano, 2008, 61 ss., e in Dir. e proc. amm., 

2008, 175 ss. 
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prende posizione sul rapporto pubblico-privato. Ed infatti, com’è stato 

autorevolmente osservato qualche anno fa, una rigida contrapposizione tra 

pubblico e privato - «l’uno proteso a magnificare le proprie virtù illustrando 

le disfunzioni ed i fallimenti dell’altro. Le virtù del Privato, che riducono al 

minimo lo spazio del Pubblico, o all’inverso le virtù del Pubblico, che sanano 

i peccati e gli egoismi del Privato» - non si ravvisa nelle Costituzioni 

democratiche del ‘900, dunque nemmeno nella nostra396. Il modello 

disegnato da quest’ultima, a ben guardare, limita sia il pubblico che il 

privato: «il primo non può più esprimersi con il linguaggio del legislatore 

onnipotente, pensando di poter normare ogni aspetto della vita individuale 

e di relazione, e non può dunque arbitrariamente invadere le sfere dei 

cittadini, ma anche il secondo non può essere terreno di sviluppo di poteri 

smisurati, soprattutto economici, incidenti in modo non meno pericoloso 

sui diritti fondamentali della persona»397. 

E’ muovendo da questa importante premessa che va, dunque, letta la 

sempre maggiore vicinanza tra attività d’impresa e funzione pubblica, che 

va interpretato l’utilizzo, nell’esercizio di quest’ultima, del diritto privato, 

un diritto privato che peraltro, in settori sempre più ampi, non corrisponde 

più all’immagine della signoria della volontà del titolare del diritto, ma si 

                                                           
396 Così M. FIORAVANTI, Pubblico e privato. I principi fondamentali della Costituzione, 

Napoli, 2014, 20-21 e 23-24, secondo cui i nostri Costituenti non credevano in alcuna 

«virtù» da preservare ed affermare. 

397 M. FIORAVANTI, op. cit., 44-46, secondo cui «il modello costituzionale della relazione tra 

Pubblico e Privato è in ultima analisi quello della duplice limitazione, e dunque del doppio 

valore della Costituzione, che oppone sempre se medesima, ed i diritti fondamentali in essa 

sanciti, all’uno come all’altro, ogni volta che le ragioni dell’uno o dell’altro divengano 

smodate, siano esse le ragioni di un Pubblico che vuole invadere le sfere degli individui, o 

quelle di un Privato che in ragione della sua potenza economica vuole dominare la scena 

pubblica». 
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traduce in un’attività che deve tener conto degli interessi altrui398. 

Un’intima compenetrazione tra quelli che in passato erano due veri e 

propri compartimenti stagni che emerge ad ogni piè sospinto anche in 

settori nei quali un tempo era assolutamente impensabile (come, ad es., 

quello delle certificazioni399) ed induce a ritenere ormai del tutto errata 

«l’idea che un soggetto possa essere solo “privato” o “pubblico”; vi è in molte 

figure soggettive una diversa gradazione fra profili civilisti, centrati 

sull’autonomia privata, e pubblicistici, centrati sull’eteronomia»400. 

Nulla impedisce, certo, di dissentire dal disegno legislativo, ergo di 

ritenere inopportuna la c.d. «deriva privatistica» degli ultimi decenni o 

comunque di criticare alcune applicazioni del regime privatistico in settori 

nei quali sarebbe stato, forse, meglio, mantenere un più ampio utilizzo del 

                                                           
398 G. FALCON, Percorsi del rapporto pubblico privato, in  G. FALCON e B. MARCHETTI (a cura 

di) Pubblico e privato nell’organizzazione e nell’azione amministrativa, cit., 385. Sulla 

progressiva espansione dell’area di «funzionalizzazione» dei poteri privati, intesa appunto 

come rilievo che, nell’esercizio di quei poteri da parte del titolare, acquistano gli interessi 

altrui, amplius, G. SIGISMONDI, Eccesso di potere e clausole generali: le analogie tra 

sindacato sul potere pubblico e sui poteri privati, ivi, 307 ss.; P. CERBO, Il limite del 

“merito” nel sindacato sul rapporto di lavoro privatizzato: le recenti riforme legislative, 

ivi, 335 ss.; tra i privatisti, per tutti, F. DENOZZA, Logica dello scambio e “contrattualità”: 

la società per azioni di fronte alla crisi, in Giur. comm., 2015, 5 ss.  

399 Cfr. A. BENEDETTI, Certezza pubblica e “certezze” private. Poteri pubblici e certificazioni 

di mercato, Milano, 2010, passim, spec. 300 ss., laddove si rammenta il caso emblematico 

dei giudizi di rating, significativo, per quanto qui interessa, per «l’indistinzione dei soggetti 

pubblici (anche sovrani) e dei soggetti privati quando assumono la comune veste di 

emittenti di strumenti obbligazionari nei mercati, soggetti alle proprie e autonome regole 

di stabilizzazione degli affidamenti» (ivi, 303); più recentemente, per una ricostruzione in 

cui perde ogni rilievo la tradizionale coppia certezza pubblica/certezza privata e si aderisce 

ad una concezione funzionalista della certezza,  L. DONATO, Le autocertificazioni tra 

“verità” e “certezza”, Napoli, 2015. 

400 G. ROSSI, Pubblico e privato. Osservazioni di metodo per evitare di “andare per 

farfalle”, in Associazione Italiana dei Professori di Diritto Amministrativo, Annuario 

2013, cit., 111. 
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diritto amministrativo. Autorevole dottrina, ad es., è dell’avviso che la 

contrattualizzazione del rapporto di lavoro alle dipendenze delle pubbliche 

amministrazioni401 abbia determinato un ridimensionamento della tutela 

del lavoratore e che la privatizzazione avrebbe dovuto essere, al più, limitata 

al solo personale pubblico che non esplica funzioni pubbliche, cioè a quello 

impiegatizio, esecutivo ed ausiliario, e non applicata ai funzionari direttivi 

o dirigenziali402. Parimenti, non v’è dubbio che, in molti casi, le ragioni del 

frequente uso del diritto privato siano, per così dire, «connesse ad artifizi 

giuridici», nel senso che si utilizza quel regime per «avere i vantaggi della 

libertà e quelli dei privilegi»: si pensi, ad es., alle società per azioni, vero e 

proprio «involucro» spesso creato per sottrarsi ai vincoli ed ai controlli del 

diritto amministrativo403. Tutte evenienze, queste ultime, nelle quali – 

com’è stato opportunamente evidenziato404 – si disattende il fondamentale 

                                                           
401 Contrattualizzazione che – com’è a tutti noto – ha fatto sì che il rapporto di lavoro 

pubblico sia oggi sottoposto ad un regime differenziato: «Le regole di diritto privato si 

applicano alle determinazioni per l’organizzazione degli uffici e alle misure inerenti alla 

gestione dei rapporti di lavoro, le quali sono assunte in via esclusiva dagli organi preposti 

alla gestione con la capacità e i poteri del privato datore di lavoro. Le regole di diritto 

pubblico attengono alla fase amministrativa che precede la stipula del contratto di lavoro, 

nonché alle regole di macro organizzazione che stanno al di sopra del rapporto di lavoro, 

con le quali le amministrazioni pubbliche definiscono le linee fondamentali di 

organizzazione degli uffici, individuano gli uffici di maggiore rilevanza e i modi di 

conferimento della titolarità dei medesimi, determinano le dotazioni organiche 

complessive»: Cons. St., Sez. VI, 18 aprile 2016, n. 1541, in www.giustizia-

amministrativa.it.  

402 Per le relative indicazioni bibliografiche, sia consentito rinviare a F. SAITTA, Contratti 

individuali di lavoro e graduatorie concorsuali alla ricerca di un (solo) giudice: senza la 

concentrazione delle tutele non può esservi effettività, in Studi in onore di A. Romano, cit., 

III, 2285 ss., spec. 2286-2287, nota 5. Adde, più recentemente, R. CAVALLO PERIN – B. 

GAGLIARDI, La dirigenza pubblica al servizio degli amministrati, in Riv. trim. dir. pubbl., 

2014, 309 ss. 

403 G. ROSSI, op. ult. cit., 111-112. 

404 S. DEL GATTO, op. cit., 101. 
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insegnamento della più avveduta dottrina civilistica, secondo cui 

«l’interesse pubblico può servirsi del diritto privato ma non può richiedere 

al diritto privato più di quanto esso può dare e deve accettare dal diritto 

privato ciò che gli è essenziale»405. 

Eccessivo sembra, invece, dubitare della compatibilità costituzionale 

di simili opzioni legislative, quasi che la Carta imponga una colonizzazione 

di tutta l’attività amministrativa da parte del diritto pubblico406. 

Si avverte, semmai, l’esigenza di un equilibrato dosaggio dei due 

regimi, ergo di strumenti che, sostanzialmente applicando il principio di 

proporzionalità, da un lato, consentano di non far prevalere, sulla base di 

criteri di fatto e di forza, gli interessi privati, come già detto non 

necessariamente più deboli, e, dall’altro, impediscano a quelli collettivi-

generali di cancellare quelli individuali; ed a tal fine, le categorie del diritto 

pubblico e del diritto privato, pur con i loro confini variabili, conservano, 

forse, una qualche utilità, se non altro al fine di evitare un’indistinzione 

generale foriera di confusione degli interessi e delle responsabilità 

pubbliche407.  

Se, dunque, oggi non ha più senso ragionare in termini di «grande 

                                                           
405 G. OPPO, Diritto privato e interessi pubblici, in Riv. dir. civ., 1994, I, 41. 

406 Si allude alle feroci critiche di M. MAZZAMUTO (Per una doverosità costituzionale del 

diritto amministrativo e del suo giudice naturale, in Dir. proc. amm., 2010, 143 ss.), che 

addebita a Massimo Severo Giannini ed ai suoi allievi il c.d. «filoprivatismo nostrano» (La 

matrice dottrinaria del filoprivatismo: Massimo Severo Giannini, in Associazione 

Italiana dei Professori di Diritto Amministrativo, Annuario 2013, cit., 23 ss.). Non 

mancano, peraltro, approcci critici tra gli stessi privatisti: si pensi, ad es., a F. LUCARELLI – 

L. PAURA, Diritto privato e diritto pubblico tra solidarietà e sussidiarietà, Napoli, 2008, i 

quali denunciano l’attuale strategia revisionista del legislatore e della dottrina, che – a loro 

avviso – mina i principi fondamentali della Costituzione, postulando il superamento di 

pretesi fondamenti ideologici al chiaro fine di derubricare lo Stato sociale a favore 

dell’economia liberista di mercato, imputando alla Carta costituzionale fondamenti 

marxisti. 

407 S. DE GÖTZEN, op. cit., 18 e 49. 
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dicotomia», la nozione di ente pubblico, ancorchè di difficile 

individuazione408, continua a possedere una valenza giuridica409. A ben 

guardare, anzi, è, forse, proprio il rilevato accrescimento degli elementi di 

commistione tra le due dimensioni del diritto a rendere più pressante la 

necessità di dirimere, di volta in volta, l’intreccio pubblico-privato al fine di 

ricostruire la natura giuridica dei soggetti e degli istituti presi in 

considerazione ed a suggerire, quindi, di mantenere ferma la distinzione tra 

diritto pubblico e diritto privato410.  

Quale che sia il percorso da seguire nel doveroso tentativo di 

risistemare le categorie tradizionali (la «ricodificazione per interessi» 

suggerita da Antonio Romano Tassone411 e, a quanto sembra, condivisa da 

Giampaolo Rossi412?), certo è che l’applicazione sempre più estesa degli 

strumenti privatistici alle pubbliche amministrazioni non comporta in alcun 

modo una diminuzione del ruolo del diritto amministrativo, che, pur 

essendo meno indipendente dal diritto comune, conserva una ben precisa 

identità sia sul piano scientifico che su quello prescrittivo e serve, 

soprattutto, a plasmare gli istituti privatistici per adeguarli all’agire delle 

                                                           
408 Da ultimo, S. CIMINI, L’evoluzione dei caratteri degli enti pubblici, in D. SORACE – L. 

FERRARA (a cura di), A 150 anni dall’unificazione amministrativa italiana. Studi, in corso 

di pubblicazione. 

409 G. GRÜNER, Enti pubblici a struttura di S.p.A. Contributo allo studio delle società 

“legali” in mano pubblica di rilievo nazionale, Torino, 2009, 56; già prima, V. CERULLI 

IRELLI, “Ente pubblico”: problemi di identificazione e disciplina applicabile, in V. CERULLI 

IRELLI e G. MORBIDELLI (a cura di) Ente pubblico ed enti pubblici, Torino, 1994, 84 ss.; F.G. 

SCOCA, Il punto sulle società pubbliche, in Dir. econ., 2005, 239 ss. 

410 F.F. PAGANO, L’attualità del pensiero di Salvatore Pugliatti su “diritto pubblico e diritto 

privato”, in Dir. e soc., 2015, 754. 

411 Le fondazioni, cit., 486. 

412 Principi, cit., 260, dove si afferma che non è la natura del soggetto che agisce né il tipo 

di attività svolta, ma «la natura dell’interesse da tutelare che determina il regime degli 

strumenti a disposizione, che devono essere adeguati a tale finalità». 
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pubbliche amministrazioni413. 

Sotto altro (ma connesso) profilo, la persistenza della partizione 

pubblico-privato, pur nella sua mutevolezza, finisce per incentivare 

pubblicisti e privatisti a lavorare insieme, al fine non tanto di «separare il 

‘mio’ dal ‘tuo’, secondo una logica ‘proprietaria’ dei temi di studio», bensì di 

«ricercare affinità fra entità che sembrano non averne, soluzioni condivise 

a problemi solo apparentemente diversi»414: in sostanza, ad «un nuovo 

sforzo ricostruttivo per ritagliare una zona comune»415. 

Un reciproco stimolo, dunque, a ripensare le proprie categorie in 

modo non provinciale, ma aperto al confronto con le possibili applicazioni 

«oltre confine»416, che è stato opportunamente colto dagli organizzatori di 

questo splendido convegno.

                                                           
413 M. D’ALBERTI, Diritto amministrativo, cit., 1025 ss., con numerosi esempi concreti; in 

termini, M. TUCCI, op. cit., 414. 

414 Così E. MAURO, op. cit., 58, il quale, opportunamente, ricorda che, «in un contesto 

scientifico in cui la specializzazione appare un imperativo categorico e la frantumazione del 

sapere sembra rendere l’incomunicabilità interdisciplinare una necessità, forse triste ma 

solitamente accettata con serena rassegnazione […], l’impresa di gran lunga più difficile 

non è dividere, ma unire: non è ridurre la complessità, ma prendere e dare atto di una 

complessità la cui riduzione risulta spesso pre-confezionata». 

415 L. BENVENUTI, Le dottrine del diritto amministrativo. Profili metodologici e linguaggio, 

in Studi in onore di L. Mazzarolli, Padova, 2007, I, 133. 

416 Così, di recente, A. NICOLUSSI, Diritto soggettivo e rapporto giuridico. Cenni di teoria 

generale tra diritto privato e diritto pubblico, in Eur. e dir. priv., 2014, 1191; C. 

CASTRONOVO, La «civilizzazione» della pubblica amministrazione, ivi, 2013, 637 ss.; A. 

MASSERA, Il contributo originale della dottrina italiana al diritto amministrativo, in Dir. 

amm., 2010, 853, il quale rileva che nella dottrina amministrativistica italiana vi è «un 

lavoro attualmente quasi quotidiano di confronto e utilizzo con e delle categorie di altri 

saperi giuridici, e in primis del diritto privato»; S. FAVARO, Brevi spunti di riflessione 

sull’attuale valenza del rapporto comunicativo tra diritto pubblico e diritto privato, in 

Riv. sc. comun., 2010, 2, 89 ss. 
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Antioriginalismo e teorie dell’interpretazione 

costituzionale 

 

Sommario: 1. Interpretazione della costituzione e difesa del sistema democratico 

– 2. Originalismo e fedeltà alla costituzione – 3. Originalismo “soft” e “hard” e alcune 

critiche – 4. L’originalismo di Robert Bork. – 5. Nuovo originalismo – 6. 

Interpretativismo e non-interpretativismo – 7. Per una costituzione vivente. – 8. 

Riflessioni conclusive 

 

 

1. Interpretazione della costituzione e difesa del sistema democratico 

 

L’attività dell’interprete costituzionale riguarda, prima di ogni altra 

cosa, il problema della custodia della massima legge dello Stato e, di 

conseguenza, la difesa del sistema giuridico nel suo complesso. In un 

senso ancora più profondo pone in campo tutta una serie di questioni, tra 

di loro strettamente connesse e che, in ultima analisi, forniscono un 

preciso modo di intendere la democrazia. La giustizia costituzionale, 

infatti, può essere considerata come una delle prospettive privilegiate per 

indagare, tra le altre cose, sul fenomeno del moderno costituzionalismo, 

oltre che per discutere di sovranità e del delicato rapporto che s’instaura 

tra i custodi della costituzione ed i membri di una certa comunità politica.  

I numerosi aspetti coinvolti sono stati oggetto di analisi da parte di 

giuristi, filosofi del diritto, studiosi di filosofia politica e continuano a 

suscitare grosso interesse soprattutto perché hanno riflessi diretti sugli 

                                                           
 Dottore di ricerca in Teoria del diritto e Ordine giuridico europeo presso l’Università 

degli Studi “Magna Graecia” di Catanzaro.   
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equilibri e sulle dinamiche politiche dei moderni sistemi democratico-

costituzionali. 

Dalla scelta per una particolare modalità ermeneutica derivano 

conseguenze per la definizione stessa dello Stato di diritto costituzionale 

e, quindi, per la dignità degli individui che, da quella particolare forma di 

Stato, non possono che esigere il massimo della tutela e delle garanzie. 

Lo Stato di diritto costituzionale, infatti, «trova uno dei suoi tratti più 

caratterizzanti proprio nell’esistenza di organi e strumenti di tutela dei 

diritti fondamentali dell’uomo (e dei cittadini)». Per questo 

l’interpretazione della costituzione costituisce uno degli strumenti 

fondamentali, all’interno delle moderne democrazie costituzionali, 

proprio poiché contribuisce a «realizzare il comune principio di “dignità 

della persona umana»417. 

Alla luce di tutto ciò, si può comprendere agevolmente come 

un’indagine sulle modalità attraverso le quali l’interprete si approccia alla 

legge fondamentale dello Stato, può svelare, almeno in parte, quali siano, 

secondo il giudice delle leggi, i valori da considerarsi preminenti per la 

vita della comunità politica. È chiaro che il giudice costituzionale che si 

avvicina al testo nella maniera più fedele possibile, tentando di limitare 

l’alterazione del senso o del suo significato, senza possibilità di 

adattamento alcuno al mutato contesto storico, politico, giuridico, 

porterà avanti un’idea conservatrice, quella per cui la costituzione, 

avendo un significato pressoché univoco, non deve assolutamente 

“parlare” per il tramite dell’interprete. Di contro, se quest’ultimo pone al 

centro della sua attività ermeneutica la consapevolezza della inevitabile 

mutevolezza nel tempo dei principi fondamentali e dunque ritiene 

altamente sconsigliabile che quella attività si fondi principalmente sulla 

                                                           
417 A. RUGGERI, A. SPADARO, Lineamenti di giustizia costituzionale, Giappichelli, 

Torino 2004, p. 8. 
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volontà del costituente, si avrà l’immagine della costituzione come 

documento dinamico, che può e deve “vivere” proprio grazie all’attività 

discrezionale del giudice costituzionale. Un approccio di questo tipo 

consente di intendere la costituzione come lo strumento ideale per 

fornire all’intero sistema democratico la progettualità necessaria per la 

realizzazione dei diritti fondamentali degli individui. L’uomo, le sue 

esigenze e le sue aspettative sono in continuo movimento e l’interprete 

costituzionale, evitando comunque di cedere alle tentazioni418 che 

potrebbero derivare da interpretazioni troppo estensive, deve porre in 

essere una delicata operazione in linea con quei mutamenti. Un’attività, 

questa, che ci sembra essere non solo di mera custodia ma, capace di 

tutelare in maniera più efficace il sistema democratico nel suo complesso. 

È soprattutto per questa ragione che in questa sede si intende difendere 

con forza proprio l’idea di costituzione vivente, un concetto del quale si 

discute certamente anche in Europa, ma che affonda le sue radici nel 

continente americano, dove il dibattito sull’interpretazione 

costituzionale è fervido da decenni. 

 

2. Originalismo e fedeltà alla Costituzione 

 

Uno dei problemi connaturati all’esistenza stessa del judicial review 

of legislation è che, al di là del criterio utilizzato per l’interpretazione del 

testo costituzionale, vi sarà sempre uno spazio tra il momento creativo 

del legislatore e quello interpretativo del giudice: in altri termini per 

quanto ci si sforzi di attenersi alla lettera del testo costituzionale vi sarà 

                                                           
418 Sulla possibilità che l’interprete possa essere influenzato da varie temptations si è 

espresso in modo chiaro, come si vedrà in maniera più diffusa più in avanti, il giudice 

statunitense Robert Bork, che è stato tra gli esponenti più autorevoli dell’originalismo 

americano. 
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sempre il rischio che una parte dell’attività di controllo sia anche 

sostanziale419. Ciò, tra l’altro, potrebbe far apparire all’opinione pubblica 

l’attività del giudice costituzionale come non imparziale, facendo perdere 

di prestigio il ruolo che la corte riveste all’interno di un ordinamento 

democratico. A tal proposito dice Zagrebelsky che i giudici, più che 

badare alle cause del loro foro interno, devono preoccuparsi di ben altro; 

infatti «per ogni giudice conta, invece, e conta molto, quel che si è e si fa 

in camera di consiglio, nella diuturna opera del giudicare. Se, nel lavoro 

quotidiano, un giudice si esponesse alla critica di essere longa manus 

politica, la sua autorevolezza sarebbe irrimediabilmente perduta»420. Il 

potere giudiziario potrebbe diventare effettivamente e concretamente un 

potere politico, con la trasformazione della Corte in un vero e proprio 

superlegislatore (o, nella migliore delle ipotesi, un legislatore di secondo 

livello). Uno scenario, questo, da scongiurare in tutti i modi.  

Ma, in egual misura, bisogna sempre auspicare che la Corte non si 

configuri come un organo sempre ossequioso verso il peso della 

maggioranza politica: un tribunale costituzionale, cioè, che per mezzo 

delle proprie decisioni non faccia altro che confermare la centralità degli 

interessi particolari di volta in volta considerati preminenti.  

                                                           
419 In tal senso non può non essere richiamata la posizione di Carl Schmitt che più di 

ogni altro sostenne come l’operato del giudice non poteva che corrispondere ad un atto 

di voluntas. Soprattutto per questa ragione, nell’idea del giurista renano, qualunque 

decisione che riguarda i più alti livelli istituzionali non sarebbe dovuta essere rimessa 

nelle mani dell’organo giurisdizionale: quell’attività, che non può essere mai 

esclusivamente formale, è invece sostanziale, dato che si richiede un’analisi di tipo 

giuridico che l’organo di natura giurisdizionale, evidentemente, non può realizzare. 

Per un approfondimento si consiglia SCHMITT C., Dottrina della costituzione, 

Giuffrè, Milano, 1984 

420 G. ZAGREBELSKY, Principi e voti. La Corte Costituzionale e la politica, Einaudi, 

Torino, 2005, p. 64.  
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Una realtà di questo tipo sembra essere maggiormente in linea con 

l’ideologia che caratterizza la teoria interpretativa nota con il nome di 

testualismo che, insieme a tutte quelle correnti che in senso ampio 

possono essere ricondotte all’interno del letteralismo421, identificano la 

costituzione essenzialmente come un documento scritto. Attraverso tale 

approccio fortemente dogmatico, i testualisti422, così come, anche se in un 

senso diverso, gli originalisti, ritengono che l’interpretazione non possa 

essere uno strumento per definire e riconoscere nuovi diritti. Nel 

complesso, tale atteggiamento a nostro avviso svilisce il senso della 

costituzione, sia per i casi estremamente semplici, sia per i casi più 

difficili, posto che identificare chiaramente il confine tra easy e hard 

cases423, non è poi attività così agevole.  

Per ciò che riguarda più nello specifico la corrente originalista, ciò che 

viene propugnato è una tipologia di interpretazione fortemente legata alle 

disposizioni costituzionali, non nel senso che si intende far emergere 

dalle decisioni una volontà che risulti strettamente connessa al testo, 

quanto nel tentativo di rinvenire le intenzioni dei costituenti. Ciò, 

nell’idea originalista, dovrebbe inibire lo spirito evolutivo del giudice 

costituzionale che in questo modo non entrerebbe in maniera incisiva nel 

merito delle scelte fatte a suo tempo dal legislatore e, quindi, non 

potrebbe sindacare su scelte politiche e morali effettuate dall’organo 

                                                           
421 È noto che sia il testualismo che il letteralismo si caratterizzano per un 

atteggiamento linguisticamente fiducioso nei confronti del testo.  

422 Uno dei massimi esponenti di questa corrente interpretativa è stato l’associate 

justice Antonin Scalia (per quanto la sua posizione è, per certi versi, vicina 

all’originalismo), secondo il quale gli emendamenti devono essere interpretati alla luce 

del senso e del significato che essi avevano al momento della loro ratifica: non spetta 

di certo alla corte, secondo Scalia, fissare nuovi standard. 

423 Il riferimento è alla nota distinzione operata da Herbert Hart. In argomento si 

veda H. L. A. HART, Il concetto di diritto, Einaudi, Torino 1966. 
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competente. Così facendo – sempre secondo un’impostazione 

originalista - si andrebbe a creare una connessione diretta con la 

sovranità popolare che trova la sua massima espressione nella superiorità 

normativa della costituzione424. Modellare la metodologia interpretativa 

nel senso che possa essere il più aderente possibile alla volontà espressa 

dal popolo (poi espressa nel testo costituzionale) è, per gli originalisti, un 

valore superiore che deve guidare l’attività del giudice. 

 

 

3. Originalismo “soft” e “hard” e alcune critiche 

 

Tendenzialmente in dottrina si usa distinguere tra due forme di 

originalismo: soft e hard originalism. Il primo si caratterizzerebbe per la 

volontà di rinvenire all’interno della costituzione alcuni termini di 

raffronto che possano essere utilizzati per la comprensione della 

costituzione stessa. I sostenitori dell’originalismo più duro, invece, 

ritengono che nella costituzione si possano ricercare direttamente non 

solamente delle soluzioni a problemi di carattere generale ma, 

addirittura, sarebbero presenti e già pronte le risposte per la risoluzione 

di casi specifici425.  

È indubbio che questa posizione, negando apertamente le possibilità 

di apertura della costituzione, attenti direttamente alla sua naturale e 

necessaria funzione programmatica. L’idea che il testo costituzionale non 

debba minimamente adeguarsi al contesto sociale, storico, giuridico, ci 

appare una visione che, nella sua strettezza, rischia di attentare al fine 

                                                           
424 O. CHESSA, I giudici del diritto. Problemi teorici della giustizia costituzionale, 

Franco Angeli, Milano, 2014, p. 166. 

425 L. MEZZETTI, M. BELLETTI, E. D’ORLANDO, E. FERIOLI, La giustizia 

costituzionale, Cedam, Padova, 2007, p. 245. 
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ultimo cui la norma superiore tende, ossia la tutela degli interessi della 

comunità. Preservare certi valori a discapito di nuove esigenze che 

inevitabilmente mutano nel corso del tempo, imbrigliare la costituzione 

in canoni interpretativi che non lasciano spazio ad alcun adeguamento, è 

atteggiamento che può impedire che si realizzino quelle condizioni di 

garanzia necessarie per categorie di soggetti poco tutelate che, così, 

potrebbero subire più facilmente delle discriminazioni. L’originalismo, 

secondo i suoi più convinti sostenitori, invece scongiurerebbe derive di 

carattere politico dato che i giudici, una volta che sono maggiormente 

vincolati al senso originario della costituzione, troverebbero maggior 

difficoltà, nel momento in cui una certa controversia è sottoposta al loro 

esame, nel far emerge la loro preferenza politica426. Ad esempio, nel caso 

Michael vs Gerald D.427, il giudice Scalia, precisando quale dovesse essere 

il compito della Corte, affermò esplicitamente che «è quello d’impedire 

che le generazioni future mettano da parte con leggerezza valori 

importanti e tradizionali: non è quello di autorizzare la Corte ad inventare 

nuovi valori»428.  

Secondo tale approccio la determinazione del significato delle norme 

costituzionali può avvenire solo sulla base della lettura del testo e del 

recupero della volontà originaria dei framers. È evidente che quando si 

vuole evitare qualunque forma di adeguamento delle disposizioni del 

testo costituzionale, restringendosi così, in maniera sostanziale, il campo 

di azione della giurisprudenza, il risultato che ne deriva è una visione 

estremamente formalistica di democrazia. Il valore fondamentale 

ispiratore di questa visione diventa così la tradizione, limite naturale a 

                                                           
426 L. MEZZETTI, M. BELLETTI, E. D’ORLANDO, E. FERIOLI, Op. cit., p. 246. 

427 La sentenza è consultabile al link http://caselaw.findlaw.com/us-supreme-

court/491/110.html. 

428 L. MEZZETTI, M. BELLETTI, E. D’ORLANDO, E. FERIOLI, Op. cit., p. 247.  
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qualsiasi tentativo di trasformazione, mutamento e adeguamento del 

testo costituzionale.  

Il modello originalista, inoltre, suscita problematiche anche per ciò 

che attiene alla difficoltà contromaggioritaria429. Per evitarla, la strada 

percorribile sarebbe quella di limitare il giudice nella sua attività, nel 

senso che egli può annullare solo le leggi che violino in modo chiaro una 

specifica norma costituzionale. Se così non si procedesse tutto il processo 

democratico risulterebbe minato alla base, del tutto compromesso. Se è 

tutto il sistema democratico che deve essere difeso, un’attività dei giudici 

che non incontri precisi limiti, sarebbe contraria ai principi basilari sui 

cui si fonda la vita della democrazia430. 

 

4. L’originalismo di Robert Bork 

 

La necessità della definizione di un perimetro ben preciso all’interno 

del quale deve svolgersi l’interpretazione costituzionale è ben 

rappresentata, tra gli altri, dal giudice statunitense Robert Bork, secondo 

il quale gli interpreti costituzionali possono essere sottoposti a varie 

temptations, ossia essere attratti da un’interpretazione del testo piuttosto 

                                                           
429 Di counter-majoritarian difficulty si parla nella dottrina americana a seguito 

della teoria di Alexander M. Bickel, il quale afferma espressamente che all’interno del 

sistema statunitense il judicial review ha natura contromaggioritaria. Egli distingue 

tra interessi della maggioranza e suoi valori. La giurisdizione costituzionale agisce 

come custode dei valori della comunità in rappresentanza della maggioranza. La 

legittimazione politica deve essere sempre connessa al consenso della maggioranza e 

dunque la tutela dei valori può farsi valere nei confronti degli interessi solo nel caso in 

cui il valore in questione abbia per l’appunto avuto sostegno da parte della 

maggioranza per un lungo periodo di tempo. Per un approfondimento sul tema, su 

tutti, si veda BICKEL A. M., The least dangerous Branch. The Supreme Court at the 

Bar of Politics, The Bobbs-Merrill Company, New York, 1962. 

430 L. MEZZETTI, M. BELLETTI, E. D’ORLANDO, E. FERIOLI, Op cit., pp. 205-206.  
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estensiva. È principalmente per questa ragione che i giudici devono 

attenersi per quanto più possibile al testo costituzionale e la loro attività 

non può di certo prescindere dalla struttura del regime politico e dal 

principio fondamentale della separazione dei poteri.  

L’originalismo borkiano si basa sull’idea per cui una delle principali 

tentazioni possa essere quella di porre in essere non atti di volontà, ma 

atti di giudizio431: quando ciò avviene ci troviamo di fronte ad un 

sovvertimento dei poteri. Solamente un approccio originalista potrebbe 

scongiurare ciò dato che, attraverso la ricerca dell’intento dei costituenti, 

si riuscirebbe ad interpretare la costituzione nel modo più fedele possibile 

e così operare un’interpretazione che fissi quei giusti limiti senza i quali 

l’attività giurisdizionale sarebbe illegittima432. I giudici devono dunque 

evitare che l’astrattezza e l’ambiguità di alcune norme costituzionali si 

possa tradurre in una facoltà, nelle loro mani, di staccarsi in maniera 

decisiva dal testo costituzionale, arrivando quasi alla creazione di nuovi 

diritti. Sulle norme costituzionali astratte il giudice deve effettuare 

un’attività destinata a cercare di rinvenire il senso di quella norma, ossia 

ricercare le aspettative che il costituente aveva nel momento 

dell’emanazione della norma. Se ciò non è possibile allora addirittura il 

giudice deve considerarla come inesistente.  

Con l’impostazione borkiana, e più in generale con l’approccio 

originalista, si giunge così al «punto di arrivo di tanti percorsi: c’è 

l’identificazione della costituzione americana scritta con gli atti legislativi 

del Parlamento inglese, che induceva a estendere metodi tradizionali 

dell’interpretazione legislativa al problema nuovo dell’interpretazione 

                                                           
431 In questo senso sembra richiamare la già citata contrapposizione schmittiana tra 

voluntas e ratio. 

432 R. BORK, The tempting of America. The Political Seduction of the Law, 

Touchstone Edition, New York, 1991, pp. 153 ss. 
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costituzionale; c’è l’idea hamiltoniana del potere giudiziario come 

funzione politicamente “neutra”, che deve essere, ad un tempo, al servizio 

della volontà costituente del sovrano; e c’è anche il convincimento che 

fosse nell’intenzione degli autori della costituzione vincolare 

l’interpretazione costituzionale futura alle loro stesse intenzioni»433. 

Bork ritiene che il paradigma originalista, per mezzo della ricerca 

dell’intenzione iniziale della volontà dei costituenti, sia il più idoneo ad 

evitare che accada un pericoloso sconfinamento nelle altrui 

competenze434.  

Tuttavia gli stessi originalisti si renderanno conto di quanto sia 

difficile parlare d’intenzione originale dei costituenti. È infatti veramente 

arduo che si realizzi un’interpretazione fedele al testo, sia perché essa è 

difficilmente realizzabile nei fatti, sia perché è molto complicato che ci si 

accordi sul significato comune della parola fedeltà. Ed ancor più 

complesso è comprendere cosa realmente si possa intendere con intento 

originale dei costituenti. E anche se immaginassimo che sia possibile 

recuperare quella intenzione come univoca, non contraddittoria, basata 

su accordi, si può davvero credere che sia un’interpretazione originalista 

la più idonea a rievocare quella intenzione originale?  

Crediamo che la realtà sia completamente diversa e cercheremo di 

darne conto nella pagine che seguono. 

 

5. Nuovo originalismo 

 

Il termine intenzione, di per sé, può voler dire molte cose. Ci si può ad 

esempio riferire all’intenzione che si desume dalla semplice lettura del 

testo costituzionale, o ad una sintesi dei singoli atti di volontà dei padri 

                                                           
433 O. CHESSA, Op. cit., pp. 145-146. 

434 O. CHESSA, Op. cit., p. 146. 
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costituenti, o ancora si può pensare alla volontà di coloro i quali hanno 

invece ratificato il documento costituzionale. Porre in essere certe 

disposizioni normative, soprattutto quando si tratta del documento 

costituzionale, non può voler dire legare gli operatori del diritto futuro a 

rigide regole: è davvero difficile immaginare che i framers auspicassero 

che l’interpretazione sarebbe dovuta essere totalmente corrispondente 

alla loro specifica idea di interpretazione. È una tesi a nostro avviso 

insostenibile435.  

Queste evidenti difficoltà fanno apparire il nucleo fondamentale della 

tesi originalista come una forzatura: di ciò fu consapevole lo stesso Bork 

che progressivamente attenuò, modificandole, alcune delle sue 

argomentazioni centrali. Vi è stato così un cambio di prospettiva e non si 

è parlato più semplicemente di intenzione dei costituenti (quasi a 

certificare il fallimento del vecchio metodo), ma di significato, 

ovviamente da intendersi non nel senso di una sua attualizzazione e, 

dunque, di una sua maggiore aderenza alla realtà, ma sempre riferito al 

tempo in cui l’atto fu approvato. Non si deve più cercare, secondo Bork, 

il significato soggettivo, ma ciò che intendeva o percepiva la società del 

tempo in cui furono scritte le disposizioni costituzionali436.  

I correttivi del giurista americano, pur se continuano a far parte di 

una dimensione teorica in linea generale criticabile, hanno avuto però il 

merito di superare uno degli aspetti quasi paradossali della vecchia 

modalità interpretativa, ossia quello d’imbattersi in una ricerca fine a se 

stessa ed incapace di conseguire i propositi che la teoria originalista aveva 

intenzione di raggiungere. Sarà proprio la presenza di questi elementi 

critici a favorire la nascita e lo sviluppo di un nuovo originalismo.  

                                                           
435 O. CHESSA, Op. cit., pp. 147-154. 

436 R. BORK, Op. cit., pp. 143-144. 
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È più che evidente come l’originalismo presenti il difetto comune di 

tutte le teorie intenzionaliste: la ricerca spasmodica di un senso, di una 

volontà, di un significato da recuperare nel passato, rischia di produrre 

un circolo vizioso all’interno del quale l’intenzione originale non sia mai 

rinvenibile e nel quale si genera una verità artificiale, in diversi casi molto 

lontana dalla volontà dei soggetti che hanno posto il documento 

costituzionale. Spesso la genericità, l’ampiezza, finanche la vaghezza di 

alcune disposizioni costituzionali, possono parlare in maniera molto più 

chiara del presunto significato sotteso a ciascuna disposizione. 

Il nuovo originalismo si fonda su due idee cardine: la fixation e la 

constraint thesis437. Secondo la prima idea il significato si fissa nel 

momento in cui la disposizione è stata adottata o ratificata; in virtù della 

seconda, una volta che viene stabilito il significato originario, 

cristallizzato nel momento in cui la disposizione è nata, esso vincola 

l’interprete con la stessa forza del testo cui inerisce438. La distinzione 

fondamentale risiede dunque in una separazione tra il momento 

interpretativo e quello costruttivo: l’attività interpretativa è volta ad 

individuare un nucleo centrale, dal quale partire per adeguare il testo ai 

mutamenti possibili. Tra l’altro, attraverso questa forma più morbida di 

originalismo, sembra ci si sforzi maggiormente nel voler trovare una via 

mediana tra la volontà di attenersi alle disposizioni originali e la 

possibilità che venga dato spazio ad un intervento più incisivo sul 

contenuto normativo: una visione che per quanto certamente più 

prossima a quella della costituzione vivente439 non scongiura il rischio 

principale, ossia che si possa svilire il senso e la forza che la legge 

                                                           
437 Queste idee sono presenti in L. B. SOLUM, Originalism and Constitutional 

Construction, in Fordham Law Review, vol. 82, 2013, pp. 453-537. 

438 O. CHESSA, Op cit., pp. 164-165.  

439 R. BENNETT, L. B. SOLUM, Constitutional originalism: a debate, Cornell 

University Press, New York, 2011. 
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fondamentale deve possedere all’interno di un ordinamento 

democratico. 

 

6. Interpretativismo e non-interpretativismo 

 

Altra nota contrapposizione è quella tra interpretativismo e non-

interpretativismo, che è stata centrale nel dibattito contemporaneo 

americano a partire dagli anni ’80 del secolo scorso a seguito della teoria 

di John Hart Ely440, il quale si scagliò nei confronti dell’attivismo 

giudiziale soprattutto per ciò che concerneva l’utilizzo di principi e di 

valori sostanziali nelle pronunce della Corte. Egli infatti riteneva che i 

giudici fossero da considerare come meri arbitri che dovevano 

approcciarsi al testo costituzionale considerandolo un processo aperto, di 

modo che l’ordine costituzionale si risolvesse in una serie di processi 

istituzionali e sociali, garantiti dalla Corte. I giudici, cioè, attraverso 

quest’ottica procedurale, sarebbero dovuti riuscire a garantire i diritti 

fondamentali, avendo come obiettivo quello della protezione delle 

minoranze441. Anche la contrapposizione tra interpretativismo e non-

interpretativismo riflette, oltre che due modi diametralmente opposti di 

approcciarsi al testo costituzionale, anche una più profonda divergenza 

sulle concezioni di fondo che stanno alla base delle due correnti, 

concezioni che a loro volta potrebbero sottendere particolari interessi di 

natura ideologico-politica.  

Anche l’interpretativismo propugna la fedeltà testuale, per cui non 

sarebbe possibile andare oltre il dettato costituzionale e le corti non 

potrebbero fare altro che limitarsi alle norme espressamente presenti 

                                                           
440 In argomento si veda J. H. ELY, Democracy and Distrust: A Theory of Judicial 

Review, Harvard University Press, Cambridge, 1981. 

441 L. MEZZETTI, M. BELLETTI, E. D’ORLANDO, E. FERIOLI, Op. cit., pp. 250-251. 
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all’interno della costituzione. L’attività ermeneutica deriverebbe quindi 

da un’oculata analisi del testo che possa essere riconnessa alle intenzioni 

dei costituenti. Secondo l’impostazione interpretativista «se dietro 

l’attività giudiziale che disapplica l’attività legislativa della 

rappresentanza elettiva non ci fosse il comando costituzionale del popolo 

sovrano, ma solo la volontà e le preferenze del giudice, non ci sarebbe 

nessuna ragione per cui queste debbano prevalere sulla volontà e le 

preferenze dell’assemblea elettiva»442. 

Secondo gli interpretativisti si può ricorrere al giudizio di 

costituzionalità delle leggi solo nel caso in cui all’interno del testo 

costituzionale, in maniera espressa, sia rintracciabile la volontà dei 

costituenti, nonché sia facilmente rinvenibile una regola chiara che possa 

fungere da parametro per l’attività interpretativa. Nel caso in cui tale 

regola non fosse possibile da ricavare, allora la competenza a decidere 

spetterà agli organi democraticamente eletti. Altro principio direttivo 

cardine alla base della teoria interpretativista è quello per cui la funzione 

ultima e fondamentale della costituzione è quella di stabilire le procedure 

corrette per assicurare una corretta ripartizione delle competenze; in tal 

senso nessuna attività di tipo sostanziale può essere accettata. Se la si 

accettasse allora saremmo di fronte ad un’interpretazione politica443. 

La dottrina interpretativista ha l’evidente limite di essere 

difficilmente praticabile. Così come l’originalismo presentava una serie 

di difficoltà in ordine al senso ed al significato da attribuire a specifici 

termini, lo stesso può dirsi per la presente teoria, ad esempio quando 

viene utilizzata la locuzione applicare la costituzione.  

Un senso del tutto diverso da attribuire a tale espressione è fornito dai 

non-interpretativisti i quali propongono di guardare alla costituzione nel 

                                                           
442 O. CHESSA, Op. cit., p. 125. 

443 L. MEZZETTI, M. BELLETTI, E. D’ORLANDO, E. FERIOLI, Op. cit., pp. 248. 
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suo senso più ampio e complesso, ossia come ad un assetto valoriale che 

non può essere imbrigliato nei rigidi schemi voluti dagli interpretativisti. 

Tale concezione evidenzia come siano l’ambiguità e la vaghezza di alcune 

disposizioni costituzionali ad impedire qualsiasi forma di interpretazione 

autentica o letterale444.  

Anche la corrente non-interpretativista è a sua volta sottoponibile a 

critiche, la più rilevante delle quali fa leva sul fatto che tale impostazione 

teorica, proponendo un distacco troppo netto dalla costituzione, 

determinerebbe il venir meno della fedeltà al testo, tanto cara alle teorie 

originaliste e quanto più si tenta di interpretare lontani dal riferimento 

normativo - continuano i critici - tanto più si rischia di produrre risultati 

non obiettivi. In altri termini il non-interpretativismo veicolerebbe un 

vero e proprio attivismo giudiziale e, di conseguenza, l’attività 

giurisdizionale avrebbe inevitabilmente dei connotati altamente politici.  

Dal canto loro, i non-interpretativisti, ritengono che la loro 

impostazione teorica sia in grado di mantenere una certa obiettività 

interpretativa, anche nel momento in cui vengono utilizzati principi dal 

contenuto ampio e generico come quelli di giustizia, uguaglianza e 

libertà: tale genericità, sarebbe infatti compensata dall’esistenza di 

elementi capaci di assicurare comunque un certo grado di certezza. Tra 

questi, la presenza stessa del testo, i precedenti giudiziali, le regole 

procedurali e la divisione delle competenze. Il complesso di questi 

elementi consentirebbe un’attività interpretativa chiara, obiettiva, perché 

governata da precise regole. Insomma, non sarebbe affatto necessario 

uno stretto interpretativismo per rimanere fedeli al dettato 

costituzionale445. 

                                                           
444 O. CHESSA, Op. cit., pp. 125-126. 

445 Questa reciproca accusa tra le due dottrine conferma quanto sostenuto prima e 

cioè che accordarsi sul significato di alcuni termini, come ad esempio fedeltà, intorno 
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Di certo la posizione non-interpretativista ci appare maggiormente in 

linea con la natura stessa dei principi che, a differenza di regole più 

concrete e specifiche, non possono che essere considerati se non alla luce 

di una necessaria opera di mediazione giudiziale; anzi questa è proprio 

l’attività irrinunciabile da parte dei giudici che, con la loro opera di 

bilanciamento, cercano di dare maggior concretezza alla naturale fluidità 

di cui sono fatti alcuni principi costituzionali446. 

 

7. Per una costituzione vivente 

 

La lettura della costituzione non può che essere anche una lettura 

morale e basterebbe questo a farci comprendere come, lontani da 

qualsiasi tipo di approccio intenzionalista, l’interpretazione deve tenere 

in conto, prima di ogni altra cosa, che la costituzione è un documento 

vivente.  

Riteniamo che considerare il documento costituzionale come 

qualcosa che si possa adattare al trascorrere del tempo, adeguandosi al 

contesto, sia un’idea da difendere il che, naturalmente, non può 

equivalere ad un’accettazione acritica di tutte le posizioni creazioniste ed 

evoluzioniste né tanto meno si vuole intendere che l’interprete 

costituzionale possa avere totale accesso e disponibilità del testo 

costituzionale, piegandolo a qualunque tipo di interpretazione. 

Ricordiamo come lo stesso Dworkin negava che i giudici godessero di un 

potere illimitato. 

                                                           
ai quali poi affidarsi per costruire un’intera dottrina dell’interpretazione, è di per sé 

impossibile. E se è così arduo accordarsi sul significato di singoli termini, di certo ciò 

fa comprendere come, nella realtà, non possa esistere una sola, unica, corretta 

modalità interpretativa. 

446 L. MEZZETTI, M. BELLETTI, E. D’ORLANDO, E. FERIOLI, Op. cit., p. 249. 
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Tale opera di adattamento vive sia di una lenta e costante 

stabilizzazione, sia di momenti particolari che danno uno slancio 

significativo a quest’attività di contestualizzazione. A ben vedere, se la 

costituzione è intesa come un organismo vivente, qualunque decisione, 

per quanto non innovativa, contribuisce alla sua reviviscenza e ad una 

sua continua rigenerazione; ogni decisione, anche quando richiama un 

precedente, non fa altro che continuare a dare linfa ad un testo che ha 

ragione di esistere soprattutto in virtù della sua interpretazione. E 

qualunque decisione, anche se non determina un effettivo strappo 

rispetto alla tradizione giurisprudenziale precedente, difficilmente non 

conterrà in sé un, seppur minimo, elemento di novità447. 

Per quanto sia legittimo esprimere un certo favore per un criterio 

interpretativo diverso, negare che il documento costituzionale muti col 

passare del tempo appare veramente difficile. È nella natura delle cose 

che il senso che veniva attribuito al concetto di libertà nel 1803 non possa 

essere il medesimo che si intende nel 2016. E ciò che cambia non è 

solamente il significato di una disposizione costituzionale, ma anche la 

percezione di questo significato nei soggetti che fanno parte della 

comunità politica che, in fin dei conti, sono i veri destinatari della norma 

costituzionale. Qualcosa di interessante rispetto alla costituzione vivente 

lo scrive Sergio Bartole. Essa, oltre a riguardare il testo costituzionale in 

senso stretto, comprende anche le «scelte ermeneutiche, dei regolamenti 

parlamentari e delle leggi ordinarie che hanno concretato le scelte delle 

assemblee legislative, delle elaborazioni concettuali che vi si sono 

sovrapposte, delle convinzioni e prassi poste in essere dagli organi 

                                                           
447 O. CHESSA, Op. cit., p. 190. 
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governati, dalla giurisprudenza spesso additiva e certamente innovativa 

dalla Corte costituzionale»448. 

Altra posizione in tal senso emblematica è quella di Michael J. Perry449 

che, con il suo non-interpretativismo in senso stretto, ritiene che non ci 

sia un significato univoco di costituzione. Essa, ancora una volta in 

un’ottica diametralmente opposta rispetto alle teorie originaliste e 

testualiste più estreme passate in esame, muta col trascorrere del tempo, 

e si può arrivare a sostenere che ogni generazione ha una sua propria 

costituzione. Per cui la Corte, interpretandone lo spirito vivente, dovrà 

compiere una delicata opera di policymaking. Questa posizione 

propugna un’idea aperta di costituzione, per cui i giudici non possono 

mai trincerarsi dogmaticamente dietro il testo costituzionale, sfruttando 

le finzioni del suo supposto carattere autentico ed originario ma, 

nell’opera di adeguamento, devono essere maggiormente predisposti nei 

confronti della comunità, fornendo ai cittadini le motivazioni che stanno 

alla base delle decisioni. Una visione, quindi, che respinge con forza 

quelle interpretazioni dogmatiche che dietro la presunta difesa dei valori 

costituzionali, in realtà sembrano difendere posizioni comunque 

politicizzate, seppur in senso conservatore.  

È difficile immaginare che qualunque testo costituzionale, quando 

parla di uguaglianza, di libertà, di non discriminazione, lo faccia in un 

senso specifico, riconducibile alla difficilmente identificabile volontà dei 

costituenti. Oggi un trattamento può essere valutato come non 

discriminatorio grazie ai concetti presenti all’interno della costituzione e 

si può raggiungere un pari trattamento non in virtù dell’idea che i padri 

                                                           
448 S. BARTOLE, Interpretazioni e trasformazioni della Costituzione repubblicana, 

il Mulino, Bologna, 2004, pp. 444-445. 

449 Sul non-interpretativismo di Perry si veda, tra gli altri, R. B. SAPHIRE, Making 

Noninterpretivism Respectable: Michael J. Perry's Contributions to Constitutional 

Theory in Michigan Law Review, Vol. 81, 1983, pp. 782-801. 
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costituenti avevano decenni fa, ma nella considerazione dei mutamenti 

sociali, culturali e politici ai quali la costituzione lentamente si adegua. 

La conferma è data dal fatto che alcune forme di discriminazione non 

fossero neanche immaginabili tempo fa. Se ci sforzassimo, al contrario, 

di evocare l’originale intento dei padri costituenti, il risultato spesso 

sarebbe proprio quella di perpetrare la discriminazione poiché, nella 

concezione del costituente, non era proprio presente l’idea o la 

configurabilità di quel tipo di atto discriminatorio. 

Al di là di questa giustificazione piuttosto evidente, un’altra riprova 

arriverebbe dalle stesse carte costituzionali e dalla presenza di numerose 

diposizioni volutamente ambigue, vaghe, ampie e astratte. Con ciò di 

certo non si vuole percorrere la via dell’indeterminatezza giuridica né si 

vogliono ampliare i confini del sempre pericoloso attivismo giudiziale. Si 

vuole semplicemente sostenere che se i documenti costituzionali 

contenessero, nei loro principi fondamentali, delle disposizioni ultra-

specifiche, dei precisi limiti, delle rigide direttive, questo costituirebbe un 

grosso ostacolo al raggiungimento delle pari opportunità e, quasi 

sicuramente, si avrebbero molte più discriminazioni di quante in realtà 

già non ce ne siano. Ecco che l’attività del giudice costituzionale diventa 

il momento fondamentale per la riduzione delle disuguaglianze. Se la 

costituzione è un progetto, la giustizia costituzionale è la migliore strada 

da percorrere per la sua realizzazione. 

Un’interessante ed utile distinzione che si suole fare in questo campo 

è tra living constitution e living constitutionalism. La differenza risiede 

nel fatto che con la costituzione vivente si indicano semplicemente le 

varie pratiche vigenti, ossia le modalità attraverso le quali la costituzione 

viene interpretata. Non si esprime quindi un particolare favore per una 

pratica o per un’altra, se una modalità interpretativa conduca ad esiti 

corretti o meno; si descrive solamente uno stato di procedure e modelli 

interpretativi presenti all’interno degli ordinamenti costituzionali. 
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Attraverso il costituzionalismo vivente, invece, si auspica che ci sia 

un’evoluzione continua delle pratiche interpretative: che il documento 

costituzionale si adegui al passaggio del tempo è una necessità. Il 

mutamento delle circostanze sociali, giuridiche, culturali, perfino 

tecnologiche, non falsifica certamente interpretazioni precedenti, ma 

rende inadeguata e scorretta la precedente interpretazione450. 

Al di là di questa distinzione, che la costituzione si adegui ai 

cambiamenti è una conseguenza fisiologica, che deriva dalla sua natura 

stessa, dal suo senso di norma superior che contiene clausole generali 

che non possono non essere state poste se non per suggerire questo tipo 

di adeguamento.  

 

8. Riflessioni conclusive 

 

Stabilito quanto sia difficile, se non impossibile, che nella pratica si 

possa pervenire ad una decisione che contenga in sé i crismi dell’assoluta 

razionalità, quanto meno dobbiamo esigere che l’interpretazione 

costituzionale si uniformi al contesto, senza che ciò vada ovviamente a 

snaturare il senso del contenuto normativo delle disposizioni 

costituzionali. Sfruttare la vaghezza di alcune di queste disposizioni non 

può di certo stare a significare svilirne il significato più profondo, quel 

nucleo fondamentale che nessuna interpretazione estensiva può mettere 

in dubbio.  

Si è visto quale genere di difficoltà sorgono nel momento in cui si tenta 

di risalire agli intenti originari dei costituenti, mettendosi in campo un 

vano sforzo teso a comprendere quale fosse il reale significato di un certo 

termine in un dato momento. Tuttavia, se non possiamo raggiungere 

questo risultato, almeno siamo in grado di sostenere cosa certamente con 

                                                           
450 O. CHESSA, Op. cit., pp. 193-195. 
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quella disposizione non si voleva dire. Il concetto di uguaglianza, anche 

se grazie alla sua ampiezza può essere interpretato in più sensi, di certo 

non potrà mai voler significare qualcosa che si stacchi nettamente dal 

nucleo essenziale del suo significato. Se la costituzione è un documento 

vivente, ciò non vuol dire che i suoi concetti fondamentali possano essere 

interpretati al punto da svilirne completamente il senso. Uguaglianza 

può si voler dire numerosissime cose, ma di certo la vaghezza del 

significato vive in un campo interpretativo non infinito, i cui limiti sono 

fissati da ciò che con quel termine certamente non si può assolutamente 

dire. Il costituente ha indubbiamente avuto specifici propositi. Scoprire 

pienamente il senso originario della specifica disposizione è impossibile, 

ma ovviamente l’interpretazione costituzionale non può spingersi al di là 

del suo significato, che qui intendiamo come quello corrispondente a 

quel nucleo fondamentale. 

Abbiamo detto, passando attraverso il concetto di costituzionalismo 

vivente, che l’adeguamento del testo costituzionale debba essere anche 

un proposito. Ma anche se la pensassimo diversamente, se cioè ci 

professassimo originalisti, anche se il nostro desiderio fosse quello di una 

costituzione fortemente legata al suo imperscrutabile significato 

originario, dovremmo comunque ammettere che l’interprete non potrà 

mai del tutto essere svincolato dal nuovo contesto e dal nuovo significato 

che il documento costituzionale ha assunto. È infatti possibile 

immaginare che il giudice costituzionale prenda certe decisioni fuori dal 

contesto, senza essere minimamente influenzato dalle contingenze, 

anche di natura politica? Nelle decisioni ci sono, anche se non equamente 

distribuiti, atti di ratio e di voluntas. È sempre auspicabile che 

l’interprete agisca secondo razionalità, che sia guidato da criteri che 

tendono alla correttezza, ma ciò non elimina la considerazione che la sua 

attività, che si svolge in un panorama molto complesso, non sia anche 

influenzata da altre motivazioni, di derivazione anche politica.  
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La costituzione, dal momento in cui esiste, tra l’altro col suo 

particolarissimo valore dato dalla posizione apicale che ha all’interno del 

sistema, è e non può essere una costituzione vivente. L’attività 

ermeneutica che accompagna il testo costituzionale, da qualunque 

principio ispiratore sia sorretta, in una certa misura, con diverse 

gradazioni e diversa intensità, da continua vita al documento 

costituzionale. Viene davvero difficile pensare ad una realtà diversa, in 

cui il documento costituzionale sia un riferimento normativo come gli 

altri e nei cui confronti l’interprete deve comportarsi come con qualsiasi 

altra disposizione. La diversità della natura dell’interpretazione 

costituzionale è figlia della diversità e dell’unicità della costituzione 

stessa. Se così non fosse, se la costituzione fosse un documento da 

preservare nel suo (non meglio precisato) significato originale, un atto 

cristallizzato nel tempo, allora saremmo di fronte a qualcos’altro, non di 

certo ad un documento la cui ragion d’essere risiede proprio nella 

possibilità che una comunità plurale e non omogenea possa riconoscersi. 

Il cambiamento non è di per sé un valore positivo, ma riteniamo lo sia la 

capacità di adattamento del testo costituzionale. Uno specifico valore, nel 

corso di un ampio lasso di tempo, si modifica, viene avvertito 

diversamente dalla comunità che contribuisce all’affermazione del suo 

cambiamento. E, al contempo, l’interprete può veicolare quel 

cambiamento proprio guardando alla diversa percezione dei soggetti di 

una specifica comunità.  

Per quanti ci si sforzi, fedeltà al testo non potrà mai essere sinonimo 

di riproduzione della volontà dei costituenti. La vera fedeltà, a nostro 

avviso, deve esservi in ossequio alla consapevolezza della delicatezza del 

ruolo, che è ancor più delicato proprio perché ci si ritrova di fronte ad un 

testo che muta grazie all’attività dell’interprete. E a questo punto, per 

quanto possa apparire paradossale, se veramente ci si vuole dichiarare 

fedeli al testo costituzionale, si deve essere rispettosi, prima di ogni altra 
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cosa, di questa innegabile ed inevitabile capacità di adattamento, 

dell’ampiezza di possibilità interpretative che sono l’essenza stessa delle 

disposizioni costituzionali, in special modo per ciò che concerne i diritti 

fondamentali, nel rispetto del primo grande limite, che è quello di non 

snaturare il nucleo fondamentale di senso dei principi fondamentali, 

andando contro la dignità umana. È l’ampiezza di certe disposizioni a 

suggerirci che, se proprio dobbiamo esprimere un favore per 

un’interpretazione che sia ossequiosa dei principi costituzionali, questa è 

quella che favorisce e veicola il cambiamento, non quella che, attraverso 

strette e rigide regole, tenta di rinchiudere la costituzione in uno 

determinato spazio di tempo. 

La reciproca accusa tra i sostenitori delle diverse teorie 

dell’interpretazione sulla possibilità che seguire un certo canone 

ermeneutico possa finire per tradursi in scelte politiche, non deve 

sorprendere. Si è visto come gli intenzionalisti hanno sostenuto con 

fermezza che quanto più ci si stacca dal senso insito nella legge 

fondamentale, tanto più c’è il rischio che ne derivino interpretazioni di 

natura ideologica, fortemente politicizzate. Ma voler preservare, o 

meglio, recuperare lo spirito del tempo, non è forse una scelta altrettanto 

valoriale, nel momento in cui tenta di recuperare, attualizzandoli, 

significati che di certo erano anche espressione di specifiche opzioni 

politiche? 

Tra l’altro l’originalismo appare, con specifico riguardo al problema 

dell’inevitabile disaccordo morale sull’interpretazione dei diritti 

fondamentali e sui principi di giustizia, la soluzione meno adatta. Anzi la 

pretesa originalista, nella ricerca di un’intenzione originaria dei 

costituenti, aggira il problema del disaccordo. Nel momento in cui si 

ritiene che i costituenti avessero delle volontà ben specifiche rispetto agli 

effetti che specifici principi avrebbero avuto anche nei confronti delle 

generazioni future, allora evidentemente si pensa che l’esistenza e 
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l’applicabilità di un valore sia valutabile in senso assoluto, il che va contro 

qualunque posizione relativista. Se vi è qualcosa di certo che può essere 

rinvenuto nelle disposizioni costituzionali essa è proprio la difficoltà che 

si ha nel raggiungere un accordo rispetto alle stesse. Nel momento in cui 

in un sistema democratico si fanno proprie, attraverso l’opera di 

positivizzazione, specifiche proposte morali, questo non può voler dire 

che i padri costituenti avessero la stessa idea e le stesse convinzioni sul 

contenuto di quel principio. Riconoscersi nella bontà di un principio 

fondamentale non può essere sinonimo di uguale posizione morale 

rispetto a quel principio. Al contrario, il principio ha un contenuto così 

ampio perché possa includere diverse posizioni morali. L’adesione 

morale a certi principi non contrasta assolutamente con la loro vaghezza 

o ambiguità, le quali sono caratteristiche connaturate a quei principi. La 

reale intenzione originaria rintracciabile è proprio quella, ossia 

l’ampiezza della disposizione costituzionale, che così consente di 

accogliere, nel corso del tempo, diversi significati: è così che la norma 

costituzionale può adeguarsi ai mutamenti di carattere storico, politico, 

sociale.  

Dunque, da un punto di vista meramente descrittivo, possiamo 

ritenere ragionevole che certe parole, in un certo periodo, avessero un 

certo senso, quali oggetti andassero ad indicare, quali situazioni 

andassero a regolamentare. Ma nulla, o quasi nulla, si può dire in termini 

valutativi, poiché non si vede come si possa accedere totalmente ad un 

nucleo comune di significato della disposizione costituzionale. La 

disposizione che contiene un principio fondamentale è figlia anch’essa di 

una strada che parte dal disaccordo morale e, dunque, nasce da una 

procedura argomentativa complessa della quale non potranno mai essere 

totalmente svelate le complesse trame.  

Dobbiamo concludere, oltre che ribadendo con forza l’ineluttabilità 

del disaccordo, che nessuna ricerca di tipo empirico possa condurci ad 
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avere certezza rispetto al significato della disposizione costituzionale. Se 

così stanno le cose non possiamo che cedere, in quanto elemento 

fisiologico, ad una porzione di creatività nell’attività ermeneutica. 

La generalità di alcuni principi costituzionali, quando non apre la 

strada all’incertezza, è ad avviso di chi scrive, essa stessa un valore 

fondamentale da preservare all’interno del quadro dei principi basilari 

del sistema. Non si vede come si possa definire in maniera precisa il 

concetto di giustizia e quale realmente debba essere la limitazione di certe 

clausole. Anzi, come appare ormai chiaro, se non si considera la naturale 

attitudine dei principi fondamentali e della costituzione ad adeguarsi ad 

inevitabili mutamenti, si frustrerebbero probabilmente le stesse ragioni 

fondative del documento costituzionale. In tal senso, forse, l’unico limite 

preciso da fissare all’interno di certe clausole è connaturato alla clausola 

stessa. Intendiamo dire che per quanto il significato possa lentamente 

cambiare, esso non arriverà mai a designare qualcosa di totalmente 

divergente: i principi che richiamano l’uguaglianza e la giustizia, al di là 

di qualunque mutamento di senso, per la sede in cui sono collocati, per 

l’intensa tutela che ricevono, non potranno mai piegarsi ad 

un’interpretazione che conduca alla disuguaglianza ed all’ingiustizia. La 

preoccupazione, semmai, si deve orientare sulle modalità con cui quella 

tutela viene apprestata, cioè sul modo in cui è assicurato il funzionamento 

dei meccanismi della giustizia costituzionale: se si “inceppa” il 

meccanismo che consente quel funzionamento si potrebbero avere 

sicuramente conseguenze pericolose, ma ciò non dipende, a giudizio di 

chi scrive, dalla natura di certe clausole costituzionali. 

Il limite - e al contempo la ricchezza - è il fatto che stiamo discorrendo 

di principi con uno specifico contenuto morale, presenti all’interno della 

legge fondamentale di un ordinamento, tutelati nel modo più intenso 

possibile attraverso le modalità utilizzate dal custode della costituzione. 

Essi, per la loro fisiologica predisposizione all’adattamento, possono 
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dispiegare i loro effetti rispetto ad una gamma di situazioni sempre 

diverse. Ciò non corrisponderà e non dovrà corrispondere alla possibilità 

che essi vadano ad abbracciare una serie infinita di casi e che dunque il 

loro significato possa essere svilito al punto da essere snaturato. La tutela 

e la garanzia della costituzione risiedono nell’ordinamento giuridico 

considerato nel suo complesso, negli specifici compiti di tutti gli organi 

costituzionali (in primis attraverso il controllo di costituzionalità) e nella 

supremazia della norma costituzionale. All’opera di bilanciamento dei 

contrapposti interessi partecipano tutte le istituzioni, attraverso la 

distribuzione del potere all’interno della fitta rete di competenze degli 

organi statuali. Organi che dovrebbero essere presieduti da persone da 

persone dotate di grandissima sensibilità politica. Solo capacità di questo 

tipo potrebbero favorire il raggiungimento di un obiettivo che è l’esatto 

contrario di quello desiderato dagli originalisti: dare costante impulso 

all’anima progettuale del testo costituzionale, la più grande eredità 

lasciata alle generazioni future. Di certo si tratta di un progetto del quale 

non si può scorgere distintamente l’orizzonte, ma che tuttavia segna in 

maniera decisiva la strada che i soggetti coinvolti nella custodia del 

sistema democratico devono necessariamente percorrere.  
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AGUSTÍN JOSÉ MENÉNDEZ 

Can Brexit be turned into a democratic shock? Five points 

 

 

To make sense of Brexit, it seems to me that we have to start by 

clarifying what was the actual content and relevance of the ‘Brexit’ deal 

agreed between the United Kingdom and the European Union (section 

I), and how that deal was essential in allowing the British Prime 

Minister to shape the terms of the referendum debate (section II). The 

causes of the victory of leave are many and complex; it is highly 

reductionistic (and precipitated) to conclude that leavers are rabid 

nationalists; this entails not only a confused understanding of what 

nationalism is about, but also misunderstands both how the migration 

issue is shaping political debate in Britain and in the rest of Europe 

(section III) and the weight that the ongoing mutation of the European 

Union is likely to have had in the outcome (section IV). For Brexit to 

be turned into a democratic shock, with the potential of leading to a 

fairer and more democratic European Union and United Kingdom, it 

is necessary to avoid Brexit as usual and make of Brexit an incentive 

to redefine what European integration is and should be (section V). 

 

 

I. The February 19th, 2016 deal: New Settlement for the United 

Kingdom or First Draft of a New European Constitution? 

 

                                                           
 Profesor Contratado Doctor Permanente at the Facultad de Derecho, 

Universidad de León. 
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As is well known, the European Council agreed on February 19th 

a set of principles by reference to which the terms of British 

Membership in the European Union would be renegotiated in the 

eventuality that a majority of Britons voted against Brexit in the 

referendum. In a fit of either absent-mindness or of Foreign Office 

cunning, the agreement was said to establish a ‘new settlement’ for the 

United Kingdom, a term which is far from being a neutral one in 

British constitutional history. 

The first thing to notice is that the procedure followed by the 

European Council was rather odd. The agreement was preceded by 

more or less informal negotiations between the British Prime Minister 

and the President of the European Council, resulting in a letter and 

draft European Council resolution formally penned by Donald Tusk on 

February 2nd451. There was barely no intervention, if any at all, of 

national parliaments or of the European Parliament452. On the basis of 

the just mentioned draft, there were negotiations on the European 

Council of February 18-19th, leading to the final agreement on the 

principles which would guide the eventual actual renegotiation. This is 

as close as one can get to a classical diplomatic deal behind closed 

doors, despite the fact, as we will see in the coming paragraphs, that 

the terms of the agreement were far from routinary. 

The second thing to notice is that despite the Council 

underlining that the agreement contained punctual and if one is 

                                                           
451 Letter by President Donald Tusk to the Members of the European Council 

on his proposal for a new settlement for the United Kingdom within the European 

Union, 2 February 2016, available at: http://www.consilium.europa.eu/en/press/ 

press-releases/2016/02/02-letter-tusk-proposal-new-settlement-uk/. 

452 Tusk reported to the European Parliament ex post, that is, after the 18-19th 

European Council. See http://www.consilium.europa.eu/en/press/press-

releases/2016/02/24-tusk-report-european-parliament/. 

http://www.consilium.europa.eu/en/press/
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allowed to use the term, purely idiosyncratic ‘concessions’ to the 

United Kingdom, the fact of the matter is that the agreement was 

hardly about the United Kingdom and rather very much about the 

future shape of the European Union. This can easily be shown by 

means of considering the three main issues dealt with in the so-called 

‘new settlement’. 

Firstly, there were formal concessions intended to allow the 

British Prime Minister to claim that he had extracted major 

concessions from the European Union; most if not all of these 

concessions could be presented as ‘realising’ Cameron’s views on what 

could and could not be expected of the United Kingdom as a Member 

State of the Union. But they were mostly reiterations of general 

European Union policy, with the drafting if only accelerating the speed 

at which the underlying policy was evolving. This is clearly the case of 

the annexed Declaration of the Commission on free movement of 

persons, which far from innocently, is referred as a declaration on the 

‘abuse’ of the right of free movement of persons. The small letter of 

what the Commission says amounts to a summary of the ways in which 

the Court of Justice has developed its Dano line of jurisprudence and 

of the legislative proposals in the pipeline aiming at what piously can 

be said to be a ‘recalibration’ of the right of free movement of 

persons453. Or what is the same, Member States are empowered to 

refuse entrance and to decide expulsion of all ‘economically non-

active’ individuals, and to limit access to social benefits of migrants, 

very especially if part of their family is not resident in the host state. 

                                                           
453 C-333/13, Dano, ECLI:EU:C:2014:2358. See also C-67/14, Alimanovic, 

ECLI:EU:C:2015:597 and, of course, C-308/14, Commission v. United Kingdom, 

ECLI:EU:C:2016:436. The latter ruling was, by sheer chance, published within days 

of the Brexit vote. 
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The British Prime Minister can certainly claim that it is far from 

irrelevant that the European Council and the Commission agreed to 

frame the problem in the terms of “abuse” of the right of free 

movement. But leaving aside the substantive value of what it is said454, 

it is clear that the shift towards a much more restrictive understanding 

of the breadth and scope of the right to free movement of persons has 

not been fuelled exclusively by British demands. Indeed, what was said 

in the agreement is likely to remain the blueprint of the redefinition of 

the right to free movement of persons after Brexit (or for that matter, 

even if the people of the United Kingdom had voted differently and 

eventually a different British government with different priorities 

would have been elected and opposed the restrictive view of free 

movement, restrictions would be likely to be favoured by a number of 

Member States). In brief, the British Prime Minister got a licence to 

eventually do what the United Kingdom could have done nonetheless. 

What is really relevant is that in the process, a ‘new’ understanding of 

free movement of persons, valid for all Member States, was rendered 

explicit and, had the Brexit vote been positive, would have been further 

entrenched. 

                                                           
454 Not much in my view, given that the actual cost of the ‘abuse’ of the right 

to free movement of persons is really insignificant not only in absolute terms, but 

more important, in relative terms; for example when compared to say, the ‘abuse’ of 

the right to free movement of capital; quite obviously there is a specific politics and 

a specific interest-basis in stressing one or the other. An entirely different question 

is whether the case law of the European Court of Justice pre-Dano was both 

consistent with positive law and coherent with the actual defence of the Social and 

Democratic Rechtsstaat, and underpinned by a coherent vision of community, 

society and individual. On the latter, my view is that it was not. See A.J. MENÉNDEZ, 

Which Citizenship, Whose Citizenship, in German Law Journal, 14/2014, 903-934. 

The Dano turn has not made the case law more consistent, but even more 

inconsistent; from that does not follow that the solution is a centralised social policy. 
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Secondly, we find a set of measures that locked in the status quo 

concerning the power/competence configuration regarding the 

triangle of monetary policy, economic policy and financial regulation. 

This is an agreement within the agreement, an agreement that could 

be referred as the new but rather old settlement of the City of London. 

The way in which the conclusions were drafted seems to suggest that 

there was a ‘conflict’ between on the one hand the Eurozone, that 

would have favoured monetary union extending to the whole of the 

European Union, and until that was the case, a single regulatory 

framework applicable to all European financial institutions (thus also 

to the City) and the European Central Bank acting as the 

microprudential supervisor of all European financial institutions; and 

on the other hand the United Kingdom, that would have been in favour 

of never becoming member of the Eurozone, and of retaining full 

control over the regulation and microprudential supervision of 

financial institutions established in the United Kingdom. Or, more 

summarily put, this was said to be a conflict about the relation between 

the Eurozone and the City. The agreement was presented as a middle 

way between the British and the Eurozone preferences and interests. 

In exchange for the political pledge of the United Kingdom not to put 

obstacles to the ‘deepening’ of Monetary Union, the European Union 

would have agreed that (1) any ‘deepening’ of economic and monetary 

union would be so designed as to respect free movement of capital 

within the European Union as a whole; (2) that EU financial regulation 

would be so designed so as to ensure free movement of capital within 

the European Union at large; (3) that the Bank of England, and not the 

European Central Bank, would be the micro-prudential supervisor of 

British financial institutions.  

It is important to notice that the ‘conflict’ was more apparent 

than real, and that far from being only a ‘middle way’ solution, what 
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was agreed in the ‘new settlement’ was nothing else than the present 

status quo, very much favoured by financial institutions, whether 

established in the Eurozone or in Great Britain. After all, the 

arrangement possible for financial capital is one in which the City is 

the financial capital of the Eurozone despite (and one could add 

precisely because) not being either physically within the Eurozone or 

(and above all) not being subject to the regulatory power of the 

Eurozone455. To make the point with different words. Writing in the 

pre-referendum agreement the special status of London guaranteed 

the locking in of the pulverisation of sovereignty within the Eurozone. 

Had this agreement held, the euro was bound to remain a currency 

without a state because any serious attempt at political union would 

have required re-establishing the coherence between monetary, 

economic and financial power, and thus, setting limits to the free 

movement of capital to and from the Eurozone (not to speak of capital 

from and to tax havens, including the London-based tax havens)456. 

The pre-referendum agreement prevented the Eurozone getting 

serious about redefining free movement of capital with a view to 

ensure the effectiveness of financial regulation. As a result, the pre-

referendum agreement would have guaranteed that the Eurozone was 

not able to regulate effectively financial institutions ever. London as 

financial capital of the Eurozone would have been sheltered from 

effective financial regulation by free movement of capital, while 

financial institutions within the Eurozone would have had an easy time 

threatening to leave in case the Eurozone tried making use of some 

                                                           
455 This is compatible with the rather open satisfaction with which financial 

capital with a direct stake in Paris and/or Frankfurt as financial centres 

contemplated and then received Brexit. Brexit is the only chance they have in the 

short run of substituting London as the financial capital of the Eurozone. 

456 N. SAXSHON, Treasure Islands, Allen Lane, London 2013.  
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form of reinforced cooperation to tighten regulation within the 

Eurozone.  

Thirdly, we find a blueprint of the future economic and trade 

policy of the European Union as a whole. Neither in the Preamble of 

the agreement nor in the various pieces that compose it we find many 

if any references to equality, freedom (other than to the economic 

freedoms in one form or the other), solidarity or full employment 

(which, after all Treaty amendments and transformations of the 

European Union, we can still find in the Preamble of the Treaties and 

in the opening articles of the Treaty on European Union). On the 

contrary, the agreement is full of references to the single market, 

competitiveness, the fostering of international trade agreements (a 

code word for the TTiP and the other “mega” trade agreements) and in 

general, to the need of alluring investors. The following paragraph 

from the preamble is paradigmatic and is worth reproducing in full: 

«Determined to exploit fully the potential of the internal market 

in all its dimensions, to reinforce the global attractiveness of the Union 

as a place of production and investment, and to promote international 

trade and market access through, inter alia, the negotiation and 

conclusion of trade agreements, in a spirit of mutual and reciprocal 

benefit and transparency». 

This is but a condensed summary of the socio-economic 

blueprint contained in the Five Presidents’ Report of June last year, 

which, as is well-known, favours placing under the automatic pilot of 

‘rules’ not only fiscal policy, but also social and labour policy (with the 

rather peculiar objective of guaranteeing that all Member States of the 

Union have a ‘triple A’ social policy), with a view to ‘reconfigure’ the 

socio-economic model of all Member States, and especially, of the 
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Member States of the ‘periphery’ of the Eurozone457. Again, this may 

be a policy favoured by the then incumbent British government, but 

clearly has not much to do with the terms of the relation between the 

United Kingdom and the European Union. 

 

 

II. Divide et impera: Attaching the new settlement to the 

referendum question 

 

The referendum question was the following: 

“Should the United Kingdom remain a member of the European 

Union or leave the European Union? 

 Remain a member of the European Union 

 Leave the European Union” 

On the face of it, the question was simple and well-formulated. In 

reality, the question was intentionally contrived. Once the question 

was constructed together with the February 19th deal (never miss 

reading the attachment to an email!), it was far from obvious what any 

of the two alternatives actually meant.  

Firstly, voters did never have the chance of supporting the 

United Kingdom remaining in the European Union. Those voting to 

‘remain’ where at the same time endorsing the European Council 

decision of February 19th, which would have formally led to the 

renegotiation of the terms by reference to which the United Kingdom 

                                                           
457 With such rules, which are said to make States leaner, fitter and more 

competitive, to be steered by a new set of ‘independent authorities’, including a 

European Fiscal Council to crown the network of national fiscal authorities, and the 

brand new ‘competitiveness authorities’. See the Five Presidents’ Report, available 

at https://ec.europa.eu/priorities/publications/five-presidents-report-completing-

europes-economic-and-monetary-union_en. 
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was member of the European Union. To put it differently, this was not 

really a vote for keeping things as they were, but for prolonging 

membership in the European Union under the condition that the 

European Union changed (under the condition that the European 

Union kept on moving in a very specific socio-economic direction). As 

was pointed in the previous section, the European Council decision did 

not only affect the status of the United Kingdom, but had the potential 

of further locking in the ongoing mutation of the European Union that 

has been accelerated and radicalised since the beginning of the 

crises.458 

Secondly, the British government and the European Council 

had no intention or will to render specific what leaving the European 

Union would mean and entail, despite the fact that the deep social, 

political, economic and cultural intermeshing of the United Kingdom 

into Europe was bound to make it of essence to determine under which 

terms the United Kingdom will relate to the European Union once it 

had stopped being a Member State of the European Union (to this I go 

back in section V). One can only speculate about why the terms of 

leaving were not even sketched. Quite obviously, not determining what 

leaving entailed left the door open to all kind of speculation about what 

it would mean, in particular licensing all kinds of doomsday scenarios 

(which fitted the well-tested political marketing strategy of mobilising 

fear to persuade voters). Moreover, in the event of a negative vote, lack 

of specificity increased the discretion that British and European 

authorities would have in terms of negotiating the terms of Brexit (and 

of making of Brexit less than Brexit; something to which I go back also 

in Section V). 

                                                           
458 A.J. MENÉNDEZ, A Europe in Constitutional Mutation?, in European Law 

Journal, 20/2014, 127-41. 
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Posed in such terms, the question was bound to provoke that 

the referendum debate cut across the main social, economic, political, 

cultural (and even geographical) cleavages in the United Kingdom. 

Certainly all referenda affect pre-existing cleavages, if only because 

they force into a binary logic issues that tend to complex and nuanced. 

But in this case, the way in which the people were asked to pronounce 

themselves was indeed far from innocently chosen. There was a clear 

political calculus behind the holding of the referendum, and indeed 

behind the terms under which it was held. This calculus was four-fold. 

Firstly, the British Prime Minister expected to win the 

referendum. Winning comfortably would be nice, but perhaps it would 

be politically preferable to end up winning comfortably after a 

campaign during which the outcome was uncertain for a long time (as 

was the case with the referendum on Scottish independence). Indeed, 

the tactics of the Prime Minister were very similar in both cases, 

especially when it came to reliance on the argument of fear and 

doomsday scenarios in the last two weeks of the campaign. But while 

these tactics worked dandily in the case of Scotland, they utterly failed 

now. 

Secondly, the British Prime Minister expected winning the 

referendum to bring major political gains. For one, a victory in the 

referendum would weaken those in the Conservative party that had 

made constant use of the ghost of Brexit to improve their standing 

within the party and to weaken the Prime Minister himself. For two, a 

victory in the referendum would represent a major blow to UKIP in the 

next electoral cycle (a far from irrelevant consideration because even 

if UKIP failed to make it into Westminster in the last elections, scores 

of its candidates ended second in their constituencies, and could next 

time be seen as a real alternative to the conservative candidate). For 

three, the very holding of the referendum in Cameron’s terms placed 
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the leader of the Labour Party in an impossible lose-lose situation, 

between the devil of being seen as an irresponsible leader if he 

denounced Cameron’s manoeuvre to make of the referendum the 

excuse to lock in his political agenda for Britain and for Europe, or the 

deep blue sea of campaigning for ‘remain’ despite his life-long 

commitment to a very different Britain and a very different Europe. 

For four, a victory in the referendum would have buried Scottish 

independence as a salient issue for the next decade (and the very 

holding of the referendum placed Scottish nationalists in a very 

uncomfortable position, as it was the victory of the no that would have 

furthered the cause of Scottish independence, at the same time that 

such independence would then would be likely to be justified in the 

name of remaining within the European Union, even if preferably not 

joining the Eurozone, but keeping the pound). 

Thirdly, the British government and the members of the 

European Council shared a fundamental political calculus, that of 

making of Brexit an occasion to push further the transformation of the 

European Union, in the very terms described in the first section. A 

victory in the referendum would have rendered almost impossible to 

question the terms agreed with the United Kingdom, even if the 

agreement was not, as I have already argued, about the United 

Kingdom, but about the shape of the European Union. Fixing the 

terms of the agreement before the referendum created the conditions 

under which the will of the British people could be invoked to 

legitimise the terms of the agreement. This political calculation could 

explain the basic puzzle at the basis of the agreement, namely, why the 

European Council not only accepted a good deal of Cameron’s 

requests, but above all, why it decided to accept Cameron’s way of 

approaching the problem. There were obvious alternatives. The 

simplest one was to force Cameron to negotiate both the terms of 
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remaining and the terms of leaving (including a pledge to active Article 

50, which would have made sense, and avoided the legal services of 

European institutions spending the weekend after Brexit torturing 

Article 50 to extract from it what cannot be extracted from it, namely, 

the prerogative of European institutions to activate it)459. A more 

elaborate one was to impose terms of remaining and leaving that 

would make the choice neater and reduce the extent to which the 

question was contrived. Ex post facto, European leaders have been 

very vocal at characterising the referendum, and the way in which 

Cameron combined it with the pre-referendum agreement, as a 

reckless attempt at dealing with purely internal affairs through the 

Brexit issue. This seems a far from implausible claim. But contrary to 

poor scholars, European leaders could have prevented the British 

Prime Minister from doing exactly that. Alternatives ways of 

approaching the Brexit referendum were not mere hypothetical, 

because, as is well-known, it was the European Union, not the United 

Kingdom, that had real bargaining power in hand. It was not in the 

interest either of the British government or of the collective actor that 

the European Council is that the European bargaining power was used. 

If one is allowed a rather parochial illustration of the point, that this 

political calculus was at work can perhaps be illustrated by the way in 

which the Spanish Minister of Foreign Affairs (reluctantly) informed 

the Spanish Parliament about the terms of the agreement with the 

United Kingdom. The agreement is not presented as a muddled 

through compromise, but actually as an agreement that improves the 

                                                           
459 J. RANKIN, J. HEANLEY, EU parliament leader: we want Britain out as soon 

as possible, in The Guardian, 24 June 2016, available at: 

http://www.theguardian.com/politics/2016/jun/24/top-eu-leader-we-want-brita 

in-out-as-soon-as-possible. 
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European Union460. Which, from the ideological, political, cultural and 

social perspective of the Minister, it may well be correct. 

III. Are all or most ‘leavers’ rabid nationalists? 

 

Why did the majority of British citizens opted for leaving? It is 

not only too early to answer that question, but perhaps it is simply 

impossible to answer it. It is banal but still true to say that if there were 

more than seventeen million ‘leave’ votes, there are more potentially 

seventeen million cases for leaving the European Union. 

In the era of tweets and facebook messages, such an answer is deemed 

to be simply unacceptable. Waiting for sociologists and demographers 

to make a serious analysis of the variables carrying more weight on the 

sense of the vote is regarded as simply off-putting. So pundits and 

commentators toutes confondues have engaged into furious and 

superficial writing to explain why most British voted leave.  

By far, the most widely accepted thesis is that the no vote was 

fuelled by what are said to be ‘anti-immigration feelings’. In the words 

of a Spanish commentator who published his op-ed literally hours 

after the final results were proclaimed, the Brexit vote would have been 

fuelled by ‘arrogance, fear and rejection of the foreigner’, and indeed 

‘the true cause of Brexit [was] a rejection of Europe at its best: the 

                                                           
460 Comparecencia del señor ministro de Asuntos Exteriores y de Cooperación 

en funciones (García-Margallo Marfil), para informar con carácter previo sobre el 

contenido de los asuntos que se tratarán en el Consejo Europeo de los días 18 y 19 de 

febrero de 2016’, Diario de Sesiones del Congreso, 17 de Febrero de 2016, available 

at: http://www.congreso.es/public_oficiales/L11/CONG/DS/CO/DSCD-11-CO-

15.PDF, page 5: «As you will see, honourable colleagues, not everything in the 

decision that will be discussed tomorrow are concessions extracted from the Union 

by the British government. Many of its contents are steps forward in the right 

direction». 
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Europe that guarantees the free movement of persons, the Europe of 

shared sovereignty and cultural pluralism, the Europe that slowly and 

carefully crafts consensual rules instead of relying on national 

parliaments’.461 There is no doubt that a good deal of the leaders of the 

‘leave’ campaign have become specialists in the despicable art of the 

political innuendo with racist overtones. There is no doubt that far 

from few of those voting ‘leave’ may well be open racists. Britain has 

its quota of racists and xenophobists. Fortunately, the British 

Nationalist Party enjoyed only an ephemeral success, but the fact that 

it enjoyed it is a symptom of at the same time a deep malaise and of an 

old malaise462. Still, can we really say that the outcome of the Brexit 

referendum was caused by a rejection of ‘Europe at its best’? Is it true, 

to put it in Paul Mason’s terms, that Britain has become a rainy and, if 

not fascist at least, racist island? (Mason, goes without saying, 

disagrees)463. 

I am not a twitter fan, so I am inclined to think we should better 

wait for a full analysis of the vote; and even when we have the full data, 

I would be in favour of not jumping too quickly into conclusions. But 

                                                           
461 I. MOLINA, La Conjura contra los necios, available at 

http://elpais.com/elpais/2016/06/24/opinion/1466765082_780752.html?id_exte

rno_rsoc=FB_CM_OP. 

462  The imperial legacy cuts both ways. On the one hand, it has resulted in 

deep and engrained racist reflexes. On the other hand, as Danny Dorling has stressed 

several times, it has acquainted most Britons with cultural pluralism; and indeed the 

practice of cultural pluralism is perhaps the best antidote against racism. See D. 

DORLING, Should we stay or should we go, Lecture at the LSE, 10 May 2016,available 

at http://www.lse.ac.uk/publicEvents/events/2016/05/20160510t1830vOT.aspx.  

463 P. MASON, Britain is not a rainy, fascist island – here’s my plan for 

ProgrExit, in The Guardian, 26 June 2016, available at: https://www.the 

guardian.com/ commentisfree/2016/jun/25/britain-rainy-fascist-island-progrexit-

brexit. 
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even now it seems to me that the emerging explanation of the outcome 

of the referendum is obviously flawed, for the following three related 

reasons. 

Firstly, three patterns seem to emerge from the very 

comprehensive demographic analysis published by The Guardian:464 

One: social class and socio-economic position were the best 

proxies of the way people voted. In terms of the careful analysis of the 

London (formerly also Manchester) newspaper; «Average educational 

attainment, median income and social class in English local 

authorities were the strongest predictors of how residents in that area 

voted in the referendum»465. In brief, class mattered, because class is 

a good proxy of the feeling and the reality of having lost or having 

gained from the socio-economic transformation of the United 

Kingdom in the last decades466, which is for good and for bad closely 

related to membership in the European Union.  Or applying to this 

purpose the rule of thumb of one Guardian columnist, it mattered 

whether you drove or whether you did not own a car and had to take 

the bus to go voting on the 23rd467. 

Two: Age mattered. As was already pointed, seniors were prone 

to vote leave; a majority of the young tended to vote remain. 

                                                           
464 http://www.theguardian.com/politics/ng-interactive/2016/jun/23/eu-

referendum-live-results-and-analysis 

465 C. BARR, The areas and demographics where the Brexit vote was won, in 

The Guardian, 24 June 2016, available at: http://www.theguardian.com/ 

news/datablog/2016/jun/24/the-areas-and-demographics-where-the-brexit-vote-

was-won.   

466 M. SAVAGE, Social Class in the 21st century, Pelican, London 2015, for a 

nuanced approach to class in the United Kingdom. 

467 L. GRANT, Don’t Blame all babyboomers for Brexit, in The Guardian, 27 

June 2016, https://www.theguardian.com/commentisfree/2016/jun/27/dont-

blame-babyboomers-brexit-generation-voted. 

http://www.theguardian.com/profile/caelainn-barr
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Third: Geography mattered. In aggregate terms, Northern 

Ireland and Scotland voted to remain, while England and Wales voted 

to leave; but in London there was a clear majority to remain. 

Geography altered the first two voting patterns, but only up to a point. 

While there was an extra leave or remain factor in different parts of the 

United Kingdom, geographical patterns, once disaggregated, did not 

divert fully from the pattern resulting from class and age: while 

London as an aggregate was in favour of remaining, remain did not 

win in all areas of London.  

Secondly, the fact that class, age and geography go a long way 

to explain the result of the referendum is compatible with immigration 

being highly relevant in accounting for the result of the referendum. 

But immigration was not the ultimate cause, but the issue around 

which the ultimate causes were triggered.  

Thirdly, that immigration mobilised leave voters does not mean 

that either all or most ‘leave’ voters are racists. Immigration has 

become a toxic issue in British and European politics for two related 

reasons. First is the proclivity of political classes to put immigration 

off the political agenda for fear of triggering racist reflexes. Migration 

becomes either a question to be decided by reference to absolute rights 

and duties (not subject to political decision-making), or by reference 

to technical considerations of what will be good or bad for the 

economy. As a matter of fact, it is the very decision to depoliticise 

immigration that gives politicians most likely to play with racist 

reflexes the chance to impose the terms and discourse under which 

migration is discussed. If one pushes a deeply political issue through 

the door, the issue tends to come back as a hitting ball through the 

window. Second is the radical separation of immigration policy from 

overall socio-economic policy. To put it differently, whether 

immigration should or should not be favoured, promoted or accepted 
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is regarded as something that has to be decided by reference to the 

existing socio-economic model. This obscures the fact that the 

consequences of immigration depend only on migration flows 

themselves, but on the socio-economic structure of the hosting polity. 

In that sense, it is as foolish to claim that absorption capacity is a faked 

term concocted to exclude migrants, as to pretend that absorption 

capacity cannot be radically increased by adopting different socio-

economic policies. In particular, if the receiving society is deeply 

unequal, incoming migration is likely to result in the further 

aggravation of inequalities, with those already worse off seeing their 

own position deteriorate. In such circumstances, the reiteration of the 

claim that we have to be solidaristic with the migrants becomes the 

cover of a further round of reverse redistribution. It is the less well off 

that are expected to be solidaristic, while the better off keep on 

avoiding taxes. But if the receiving society is egalitarian, the equal 

treatment of migrants can be widely seen not only as required as a 

matter of humanitarian duty, but also as the best guarantee that the 

fair distribution of opportunities and income will be preserved.  

From such a perspective, it is not sheer chance that the leave 

vote has been very strong in areas and among social classes that used 

to be Labour strongholds. Paul Mason has equated the leave vote with 

a change in migration policy from below468. Such a will to change 

immigration policy is not the stepchild of racism, but the expression of 

a strong opposition to further redistribution of income from labour to 

capital. The tragedy is that immigration policy has become the terrain 

in which class struggle unfolds. And, it should be kept in mind, it was 

not the less well off that chose that terrain. The fact that the present 

                                                           
468 P. MASON, Brexit wins, an illusion dies, 24 June 2016, available at: 

http://tinyurl.com/jurh38b. 
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immigration policy discharges the solidaristic burden with the 

refugees on those who have already been losing ground in the name of 

regaining competitiveness is what creates the opportunities of the Le 

Pens and Salvinis of this world to pretend they are the true 

representatives of the down-trodden, and what gives the extreme right 

the chance to persuade losers that everything will be solved if only 

doors will be closed to the migrants. The only way to prevent the 

hijacking of the losers by the extreme right is to take seriously not only 

their grievances, but also that they are right in linking this migration 

policy with their falling behind, at the same time that we make 

everything in our hand to change the terrain in which socio-economic 

struggles take place. It is necessary to make it clear that the problem is 

not the migrants, but the toxic mix of a fully unplanned migration 

policy (courtesy of the neoliberal understanding of labour markets and 

of free movement as the right to seek ‘actively’ for employment without 

the mediation of public agencies) with a deeply unequal socio-

economic order, which makes the loser bound to lose even more the 

more open the doors are to immigration469.  

 

IV. If the Union was so great, would anybody be tempted to 

leave it? 

 

It is interesting to notice that most analysis of the Brexit 

campaign and outcome have focused on the British side of Brexit. The 

victory of the leave side is even taken as revealing the nature of the 

British people, as we saw in the previous section. Flamboyant analyses 

tend to focus on the United Kingdom, from its system of government 

                                                           
469 HA JOON CHANG, 23 Things they didn’t tell you about capitalism, Penguin, 

London 2010. 
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to its socio-economic transformation since Thatcher, if not since 

Heath. But can it be that the vote is not also revealing of the state of 

the European Union? To put it differently, if everything was fine in the 

kingdom of Europe, would the advocates of Brexit have got traction 

not only to win, but even to get the referendum called? We can and 

should ask ourselves how and in which sense the present shape of the 

European Union contributed to the negative outcome of the 

referendum. It seems to me there are at the very least three factors to 

be considered. 

Firstly, the European Union has become something the 

European Communities were not, namely, what could be labelled as 

anti-nationist project, a project allergic to collective identities470. The 

unencumbered individual has become the imagined subject of 

European law, capable and willing to be constantly on the move, 

willing to redefine itself without being weighed down by previous 

allegiances. The latecomer term of ‘competitiveness’ comprises very 

aptly the political philosophy of the ongoing European constitutional 

mutation. As Alexander Somek has persuasively argued, only such a 

radically unencumbered individual could indeed agree to the present 

understanding of economic freedoms at the core of European law471. 

As long as most people are not, do not want to be, and simply cannot 

afford to be unencumbered individuals, collective identities are 

necessary. Politics, and very especially democratic politics, requires 

commitment prolonged in time and in space, a commitment that gives 

rise and is supported by a collective identity and by collective goods. 

Still, European law has become allergic to both collective identities 

(national constitutional identities reduced to idiosyncratic rules 

                                                           
470 E. TODD, L’Illusion Economique, Gallimard, Paris 1999. 

471 A. SOMEK, Individualism, Oxford University Press, Oxford 2008. 
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regarding the composition of family names472, and no European 

identity being considered other than that of commitment to ever 

increasing competitiveness once the European Social state has been 

proclaimed dead) and to collective goods473. 

This matters immensely because the denial of collective 

identities is the quickest way to foster nationalism, and very especially 

exclusionary if not racist nationalism. The paradox is that the anti-

nationism of European integration, reflected in the unqualified and 

unconditional condemnation of borders and celebration of movement, 

has not only fed the old European demons of exclusionary nationalism, 

but also led to the identification of secession, either from the European 

Union or from existing Member States, with the only way to regain 

self-government. 

Secondly, the European Union has become over-integrated. The 

point is not that there should be ultimate and fixed limits to the degree 

of European integration, but that the depth and the timing of 

integration should be decided on the basis of a serious analysis of the 

economic, political and cultural consequences of integration. Contrary 

to the common market project, the single market project and monetary 

union are rather explicit exercises in social engineering, as they imply 

an exceedingly fast reconfiguration of national socio-economic 

models. The mutation of the European Union, very especially its socio-

economic mutation, has left its trace in the Brexit debates. Some of the 

‘remain’ advocates tried to mobilise arguments that used to be 

powerful ones, especially during the Thatcher years. From a British 

                                                           
472 Case C-208/09, Sayn-Wittgenstein, ECLI:EU:C:2010:806. 

473 B. BLACKSTONE et al., Europe's Banker Talks Tough, in Wall Street 

Journal,.24.February.2012,.http://www.wsj.com/articles/SB10001424052970203

960804577241221244896782.  
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perspective, EU law and the Court of Justice could still be seen as 

champions of the rights of workers. But the argument sounded much 

less powerful than it used to be, because advocates of ‘leave’ could 

counter-argue that the same European Union and the same Court of 

Justice was the champion of free movement of capital, and had indeed 

acted as an enforcer agent of the interest of financial capital all through 

the Eurozone crisis. The reengineering of national socio-economic 

models was bound to generate not only opposition among the losers, 

but also to reveal the capacity limits of the European Union. As a 

result, the two key legitimacy sources of the Union, legitimacy derived 

from national democratic processes and output legitimacy, have been 

seriously compromised. As Fritz Scharpf and Wolfgang Streeck have 

stressed, the government of the crises has indeed led to a wide and 

explicit denial of national autonomy (epitomised by the suspension of 

sovereignty of ‘assisted’ Member States) and at the very same time at 

a radical deterioration of the capacity to deliver of the Union 

(epitomised by the catastrophic European management of the Greek 

economy, and to a lesser extent, of all economies of the Eurozone 

periphery)474. 

Thirdly, major mistakes made during the government of the 

crises have resulted in the Eurozone fostering national cleavages that 

endanger the long-term capacity of the European Union to survive. In 

April 2010, it was decided that ‘widow’ cross border financial risks 

generated during the first decade of EMU were to be nationalised by 

the ‘debtor’ states. In other words, the risks resulting from French and 

                                                           
474 Fritz Scharpf has emphasised the costs of over-integration and the costs of 

not rolling back over-integration. See among his many fundamental contributions, 

After the Crash. A Perspective on Multilevel European Democracy’, in European 

Law Journal 21/2015, 384-405. See also W. STREECK, Buying Time, London 2014 

and ID., Heller, Schmitt and the Euro, in European Law Journal, 21/201, 361-370. 
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German banks fuelling the geometric growth of Greek private debt 

were to be placed on the shoulders of Greek taxpayers, and of Greek 

taxpayers only; in turn, the taxpayers of all other Eurozone states 

would assume the ‘contingent risk’ that Greek taxpayers could not 

return the money. This entailed turning what was a private debt 

relationship into a relationship opposing the taxpayers of the 

Eurozone. The flip side of the decision was that private banks were 

allowed to escape the consequences of their reckless credit behaviour 

in the previous decade (a purist would have spoken of the moral hazard 

involved in doing that). It is hard to think of a more effective way to 

revive national cleavages within the Eurozone. Transforming private 

debt into public debt, and then defining creditor and debtor positions 

along national lines was bound from the very beginning to be an engine 

of nationalistic rhetoric, because a perfect device to prevent that 

grievances were articulated along social class lines. There were 

alternatives, including making the banks pay, and subsequently 

nationalising the banks causing losses on shareholders. These 

alternatives were not followed, perhaps because political leaders had 

massive incentives not to do so.  

If the way in which the fiscal crises of the Eurozone periphery 

awoke the old demons of Europe within the Eurozone, the way in 

which the Eurozone handled the negotiations with the Greek 

government in the winter and spring of 2015 transformed the 

perception of the Eurozone within and outside the Eurozone. It will be 

deeply unfair to reduce the Greek drama of 2015 to a matter of German 

domination. But it would be hard to contest that the German 

government has been rather inept in avoiding that impression from 

becoming a plausible if not an accurate interpretation of the relevant 

facts. The spectre of German domination revived far from happy 

memories in many European states. Is it fully far-fetched to wonder 
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whether such unhappy memories have not contributed, even if 

marginally, to the pattern of vote of senior citizens in the United 

Kingdom, independently of ideological proclivities? It is seniors that 

have either direct memories of the war (even if by now few do so) or of 

the immediate postwar. Is it mere anecdote that the one senior 

European politician that was more vocal in public support of Yannis 

Varoufakis during the 2015 negotiations was no other than Norman 

Lamont, who would be hard to characterise as an erratic Marxist? 

 

V. Brexit as usual? 

 

Does the fact that a majority of Britons have expressed their will 

to leave the European Union mean that the British government has to 

request the opening of formal negotiations to that purpose, triggering 

Article 50 of the Treaty of European Union?  

It seems some pundits think the issue is far from obvious. And 

it is a matter of time they will be joined by legal scholars, if some legal 

scholars have not volunteered already to produce arguments showing 

there is no obligation on the British government, either under British 

or European law, to trigger Article 50475. Suspending for a moment the 

question of whether there could be good arguments for throwing 

doubts on whether the referendum result requires unconditionally the 

United Kingdom leaving the European Union, allow me to focus on the 

arguments that have been put forward to contest the legitimacy and 

                                                           
475 Lawyers seem to be hard at work producing arguments according to which 

Brexit should be activated so that England and Wales, but not Scotland, Northern 

Ireland, and of all places, Gibraltar, would leave the Union. G. GATEHOUSE, Brexit: 

Gibraltar in talks with Scotland to stay in EU, 27 June 2016, at 

http://www.bbc.com/news/uk-politics-eu-referendum-36639770. 
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compelling character of the result. These seem to me to be mainly 

three. 

Firstly, some pundits have stressed the fact that while a clear 

majority of ‘young people’ were in favour of ‘remain’, a majority of 

‘senior citizens’ opted for leaving. This would be problematic in 

democratic terms, because seniors would be taking a decision that will 

burden not so much themselves, but the younger generations.  

Secondly, there have been pieces of news reporting the alleged 

discontent among ‘leave’ voters, who, had they known more about the 

implications of the vote, would have voted to ‘remain’. The fact that 

signatures have been collected in social media to have a second 

referendum has been interpreted as proving that British voters should 

have a second chance. Quite interestingly, the fact that the result was 

a narrow one is not taken to be highly relevant when putting forward 

this line of reasoning. In this sense, some pundits have claimed that 

there is a European constitutional convention favouring the holding of 

a second referendum when deciding European issues. Gideon 

Rachman, one of the leading columnist of Financial Times, has openly 

invoked the track record of Member States (and indirectly, of the 

European Union) on the matter so as to justify either a second 

referendum or a compromise that would keep the United Kingdom 

within the Union: 

«there is no reason to let the extremists on both sides of the 

debate dictate how this story has to end. There is a moderate middle 

in both Britain and Europe that should be capable of finding a deal that 

keeps the UK inside the EU. Like all good dramas, the Brexit story has 
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been shocking, dramatic and upsetting. But its ending is not yet 

written»476 . 

Thirdly, some pundits and politicians have simply suggested 

that decisions such as Brexit should not be in the hands of citizens, 

either at all times, or during ‘critical times’. The latter has been 

explicitly argued by the Italian sociologist Alessandro Orsini. It is 

worth quoting at length: 

«By means of pushing for the referendum, Cameron has lifted 

the lid of Pandora’s box, releasing the assassin of Joe Cox. That box, in 

times of crisis, full of anger and irrational fears, should be made to stay 

closed with the help of the anti-democratic strategies that, in full 

respect of democratic rules, relieve voters from the responsibility of 

deciding the course of international politics»477. 

Similarly, former President of the Italian Republic Giorgio 

Napolitano claimed hours after Brexit that holding the referendum 

was a “ill-fated risk” that should have been avoided478. This line of 

                                                           
476 G. RACHMAN, I do not believe that Brexit will happen, in Financial Times, 

27 June 2016, available at http://www.ft.com/cms/s/2/8f2aca88-3c51-11e6-9f2c-

36b487ebd80a.html#ixzz4Cu88M51e. 

477 A. ORSINI, La consultazione è stata un errore, Il Messaggero, 25 June 2016, 

at: http://www.ilmessaggero.it/primopiano/esteri/consultazione_stata_errore-

1816573.html. My translation: «Nell'aprire la porta al referendum, Cameron ha 

aperto il vaso di Pandora, da cui è uscito l'assassino di Joe Cox. Quel vaso, in tempi 

di crisi, colmi di rabbia e di paure irrazionali, deve rimanere chiuso attraverso l'uso 

di opportune strategie anti-democratiche che, nel rispetto rigoroso delle regole 

democratiche, sollevino gli elettori dalla responsabilità di determinare il corso della 

politica internazionale». 

478 M. GUERZONI, Napolitano: “Un azzardo sciagurato Ora avanzare verso 

l’integrazione”’, Corriere della Sera, 25 June 2016, available at 

http://www.corriere.it/politica/16_giugno_25/referendum-brexit-napolitano-un-
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reasoning echoes the reaction of a good deal of the European political 

class when the Greek government called a referendum in July 2015. 

While some of them went on record, it seems that almost of all of them 

shared the view that the issues were ‘too complex’ and the people were 

not competent to decide479. 

There is no doubt that referenda are complex procedures which 

may well have a rather ambivalent character from the standpoint of 

democratic theory and practice. The line between a democratic 

referendum and an authoritarian plebiscite may well be thin in some 

cases. Having said that, the line between repeating referenda on 

account of their eventual democratic shortcomings and 

authoritarianism is also a thin one, very especially when the repetition 

rule is set by reference to far from objective criteria.  

On what concerns the ‘young against the elderly’ argument, it 

seems to me it is based on a deeply problematic understanding of 

democracy. If this argument is accepted, one wonders what rules on 

eligibility to vote should follow. Should we go back to John Stuart 

Mill’s weighted voting, only now granting multiple votes to the young, 

which would lose some of these votes as they became older? Should we 

indeed reverse the classical arguments in favour of restraining the vote 

or directly assigning power to elder citizens, now assigning the right to 

vote and decide not to the old, but to the young? Should we deprive of 

the right to vote anybody diagnosed with a terminal illness, on the 

basis that she or he is not be exposed to the consequences of her vote? 

                                                           
azzardo-sciagurato-ora-avanzare-l-integrazione-0b45d838-3a3b-11e6-b0cd-

400401d1dfdf.shtml. 

479 Y. VAROUFAKIS, And the Poor Suffer what they must?, Nation Books, New 

York 2016. 
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The argument is simply silly. And while I do not share at all the classic 

argument to assign power to the elderly—Plato’s Republic was not only 

governed by philosophers, but by old philosophers, something that in 

the Laws results in a nocturnal council made up of the old and wise—

the argument is perhaps less silly than the one implicit in the challenge 

of the legitimacy of the referendum on account of the old deciding the 

fate of the young. And if I am allowed, I would add that it is hard to 

reconcile championing this argument with finding the Mangold ruling 

the epitome of legal reasoning. 

Moving to Rachman’s constitutional convention, such 

convention, as a matter of fact, says that referenda are to be repeated 

or bypassed when the outcome is contrary to the option that the 

collective leadership of the European Union favours. This seems 

hardly compatible with any minimally serious notion of democratic 

legitimacy. I do not claim that there can be no good case to repeat a 

referendum. In the 2001 Irish referendum on the Treaty of Nice Irish 

voters rejected ratification. However, less than 40% of the voters 

turned up at polling stations. A low turnout could be a good argument 

to repeat the referendum especially if, as seems to have been the case 

in Ireland in 2001, there were barely any real debate before the 

referendum. Similarly, it could be agreed beforehand that given the 

transcendence of the decision, the outcome of a referendum will only 

be binding if there is a clear majority in favour of one of the options. 

In the same way that reinforced majorities are required to amend the 

constitution in many constitutional systems, it could make sense to 

require more than a simple majority of votes when the decision is 

especially transcendental (as the Canadian Supreme Court famously 

claimed on the issue of what majority would be required for Quebec to 
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leave Canada)480. That is a very different line of reasoning than the 

purely pragmatic, ad hoc justification of the constitutional convention 

forged by the European Council and invoked by Rachman. 

Still, it is important to keep in mind that even if it is not most 

likely (but not impossible) that a second referendum will be called, the 

main operational consequence of the arguments in favour of a second 

referendum may not be the actual calling of such a referendum, but 

shaping the terms of the Brexit agreement. 

Now it should go without saying that the United Kingdom may 

leave the European Union, but will not leave Europe. The United 

Kingdom is socially, culturally and politically enmeshed in Europe, as 

was already pointed in the first section481. There are very good reasons 

why the European Union and the United Kingdom should indeed 

negotiate an agreement that will ensure that such links are kept. 

Because both the United Kingdom and the European Union aspire to 

be democratic polities, such an agreement should be a fully friendly 

one.  

Still, and this is of essence, the fact that there are imperative 

reasons to negotiate a new agreement between the United Kingdom 

and the European Union is no good reason to turn Brexit into a mere 

empty phrase, as Rachman, and with Rachman many others, are 

actually favouring. Instead of explicitly ignoring the outcome of the 

referendum, Brexit could be simply avoided by means of defining as 

Brexit an agreement very close to the one that was voted down by the 

majority of those voting on June 23rd. Call it, if you wish, Brexit as 

usual. 

                                                           
480 [1998] 2 SCR 217. 

481 B. SIMMS, Britain’s Europe, Allan Lane, London 2016. 
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British citizens have democratically decided to leave the 

European Union. This requires that the terms of the agreement with 

the European Union should be such that the actual capacity to decide 

autonomously of both parties should be guaranteed482. The democratic 

potential (nota bene I speak of potential) of Brexit is in that sense 

double. Firstly, it shatters for good the myth of the ‘irreversibility’ of 

policies, which is in itself a fabulous instrument to undermine 

democratic politics. Once the impossible (i.e. a country leaving the 

Union) has happened, and the sky has not fallen on our heads, many 

other things that were deemed as ‘impossible’ may become subject to 

democratic decision-making again. Secondly, Brexit puts an end to 

European policy-making proceeding in the shadow of the double veto, 

of this and that policy being regarded off the bonds of the possible 

because either the United Kingdom (most of the time, read the City of 

London) would veto it, or the European Union would veto it. Allow me 

to add that this is not an unqualified gain. The increased openness of 

politics and law can be made use of to implement catastrophic policies. 

That is not only the intrinsic risk congenital to politics, but also one 

that perhaps is to be weighed in with the far from optimal policies that 

have been implemented in the last two decades despite (and I would 

say precisely because) operating under the shadow of the double veto. 

Is this a nostalgic plea for the lost world of the nation-state? Not really. 

European states, now and at least in the last two hundred years, 

run the risk of being ineffective unless they coordinate and cooperate 

with other states. But there is no reason whatsoever why state 

cooperation should not fundamentally aim at creating the conditions 

                                                           
482 N. MACCORMICK, New Unions for old?, in Questioning Sovereignty, Oxford 

University Press, Oxford 1999, 193-204, remains a fundamental reflection on how to 

reconcile federalism and self-determination. 
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under which national decisions cannot only be effectively taken, but be 

taken autonomously, with a wide range of policy choices open to each 

state. This is in a nutshell the story not only of the ‘Western’ 

international economic order (the embedded liberalism that had 

Bretton Woods as one of its cores) but also of the European 

Communities, as Alan Milward gloriously synthetised it in the title of 

his The European Rescue of the Nation-State. United we diverge is a 

more apt motto that United We Stand to describe the political 

philosophy of European federalism. 

What Brexit could help us finally realising, as I argued in 

Section IV, is that the single market project and the monetary union 

project have pushed the European Union into a different path. The 

political centre has gained powers, but such powers have been placed 

in the hands of decision–making processes in which non-

representative institutions (such as the European Central Bank and 

the Court of Justice) or the least representative ones (such as the 

Commission) have the final say. This undermines democracy and 

accountability at the same time that hampers the very capacity of 

central institutions to act effectively. The more the dual input and 

output legitimacy deficit kicks in, the louder are the class for pushing 

over-integration further, hardening the anti-nationist, anti-collective 

identities rhetoric and bite of European law.  

Brexit or not Brexit, both the European Union and the United 

Kingdom were in existential crisis. The social situation is objectively 

explosive in more than one Member State and the black demons of 

Europe are back among us. Whatever follows from Brexit, it is 

important to keep in mind that would not have been so much caused 

by Brexit, as shaped and at most accelerated by Brexit. Brexit is not a 

deep cause, but a symptom and eventually a trigger. 
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From that perspective, Brexit could (nota bene again the 

conditional) be turned into a democratic shock. It seems to me we are 

using our very last opportunities to rethink European integration 

before the next constitutional accident triggers collapse or, even worse, 

hardens the ongoing mutation leading to a slow but painful slow 

derailing of European Union. The terms of the agreement between the 

European Union and Britain could still be the first draft of a different 

way of understanding what European integration means. In that note, 

I take leave from the reader to conclude quoting at length the views of 

a pro-leave European federalist: 

«I believe we can make this into the basis for a new 

internationalism in Europe, one that gives Europe a political meaning 

far more profound than the shallow cosmopolitanism that comes with 

the economic integration of the single market. A vote for Brexit is also 

a universal message to all other Europeans that politics can be about 

change and not just about defending the status quo»483. 

  

 

                                                           
483 C. BICKERTON, Brexit is not the property of the political right. The left is 

disenchanted too, in The Guardian, 22 June 2016, https://www.theguardian.com/ 

commentisfree/2016/jun/22/brexit-property-right-left-eu-expert. 



 

 
 

 

 

 

 

 

 

2016 

FASCICOLO 1 

 

 

VITTORIO DANIELE 

La Brexit, l’Europa e il dittatore 

benevolo 

 

 

 

 

 

 

 

 

 



 

 
n.1/2016 

258 
 

VITTORIO DANIELE 

La Brexit, l’Europa e il dittatore benevolo 

 

ABSTRACT. The British referendum of June 23, 2016, was a crucial step in the 

European integration process. The possible economic impacts of the exit of Britain 

from the EU (‘Brexit’) are very uncertain: current estimates predict a fall of the UK 

GDP ranging between -0.6% to -14% over 15 years. Only few scholars argued that the 

exit from the EU will bring beneficial effects to UK economy. Rather than economic, 

the real consequences of the referendum are, however, political. The risk is that also 

in other countries, euro-sceptical parties and movements, will ask for a popular vote 

on the EU membership or on monetary union. Several indicators suggest a crisis of 

legitimacy of the EU. The aftermath of the austerity policies and the failures of the 

EU management of the immigration emergency, have strengthened the sentiments 

of disaffection and scepticisms of European citizens. The legitimacy crisis has indeed 

deeper roots. By joining the EU, national states lost part of their sovereignty, 

especially in macroeconomic policy. By contrast, the EU has not widened the 

democratic participation, while the decisions on macroeconomic policies are 

delegated to non-elective institutions, the Commission and the ECB, that behave as 

the ‘guardians of the Treaties’. These institutions implement policies following 

codified rules. Theoretically, tight codified rules are time-consistent and optimal, 

while discretionary policies are time-inconsistent and, hence, fail to produce long 

run goals. As pointed out by J.P. Fitoussi (2003), the European government of the 

rule acts as the ‘benevolent dictator’ hypothesised by economists: a government that 

maximizes its social utility function sheltered from democratic pressures. 

 

1. Le conseguenze economiche  

Il referendum del 23 giugno 2016, che ha decretato l’uscita della 

Gran Bretagna dall’Unione Europea (la c.d. Brexit), è stato preceduto 

da un acceso dibattito tra i sostenitori delle opzioni referendarie. Nei 

                                                           
 Professore Associato di Politica Economica, Università “Magna Græcia” di 
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media di tutto il mondo, e in particolare in quelli europei, le 

argomentazioni dei sostenitori della permanenza nella Ue (il ‘remain’) 

hanno nettamente prevalso su quelle contrapposte.  

Le analisi più oggettive, meno ideologiche, sulle possibili 

conseguenze della Brexit sono rimaste sullo sfondo, sovrastate, nella 

cassa di risonanza mediatica, dalle semplificazioni e dagli slogan, dalla 

retorica politica diretta a suscitare emotività, se non paura, 

nell’elettorato484. Nei mesi a ridosso del voto, sono stati prefigurati 

scenari economicamente catastrofici e socialmente costosi, per il 

Regno Unito. Si è affermato, per esempio, che la Brexit avrebbe 

causato l’impoverimento della popolazione, imposto pesanti tagli alla 

spesa e all’occupazione nel pubblico impiego, portato al 

ridimensionamento del welfare state e, persino, accresciuto il rischio 

di instabilità e conflitti485. L’uscita dalla Ue è stata, simultaneamente, 

rappresentata come l’avventura in un territorio pericoloso, gravido di 

rischi, ma anche come un ritorno al passato, a un mondo di protezioni 

e chiusure e, perciò, anacronistico nell’era della globalizzazione.  

Le proiezioni economiche, elaborate prima del voto, hanno 

offerto risultati molto diversi, anche se quasi tutti di segno negativo, 

sui possibili costi della Brexit. La Tab. 1 riporta alcune stime. Quasi 

tutte le simulazioni prevedono, per un orizzonte di 10-15 anni, una 

                                                           
484 Cfr., per esempio: http://www.politico.eu/article/how-david-cameron-

lost-brexit-eu-referendum-prime-minister-campaign-remain-boris-craig-oliver-

jim-messina-obama/  

485 Per esempio, la stampa internazionale ha riportato la seguente 

espressione del premier inglese D. Cameron in una conferenza prima del 

referendum: «Can we be so sure that peace and stability on our continent are assured 

beyond any shadow of doubt? Is that a risk worth taking? I would never be so rash 

as to make that assumption». H. STEWART, Leaving EU would threaten UK's peace 

and stability, says Cameron, in The Guardian, Monday 9 May 2016.  
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severa e duratura caduta del livello di reddito britannico. Nei diversi 

scenari - dipendenti dai rapporti economici che si potranno instaurare 

tra il Regno Unito e la Ue - la perdita stimata di Pil oscilla tra l’1 e il 14 

per cento. Un campo di variazione davvero molto ampio. 

 

Tab. 1. Effetti economici della Brexit stimati in alcuni studi  

Effetti Stime Fonti 

Riduzione del 

Pil pro capite 

Compresa tra il – 1,28% e e il -2,61% 

annuo 

Dhingra et 

al.486 

Variazione Pil 

per famiglia 

Compresa tra i- 850 £ e -1700 £ 

annue 

Riduzione Pil 

pro capite 

Compresa tra -0,63% e -3% nel 2030. 

La perdita raggiunge il -14% se 

inclusi effetti dinamici 

Bertelsmann 

Stiftung487 

Riduzione Pil  Compresa tra -3,8% e  -7,5% annuo 

dopo 15 anni  

HM 

Government488 

Riduzione Pil 

pro capite 

Compresa tra –1.100 £ e – 2.100 £ 

annue dopo 15 anni 

Riduzione Pil 

per famiglia 

Compresa tra –2.600 £ e –5.600 £ 

annue dopo 15 anni 

                                                           
486 S. DHINGRA, G. OTTAVIANO, T. SAMPSON, J. VAN REENEN, The consequences of 

Brexit for UK trade and living standards, in Brexit 2016. Policy analysis from the 

Centre for Economic Performance, Centre for Economic Performance (CEP), 

London School of Economics, June 2016. 

487   Bertelsmann Stiftung (2016), Brexit – potential economic consequences if the 

UK exits the EU, Policy Brief 2015/05. 

488   HM Government, HM Treasury analysis: the long-term economic impact of 

EU membership and the alternatives, London, April 2016. 
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Aumento del Pil + 4%  del Pil dal 2020 Economists for 

Brexit489 

 

Nota: Effetti per l’economia britannica rispetto all’ipotesi alternativa della 

permanenza nella Ue.  

  

Le simulazioni effettuate del governo britannico hanno stimato 

una contrazione del Pil annuo compresa tra il -3,8 per cento e il -7,5 

per cento dopo 15 anni, con una riduzione del reddito per famiglia 

variabile tra le 2.600 e le 5.200 sterline (HM Government, 2016)490. Si 

differenziano solo i calcoli di alcuni studiosi inglesi (autodefinitisi 

economisti per la Brexit), che hanno ipotizzato un effetto positivo sul 

Pil britannico di circa il 4 per cento, derivante dall’aumento del 

commercio estero dovuto alla riduzione delle barriere commerciali del 

paese. 

La variabilità delle stime non dovrebbe sorprendere, 

considerata l’inconsistenza che, tipicamente, caratterizza le previsioni 

economiche sul medio-lungo termine491. È più utile, quindi, partire da 

alcune considerazioni di fatto.  

Tra il 2001 e il 2015, la crescita economica del Regno Unito è 

stata maggiore di quella dei principali paesi dell’Unione (Tab. 2). Il 

reddito aggregato e pro capite e i consumi delle famiglie sono 

aumentati più che in Francia, in Germania e in Italia (dove sono 

significativamente calati). Tale andamento è spiegato dalle 

caratteristiche dell’economia britannica, in cui ha un grande peso il 

                                                           
489Economists for Brexit, The Economy after Brexit, 2016, in 

www.economistsforbrexit.co.uk  

490  HM Government,  cit. 

491  Sulla critica alle previsioni economiche si veda, per esempio, S. LABINI, Rischio e 

previsione. Cosa può dirci la scienza sulla crisi, Laterza, Roma-Bari 2016. 
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settore finanziario, ma anche dal fatto che il Regno Unito non ha 

adottato l’euro, come evidenziato, tra gli altri, da Paul Krugman492. 

Mantenendo la propria autonomia nella politica economica ha potuto, 

per esempio, fronteggiare la crisi del 2008-09 senza i vincoli che la 

moneta unica avrebbe imposto. 

 

 

Tab. 2. Crescita del Pil e del Pil pro capite tra il 2001 e il 2015  

 

Pil Pil pro capite 

Variazione 

% 

Tasso 

medio 

annuo (%) 

Variazione 

% 

Tasso 

medio 

annuo (%) 

Regno Unito 26,5 1,7 14,9 1,0 

Germania 16,0 1,1 16,0 1,1 

Grecia -6,4 -0,5 -6,6 -0,5 

Spagna 18,8 1,2 4,5 0,3 

Francia 16,0 1,1 6,8 0,5 

Italia -2,3 -0,2 -8,3 -0,6 

EU (28) 17,7 1,2 12,4 0,8 

Euro area (18) 13,2 0,9 7,4 0,5 

 

Nota: Pil e Pil pro capite reale, (in euro – valori concatenati 2010). Fonte: 

Elaborazione su dati Eurostat.  

 

È importante, inoltre, osservare che, tra gli stati membri, il 

Regno Unito è quello commercialmente meno integrato con la Ue. Gli 

scambi intra-Ue rappresentano il 43 per cento delle sue esportazioni, 

a fronte del 55 dell’Italia, del 58 per cento della Germania e del 70 per 

                                                           
492  Per esempio, P. KRUGMAN, Greece Over the Brink, The New York 

Times, June 29, 2015.  
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cento del Belgio. Dal 2002, la quota è progressivamente diminuita. È, 

dunque, probabile che la decisione di uscire dall’Unione avrà 

conseguenze macroeconomiche modeste sul medio-lungo periodo sia 

per il Regno Unito, sia per l’Unione. Meno probabile, invece, la 

catastrofe preconizzata dai sostenitori del remain. 

Più che economico, il reale impatto del referendum britannico 

è politico. Il timore − chiaramente espresso da quasi tutti i leader 

europei e da molti intellettuali all’indomani del voto britannico − è che 

anche in altri paesi i partiti euroscettici chiedano delle consultazioni 

sulla partecipazione alla Ue, sull’euro o su altri temi connessi. Un 

timore non infondato. Negli ultimi anni, si è diffuso un clima di 

disaffezione, di malcontento, se non di aperta opposizione nei 

confronti dell’Unione. Sentimenti alimentati da partiti populisti o 

nazionalisti, alla cui base vi sono, però, delle ragioni che non possono 

essere ignorate.  

2. La crisi di legittimazione 

Per un numero crescente di cittadini, l’Unione si identifica con 

una burocrazia potente, distante e oppressiva. Non lo mostra solo il 

consenso, in aumento in molti stati, verso i partiti conservatori, 

‘populisti’ o apertamente nazionalisti. Lo certificano anche le 

rilevazioni condotte dalla Commissione Europea attraverso l’indagine 

Eurobarometro. Si osserva, per esempio, il tendenziale declino della 

fiducia nei confronti delle istituzioni comunitarie, l’aumento della 

quota di cittadini che si dicono ‘pessimisti’ sul futuro dell’Unione e di 

coloro che ritengono che la loro voce ‘non conti’ nella Ue 493. Tendenze 

                                                           
493 Commissione Europea, Public Opinion in the European Union, Standard 

Eurobarometer, 84/2015 December.   
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opposte rispetto a quelle che ci si aspetterebbe in un’area che diviene 

sempre più economicamente integrata: il consolidamento, cioè, 

dell’identità europea e della fiducia verso le istituzioni politiche 

sovranazionali.  

Negli ultimi anni, sfiducia e disaffezione sono aumentate. Dopo 

la recessione del 2009, le politiche di austerità sostenute dalla 

Commissione europea, dalla Bce e dalla Germania hanno imposto 

incomprensibili sacrifici a milioni di persone già duramente provate 

dalla crisi. Politiche di matrice liberista ispirate da teorie erronee, 

come quella della cosiddetta ‘austerità espansiva’, hanno aggravato la 

recessione494. Non sempre a torto, si ritiene che molte decisioni 

assunte a Bruxelles siano condizionate da lobby rappresentative di 

grandi interessi economici, a discapito dei cittadini. Infine, 

l’immigrazione e la catastrofe umanitaria dei profughi delle guerre: 

drammi in cui il prevalere delle posizioni e divisioni nazionali, se non 

nazionaliste, ha avuto come contraltare la debolezza, l’inanità, il 

fallimento delle politiche comunitarie. Ma c’è una ragione ancora più 

profonda del malcontento. Riguarda la crisi di rappresentanza 

democratica di cui soffre l’Unione. 

Nella teoria politica, il dibattito sulla legittimazione dell’Unione 

europea riguarda due aspetti: 1) la scarsa identificazione dei cittadini 

nella dimensione politica e istituzionale europea rispetto a quella degli 

stati nazionali; 2) il modesto peso del Parlamento europeo, l’organo 

elettivo, cui corrisponde il ruolo preminente della Commissione e del 

                                                           
494  J.P. FITOUSSI, Il teorema del lampione. O come mettere fine alla sofferenza 

sociale, Einaudi, Torino 2013; V. DANIELE, L’austerità espansiva. Breve storia di 

un mito economico, in A. DI MAIO, U. MARANI (a cura di), Economia e luoghi 

comuni. Convenzione, retorica e riti, L’Asino d’Oro, Roma 2015, 39-67. 
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Consiglio, non elettivi, nel processo decisionale europeo495. Vi sarebbe, 

perciò, un problema di legittimazione democratica e di responsabilità 

politica (accountability) delle istituzioni europee. Teoricamente, il 

deficit democratico della Ue è variamente declinato, a seconda della 

nazionalità e dei diversi orientamenti degli studiosi496, sebbene le 

differenze interpretative siano, spesso, sfumate.   

Il deficit di rappresentanza democratica può essere un 

problema teorico, ma con scarse ricadute pratiche quando le decisioni 

delle istituzioni non impattano direttamente sulla vita dei cittadini. 

Altra cosa è quando quelle scelte riguardano direttamente il benessere 

sociale. Negli anni di recessione, istituzioni economiche non elettive, 

come la Commissione e la Bce, insieme con il Fondo monetario 

internazionale, hanno dettato a governi democraticamente eletti 

draconiani piani di riforme497. Quasi in sordina, si sono modificate le 

costituzioni nazionali, come in Italia, introducendo articoli con 

stringenti vincoli di finanza pubblica. Le richieste di maggiore 

democrazia nelle scelte economiche fondamentali, o nell’attuazione di 

riforme socialmente costose, sono state ignorate, se non apertamente 

contrastate, come nel caso della Grecia qualche anno fa. Nella Ue, la 

politica economica è fortemente vincolata dal rispetto di regole 

economiche e finanziare, la cui razionalità appare oggi dubbia, ma il 

                                                           
495     T. BANCHOFF, M. SMITH (a cura di), Legitimacy and the European Union: 

The Contested Polity, Routledge, Londra 1999. 

496   A. FOLLESDAL, S. HIX, Why there is a Democratic Deficit in the EU: A 

Response to Majone and Moravcsik, in Journal of Common Market Studies, 

44/2006, 533-62. 

  497    È il caso dei paesi che hanno beneficiato di assistenza finanziaria, come 

il Portogallo o la Grecia. Ma si ricordi pure il caso della lettera inviata nell’agosto del 

2011 dalla Bce al governo italiano, in cui si indicavano dettagliate riforme che il paese 

avrebbe dovuto adottare.  
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cui rispetto impone sacrifici ai cittadini Più che dalla politica, la Ue 

appare come governata dalle regole e regolata dai numeri»498 . 

 

3. Regole vs. discrezionalità: il dittatore benevolo  

3.1. Il governo delle regole 

Un aspetto rilevante del deficit democratico riguarda il governo 

dell’economia. Con l’adesione alla Ue e, in particolare, alla moneta 

unica, gli Stati hanno devoluto alla Bce la conduzione della politica 

monetaria e si sono vincolati al rispetto di rigide regole fiscali. È quasi 

superfluo precisare che la politica monetaria rappresenta, 

storicamente, una prerogativa fondamentale della sovranità statuale. 

Devolvendo la sovranità monetaria ad un’istituzione sovranazionale e 

vincolando le politiche fiscali, gli stati nazionali hanno fortemente 

ridotto la propria autonomia nella gestione di una politica 

fondamentale per il benessere collettivo: quella macroeconomica.  

Così facendo, gli Stati hanno, ipso facto, sottratto alla 

democrazia le scelte fondamentali in materia economica. I governi e i 

parlamenti nazionali non hanno più la possibilità di modificare, sulla 

base degli orientamenti delle maggioranze elettorali, le proprie 

strategie macroeconomiche. Meglio, possono farlo nell’ambito degli 

spazi concessi dalle regole europee. Una questione, quella 

dell’autonomia nelle scelte economiche, emersa, in maniera 

drammatica, in Grecia con l’elezione del premier Alexis Tsipras e la sua 

                                                           
498 V.A. SCHMIDT, The Eurozone’s Crisis of Democratic Legitimacy. Can the EU 

Rebuild Public Trust and Support for European Economic Integration?, in 

European Commission, Discussion Paper 2015. 
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decisione di sottoporre a referendum l’attuazione delle misure di 

austerità imposte al paese dalla cosiddetta Troika.      

Alla riduzione dello spazio democratico a livello nazionale non 

ha corrisposto un suo ampliamento a livello europeo. Le decisioni più 

importanti in materia economica rimangono appannaggio di 

istituzioni non elettive che applicano un quadro di regole che diviene 

sempre più complesso e stringente. Si pensi, per esempio, al corpus di 

regole in materia fiscale, bancaria e di concorrenza.   

In Europa, il governo delle regole ha progressivamente 

sostituito il governo delle scelte senza che il deficit democratico venisse 

colmato. In un profetico volumetto, Jean Paul Fitoussi, ha usato la 

metafora del ‘dittatore benevolo’ - o, per usare una metafora 

economica e, perciò, meno densa di significati, del ‘pianificatore 

benevolo’ – per indicare il governo economico europeo499.  

Quella del dittatore benevolo è una ‘finzione’ utilizzata in 

macroeconomia per designare un governo il cui obiettivo è quello di 

massimizzare il benessere economico della collettività senza questa 

possa, a sua volta, influenzare le politiche da adottare e, in particolare, 

quelle riguardanti la distribuzione del reddito. L’ipotesi del dittatore 

benevole e onnisciente è spesso usata per affrontare il ‘problema del 

pianificatore’. Derivate le condizioni matematiche richieste per 

un’allocazione ottimale delle risorse, il problema del pianificatore è 

quello di creare quelle condizioni500. La definizione di un governo di 

questo tipo è ben riassunta dal seguente passo:   

«The government considered here can reflect a unified 

monolithic king who ‘owns’ is economy. He taxes and spends 

                                                           
499  J.P. FITOUSSI, Il dittatore benevolo. Saggio sul governo dell’Europa, il Mulino, 

Bologna 2003. 

500 R.G. HOLCOMBE, Make Economics Policy Relevant. Depose the Omniscient 

Benevolent Dictator, in The Independent Review, 17/2015, 165-176. 
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(within limits) to suit his own interest, and he maintains this 

power with no expenditures identified as necessary to maintain his 

position, indefinitely. There is no treatment of the internal 

incentives, conflicts and compromises within the government. If 

the king has no separate interests of his own, he may be 

‘benevolent’, and represent solely the aggregate interest of the 

people, assumed to be unitary and monolithic. With all internal 

issues regarding distribution having been settled, this ‘consensual 

society’ has the same incentives and goals as a perfectly benevolent 

dictator»501.  

 

La finzione del dittatore benevolo è riconducibile al dibattito su 

discrezionalità e regole nella politica economica, in particolare in 

quella monetaria. Un dibattito in cui si confrontano due punti di vista. 

Il primo, di matrice keynesiana, afferma che la discrezionalità è 

essenziale per stabilizzare le fluttuazioni erratiche cui è soggetta 

l’attività economica; il secondo, monetarista, afferma, invece, che solo 

regole stringenti sono grado di assicurare, in maniera temporalmente 

coerente, il conseguimento degli obiettivi di politica economica.  

Nella sua formulazione più nota, quella della Nuova 

macroeconomia classica, la politica economica deve essere governata 

da regole stringenti: «la politica discrezionale, e cioè la scelta della 

decisione migliore nella situazione data non porta alla 

massimizzazione della funzione obiettivo del benessere sociale» 502. Le 

regole possono essere diverse, ma devono avere un denominatore 

                                                           
501 M.C. MCGUIRE, Investment in Public Capital, Distribution, and Governance, in 

Decyzje, 24/2015, 123-154, 128. 

502 F.E. KYDLAND, E.C PRESCOTT, Rules Rather than Discretion: The 

Inconsistency of Optimal Plans, in Journal of Political Economy, 85/1977, 473-491, 

473. 
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comune: vincolare le azioni dei responsabili politici in anticipo 503. 

Regole vincolanti e preventivamente annunciate sono efficienti, 

perché consentono agli individui (perfettamente razionali) di adattare 

i loro comportamenti, ma anche perché, eliminando la discrezionalità, 

eliminano l’incoerenza temporale dei policy makers, cioè tolgono loro 

ogni incentivo a barare.  

 

3.2.  Obiettivi intermedi e obiettivi finali 

Vincolandosi a regole comuni, i governi hanno limitato la 

propria discrezionalità. Incatenandosi come Ulisse all’albero della 

nave per non lasciarsi irretire dal canto delle sirene, hanno pensato di 

arginare la loro ‘naturale’ tendenza ad aumentare la spesa pubblica. 

Ma quando la tempesta infuria, e la nave ha bisogno di governo, i 

legacci possono dimostrarsi troppo stretti. Allora, il ‘pilota automatico’ 

delle regole può non essere più efficiente e portare fuori rotta.   

È banale ricordarlo, ma le regole sono un dato tecnico: 

prescrivono procedure, prevedono sanzioni. Ma dietro le regole si 

nasconde una visione politica. Lo sfondo delle regole economiche 

vigenti in Europa è quello della teoria neoclassica, imperante negli 

anni ’80 e ’90: l’unica, si ritiene, in grado di assicurare l’efficienza 

economica.  

Le scelte di politica economica non sono neutrali e producono 

conseguenze sulle persone. Gli obiettivi che si perseguono – il pareggio 

di bilancio, l’equilibrio dei conti, la flessibilità dei mercati - sono 

funzionali al conseguimento degli obiettivi finali, al modello di società 

che si intende costruire. La questione dunque è: quali sono questi 

                                                           
503  J.J. BUOL, M.D. VAUGHAN, Rules vs. Discretion: The Wrong Choice Could Open 

the Floodgates, in The Regional Economists, January 2003, 10-11.  
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obiettivi? Quale il modello di società che si intende costruire? Qual è, 

per esempio, il livello di disuguaglianza desiderabile e quale il costo 

sopportabile, in termini di precarietà e incertezza, per avere mercati 

più flessibili? Qual è, per dirla in termini economici, la funzione del 

benessere sociale che le politiche intendono massimizzare?  

In Europa, nonostante la sua storia, va affermandosi l’idea 

secondo la quale gli individui e le società debbono adattarsi alle forze 

impersonali dell’economia. Che i mercati, la globalizzazione siano 

forze incoercibili a cui le società debbono conformarsi. Si richiedono, 

perciò, adattamenti sociali costosi: più precarietà e meno tutele, più 

competitività e meno welfare state. Si perseguono gli obiettivi 

economici intermedi – l’equilibrio dei conti, la stabilità – dimentichi 

di quelli finali rinunciando, così, a costruire un modello di società.   

Come il ‘dittatore benevolo’ degli economisti, il governo delle 

regole è al riparo dalle pressioni, dalle tensioni, dai rischi che la 

democrazia comporta. Ma l’economia reale non è il mondo perfetto, 

tendenzialmente in equilibrio, prefigurato dalla teoria neoclassica. È 

fatta di attriti, scossa da crisi e turbolenze. Il rallentamento della 

crescita, le recessioni, la disoccupazione e le disuguaglianze, 

l’insicurezza dettata dalla precarietà, l’incertezza sul futuro richiedono 

risposte economiche ma prim’ancora politiche. Altri problemi si 

cumulano: il flusso, che pare inarrestabile, degli immigrati; la 

competizione dei nuovi paesi emergenti; la minaccia terroristica. Si 

agitano vecchie e nuove paure, la domanda di sicurezza aumenta. 

Quando la risposta delle istituzioni è debole o assente, ci si ripiega 

nella dimensione cui storicamente, da europei, siamo abituati: quella 

delimitata dai confini nazionali.       

A differenza di quanto suppone la teoria neoclassica, gli 

aggiustamenti economici non sono né istantanei, né automatici. 

Richiedono scelte politiche e, spesso, comportano costi sociali. Tanto 
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più elevati i costi che le scelte comportano, tanto maggiore la 

condivisione sociale e la partecipazione democratica che quelle scelte 

richiedono. La Brexit è un segnale, non l’unico, della crescente 

disaffezione nei confronti dell’Unione. Per questo la sua reale 

implicazione è politica, non economica. Richiede un cambiamento. 

L’alternativa è che il malcontento si diffonda e che i cittadini europei 

chiedano, anche in altri paesi, di far sentire la propria voce. Non 

sarebbe necessariamente un male. Ma le conseguenze per il futuro 

dell’Unione sono facilmente immaginabili. 
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CLAUDIA ATZENI 

A proposito del libro ALESSANDRO SOMMA, La dittatura dello 

spread. Germania, Europa e crisi del debito, 

DeriveApprodi, Roma, 2014, pp. 299. 

 

 

Ne La dittatura dello spread, il prof. Somma ci costringe, per nostra 

fortuna, a un’analisi che non si incentra esclusivamente sul peso che il 

differenziale tra rendimento dei titoli di stato tedeschi e titoli di stato 

degli altri paesi europei sta assumendo all’interno delle economie 

contemporanee. L’autore si ripropone, infatti, di dare 

un’interpretazione del fenomeno spread alla luce di scenari più ampi. 

In effetti, le narrative sviluppatesi attorno alla crisi economica in atto, 

riconosciuta come la peggiore dal 1929 ad oggi, convergono nel 

ritenere che il problema non possa essere affrontato in chiave 

risolutiva: non si può pensare che ciò che oggi intacca i sistemi 

economici globali rappresenti un semplice nodo da sciogliere. 

Esplosa oltreoceano come crisi dei subprimes nel 2007; abbattutasi 

tra il 2009 e il 2012 sull’economia reale dei paesi a sistema 

capitalistico; diventata, soprattutto per gli stati dell’Euro, una crisi a 

carattere preminentemente politico, la destabilizzazione economica 

sta acuendo la tensione tra due corpi legati da una relazione, di per sé, 

estremamente complicata: la democrazia e il mercato. Da più parti, il 

fenomeno della globalizzazione viene percepito come una sorta di 

vuoto: alle spinte tipicamente mosse dalla quasi totale libertà di 

circolazione dei capitali «non corrisponde una parallela spinta [tesa 

alla] costruzione di Istituzioni capaci di incanalare il capitalismo 

                                                           
 Dottoranda di ricerca in “Teoria del diritto e ordine giuridico ed economico 

europeo”, Università “Magna Græcia” di Catanzaro. 
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globalizzato verso un corretto svolgersi, cioè verso un’operatività che 

prevenga inondazioni o siccità dei mezzi e non si ritorca contro se 

stesso e gli assetti democratici che lo sorreggono»504. La crisi, infatti, 

non viene percepita esclusivamente come un fallimento del sistema 

economico, bensì come un fallimento democratico505. Diamo per 

scontato che vi sia ormai un equilibrio fra processo di 

democratizzazione e sviluppo economico, che «la storia 

dell’umanità»506 sia finalmente «giunta alla conclusione del percorso 

verso la migliore forma di convivenza umana: quella sperimentata in 

Occidente, data dalla combinazione di capitalismo e democrazia»507. 

Ma esiste realmente, tra essi, un legame simmetrico o, piuttosto, vi è 

una distorsione all’interno dei mercati globali? E anche ammesso che 

di distorsione si tratti e che, dunque, la credibilità del mercato sia 

minacciata dalla crisi in atto, è davvero una patologia del sistema ciò 

che sta minando le fondamenta delle democrazie occidentali, 

momentaneamente inabili a trovare un antidoto a questa instabilità 

economico-finanziaria e a un passo dall’esserne fagocitate?  

Per tentare di dare una risposta a simili domande l’Autore sembra 

ritenere indispensabile esporre, nella Premessa, alcune criticità. 

Negli ultimi anni, i riflettori degli studiosi specializzati in previsioni 

economiche e degli istituti esperti in analisi finanziarie sono puntati 

sulle prestazioni fornite dalle istituzioni pubbliche e private. Gli Stati, 

in particolare, vengono sottoposti a rating, ad una valutazione che 

consente loro di essere classificate, ossia di assumere una posizione 

                                                           
504 C. PELANDA P. SAVONA, Sovranità e ricchezza, Sperling&Kupfer, Milano 2001, 2. 

505 M. POIARES MADURO, A new governance for the European Union and the Euro: 

Democracy and Justice, in Yearbook of Polish European Studies, 16/2013, 112.  

506  F. FUKUYAMA, La fine della storia e l’ultimo uomo, BUR, Milano 2003. 

507 A. SOMMA, La dittatura dello spread. Germania, Europa e crisi del debito, 

DeriveApprodi, Roma 2014, 211. 
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all’interno di un ranking, in base alle loro prestazioni soprattutto in 

campo economico-finanziario. Le agenzie di rating, basti solo citare le 

celeberrime Standard&Poor’s e Moody's, hanno acquistato un robusto 

potere in ragione della crisi, se si considera che spetta loro il compito 

di misurare la solvibilità degli Stati e la loro credibilità di debitori in 

termini di affidabilità. Tutti i paesi tendono a contrarre debiti508 al fine 

di implementare, o quantomeno di incoraggiare, la propria spesa 

pubblica o, ancora, per coprire un eventuale deficit nel bilancio statale; 

ma solo alcuni, tra essi, saranno in grado di onorare i propri impegni: 

poiché alla scadenza del titolo lo Stato sarà tenuto, nei confronti del 

proprio creditore, alla restituzione del valore dell’obbligazione 

maggiorato degli interessi, il paese che si trovi in una fase di severa 

recessione – è il caso dei paesi europei del bacino mediterraneo tra i 

quali l’Italia e la Grecia – dovrà contrarre il proprio debito ad interessi 

molto elevati, in grado di rassicurare il creditore bilanciando il rischio 

di insolvenza. Si crea così un circolo vizioso: «Se i tassi di interesse 

sono elevati, la complessiva situazione debitoria del paese peggiora, 

giacché anche il cosiddetto servizio del debito, ovvero la restituzione 

delle somme prese a prestito aumentata del tasso di interesse, 

costituisce una percentuale importante della spesa pubblica. E visto 

che questa viene finanziata con il debito, il paese debitore ritenuto 

inaffidabile viene trascinato in una spirale perversa»509. 

Evidentemente i mercati finanziari non sono un non-luogo, non 

appartengono a una sfera intangibile all’uomo comune e non c’è 

bisogno di sottolineare quanto peso, tutto questo, abbia sul piano 

                                                           
508 Sono creditori dello Stato i cittadini in veste di risparmiatori e, soprattutto, altri 

soggetti economici quali le imprese, pubbliche e private, banche, stati esteri. Si tratta 

soprattutto di «investitori istituzionali, per realizzare profitti attraverso la 

speculazione finanziaria», A. SOMMA, op.cit., p. 11. 

509 A. SOMMA, ibidem. 
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politico: affinché lo stato debitore inaffidabile possa risollevare le 

proprie sorti è necessario, infatti, che esso intraprenda un percorso di 

riforme teso «alla limitazione delle uscite e all’incremento 

dell’entrate»510. Né è al riparo il piano giuridico: gli stessi ordinamenti 

sono valutati in base alla loro performance dalla Banca mondiale 

all’interno di documenti prodotti ogni anno, i cosiddetti “Rapporti 

Doing Business”, «al fine di misurare i costi economici della 

regolamentazione giuridica sopportati dalle imprese nei diversi 

ordinamenti nazionale. [Il risultato è] un ranking destinato a 

premiare, mettendoli in evidenza agi occhi degli investitori, gli 

ordinamenti ritenuti business friendly e a punire quelli che invece non 

sono ritenuti tali»511. 

In questo contesto, si esplica il senso di una dittatura dello spread: 

è grazie alla capacità della Germania di «possedere un’economia 

moderna, [di avere] un governo capace di adottare politiche fiscali 

prudenti e di tenere la spesa pubblica sotto controllo»512 che essa 

appare, nell’asse dell’Euro, l’interlocutore più credibile agli occhi delle 

Istituzioni europee, facendo sì che il rendimento dei propri titoli 

diventi il termine di paragone per l’accertamento della credibilità dei 

titoli di stato altrui. 

A partire da queste premesse, cronaca degli ultimi anni, si sviluppa 

il filo narratore del testo di Somma: il ruolo della Germania non si 

                                                           
510 Una valutazione insoddisfacente da parte delle agenzie di rating, si traduce, per il 

paese a basso ranking, nella necessaria intrapresa di un percorso di austerity che 

apre alle liberalizzazioni, all’aumento delle imposte, alle riforme sul mercato del 

lavoro. I tagli imposti alla spesa pubblica greca nel 2015, il Jobs-act italiano e la più 

recente riforma francese della Loi du travail El Khomri, sono solo alcuni esempi di 

misure imposte dalle istituzioni europee per fronteggiare la crisi. 

511 A. SOMMA, op.cit., 271. 

512 A. SOMMA, op.cit., 11. 
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esaurisce nella posizione assunta nel contesto politico-economico 

contemporaneo; esso rappresenta, piuttosto, la premessa, l’occasione 

giusta per intraprendere un percorso a ritroso, o meglio, a doppio 

binario, che tenta di svelare la matrice politica ed ideologica 

dell’assetto su cui l’Europa si erge. 

È proprio la Germania, quella post-conflitto, il luogo, spaziale e 

temporale, da cui il testo prende le mosse. Appare subito evidente 

come l’autore non guardi alla seconda guerra mondiale come un 

momento storico di rottura, bensì come un fatto che non spezza il filo 

tra passato e presente e che, anzi, ci suggerisce quanto sia difficile, se 

non impossibile, comprendere dove finisca l’uno e cominci l’altro. Un 

filo, si diceva, il cui bandolo è da rintracciarsi negli anni trenta del 

secolo scorso, attraversa la nascita dei fascismi, sopravvive agli scenari 

delineatisi all’indomani della seconda guerra mondiale e approda ad 

oggi. L’idea centrale del testo è, infatti, quella secondo cui il modello 

di sviluppo economico proposto dall’Unione Europea coincida con 

quello ordoliberale, nato negli anni trenta e caratterizzato da talune 

idee fondamentali che non hanno risentito affatto, se non sotto profili 

marginali, del cambio di paradigma avvenuto a cavallo tra le due 

guerre. Il fulcro della tesi di Somma è rappresentato dalla c.d. 

economia sociale di mercato. Nata nell’ambito di una vera e propria 

campagna pubblicitaria adottata nel 1952 dalla Repubblica federale 

tedesca, con l’obiettivo di denigrare la pianificazione economica in atto 

nella vicina DDR e nei paesi di stampo socialista, la formula “economia 

sociale di mercato” racchiuderebbe alcuni concetti chiave che, a 

dispetto della socialità richiamata dal sintagma, risiederebbero non 

nella partecipazione attiva del corpo sociale al benessere e al progresso 

della propria entità statale, bensì alla esaltazione del «mercato 

concorrenziale a principale strumento di redistribuzione della 
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ricchezza […] e dunque il miglior veicolo di giustizia sociale»513. 

Un’economia, detto in altri termini, non già fondata su un catalogo di 

diritti riconosciuti come fondamentali e tesi alla irrepetibilità di forme 

di compressione delle libertà da parte del potere politico, circostanza 

auspicabile in un territorio devastato dalla dittatura nazista, bensì in 

grado di «sostenere i processi di modernizzazione dell’ordine 

proprietario, subordinando le sorti del meccanismo democratico alle 

necessità del meccanismo concorrenziale»514. Una strategia, questa, da 

attuare attraverso la concentrazione e la statalizzazione del potere 

politico, da un lato, e attraverso la costruzione di un potere economico 

frammentato, depoliticizzato, decentrato e concorrenziale, dall’altro. 

Questo avrebbe evitato le storture e i fallimenti del mercato, in 

particolare la creazione di cartelli e monopoli, considerati i principali 

ostacoli al libero mercato, e dato dunque nuovo vigore all’idea 

schmittiana secondo la quale «un’economia sana presuppone 

l’esistenza di uno stato forte»515. È proprio la stabilità dell’ordine 

proprietario uno dei principali collanti fra il pensiero ordoliberale, che 

aveva contribuito a suffragare il troppo spesso dimenticato modello 

economico nazista, e l’economia sociale di mercato516.  Che la proprietà 

rappresentasse il perno del pensiero liberale lo si evince, peraltro, dalla 

centralità che essa assume nel pensiero di uno dei teorici annoverati 

fra i padri del liberalismo, John Locke. Egli dedica alla proprietà un 

                                                           
513 A. SOMMA, op.cit., 20-21. 

514 A. SOMMA, op.cit., 187. 

515 A. SOMMA, op.cit., 74. 

516 Ordoliberali, considerati “padri nobili” dell’economia sociale di mercato, furono 

gli economisti W. Eucken e L. Miksch; gli intellettuali, esponenti del c.d. umanesimo 

economico, W. Ropke e A. Rustow. Pare spetti a quest’ultimo la paternità del termine 

“neoliberalismo”, coniato durante i famosi Colloqui Walter Lippmann del 1938. A. 

SOMMA, op.cit., 56, 215. 
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intero capitolo del Secondo trattato sul governo: l’individuo libero, la 

cui figura coincide con quella del proprietario, potrà «usare tutti i 

mezzi che ritiene adatti e che la natura gli offre per la conservazione 

della sua proprietà»517, essendo essa non un semplice diritto ma 

addirittura il «fine del governo e la ragione per cui gli uomini entrano 

in società»518 ed essendo, al tempo stesso, misura della buona 

operatività del governo: «Il potere dispotico si distingue dunque per 

l’assenza di proprietà, quello politico per la presenza e la 

conservazione della proprietà»519. Per Locke «il potere politico 

comincia a configurarsi come tirannide e quindi come violenza 

allorché attenta alla proprietà privata […] e a tale violenza è lecito 

resistere: l’individuo si riprende il potere che già possedeva nello stato 

di natura […] l’ambito della legalità è l’ambito del rispetto della 

proprietà privata, mentre la violenza è definita in primo luogo dalla 

sua violazione»520. Una siffatta visione permea tanto l’idea 

ordoliberale quanto l’economia sociale di mercato: è proprio la 

proprietà privata a dover godere di tutela assoluta dinnanzi alla 

minaccia dettata da forme di socializzazione e cogestione, avanzate 

dalla Socialdemocrazia tedesca e dalle teorie della democrazia 

economica, pericolosamente vicine agli ideali socialisti: non bisogna 

mai dimenticare che la fine della seconda guerra mondiale coincide 

con l’inizio della guerra fredda e che la Germania, più di ogni altra 

nazione, vive, in quel momento, lo scontro fra i due blocchi521. 

                                                           
517J. LOCKE, Secondo trattato sul governo. Saggio concernente la vera origine, 

l'estensione e il fine del governo civile, BUR, Milano 2001, par. 171. 

518 J. LOCKE, op. cit., par. 138. 

519 J. LOCKE, op. cit., par. 169-175. 

520 D. LOSURDO, Controstoria del liberalismo, Editori Laterza, Roma-Bari  2010, 121. 

521 Scrive il prof. Somma: «Entrambe le esperienze socialista e socialdemocratica 

erano così ridotte all’esperienza stalinista, che si affiancava a quella nazista 
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Le pagine di Somma proseguono nell’analisi del modello economico 

nazi-fascista, della riforma fascista dell’ordine del mercato; incede fra 

le analogie e le differenze tra i due regimi, sino a giungere alla 

trattazione dei modelli costituzionali nati a conclusione delle 

esperienze di regime. Molto interessante è il parallelo che l’autore 

traccia fra la Costituzione italiana, greca, spagnola e portoghese, da un 

lato, e la Legge Fondamentale tedesca (non una “Costituzione”, 

almeno sino al momento unificatore). Ciò che caratterizzò l’era 

Adenauer dal 1949 al 1963, periodo in cui l’azione politica del 

Cancelliere fu suffragata anche dalla viva attività dell’allora Ministro 

dell’economia Ludwig Erhard, fu infatti, sì, il tentativo di affermare il 

primato della politica e il riconoscimento di diritti sociali in capo agli 

individui. Tuttavia la politica era chiamata ancora «a tradurre in leggi 

dello stato le leggi del mercato, da utilizzare come strumenti di 

direzione imperativa dei comportamenti individuali, in tal modo 

funzionalizzati al presidio e allo sviluppo dell’ordine proprietario»522 e 

la posizione del cittadino, parallelamente, «veniva fatta coincidere con 

quella del consumatore, che nell’ambito di un sistema di concorrenza 

perfetta, ovvero in assenza di concentrazione di potere, poteva 

divenire una sorta di sovrano del mercato: l’azzeramento del potere 

economico e dunque del potere discrezionale induceva i produttori a 

tenere meri comportamenti razionali, mere reazioni istintive a impulsi 

esterni»523. Il risultato fu dunque la persistenza di un assetto fondato 

sulla costruzione di una costituzione economica e di un ordine sociale 

teso al riconoscimento di diritti che stentavano ad affermarsi come 

                                                           
nell’ambito delle teorie sul totalitarismo, alimentate in particolare 

dall’ordoliberalismo, impegnate a sostenere la sostanziale equivalenza del pensiero 

di Marx e Hitler. Teorie a misura di guerra fredda», A. SOMMA, op.cit., 137. 

522 A. SOMMA, op.cit., 190. 

523 A. SOMMA, op.cit., 37. 
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veicolo di emancipazione degli individui e che rimanevano collocati su 

un piano di giustizia ed eguaglianza meramente formale. Diverse, 

invece, le esperienza costituzionali succitate: costituzioni antifasciste, 

prima che economiche, nelle quali «l’emancipazione individuale è 

ritenuta un valore in sé, non viene cioè promossa per le specifiche 

finalità di volta in volta individuate dal potere politico […] Il tema dei 

diritti sociali è stato combinato con l’idea di governo democratico 

dell’economia e con quella di un diritto diseguale, ovvero capace di 

dare attuazione al principio costituzionale di parità sostanziale»524. 

È questo un aspetto fondamentale della tesi proposta dall’Autore, 

una delle idee più originali contenute nel testo: è proprio la messa in 

discussione del primato delle libertà economiche su quelle politiche, 

all’interno delle costituzioni marcatamente antifasciste quali sono 

quella greca, italiana, spagnola e portoghese, a renderne gli 

ordinamenti non competitivi agli occhi delle istituzioni sovranazionali, 

imbrigliati in meccanismi “troppo” democratici e, conseguentemente, 

a rischio default. 

Nel volgere alla “Fine della storia”, ossia alla fine dello scontro tra 

due blocchi contrapposti, l’Autore sottolinea come il crollo del muro di 

Berlino e con esso dell’Unione Sovietica, abbia decretato senza appello 

e in via definitiva la supremazia del modello neoliberale all’interno dei 

sistemi occidentali, in generale, ed europei, in particolare. Dagli 

accordi di Bretton Woods alla nascita del Gatt (Accordo generale sulle 

tariffe sul commercio), dall’Organizzazione mondiale del commercio 

al Fondo monetario internazionale, ciò che si è costruito nel processo 

di integrazione europea non sarebbe, nella sostanza, una sorta di terza 

via tra laissez faire e collettivismo, quanto, piuttosto, un tentativo di 

preservare l’equilibrio di un ordine economico indiscutibile. Se è vero, 

                                                           
524 A. SOMMA, op.cit., 92-93. 
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infatti, che il complesso normativo dell’Unione Europea si erge su una 

serie di dichiarazioni cogenti che enucleano principi e diritti 

fondamentali, è anche vero che il terzo comma dell’art. 3 del Trattato 

sull’Unione Europea, stabilisce espressamente che «l’Unione instaura 

un mercato interno. Si adopera per lo sviluppo sostenibile dell’Europa, 

basato su una crescita economica equilibrata e sulla stabilità dei prezzi, 

su un’economia sociale di mercato fortemente competitiva»525. Questo 

sembra vanificare il ruolo di documenti come la Carta dei diritti 

fondamentali dell’Unione Europea, alla quale è riconosciuto 

formalmente il compito di contenere ed esplicitare i valori fondativi 

dell’Unione. Come rilevato da più parti «il capitalismo disegnato dagli 

attuali trattati europei –almeno dal Trattato di Maastricht in poi – è il 

paradiso dei liberisti: vi troviamo il libero gioco delle forze di mercato 

e lo Stato minimo (che deve intervenire solo in presenza dei “fallimenti 

del mercato”), la lotta all’inflazione, la cui causa è indicata nell’eccesso 

di moneta in circolazione e nell’alto costo del lavoro»526. 

Il rischio è che l’architettura europea rispecchi, a livello 

sovrannazionale, le criticità di quelle che Crouch definiva 

postdemocrazie: strutture democratiche da un punto di vista 

meramente formale, costruite su procedure formalmente funzionanti, 

ma che di fatto vengono limitate «nel proprio raggio d’azione per 

effetto di pratiche di governo cosiddetto tecnico, inesorabilmente 

destinate a comprimere il meccanismo in misura sempre più 

consistente»527. Ciò risulta evidente, ad esempio, dal significato che, 

nel quadro delineato dai Trattati, assume il concetto di “cittadinanza 

                                                           
525Art.3 comma 3, Versione consolidata del Trattato sull’Unione Europea, 

http://europa.eu/pol/pdf/consolidated-treaties_it. 

526 V. GIACCHÉ, Costituzione italiana contro Trattati europei. Il conflitto inevitabile, 

Imprimatur, Reggio Emilia, 2015. 

527 A. SOMMA, op.cit., 226. 
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europea”. Intanto, la cittadinanza dell’Unione, attribuita dall’art. 8 del 

vecchio Trattato Ce a «chiunque abbia la cittadinanza di uno Stato 

membro» e definita dall’art. 17 come «un complemento della 

cittadinanza nazionale», continua ad essere, all’interno del Trattato 

sul funzionamento dell’Unione  Europea, inesorabilmente agganciata 

alla cittadinanza interna: benché la Corte di Giustizia dell’Unione 

Europea, con la sentenza Grzelczyk del 2001528, avesse affermato che 

lo status di cittadino europeo sarebbe stato destinato a diventare lo 

«status fondamentale dei cittadini degli Stati membri», l’art. 20 del 

TFUE stabilisce espressamente che «la cittadinanza dell'unione si 

aggiunge alla cittadinanza nazionale e non la sostituisce». Ciò rende 

l’istituto dipendente dalle vicende della cittadinanza interna, 

l’eventuale perdita della quale travolgerebbe senza indugio anche 

quella sovranazionale529.  Ancora, le Istituzioni europee assegnano ai 

cittadini il diritto di eleggere i propri rappresentanti in seno al 

Parlamento europeo, consentendo loro, in via mediata, una 

partecipazione alla funzione legislativa. Tuttavia, le leggi europee sono 

co-decise da Parlamento e Consiglio dell’Unione, composto da 

rappresentanti di ogni stato membro a livello ministeriale, e l’esercizio 

del potere di iniziativa legislativa resta sottoposto all’impulso della 

Commissione europea, ossia un organo composto da individui 

                                                           
528 Sentenza del 20 settembre 2001, causa C – 184/89, Grzelczyk, Raccolta, I-6193 

ss. 

529 «Non si tratta di una mera formalità: la complementarietà della cittadinanza 

europea, implicherebbe per sua natura un rapporto genetico con quella nazionale, sì 

da giustificare una sorta di posizione accessoria rispetto a quest’ultima; rendere la 

cittadinanza europea addizionale rispetto a quella interna, invece, avrebbe potuto 

dar vita al riconoscimento di una posizione paritaria tra i due status, in grado di 

slegarne le vicessitudini», A. CICCARELLI, P. GARGIULO (a cura di) La dimensione 

sociale dell'Unione Europea alla prova della crisi globale, FrancoAngeli, Milano 

2012, 93 ss. 
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designati dai governi degli stati membri, detentore assoluto del potere 

esecutivo, nonché parte di quella che, negli ultimi tempi, è andata 

delineandosi come troika, assieme alla Banca centrale europea e al 

Fondo monetario internazionale. Commissione e Consiglio 

rappresentano, pertanto, due organi espressione di alcuna volontà dei 

cittadini, né diretta né mediata, neppure a livello nazionale. Il rischio, 

dunque, si amplifica: in uno scenario postdemocratico, la 

partecipazione democratica espressa nei termini suddetti non potrà 

che definirsi, per usare un termine coniato dal prof. Somma, 

postcittadinanza. 

La conclusione cui La dittatura dello spread giunge è che l’Europa 

debba necessariamente procedere ad un’inversione di rotta. Una crisi, 

sia essa frutto di una finanza sregolata o strettamente legata 

all’economia reale, approda, inevitabilmente, ad un sacrificio della 

democrazia: come fu nel ’29, quando a quel “terribile venerdì nero” 

seguì la formazione di regimi dispotici e la sospensione dei diritti di 

libertà ed esistenza. L’unica alternativa perseguibile è, cioè, che la 

politica cessi di scegliere come propri fini precipui quelli della lex 

mercatoria e di tradurre in contenuti normativi quelle stesse leggi del 

mercato, per intraprendere, piuttosto, un percorso già segnato dalle 

costituzioni contemporanee: un assetto democratico ha bisogno di 

istituzioni le cui attività siano sintonizzate sulle esigenze della 

collettività, vittime predestinate di contesti geopolitici in crisi. Ove mai 

fosse possibile una convivenza serena tra capitale e demos, esso dovrà 

esigere una necessaria asimmetria, necessariamente sbilanciata verso 

il fattore politico, sociale, umano. Un rapporto, dunque, la 

responsabilità circa la durata del quale spetta alle forze politiche 

sovrannazionali e che dovrà necessariamente esprimersi in termini 
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normativi perché «per quanto le leggi non siano sufficienti a produrre 

qualità morali, possono contribuirvi in modo determinante»530. 

 

 

 

 

                                                           
530 A. SOMMA, op.cit., 9. 
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PAOLA CHIARELLA 

A proposito del libro GUSTAVO ZAGREBELSKY, Moscacieca, 

Laterza, Roma-Bari, 2015, pp. 114 

 

Il volume di Gustavo Zagrebelsky Moscacieca è una cruda 

analisi dello stato attuale della politica, mascherato da interventi 

estetici (più che curativi) dei gravi mali che (anche per sua colpa, mai 

ammessa) la affliggono. Il titolo del volume è intrigante poiché si basa 

sul contrasto tra l’innocente e spensierato gioco di bambini e la tragica 

ironia della condizione bendata della politica, che procede a tentoni 

seguendo l’inganno dell’udito, che insegue senza afferrare e che 

rovinosamente per tutti può incespicare e cadere. Sotto il buio della 

benda non vi sono stelle per orientarsi e a cui riferirsi per ritrovare la 

rotta. La politica di oggi è come il bambino bendato dei nostri giochi 

d’infanzia, che non sa dove andare perché non sa dove si trova. Ma il 

titolo evoca anche l’idea che la politica è un “trastullo che i riccastri si 

tengono tutto per sé”531, in quanto è diventata una forma di 

appagamento egoinomane di un’ambizione che essi «riempiono di 

allegria e di retorica felicità fatta di niente» (p. 113). 

Sensazioni di inquietudine, disagio, indignazione, pericolo, 

sono suscitate dalla lettura del testo che interseca chiaramente la 

disintegrazione politica con il concepimento e la crescita di 

                                                           
 Docente di Teoria e tecnica della normazione e dell’interpretazione, 

Università “Magna Græcia” di Catanzaro. 

531 L’espressione è presa in prestito dal romanzo di M. BARBERY, L’eleganza 

del riccio, Edizione Mondolibri, Milano, 2007, 25, (tit. orig. L’élégance du hérisson, 

Gallimard, Paris 2006). 
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un’economia finanziaria ingorda di privatistico e illimitato guadagno. 

La descrizione dello stato di salute della politica, tratteggiato dal 

volume, può essere pittoricamente simboleggiato dal corpo esanime 

del giovane Marat nel celebre quadro di Jacques-Louis David, che nella 

mano sinistra tiene debolmente la lettera della sua assassina, mentre 

abbandona allo sfinimento la mano destra incapace oramai di dar 

seguito alla scrittura. Quella mano potrebbe continuare a scrivere 

soltanto sotto la pressione di un’altra mano, forte, decisa, determinata 

che, nel tempo in cui viviamo, è la pesante mano del mercato 

finanziario che scrive dictat poi promulgati con le vesti giuridiche delle 

riforme anche costituzionali. Ma, se dinanzi al giovane Marat si può 

concludere che “non c’è più niente da fare” se non constatarne la 

morte, dal volume di Zagrebelsky, nonostante il tono dolente di chi 

osserva una sciagura, traspare la “fede” nel carattere “miracoloso” 

della politica, quale unico spazio umano in cui «abbiamo realmente il 

diritto di aspettarci dei miracoli» 532, e dove ogni nuovo inizio, per 

l’infinita improbabilità del suo accadere, ha del miracoloso. Il nuovo 

inizio a cui dà avvio l’agire politico è possibile perché il senso della 

politica è la libertà di agire. Sotto l’asfissia dell’illibertà, la politica non 

può aspettarsi alcun miracolo, deve attendere la morte. Per 

riacquistare la fede nel miracolo e contrastare “l’ideologia della 

rassegnazione” (p. 105) occorre allora riguadagnare la purezza della 

libertà politica per resistere nel deserto alla seduzione degli altri 

signori del mercato o all’inganno di succulenti e fraterni piatti di 

lenticchie. Molto probabilmente, ancora una volta, sarà la parola 

“resistenza” che ci salverà, ma essa ha bisogno di chiari ideali, di forza 

d’animo e di uno spirito incorrotto.  

                                                           
532 H. ARENDT, Che cos’è la politica, a cura di U. Luds, Einaudi, Torino, 2006, 

26-27 (tit. orig. Was ist Politik, R. Piper GmbH & Co KG, Monaco, 1993). 
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Nei primi tre capitoli del volume è sotto osservazione un 

concetto filosofico fondamentale: il tempo. Fondamentale non 

soltanto in senso trascendentale, quale condizione (insieme allo 

spazio) dell’esperienza, ma fondamentale anche nel senso hegeliano 

del costante dialogo del pensiero col proprio tempo che 

contraddistingue la filosofia dagli altri saperi.  Da un siffatto dialogo il 

tempo in cui viviamo è per l’Autore connotato di impoliticità, 

esecutività e nichilismo.  

Il tempo è divenuto impolitico poiché schiacciato dalla 

necessità. Non è il più campo della discussione e della deliberazione, 

ma sugli scranni della politica si obbedisce alla mano esecutiva per cui 

ci si concentra solo sui mezzi, mentre i fini diventano indiscutibili in 

quanto già decisi altrove, senza che importi esattamente dove. Il 

tempo in cui viviamo ha superato non soltanto la concezione 

teleologica della politica secondo gli antichi, il cui fine era l’ordine 

giusto tratteggiato dai filosofi e realizzato dai governanti, ma anche 

quella a noi più familiare che è la concezione progettante della politica 

presso i moderni, caratterizzata dalla scelta prioritaria dei fini e dalla 

conseguente predisposizione dei mezzi adeguati. Oggi “scelta” è una 

parola impiegata eufemisticamente per l’assenza di idee progettuali e 

per la finzione della deliberazione che di fatto è neutralizzata e 

spoliticizzata. Chi delibera deve possedere la fiducia dell’oligarchia 

finanziaria globalizzata e agisce come amministratore delegato di una 

sorta di Repubblica della tecno-finanza, che impone egualitariamente 

a tutti (tranne che ai potenti) gli effetti, per lo più negativi, dello 

sviluppo della potenza finanziaria, ricacciando sotto un sudario d’oblio 

le gloriose conquiste della democrazia costituzionale e del garantismo 

sociale del secondo dopo-guerra.  

Il nostro tempo è poi, secondo l’Autore, anche esecutivo in 

ragione dell’invasione politica della classe dei tecnici. Posto che i 
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politici sono spesso tacciati d’essere grossolani e ignoranti, posto che 

la situazione d’eccezione richiede competenze specifiche, posto che i 

tecnici sono scelti in quanto promossi nei loro rispettivi campi di 

provenienza, gli si faccia spazio temporaneamente finché 

chirurgicamente siano in grado di operare il male di cui è afflitto il 

paese. Poi si affiderà il convalescente ai politici. Ma dal 2011 

l’eccezione è divenuta norma ed i colpi di sutura delle politiche di 

rigore continuano a stringere sulla pelle della gente comune col rischio 

che si muoia per complicazioni durante il lungo o volutamente 

prolungato intervento. Ma il tempo esecutivo è impolitico anche in 

quanto è volto, secondo l’Autore, a mantenere lo status quo e, dunque, 

ad impedire l’attivazione della catena causale di un nuovo inizio.  

Il tempo esecutivo si serve anche di un proprio linguaggio nel 

cui vocabolario il termine aziendalistico di governance sostituisce 

l’oramai demodé termine di “governo”, in quanto (e soprattutto, 

perché) si riferisce ad un organo costituzionale che deve essere 

trascurato. Da qui il passo è breve perché si abbandoni alla stanchezza 

di un inevitabile tramonto anche la funzione di governo. Il tempo 

esecutivo è privo dell’indirizzo politico che si forma «coralmente dal 

basso, attraverso procedure che coinvolgono le forze politiche e sociali 

e le rappresentano nelle istituzioni» (p. 15). Senza indirizzo politico, il 

governo in quanto governance, diventa gestione privata della cosa 

pubblica. Eppure nel tempo esecutivo si ha l’impressione che si avviino 

processi di cambiamento con largo impiego del termine “riforma” che 

l’Europa, per lunga tradizione, associa ad epoche di radicali 

trasformazioni. Oggi riforma è la parola ingannevole del 

consolidamento di un’ideologia non basata sul guadagno della 

lockiana (e, purtroppo, “volgarmente” intesa) fiducia del popolo, ma 

di quella aristocratica degli investitori, che si conquista sull’indirizzo 
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non politico, ma economico, dei tagli nei diversi settori dello Stato 

sociale.  

Il nostro tempo è infine nichilista per il particolare rapporto che 

si è instaurato tra denaro e potere. Il primo è divenuto lo stratificatore 

sociale non soltanto della categorizzazione dei ricchi e dei poveri, ma 

ancor più pericolosamente di quella dei potenti e dei deboli. Il denaro 

si lega al potere e diventa non più il mezzo per diversi fini, ma il mezzo 

e allo stesso tempo il fine di sé stesso. Il denaro dà potere ed il potere 

è esercitato per il denaro. Il denaro per il denaro punta alla crescita, 

all’accumulazione senza prospettiva di sviluppo sociale e genera corpi 

ipertrofici destinati a morire. La guerra, il bellum dei latini che 

nell’etimologia esplicata da Grozio deriva da duellum, a sua volta da 

duobus, si gioca al giorno d’oggi a colpi di denaro tra due schiere: 

quella corazzata dei finanzieri, promotori finanziari, banche e quella 

disarmata dei risparmiatori, lavoratori, disoccupati, migranti, militi 

ignoti del nostro tempo. E viene così in mente l’inversione della lotta 

di classe mobilitata dai capitalisti di tutto il mondo contro le attuali 

personificazioni del proletariato, di cui ha parlato diffusamente 

Luciano Gallino in un’intervista a cura di Paola Borgna (La lotta di 

classe dopo la lotta di classe, Laterza, Roma-Bari 2012).  

Il volume procede approfondendo i legami tra finanza e politica 

e le loro ripercussioni sulla struttura costituzionale e sulla trama dei 

rapporti sociali. La filosofia politica è avvezza all’uso delle metafore ed 

una delle più note per i caratteri mostruosi è il Leviatano che, si 

ricorderà, nasce dalla penna di Hobbes come esigenza di ordine e di 

pace in un’Inghilterra insanguinata, come il resto d’Europa, dalla 

guerra civile. Ma a quell’ordine statale e internazionale che gli Stati 

europei si diedero col trattato di Westfalia, si può dire che sia 

subentrato un «nuovo disordine mondiale» (secondo l’espressione di 

Kenneth Jowitt) che simbolicamente può associarsi all’immagine 
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mitologica dell’uroboro che già l’Autore ha presentato nel libro Contro 

la dittatura del presente. Perché è necessario un discorso sui fini 

(Laterza, Roma-Bari 2014). L’uroboro è l’insaziabile serpente che per 

nutrirsi divora la propria coda ed arriverà al punto di consumare sé 

stesso. Questo animale piuttosto che ricercare la pacificazione sociale 

è esso stesso la causa delle rivolte dei cittadini indignati dal suo 

insaziabile e spietato appetitus oeconomicus che dividendo la società 

nei comparti dei ricchi e dei poveri ne disintegra le ragioni dell’unità. 

Il serpente di cui parla l’Autore non solo è aggressivo e divoratore, ma 

più pericolosamente è cieco, in preda a bestiali istinti, che devono 

essere soddisfatti anche trangugiando i corpi da cui il Leviatano, per 

lo meno, si asteneva per assicurare la pace sociale.  

La stratificazione sociale operata dal denaro è molto 

efficacemente rappresentata dall’Autore con l’immagine di tre cerchi 

concentrici e, forse, evocativamente infernali. Il cerchio più interno, ed 

in quanto tale più piccolo, è composto dai potenti privilegiati dal 

denaro e dal potere, il secondo dal più ampio ceto medio ed il terzo 

dall’ancor più esteso e vulnerabile, perché esterno, degli inutili, dei 

reietti, dei disoccupati, che nell’ideologia dell’uroboro sono semplici 

pesi inutili o più terribilmente nuove soggettività di “inutili bocche da 

sfamare”, che consumano senza produrre. L’acuta osservazione della 

posizione intermedia del ceto medio, impoverito sì, ma che ancora 

gode di blandizie da parte dei potenti, lo rappresenta quale vittima 

collusa di un sistema di potere, collocato nella zona grigia della supina 

accettazione per timore del terzo peggiore destino. L’uroboro ha 

iniziato a divorare la parte più esterna del cerchio, ma è soltanto una 

questione di tempo perché raggiunga anche il primo.  

Le grandi trasformazioni operate dalla sostituzione della 

tecnica esecutiva alla politica si colgono non tanto nell’indebolimento 

dello Stato a cui lo stesso si era reso avvezzo a metà del secolo scorso, 
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quanto nel mutamento della sua natura. Nel lessico politico mai prima 

d’ora si era parlato di Stato debitore che può preludere ad un vero e 

proprio fallimento. Questa trasformazione possiede un significato che 

non passa inosservato, né può essere considerato innocuo perché 

conduce alla creazione di un nuovo regime. La privazione degli 

strumenti di politica economica pongono gli Stati debitori in un vicolo 

cieco di “necessità” in cui occorre piegarsi alle «richieste strettamente 

politiche di riforme costituzionali e sociali» (p. 36). Per conseguirle si 

ricorre alla minaccia del fallimento dello Stato che è ritenuta tanto 

credibile quanto crescente è la sovranità economica piuttosto che 

politica. Ciò spiega anche il perché l’attitudine ad essere governati, la 

cosiddetta governabilità, oggi è riferita alla macchina di governo, alle 

istituzioni pubbliche col presupposto che vi sia qualcun altro in grado 

di sfruttare tale docilità di carattere. Dal “plebiscito delle urne” al 

“permanente plebiscito dei mercati mondiali” si è smarrita la forza 

legittimante dell’azione di governo, surrogata dalla legittimazione 

estranea della reattività dei mercati (p. 55). Da qui verrebbe da 

chiedersi se la classica definizione bodiniana della sovranità, quale 

potere “proprio” dello Stato (sebbene non più assoluto e perpetuo), 

possa avere ancora oggi funzione esplicativa di una qualche realtà.  

La sovranità che, in quanto termine “sintetico” (M. S. Giannini), 

esprime il vertice del potere, il luogo cioè dove si prendono decisioni 

importanti, non si colloca, dunque, più tra il Governo, il Parlamento e 

gli elettori, ma nelle sedi di Wall Street o Piazza Affari. Da qui è 

nell’ordine delle cose considerare gli Stati partners commerciali, il cui 

patrimonio, anche artistico, può essere immesso sul mercato, per cui 

paradossalmente la proposta di vendita della fontana di Trevi da parte 

di Totò potrebbe col tempo non suscitare alcuna ilarità.  
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La declinazione della sovranità in termini economici ha 

ripercussioni normative negli “spostamenti costituzionali” osservati 

dall’Autore e che sono volti a indebolire il Parlamento ed “umiliarlo” 

nella perdita della funzione rappresentativa (p.68). Il mondo della 

finanza vuole plasmare le costituzioni post-belliche a propria 

immagine e per farlo occorre renderle una variante normativa degli 

ogm, per cui risultano ordinamenti geneticamente modificati, il cui 

nucleo costituzionale si trasforma in un «governo centralizzato e forte, 

lavoratori senza tutele costituzionali, limitazioni al diritto al dissenso 

(la protesta come “licenza”)» (p. 58). La novità costituzionale, di cui si 

va alla ricerca assecondando la mentalità aziendalistica ed esecutiva, 

ribalta la “vetusta” architettura della Costituzione, intesa quale 

archeologia di un antico e superato sapere, il cui ampio basamento 

assicura, invero, una fuga prospettica dal basso verso l’alto, in uno 

slancio di vita costituzionale che procede dalla società allo Stato. Nella 

scomposizione dell’originario assetto degli equilibri tra le istituzioni 

dello Stato, l’indirizzo di governo non procede dal Parlamento 

all’esecutivo, ma in una sorta di appropriazione indebita è il governo 

autore ed esecutore dell’indirizzo suddetto tanto che si assume il 

compito di educare il Parlamento, come pure si è avuto l’ardire di 

affermare (p. 59), quale chiaro segnale che l’esecutivo considera il 

parlamento un fantoccio, un finto paravento di immutata legalità. Col 

Parlamento sotto controllo governativo, le riforme elettorali 

consentono di proseguire il gioco della “moscacieca”, concedendo ad 

alcuni la gioia di vincere le elezioni come anticipazione di qualche 

“carota” per un parlamento sotto il “bastone” esecutivo. Aderente a 

tale scopo è la degradazione del Senato «in Camera secondaria» 

facendo apparire ragionevole, nella società dello spreco (!), l’ottica del 

risparmio e della prospettiva amministrativistica in un’istituzione che 

andrebbe preservata proprio per «ragioni conservative di risorse e 
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opportunità per il futuro, a garanzia delle generazioni a venire» (p. 70).  

Il volume prosegue analizzando le conseguenze degli 

spostamenti costituzionali in termini di «radicali rovesciamenti» (p. 

77) che fanno assumere all’edificio costituzionale la morfologia di una 

piramide rovesciata che simboleggia la trionfale rivincita dello “Stato 

monoclasse” sullo “Stato pluriclasse” (M. S. Giannini). Laddove non 

sia più ravvisabile una varietà di gruppi sociali, portatori di 

differenziati interessi, ideologie e progetti, nel nuovo Stato monoclasse 

l’indirizzo impresso è quello indiscutibilmente univoco del governo 

tecnico-esecutivo, reso possibile dalla spoliticizzazione della società a 

causa della distruzione dei «rapporti di solidarietà di classe, di 

religione, di storia e cultura» (p. 78).  

Una siffatta società amorfa «deve essere dunque messa in 

forma» tramite un programma di recupero di indirizzo tecnico, 

operazione che tuttavia apparirà paradossale soltanto a coloro che, 

come l’Autore, ricordano la lezione di Bobbio, che tra i nemici della 

democrazia individuò proprio la tecnica oggi invocata per salvarci dal 

disastro della democrazia. Piuttosto che rivitalizzare lo spirito 

democratico dei cittadini, essi devono permanere in uno stato di 

torpore per informarli, a riforme avvenute, anche di quelle 

degenerative del costituzionalismo. Per cui, la costituzione non è più 

“l’atto di un popolo che costituisce un governo” (Paine), ma addirittura 

l’atto di un governo che riscrive la Costituzione. Il rovesciamento in 

senso antidemocratico fa il pari con la situazione politica dell’Unione 

Europa rispetto alla quale si è persa di vista la finalità indicata dall’art. 

11 della nostra Costituzione per le limitazioni necessarie di sovranità, 

che sono ammesse in condizione di parità con gli altri Stati in vista di 

un ordinamento che assicuri la pace e la giustizia tra le Nazioni. Ed 

infatti, le limitazioni di sovranità “necessarie” sono, oggi intese “alla 
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cieca” (p. 81), necessarie in sé, per “forza di cose”, e non in vista del 

fine indicato dai Costituenti. 

Nel volume trova spazio un’interessante riflessione sul concetto 

di felicità, termine al quale non siamo usi pensare in termini pubblici, 

ma come obiettivo individuale da ricercare al riparo da possibili 

impedimenti esterni. Eppure, se leggiamo la Dichiarazione dei diritti 

dell’uomo e del cittadino della Francia rivoluzionaria, la “felicità di 

tutti” è d’ora innanzi possibile, grazie all’indicazione di due sentieri 

preclusi dall’Ancien Regime: autonomia e liberazione dalle ingiustizie 

sociali. Dall’altra sponda dell’Atlantico, la Dichiarazione 

d’Indipendenza americana, di qualche anno anteriore, annovera la 

ricerca della felicità tra i diritti inalienabili dell’uomo e, a differenza di 

quella francese, ha assunto una nota individualistica nella ricerca di 

percorsi solitari negli “illimitati spazi” messi a disposizione dal nuovo 

mondo. La felicità è stata un arco orizzontalmente puntato come 

libertà di proiettarsi oltre le frontiere. In Europa ed in particolare in 

Francia, che non ha dovuto lottare per l’indipendenza, l’arco della 

felicità è stato puntato verticalmente e si è configurato come prodotto 

dei princìpi, e dunque come “benessere” pubblico e compito essenziale 

della “economia politica” (p. 86). Ma la concezione pubblica o privata 

della felicità dipende anche dallo “spazio” come variabile 

determinante, a seconda che esso sia pieno o vuoto, saturo o insaturo. 

Nello spazio francese, pieno e saturo, la felicità di ciascuno deve 

trovare il proprio “spazietto” accanto a quello altrui nella 

consapevolezza dell’interdipendenza delle reciproche posizioni. Negli 

sconfinati territori americani lo spazio vuoto e insaturo è riempito 

indipendentemente e indifferentemente da ciascuno a prescindere dal 

prossimo.  

Queste riflessioni hanno delle ricadute attualissime, poiché i 

legami saturi creati dalla globalizzazione in cui è irretito l’intero 
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pianeta fanno sì che «[n]essuna ricerca di felicità particolare [sia] 

innocente, nei confronti di tutti gli altri» (p. 88). E se la felicità oggi è 

intesa nei termini dell’appagamento della ricchezza, essa diventa un 

«fattore sociale d’ingiustizia e sfruttamento» (p. 88). E ciò spiega 

anche perché col tempo la felicità non sia stata più invocata come 

rivendicazione dagli oppressi, ma sia diventata lo stendardo dorato che 

sventola sugli stili di vita dei potenti. Agli oppressi non resta che lottare 

per un po’ di sicurezza e sopravvivere alle diverse forme di 

sfruttamento del lavoro. Sicché il valore della dignità del lavoro, e con 

esso della propria felicità, è barattato col plusvalore della sfruttata 

sicurezza.  

Ed allora si spiega anche il perché la felicità sia scomparsa dal 

linguaggio giuridico-costituzionale per essere sostituita dal valore 

della dignità che, come appena considerato, è messo seriamente in 

pericolo dai risvolti economici della felicità dei potenti. Ma il pericolo 

non ne diluisce la salienza che è quella dell’eguale, reciproco 

riconoscimento di valore di ogni singola persona umana. La dignità è 

una qualità generale che appartiene a ciascuno, che dunque non si 

acquisisce, né si perde, da cui la sottile critica dell’Autore alle 

concezioni che sottopongono la vita umana al test di dignità, 

distinguendo tra vite degne e indegne di essere vissute. Con ciò, «la 

dignità celebra il suo trionfo assoluto, potendo annullare la sostanza 

cui si applica, orientare tutti i nostri giudizi e assorbire tutti gli altri 

valori, con esiti radicali che possono annullare la pietà, la solidarietà, 

l’amore. Ci può essere un totalitarismo della dignità» (p. 98), figlio del 

darwinismo sociale che ravvisa nella sopravvivenza (ovvero il diritto 

dei più forti) la legge profonda della vita (p. 100). 

Ai nostri giorni la dignità entra in tensione col nichilismo della 

crescita materiale che è una forma di darwinismo economico-

finanziario che promuove «selezioni a seconda della posizione che si 
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occupa nella produzione o nel consumo», per cui ancora una volta il 

denaro è lo stratificatore sociale per eccellenza (p. 101-102). Coloro che 

per condizioni personali (quali ad esempio l’età, o la salute) sociali, 

economiche e politiche possono definirsi gli ultimi della terra, sono 

“sommersi” a milioni, senza che ne neppure ci si accorga di loro. 

Eppure non è forse proprio questo “accorgersi” di ciascun sommerso 

«il diritto “più fondamentale” di tutti gli altri diritti?» (p. 104).  

Nell’epilogo, l’Autore trae le fila del discorso, criticando 

l’“ideologia della rassegnazione”, che giova a consolidare ingiuste 

posizioni di potere, non più contestate, né rimosse perché ritenute 

inevitabili. In un tempo come questo, che coniuga illibertà, 

irresponsabilità ed impoliticità, la democrazia è “assediata”, secondo 

l’espressione icastica di Marina Lalatta Costerbosa. L’assedio è opera 

dei teppisti della tecno-finanza, distruttori impuniti di risorse ed 

opportunità di vita. Alla distruzione segue la fuga, e a chi resta spetta 

il compito di leccarsi le ferite e di salvare il salvabile, come può 

(Bauman, Dentro la globalizzazione. Le conseguenze sulle persone, 

Laterza, Roma-Bari 1999).  Ma tutto ciò è reso possibile dalla presenza 

di Stati deboli, afflitti da una debolezza che non assomiglia per nulla 

alla mitezza costituzionale, ma alla problematica incapacità di 

compiere scelte collettive vincolanti e di metterle in atto (Offe, 

Modernity and the State: East, West, Polity Press, Cambridge-Mass. 

1996).  

Il “povero gigante scoronato”, di cui parlava Giuseppe 

Capograssi all’inizio del secolo scorso, dopo aver ceduto a suo tempo 

la corona alla rilevanza “costituzionalmente apprezzata” della società, 

ha perso oggi finanche la statura, per cui lo Stato (come il 

profeticamente “greco” Colosso di Rodi) rischia di diventare un 

cumulo di rovine, quando gli “spostamenti costituzionali” ne 

compromettono complessivamente il “giusto” equilibrio. Ma forse è il 
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caso di ricordare che queste rovine sono e saranno, in primo luogo, 

miserie umane.   
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LEONARDO MELLACE 

A proposito del libro JAN ZIELONKA, Disintegrazione. 

Come salvare l’Europa dall’Unione Europea, Laterza, 2015, 

pp. 156. 

 

Che l’Unione Europea non abbia più il fascino di una volta è 

cosa nota. La crisi finanziaria che ha investito gli Stati membri sembra 

aver tolto slancio e forza decisionale all’Unione Europea. Nata come 

un sogno di rivincita dopo gli orrori della Guerra, sembra oggi non 

essere in grado di rispondere alle crisi, politiche ed economiche. Il 

problema immigrazione, la distanza tra il centro e la periferia, il deficit 

democratico e l’assenza di solidarietà tra gli Stati hanno fortemente 

rinvigorito la spirale di crisi in cui l’Unione è caduta. La sua centralità 

sul piano internazionale sembrerebbe essere compromessa a 

vantaggio di Paesi emergenti come Cina, Russia e Brasile, ma un 

margine di ripresa sembra ancora potersi intravedere. L’analisi di 

Zielonka parte proprio da qui. 

“Disintegrazione. Come salvare l’Europa dall’Unione 

Europea” è un testo agile che mette a disposizione del lettore 

importanti spunti di riflessione. Composto di sei capitoli ed una 

introduzione, più una prefazione aggiunta all’edizione italiana, 

costituisce uno stimolo per interrogarsi circa l’attuale stato di salute 

dell’integrazione europea. Seppur in modo conciso, Zielonka esamina 

le criticità di questa Unione Europea, analizzando le problematiche più 

scottanti ed evidenti, ed indicando una “via d’uscita”. L’Autore, sin 

dalla prefazione, si presenta come un “vero europeo” e dichiara di non 

                                                           
 Dottorando di ricerca in Teoria del diritto e Ordine giuridico ed economico europeo 

presso l’Università degli Studi “Magna Graecia” di Catanzaro.   
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provare alcuna soddisfazione per la situazione attuale. Una Unione 

Europea partita con i migliori propositi che, tuttavia, sembra destinata 

a dissolversi. Queste iniziali premesse servono all’Autore polacco per 

mettere in evidenza la sua intenzione: quella di proporre un’idea 

diversa di integrazione europea, senza UE o con meno UE. Afferma, 

infatti: «L’Unione Europea era universalmente considerata il progetto 

moderno di integrazione di maggior successo, ma si è trasformata in 

un impaccio. Prometteva di assicurare la prosperità attraverso 

l’integrazione, ma è diventata simbolo di austerità e conflitto. Ha 

ottenuto via via più poteri a spese dei parlamenti e dei governi 

nazionali, ma quando la crisi finanziaria globale è esplosa nel 2008 si 

è dimostrata incapace di far fronte alle perturbazioni sociali e politiche 

che ne sono scaturite» (pag. XII). 

L’analisi si presenta sin da subito avvincente e l’Autore polacco, 

in contrasto con altri noti pensatori, ritiene che per far decollare il 

progetto di integrazione è necessario che qualcosa cambi. 

«L’integrazione infatti proseguirà, alimentata dalla profonda 

interdipendenza economica, dall’empatia culturale e dal pragmatismo 

politico. Sarà però una nuova forma di integrazione, priva di ogni 

velleità di creare un governo paneuropeo. L’integrazione si evolverà in 

termini funzionali piuttosto che territoriali» (pag. XIII). Sin dalle 

prime battute viene messo in evidenza il leitmotiv del testo: dimostrare 

la possibile esistenza di una nuova forma di integrazione. 

Il primo capitolo, intitolato Crisi, si apre con l’idea che sarebbe 

un errore ricondurre i problemi dell’Europa alla crisi finanziaria in 

corso o al debito pubblico degli Stati membri, ma sarebbe più corretto 

parlare di una mancanza di unione tra gli Stati. Sarebbe evidente, 

secondo l’Autore, che i problemi di Grecia, Portogallo, Spagna e 

Irlanda sarebbero da rintracciare nel lacunoso progetto di unione 

monetaria predisposto da Francia e Germania, un sistema che non 
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avrebbe previsto delle misure di allineamento delle economie più 

deboli a quelle più forti. Il Nostro sostiene, a tal proposito, che se anche 

il debito greco venisse interamente cancellato questa azione di per sé 

non basterebbe a risolvere i problemi della Grecia. Sarebbe, infatti, 

impossibile per i Greci, seppur senza debito, mantenere gli standard 

produttivi della Germania. Questo pensiero denota come l’Autore sia 

critico verso questo tipo di Unione che imporrebbe misure uguali per 

tutti non tenendo conto delle peculiarità di ognuno. «La situazione 

attuale fa venire alla mente una battuta che circolava in epoca 

comunista: lo Stato finge di pagare i dipendenti e i dipendenti fingono 

di lavorare. Nell’Unione europea odierna gli Stati creditori fingono di 

sovvenzionare severe riforme strutturali e gli Stati debitori fingono di 

seguire le direttive impartite» (pag. 11). 

In questa prima parte del testo la visione di Zielonka non 

sembra essere molto diversa da quella del sociologo tedesco Wolgang 

Streeck. Entrambi, infatti, evidenziano come alcuni Stati siano 

diventati sempre più ricchi ed altri sempre più poveri e come non basti 

l’austerità per risolvere problemi che partono da più lontano. Streeck 

nel suo Tempo Guadagnato sottolinea come le diversità di carattere 

politico e sociale abbiano portato divari enormi fra singole regioni 

all’interno di un unico Stato e di come queste divergenze siano ancora 

più ampliate sul terreno europeo fra Stati totalmente diversi tra loro. 

«In fin dei conti, gli Stati membri non sono riusciti a colmare i divari 

presenti tra le loro stesse regioni ricche e povere. […] I paesi 

relativamente ricchi, come l’Italia, ne sono l’esempio più eclatante» 

(pag. 11). 

Nel secondo capitolo, intitolato Disintegrazione, Zielonka 

afferma che creare politiche economiche che vadano bene per tutti gli 

Stati sarebbe possibile solo se si pensasse ad una Europa con pochi 

Stati e dalle economie simili, anche se l’Autore non esita ad affermare 
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che questa soluzione «creerebbe un nuovo spartiacque nel continente, 

alimentando timori e diffidenza. Alcuni Stati membri dell’Unione 

europea sarebbero preoccupati di rimanere esclusi, altri invece 

esiterebbero ad aderire nel timore di doversi assoggettare al dominio 

altrui. Ciò significa che un salto verso una vera e propria unione 

facilmente tenderà a destabilizzare le relazioni tra gli Stati europei e a 

infrangere gli accordi di cooperazione. Si potrebbe tentare la via di una 

federazione, se pur agile, nell’intento di preservare l’integrazione, ma 

di fatto così facendo si potrebbe anche favorire la disintegrazione» 

(pagg. 28-29). Stando così le cose, cambiare poco o nulla forse sarebbe 

una strategia più saggia. Parla, a tal proposito, di “indifferenza 

benevola” e di “tirare avanti alla meno peggio”. I leader europei, in una 

fase storica di profonda confusione, come quella attuale, 

preferirebbero piccoli aggiustamenti quotidiani, piuttosto che 

progettare grandi rivoluzioni. Sarebbe la fase in cui i leader europei 

starebbero investendo sul pragmatismo più che sull’idealismo, consci 

che è necessario fare unicamente quel poco che serve per evitare il 

tracollo. Tuttavia, Zielonka è convinto che questo comportamento non 

eviterà la disintegrazione. «L’Europa assomiglierà sempre più a un 

labirinto in cui diversi soggetti si muovono in direzioni opposte, pur 

mantenendo una parvenza di dialogo e di cooperazione. Rovesciando 

la celebre massima gattopardesca possiamo dire: cercando di non 

cambiare niente si potrebbe finire per cambiare tutto» (pag. 31). 

L’Europa avrebbe dovuto sbarazzarsi della politica di potere, 

creando un organismo in cui gli Stati aderenti fossero realmente tutti 

uguali e non divisi in creditori e debitori, con la Germania a comandare 

da “padrone assoluto”. Ad essere fallito sarebbe anche il progetto della 

moneta unica; l’euro, nato per rafforzare l’integrazione, avrebbe, al 

contrario, rallentato tale processo. Avrebbe, infatti, unito economie 

molto diverse fra loro, determinando la creazione di Stati di serie A e 
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 Stati di serie B. Sarebbe stata la crisi greca a palesare una Europa a 

“due velocità”, un’Europa dominata dai mercati e dalla BCE. Calzanti 

sembrano essere le parole dell’Autore relativamente al quadro attuale: 

«L’Unione europea una volta era un attore internazionale influente 

[…] Oggi invece […] non genera più sicurezza, anzi infonde insicurezza 

[…] gli europei si scontrano fra loro in seno al Consiglio di sicurezza 

delle Nazioni Unite e il Servizio europeo per l’azione esterna non riesce 

a decollare. L’UE è incapace di dare una direzione ai negoziati 

commerciali e ambientali globali, e lascia così i suoi cittadini esposti 

alle turbolenze mondiali» (pag. 34). 

Il terzo capitolo, intitolato Reintegrazione, muove dalla 

considerazione che tutti si lamentano della Unione Europea, ma 

nessuno è disposto a farne a meno. Gli uomini di governo, per fini 

elettorali probabilmente, se la prendono con Bruxelles per non essere 

capace di prendere misure atte al superamento della crisi finanziaria. 

Viene però evidenziato come l’Unione, nonostante le lamentele, esista 

e nessuno abbia, almeno ad oggi, pensato, se non in proclami 

elettorali, di farne a meno: «Lo smantellamento dell’UE potrebbe 

comportare il disfacimento di quanto realizzato dall’integrazione 

europea e lasciare gli Stati membri privi di strumenti pronti all’uso per 

rispondere alle crescenti sfide economiche, e anche a quelle sul fronte 

della sicurezza. Quanti di noi hanno conservato un’automobile 

vecchia, scomoda, che beve benzina e funziona male, perché una 

vettura nuova è troppo costosa e i trasporti pubblici sono altamente 

inaffidabili? Riparare un’automobile vecchia e mal funzionante può 

apparire una soluzione più razionale […] posto che le riparazioni non 

siano troppo costose» (pag. 51). 

Zielonka è convinto che la disintegrazione dell’UE genererebbe 

problemi, economici e politici. Si potrebbe, forse, ignorare il ruolo che 

l’Unione ha avuto nel mantenere la pace tra ex nemici all’interno del 
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Continente, ma non il ruolo da essa svolto nel progresso economico dei 

singoli Stati membri. Non dovrebbe essere ignorato, inoltre, il ruolo 

svolto dalla UE sul piano della coesione economica: se oggi gli Stati 

europei possono competere con le potenze emergenti, per esempio i 

BRICS, sarebbe esclusivo merito dell’Unione Europea che 

permetterebbe loro di presentarsi più forti e competitivi sulla scena 

mondiale. Sarebbero questi, e probabilmente molti altri, i motivi che 

renderebbero accettabile questa Unione. «l’UE non sarà abbandonata, 

per una serie di calcoli razionali e irrazionali […] gli eurocrati temono 

le eventuali conseguenze della disintegrazione, quelle note e quelle 

ignote. Il punto è se l’UE possa essere riparata» (pag. 55). L’unione 

politica, tanto invocata, sembrerebbe essere il passo necessario. Ma i 

pareri non sarebbero univoci. Ci sarebbe chi, come l’ex Presidente 

della Commissione Barroso, avrebbe sottolineato la necessità di un 

“nuovo momento federalista”;  chi, come la Cancelliera tedesca, Angela 

Merkel, avrebbe preferito parlare di una unità di intenti nell’ottica di 

una comune costruzione europea, ma con il limite di occuparsi ognuno 

delle proprie questioni nazionali; diversamente dai primi due, chi, 

come David Cameron, avrebbe evidenziato una impossibilità di 

istituire una unione sempre più stretta tra gli Stati, per come previsto 

dal Trattato istitutivo. 

Beck, Habermas e tanti altri ci hanno tanto abituato ad 

espressioni quali “Europa tedesca” che le parole di Zielonka, 

relativamente ad un ruolo di comando della Germania nell’Unione, 

sembrano “cacofonia”. Eppure il Nostro pone in rilievo come solo la 

Germania potrebbe mettere ordine in questo momento di caos, 

certamente non portando avanti da sola il processo di integrazione, ma 

ponendosi alla testa dell’Europa così da restituirle tranquillità. La 

Germania è nel cuore dell’Europa, ha l’economia più forte ed è già il 

leader di questa Unione. Nonostante i “germanofobi” siano tanti, come 
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i dati riportati nel testo sembrano dimostrare, solamente la Germania 

potrebbe mettere le cose in ordine, dando un futuro all’Europa. 

Tuttavia l’Autore, contrariamente a quello che forse ci si aspetterebbe, 

sostiene che un’Europa a guida tedesca sarebbe un male ancora 

peggiore. «Durante la crisi, la Germania ha sempre fatto abbastanza 

per prevenire il crollo della moneta unica, ma poco per attenuare le 

differenze strutturali tra le economie più forti e quelle più vulnerabili. 

Per esempio, ha acconsentito alla creazione del meccanismo europeo 

di stabilità che prevede l’iniezione diretta di capitali nelle banche, ma 

i fondi proposti erano inadeguati e soggetti a rigide condizioni. In 

parole povere, le politiche tedesche miravano più a punire che ad 

assistere» (pag. 65). La Germania dovrebbe, dunque, nell’ottica di un 

suo ruolo da leader, essere più buona e comprensiva, sostenere la 

periferia più povera e lavorare per il bene di tutti, cooperando nello 

sviluppo delle politiche economiche. Ma, ad oggi, non è così. 

Le conclusioni di questo terzo capitolo sono amare, tanto da 

spingere l’Autore a sostenere che le attuali politiche di reintegrazione 

sarebbero destinate a fallire per due ordini di motivi: il mancato 

sostegno degli Stati nazionali e lo scarsissimo interesse che queste 

suscitano fra i cittadini d’Europa. «I cittadini di tutta l’UE sembrano 

nutrire scarso interesse per la generale architettura istituzionale 

europea e provano inquietudine all’idea di un possibile ritorno 

dell’impero tedesco, per quanto benevolo e illuminato. Com’è ovvio, 

sono preoccupati per i loro posti di lavoro, la sicurezza e le pensioni, e 

alcuni hanno cominciato a pensare che sia stata l’Unione europea a 

metterli a rischio [per cui] la reintegrazione non può avere luogo se 

non si affronta il deficit di fiducia. È difficile riuscire a riconquistare 

tale fiducia continuando a propinare la stessa minestra, dietro il 

pretesto che “non ci sono alternative”» (pagg. 69-70). 
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Nel quarto capitolo, intitolato Visione, Zielonka dichiara di 

voler dimostrare come un’altra integrazione sia possibile. Una 

integrazione che faccia sembrare l’Europa “un mosaico di alleanze 

senza una precisa struttura istituzionale”. Di un’Europa 

“neomedievale” ci sarebbe bisogno, più flessibile, decentrata ed ibrida. 

«Con il termine neomedievalismo indichiamo una rottura con l’era 

westfaliana e il fallimento della sua incarnazione istituzionale 

modernista: l’Unione europea. [Il neomedievalismo è] caratterizzato 

da autorità con competenze sovrapposte, sovranità frazionata, sistemi 

istituzionali differenziati e identità multiple […] confini meno netti, 

con ampie possibilità di entrata e di uscita […] una redistribuzione 

basata su diverse forme di solidarietà tra varie reti transnazionali” 

(pagg. 78-79). Con neomedievalismo non si vuole auspicare la morte 

degli Stati nazionali ma, piuttosto, una trasformazione di questi, con 

una maggiore rilevanza politico-amministrativa di Regioni e Città, 

ONG e associazioni. L’Autore è convinto che tutto ciò porterà «ad una 

moltiplicazione di vari assetti istituzionali ibridi e una più ampia 

varietà di alleanze politiche» (pag. 79). «Il nuovo assetto sarà più 

fluido e al passo coi tempi» (pag. 88). Il pensiero abbozzato nel testo 

prevede che ci confronteremo con una Europa diversa all’uscita dalla 

crisi; una Europa dove le Istituzioni, riconosciute nei Trattati, saranno 

più deboli e gli Stati nazionali ancora più distanti da Bruxelles di 

quanto non lo siano ora. Ci troveremo davanti ad un organismo senza 

una cornice giuridica precisa. Questa Europa, inoltre, formata da un 

elevato numero di reti e associazioni e con un diverso rapporto tra 

territorio, diritti e autorità, si attuerà naturalmente senza che venga 

seguito un piano deliberato.  «[L]’integrazione, per riuscire, dovrebbe 

essere portata avanti da una pluralità di attori e non solo dagli Stati.  
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Fintantoché gli Stati si sentono investiti del ruolo esclusivo di custodi 

dell’integrazione, è difficile per le reti transnazionali assumere un 

ruolo indipendente. […] In secondo luogo, il nuovo approccio prevede 

l’integrazione in termini funzionali piuttosto che territoriali. Le 

diverse reti possono integrarsi in vari settori dell’azione politica, come 

il commercio, l’energia, i diritti umani, l’immigrazione o la sicurezza. 

[…] In terzo luogo, la struttura delle reti integrative dovrebbe essere 

policentrica e non gerarchica, somigliante a molti anelli orizzontali 

piuttosto che a un’unica piramide verticale. Questo perché le reti 

integrative basate sui compiti si svilupperebbero senza un programma 

istituzionale generale destinato a produrre un’architettura ordinata. 

[…] In quarto luogo, la governance delle reti integrative dovrebbe 

essere flessibile, multilaterale e diversificata» (pagg. 91-93). 

Per cogliere la differenza tra il modello di integrazione attuale e 

quello proposto l’Autore si serve di una metafora musicale. Il primo 

modello viene paragonato ad una EUfonia, nel testo accostato al 

termine monodia, ovvero un canto ad una sola voce; il secondo viene 

paragonato ad una polifonia, una scrittura musicale con più linee 

melodiche simultanee, tutte indipendenti tra loro. Zielonka è convinto 

che gli Stati, preferendo il modello di integrazione attuale, stiano 

continuando a “suonare” una musica EUfonica, che spesso si 

trasformerebbe in cacofonia, anziché una musica polifonica, 

maggiormente melodica e funzionale. 

Il quinto capitolo, intitolato Esercizi di polifonia, si apre con la 

considerazione dell’Autore che, diversamente da quanto 

comunemente si creda, la disintegrazione dell’Unione non comporterà 

automaticamente la fine dell’Europa o la fine della cooperazione, ma 

solamente una nuova sfida: ricercare una nuova integrazione «senza 

l’UE al timone» (pag. 97). Gli Stati tenderebbero a risolvere problemi 

mondiali con soluzioni locali e questo indebolirebbe il ruolo politico 
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della UE e determinerebbe la convinzione che il ruolo di questa ultima 

sia solo quello di rappresentare la volontà degli Stati membri, magari 

di quelli più forti e rappresentativi. «In ogni caso, prima o poi 

qualcuno perderà ogni illusione e denuncerà le manovre 

manipolatorie dietro le quinte. I fallimenti occasionali del mercato, le 

pressioni migratorie, le carenze energetiche o le pandemie 

continueranno a colpire il continente e richiederanno risposte 

collettive europee» (pag. 100). Sarebbe necessario realizzare un 

modello di integrazione nuovo, mai pensato prima, che preveda una 

integrazione funzionale di reti ed associazioni volte alla risoluzione di 

problemi senza passare dalle dormienti Istituzioni europee. «Una tale 

evoluzione non annuncia la fine dell’integrazione europea; in realtà, 

annuncia un rilancio dell’integrazione, ma in una forma e con una 

portata diverse. Si abbraccerà la diversità e si ridurrà la struttura 

gerarchica. Si darà maggiore risalto alle associazioni funzionali di 

carattere volontario e si punterà meno sulla governance territoriale. 

Gli Stati non saranno più i principali motori della integrazione, anzi 

questo ruolo sarà svolto dalle città, dalle regioni e dalle ONG europee, 

sostenute o persino incalzate dalle imprese e dai cittadini» (pag. 102). 

Una integrazione che, dunque, adotterà i principi base della 

democrazia: pluralismo ed autogoverno. 

Il Nostro sottolinea, infine, come questo nuovo modello non 

preveda negoziati e accordi, ma unicamente un agire comune per 

problemi comuni attraverso reti funzionali. «Le competenze 

decisionali possono essere ripartite fra attori a diversi livelli, anziché 

essere monopolio degli esecutivi europei (o degli Stati membri). La 

governance, in sostanza, consiste nel mantenere l’ordine collettivo e 

perseguire obiettivi comuni, ma esistono vari modi di esercitarla» 

(pag. 106). 
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Il sesto e ultimo capitolo, intitolato Marciare sul posto, 

aggiunto all’edizione italiana del saggio, uscita ad un anno di distanza 

da quella inglese, sembrerebbe avvalorare quanto nel corpo del 

volume sostenuto. Una UE sempre più incapace di affrontare le sfide 

poste dal tempo, incapace di rispondere alle crisi politiche ed 

economiche, ma soprattutto incapace di invertire rotta. Saremmo 

dinanzi alla solita retorica del “non c’è problema”, “va tutto bene”. In 

una UE sempre più mal gradita e sempre meno unita, le Istituzioni 

marcerebbero sul posto, senza avanzare. 

Altro problema analizzato, certamente non meno grave, è quello 

di una diversità di obiettivi e problemi fra i singoli Stati membri. Unire 

le diversità ed affrontare i problemi comuni, sarebbe questo il ruolo 

dell’Unione. Ma evidentemente così non è. L’Italia farebbe i conti con 

il problema immigrazione, la Grecia con il debito pubblico, la Polonia 

con la sicurezza, la Spagna con le difficoltà sociali dovute alle forti 

misure di austerità. Nel maggio del 2014, durante le elezioni per il 

Parlamento europeo, si sarebbe dovuto parlare di Europa e di 

problemi europei. Così non è stato. I problemi messi in luce solo quelli 

nazionali prima elencati. «Il responso delle urne è stato 

inequivocabile: l’UE non ha superato questa importante prova 

elettorale. La maggior parte degli aventi diritto non si è presa il 

disturbo di partecipare al voto e i politici euroscettici hanno 

conquistato più seggi che mai nella storia del Parlamento europeo» 

(pag. 111). 

L’Autore conclude il Volume ed il capitolo con un cenno alla 

crisi greca: essa avrebbe dimostrato il malessere dell’Europa, in 

termini economici e di solidarietà, ed il suo andare “alla deriva contro 

gli scogli”. La Germania, dal canto suo, con la crisi greca, avrebbe perso 

l’occasione della “fumata bianca” per assurgere a leader. Le assurde  
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politiche di austerità perseguite e il dispotismo con cui si atteggia a 

padre padrone dell’Europa, avrebbero alimentato un sentimento 

germanofobo, già molto forte nel Vecchio Continente. Le ultime parole 

del testo, più di ogni altre, traducono il proposito dell’Autore: «Questo 

libro incoraggia gli europei a cominciare a pensare e a parlare di una 

nuova Europa integrata senza timori e pregiudizi» (pag. 133). 

All’esposizione tratteggiata da Zielonka, che certo ha il merito 

di stimolare il dibattito sul futuro dell’Europa, sono da riconoscere 

alcuni limiti. Il modello proposto, infatti, non sembra chiarire come 

possa essere migliorativo rispetto a quello attuale, senza una politica 

estera e di difesa comune, senza una politica fiscale ed un centro 

decisionale legittimato a livello sovranazionale. Se queste criticità non 

verranno risolte, assisteremo con sempre maggiore frequenza ad 

iniziative unilaterali, diplomatiche e militari dei singoli Stati membri, 

per come accaduto di recente. Le decisioni verranno, dunque, prese 

all’interno dei singoli Stati e non a Bruxelles, per come sarebbe 

legittimo aspettarsi. 

La proposta di Zielonka, inoltre, sembra non dare all’Europa 

maggiore peso e competitività internazionale, ma, al contrario, solo 

maggiore incertezza dal punto di vista politico ed economico. Sarebbe, 

forse, maggiormente auspicabile che l’Europa ritrovasse la sua strada 

ripartendo da dove si è persa. Perseguire nuovamente un percorso 

federale, infatti, le garantirebbe maggiore autonomia e solidità dal 

punto di vista internazionale e maggiore coesione dal punto di vista 

politico. 

L’idea di ripartire dal basso sembra potersi accogliere, ma non 

proprio nei termini suggeriti dall’Autore. Sarebbe, probabilmente, più 

corretto parlare, per come fa la Spinelli, di una spinta dal basso, di 
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cittadini e movimenti, capace di rinverdire l’ormai sbiadito sentimento 

europeo e di non ridurre il progetto europeo ad un progetto delle élites. 
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FRANCISCO MUŇOZ CONDE  

Il diritto penale del nemico 

 

I 

Il tema del seminario di oggi è il “diritto penale del nemico”, 

un’espressione che coniò per la prima volta il noto professore 

dell’Università di Bonn, Günther Jakobs quando nell’ottobre del 1999 

pronunciò una conferenza in un congresso che si celebrò a Berlino dal 

titolo “la scienza del diritto penale nel cambio del millennio”. In questa 

conferenza il professore Günther Jakobs segnalò che assieme al diritto 

penale normale del cittadino con tutte le garanzie del diritto penale 

classico, del diritto penale dello stato di diritto, era anche necessario 

conoscere l’esistenza del “diritto penale del nemico” ossia di un diritto 

penale che non rispettava esattamente i principi dello stato di diritto, 

che per essere effettivo contro il nemico necessitava di una attuazione 

più energica che non entrava dentro lo schema dello stato di diritto.  

Il professore Günther Jakobs, già anteriormente, in un convegno 

tenuto a Francoforte nel 1985 aveva accennato al tema del “diritto 

penale del nemico”. E in un convegno tenuto a Berlino nel 1999 non 

solo descrive questo diritto, ma  enfatizza la necessità dello stesso, 

anche in una società democratica e inoltre fa una descrizione degli 

“elementi caratteristici” di questo diritto penale.  

Concretamente allude a tre “elementi caratteristici”, che nella sua 

opinione differenziano il “diritto penale del nemico” dal “diritto penale 
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normale del cittadino” nello stato di diritto. In primo luogo, secondo  

la sua opinione, il “diritto penale del nemico” si caratterizza  essere un 

diritto penale che applica pene draconiane che vanno dunque aldilà 

dell’idea di proporzionalità. Seconda caratteristica del “diritto penale 

del nemico” nell’opinione del professore Günther Jakobs è che questo 

deve prescindere dalle garanzie processuali dell’imputato o almeno 

ridurle fino al punto di prescindere dal diritto dell’imputato di avere 

una consulenza legale, a comparire dinanzi ad un tribunale ordinario 

ed altresì ad ammettere qualsiasi prova ottenuta illegalmente. La terza 

caratteristica infine che il professore Günther Jakobs considera 

necessaria è l’intervento nel campo previo alla messa in pericolo o 

lesione di un bene giuridico, vale a dire la criminalizzazione di atti 

preparatori, anche lontani della messa in pericolo del bene giuridico. 

Queste tre caratteristiche che il professore Jakobs segnala come 

tipiche di un diritto penale del nemico vengono da lui stesso 

giustificate dal fatto che si tratta di un diritto penale di guerra e  di lotta  

contro chi viene qualificato come nemico ed addirittura come “non 

persona”.  Ci si riferisce a soggetti che -è sempre secondo la sua 

opinione- si situano in una condizione, chiara e permanente, contraria 

all’ordinamento giuridico e che pertanto non gli si può riconoscere 

all’interno dell’ordinamento giuridico stesso la categoria ed il nome di 

persona. Nel fondo si tratta, e v’è un esemplare pubblicato interamente 

in un convegno di Trento sopra il “diritto penale del nemico”, di 

riconoscere che nello stato di diritto vi sono persone che sono fuori 

dalla giuridicità. Nel convegno di Trento è stata fatta un’analisi della 

condizione della giuridicità. Il professore Jakobs sostiene che è 

impossibile, anche nell’attuale stato di diritto, una giuridicità totale e 

ciò consiste nel trattare come se fossero fuori da tale giuridicità le 

persone che attaccano l’ordinamento giuridico in maniera chiara e 
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permanente. Dunque si riconosce che vi sono persone che stanno fuori 

dalla giuridicità.  

Evidentemente con questa configurazione del diritto penale del 

nemico, che non solo descrive ma bensì legittima ed assume come 

necessaria  un’immagine completamente distinta di quello che deve 

essere il diritto penale in uno stato di diritto. Ciò viene fuori, ad 

esempio, quando si discute di pene draconiane, anche se non lo dice 

espressamente, viene ammessa altresì la pena di morte però 

soprattutto una pena, sia che si tratti di ergastolo o di pena di morte, 

comunque sempre aldilà dell’idea di proporzionalità. Pertanto anche 

se si tratta di un delitto poco rilevante la pena deve essere 

sufficientemente intimidatoria senza nessun tipo di limite rispetto 

all’idea di proporzionalità. Quando allude ad esempio alla derogazione 

di garanzie processuali dell’imputato si riferisce anche alla possibilità 

di ammettere prove ottenute illegalmente. E nel convegno di Trento  

viene espressamente ammessa altresì la possibilità di ricorrere alla 

tortura. Inoltre quando allude all’intervento del diritto penale nel 

campo previo alla lesione di un bene giuridico, sta ovviamente 

ammettendo la criminalizzazione di semplici espressioni di idee 

estremiste o di simpatia verso attitudini più o meno contrarie 

all’ordinamento giuridico come può essere il terrorismo o la 

criminalità organizzata però criminalizzando persino anche la mera 

espressione di idea, affinità o simpatia. Naturalmente possiamo dire 

che nel momento in cui il professore Jakobs ammette il “diritto penale 

del nemico” come necessario, sta aprendo la porta ad ogni tipo di 

eccesso ed a un esercizio del potere punitivo dello Stato senza limiti. 

In definitiva sta dunque aprendo la porta ad un diritto penale 

autoritario . Solamente il vincolo riconosce che l’idea della pietà e della 

compassione umana potrà limitare questo diritto penale del nemico a 

livelli umanamente sopportabili. Dunque,  fino ad ora, c’è stata una 
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grande discussione anche in Italia sopra questa idea del professore 

Günther Jakobs che giustamente coincide,  pur se a poca distanza 

dall’attentato terroristico delle torri gemelle di New York dell’11 

settembre del 2001, con il “patriot Act”, con l’invasione 

dell’Afghanistan e dell’Iraq  e tutto quello che è avvenuto 

successivamente nell’ultimo decennio. 

  

II 

Il primo a denunciare l’idea del professore Jakobs come contraria allo 

stato di diritto, ricordandogli soprattutto cosa aveva causato questo 

tipo di impostazione del diritto penale negli stati totalitari ed in 

particolar modo nella Germania nazional-socialista, fu nello stesso 

congresso di Berlino il professore Albin Eser che alla conclusione del 

convegno si avvicinò al professore Günther Jakobs e gli disse di stare 

attento alle sue teorie, perché molto affini allo “stato di non diritto” 

che fu il nazional-socialismo e che tanto sangue costò all’umanità 

intera . Ed inoltre ricordò l’attitudine di un altro famoso dogmatico, 

che in quella stessa epoca legittimò questi eccessi, e che poi si convertì 

alla democrazia, riferendosi al caso del famoso penalista di Monaco di 

Baviera, il professore Edmund Mezger, grande dogmatico di diritto 

penale. Il suo trattato fu tradotto in italiano negli anni trenta. Ciò 

nonostante egli collaborò entusiasticamente alla stesura della legge 

più barbara del diritto penale nazional-socialista. Riconosco che io 

assistetti a quel congresso e mi impressionò l’attitudine abbastanza 

energica della tesi che finiva di esporre il professore Günther Jakobs 

ed in quel momento alcuni assistenti dissero anche che non era 

corretto che in un discorso di chiusura di un convegno il professore 

Eser avesse criticato al professore Jakobs e ciò perché quest’ultimo 

non aveva più possibilità di contestare. Io credo che qualcuno doveva 

avvertire Jakobs dei pericoli inerenti le sue tesi. Ciò con riferimento 



 
n. 1/2016 

319 
 

soprattutto alla Germania, ricordargli che in questo paese si erano 

avuti precedenti del “diritto penale del nemico” che avevano condotto 

la scienza del diritto penale tedesco alla collaborazione con il nazional-

socialismo ed alle barbarie che questo aveva causato non solo in 

Germania, bensì nel mondo intero. 

Dunque nel convegno di Berlino mi preoccupai espressamente di 

analizzare più dettagliatamente la tesi di Jakobs però 

simultaneamente lo feci lavorando ad un libro successivamente 

pubblicato in Germania che ha avuto un grande esito e che è stato 

molto discusso in Spagna, tradotto anche in portoghese, sopra Mezger. 

Ugualmente a Jakobs, Mezger fu probabilmente il miglior dogmatico 

della prima metà del ventesimo secolo in Germania. Il suo trattato fu 

tradotto in spagnolo. Negli anni Trenta, durante la guerra civile 

spagnola gli esiliati spagnoli che se ne andarono in America Latina e 

portarono con loro il trattato di Edmund Mezger come la Bibbia del 

diritto penale. Dunque il trattato ebbe un’enorme influenza in tutto il 

diritto penale spagnolo mentre in Italia non ebbe grande  esito. 

Mezger dopo la guerra tornò alla sua cattedra, ricevette un omaggio, 

venne nominato vice presidente della commissione di riforma del 

diritto penale. Ma cosa fece durante l’epoca del nazional-socialismo? 

Questa fu una questione che mi interessò molto sia perché io mi educai 

giuridicamente con un discepolo diretto di Mezger e sia perché per me 

lui era come un “dio” del diritto penale ed il fatto che alludesse al 

passato nazional-socialista mi interessava molto anche in quanto 

credevo nel pericolo che poteva sussistere, per l’esistenza di una 

grande dogmatica, una grande tecnica giuridica parallela ad una 

costruzione di un diritto penale senza garanzia e assolutamente 

favorevole allo stato autoritario. Questa schizofrenia, questa dualità di 

“missione” del diritto penale mi intrigava molto, come si può essere un 

grande giurista ed allo stesso tempo legittimare uno stato di non diritto 
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che è lo stato totalitario? Per tale motivo ho lavorato molto sul “diritto 

penale del nemico” ed ho scritto una monografia su questo tema la cui 

seconda edizione è pubblicata in Argentina (dello stesso libro esiste 

anche una versione tedesca). In quest’ultimo anno sono stato in 

Germania, come professore invitato dall’Università di Berlino, ed ho 

scritto un articolo sopra Franz Von Liszt. Quest’ultimo autore, assieme 

a Jakobs ed a Mezger,  contribuisce a costituire la linea rossa che fa sì 

che la scienza del diritto penale tedesca, italiana e spagnola sia giunta 

alla schizofrenia di avere sviluppato per un lato un diritto penale 

garantista conforme ai modelli dello Stato di diritto e parallelamente 

un diritto penale del nemico, anche se sotto un altro nome, che è 

completamente contrario al diritto penale dello Stato di diritto che loro 

stessi, grandi dogmatici tedeschi, hanno coltivato meglio che qualsiasi 

altro dogmatico del mondo. Il caso di Von Liszt è particolarmente 

importante perché lui fu un penalista del secolo XIX e inizio del XX, di 

origine austriaca, antecedente al famoso compositore e pianista dello 

stesso nome. Fu professore ordinario, fece la sua carriera accademica 

in Germania nonostante le sue origini austriache. Di Von Liszt si parla 

come di un liberale di sinistra, a me sorprese sempre il fatto che un 

penalista dell’epoca di Bismarck, nella Berlino della fine secolo IX, 

fosse liberale e di sinistra. Senza dubbio egli ebbe una grande influenza 

in un’apertura del diritto penale non solo dogmatica ma bensì di 

un’apertura che includeva la dogmatica penale da una parte e la 

moderna criminologia dall’altra. Egli  criticava a Lombroso ed a Ferri. 

Per un lato Von Liszt, nel famoso programma di Marburgo, che 

consiste nell’idea del fine, tradotto in molte lingue tra cui l’italiano, 

segnalava che il diritto penale era  come la infrangibile barriera della 

politica criminale, ovvero come la Magna Carta del delinquente. Si 

parlava di un diritto penale garantista e liberale, barriera della politica 

criminale, un’ idea meravigliosa dunque. E questa idea è stata sempre 
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convertita nell’idea di un diritto penale liberale, garantista ed elevato 

alla categoria di valore universale. È stata pertanto considerata come 

uno dei migliori contributi di Von Liszt al diritto penale. 

Effettivamente era così, ma Von Liszt allo stesso tempo, come quasi 

tutti i penalisti della sua epoca, in pieno sviluppo economico e 

industriale della Germania di fine secolo XIX e di Bismarck, si 

preoccupava molto del delinquente abituale. Il delinquente abituale 

era un elemento estraneo. In quel momento c’era, non solo in 

Germania ma anche in Inghilterra, la teoria del positivismo 

criminologico di Lombroso, l’idea del delinquente nato. Vi erano le 

leggi di denigrazione negli Stati Uniti, la pratica di rendere sterili i 

portatori di infermità mentali ed i portatori di malattie ereditarie nei 

paesi scandinavi. Pertanto si aveva un’idea di lotta, ossia l’idea di 

utilizzare il diritto penale ed anche il diritto amministrativo come una 

forma di depurazione razziale, come una misura di “igiene sociale”. Di 

tutto ciò Von Liszt ne tiene conto in maniera tale che si occupa del 

delinquente abituale, e dopo aver espresso, sempre nello stesso lavoro, 

l’idea che il diritto penale è la infrangibile barriera della politica 

criminale, contemporaneamente diceva qualcosa di distinto rispetto ai 

delinquenti abituali, qualcosa che li qualificava come recidivi 

certamente più importanti e pericolosi della  patologia sociale che si 

suole denominare “proletariato” includendo in tale categoria: 

mendicanti, vagabondi, prostitute, alcolizzati, degenerati, gente della 

malavita nel senso ampio. Tutti costoro costituivano secondo Von Liszt 

l’esercito del nemico principale dell’ordine sociale, il proletariato della 

delinquenza, e pertanto bisognava renderlo innocuo. Ma cosa 

intendeva col termine “delinquenti abituali”? e cosa proponeva? Bene, 

per loro proponeva la c.d. servitù penale con il massimo sfruttamento 

della loro forza lavoro, senza escludere come pena disciplinare la 

tortura con l’uso della frusta, con la conseguente perdita dei diritti 
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civili. Per mostrare l’aspetto orribile della pena inoltre, in altri 

documenti che ho scoperto nell’Università di Berlino, un altro 

penalista che aveva fondato la più importante rivista del diritto penale 

in Germania, diceva letteralmente:   «La pena da applicare consiste nel 

lavoro forzato con disciplina militare con il minore costo possibile e 

con l’utilizzo della tortura fino a rendere innocui i delinquenti. Ciò 

perché anche alimentare questi individui era un abuso dei soldi dei 

contribuenti». 

Evidentemente, rispetto ai delinquenti abituali ed al 

proletariato della delinquenza, Von Liszt non era coerente con la frase 

del diritto penale come infrangibile barriera della politica criminale e 

Magna Carta del delinquente. Anzi tutto il contrario: il diritto penale 

diventa uno strumento della politica criminale e si utilizza per 

“rendere innocui” tali individui e senza nessun tipo di garanzia e senza 

verificare se realmente fosse stato commesso preventivamente alcun 

delitto. Proprio in ciò sta il concetto di “pericolosità preventiva” perché 

include, in questo gruppo, anche persone che non necessariamente 

hanno commesso un delitto. 

L’idea di Von Liszt è innanzitutto quella della “prevenzione 

speciale”. Egli divide i delinquenti in:  

1. occasionali, per i quali è prevista una pena puramente 

intimidatoria; 

2. correggibili,  per i quali prevede un pena ri-socializzatrice; 

3. incorreggibili, per i quali l’unica soluzione consisteva nel 

renderli perennemente innocui. 

Alcuni autori, tra cui Jiménez Asúa in Spagna, tra l’altro 

discepolo diretto di Von Liszt, erano contrari alla pena di morte e ciò 

perché con tale pena i delinquenti abituali venivano resi 

evidentemente anche inabili in campo lavorativo. Per tale motivo 

questa veniva considerata una pena superflua ma non per ragioni di 
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umanità, bensì per ragioni puramente utilitarie, al fine dunque di 

poter sfruttare la loro forza lavoro gratuitamente. Naturalmente tutte 

queste idee di Von Liszt ricordano il sistema che si creò qualche anno 

più tardi nei lager del nazional-socialismo. 

In quell’ epoca, ossia alla fine del XIX secolo ed inizi del XX, in Italia, 

con la scuola classica e la scuola positivista, ed in Germania,  tra la 

scuola classica e quella moderna, sorse la famosa lotta di scuole e si 

discusse fino a quale punto i penalisti classici erano coerenti con lo 

stato di diritto. Si discuteva se il diritto penale fosse maggiormente 

limitato dal positivismo italiano o da quello tedesco di Von Liszt. 

Entrambe le posizioni  avevano aperto le porte nello stato di diritto 

all’arbitrarietà ed all’eliminazione di determinati individui. Io ho letto 

anche in questi ultimi mesi a Berlino quello che diceva Binding in 

relazione al problema della recidiva. L’unica differenza tra Binding e 

Von Liszt era solo una questione di nome. Binding parlava anche di 

eliminazione della tendenza criminale però non attraverso una pena 

avente quale obbiettivo quello di “rendere innocui” i delinquenti 

abituali per fini di sicurezza, bensì attraverso la pena di morte, anche 

se si trattava di “delinquenti di scarsa importanza” o semplicemente di 

“delinquenti abituali”. Non bisogna dimenticare che Binding, il grande 

dogmatico, l’autore della famosa opera sulla teoria della norma, scrisse 

lo stesso anno della sua morte, assieme ad uno psichiatra di nome 

Hohe, un libricino dove si giustificava lo sterminio degli esseri 

sprovvisti di valori vitali come ad esempio malati di mente 

irrecuperabili. Quindici anni dopo ci fu la pratica dell’eutanasia, 

ordinata da Hitler, negli ospedali psichiatrici nell’epoca del nazional- 

socialismo.  

 

III 
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Questi sono gli antecedenti e non  si possono non considerare al 

momento di proporre idee e teorie che possono essere favorevoli a 

tutte quelle costruzioni che si fecero nella Germania pre-nazista e che 

poi sfociarono in pratica nella dottrina giuridica  della Germania 

nazista. Però con questo, aggiungiamo cose a quello che mi sembra più 

importante e che mi sento obbligato ad esporvi e che fu l’antecedente 

del “diritto penale del nemico”, ossia la costruzione dogmatica  

proposta da Mezger nell’epoca nazional-socialista. Scrisse un 

importante trattato, risalente all’epoca della Repubblica di Weimar, 

prima del nazional-socialismo dunque, trattato che fu tradotto in 

italiano e poi in spagnolo e che si può considerare come uno dei grandi 

trattati dogmatici della Germania della prima metà del secolo 

ventesimo. Egli arrivò a Monaco, simultaneamente all’ascesa di Hitler 

al potere, come successore del suo maestro. Rapidamente venne 

considerato il penalista più importante della sua epoca, e nominato 

altresì membro della commissione di riforma del diritto penale. Fece 

una legge di sterilizzazione degli infermi mentali e dei trasmettitori  di 

malattie incurabili. Fece inoltre una legge rivolta ai delinquenti 

abituali, nella quale introdusse a misura di sicurezza e non una pena. 

Ciò era stato proposto da un uomo ideologicamente opposto al 

nazional-socialismo, ossia dal Ministro della Giustizia della 

Repubblica di Weimar che in un momento di crisi dopo la Prima 

Guerra Mondiale, di grande caos sociale ed economico in Germania 

introdusse in un progetto del codice penale l’idea che la pena fosse 

limitata dalla colpevolezza, ma che insieme con la pena nel caso del 

delinquente abituale bisognava introdurre la “custodia di sicurezza” 

che era una prolungazione della pena una volta scontata quella 

principale e per un tempo indeterminato. Questa idea non fu mai  

approvata nella Repubblica di Weimar, ma appena arrivò il nazional-

socialismo al governo venne fatta una legge che introdusse la misura 
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di sicurezza per un tempo indeterminato per i delinquenti 

incorreggibili e per quelli abituali che furono direttamente internati 

nei campi di concentramento di Dachau, vicino Monaco, fondato da 

Hitler nel 1933 e dove assieme agli oppositori politici del regime 

nazista venne internato tutto il c.d. proletariato della delinquenza, 

come lo chiamava Von Liszt,  che veniva raccolto per strada e che morì 

lavorando nei campi di lavoro fino al suo completo sterminio. In quel 

momento Hitler ottenne tutto l’appoggio della borghesia e della destra 

tedesca perché “ripulì” le strade, perché diede sicurezza cognitiva 

come la chiama Jakobs, cosicché il paese, che aveva vissuto una 

situazione abbastanza caotica di insicurezza cittadina, recuperò 

l’ordine e la sicurezza che tanto piaceva ai borghesi tedeschi. Questo fu 

uno dei primi grandi esiti che ottenne la politica criminale del governo 

nazional-socialista.  

Ebbene, quale fu il ruolo che occupò in questa nuova politica 

criminale e nella regolazione giuridica della stessa, il grande 

dogmatico Mezger? Sicuramente occupò un ruolo principale in alcuni 

progetti come ad esempio la legge sopra la prevenzione delle malattie 

ereditarie e quella sopra la prevenzione dei delinquenti abituali. 

Inoltre, per incarico del governo tedesco, fece un progetto di legge che 

aveva come scopo quello di evitare il proliferare dei “diversi della 

comunità”, dove si proponeva la castrazione dei delinquenti sessuali, 

degli omosessuali, anche con la pena di morte allorché la sicurezza 

della società lo richiedesse, e tutto questo senza nessun controllo 

giudiziale ed in mano della gestapo e delle SS. 

Questo fu il ruolo che occupò il grande dogmatico del diritto 

penale. E giustificò ciò dicendo, rivolgendosi ad Hitler, che  era 

necessario e che nel futuro ci sarebbero stati due o più diritti penali, 

uno per la generalità ed un altro completamente differente per 

determinate persone come per esempio i delinquenti per tendenza. 



 
n. 1/2016 

326 
 

Questa nuova politica penale, il “nuovo inizio”, come veniva da loro 

chiamato, rinviava al nuovo impero tedesco con l’idea di depurazione 

della razza e di sterminio degli estranei alla comunità, nei quali si 

includevano, delinquenti, asociali e naturalmente quelli che si 

chiamavano giudei, persone che in generale venivano considerate 

come facenti parte di una razza inferiore. 

Qual era la frase che proponeva Mezger al posto del “rendere 

innocui” di Von Liszt? Ebbene egli inventa una parola che esiste 

tuttora nella lingua tedesca. La parola che utilizzava era 

“annichilimento” che in tedesco si utilizza attualmente con riferimento 

ad animali, quali insetti, scarafaggi, topi. Tale termine in Germania si 

utilizza più specificamente per indicare la separazione degli animali 

buoni per la riproduzione da quelli che invece non lo sono. Questi 

ultimi dovevano essere sterminati portati direttamente alla mattanza, 

appunto, perché non erano atti alla riproduzione. Tale termine, 

applicato a persone, supponeva direttamente lo sterminio, l’olocausto,  

l’eliminazione fisica.  

Insomma, come è stato sottolineato recentemente in Italia ad 

opera di Giorgio Agamben, si trattava di ricostruire il diritto secondo 

una visione che il grande politologo nazista Carl Schmitt proponeva, in 

quell’epoca, nell’ambito della teoria dello Stato e del diritto,   un diritto 

differente per il nemico. Fu questa costruzione giuridica che portò alla 

legge della espulsione giuridica che terminava nel successivo livello 

con l’eliminazione fisica e che fu poi quella che realmente venne 

compiuta nei lager. Bisogna ricordare che in quegli annia Carl Schmitt 

organizzò un convegno per la eliminazione dell’influenza del pensiero 

giudaico dalla scienza giuridica tedesca dicendo che i giuristi giudaici 

erano parassiti sociali della scienza giuridica tedesca e che se qualche 

volta eccezionalmente bisognava citarli era necessario aggiungere la 

iniziale del termine “giudeo” come segno distintivo, affinché tutti 
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potessero saperlo. Questi sono gli antecedenti ideologici che mi sono 

permesso di esporre molto brevemente, come prodotto del mio ultimo 

lavoro di ricerca storico-giuridica sopra il diritto penale del ventesimo 

secolo prima del nazismo e durante lo stesso, giungendo all’attualità 

con il diritto penale del nemico di Günther Jakobs.  

Ora nell’ ultima parte di questo mio intervento vorrei fare 

qualche considerazione sul “diritto penale del nemico” nell’attualità e 

dire qualcosa sulle critiche che sono state mosse negli ultimi anni da 

parte di molti autori in relazione alla tesi di Günther Jakobs. Per me è 

importante avervi indicato che Jakobs non ha inventato il diritto 

penale del nemico. Quest’ultimo è sempre esistito, ma sotto nomi 

diversi, ad esempio, come diritto penale dell’emergenza. Questo è 

esistito ed esiste tuttora in vari paesi del mondo, soprattutto in periodo 

di crisi, ad esempio con Mussolini in Italia, nella Spagna di Franco, con 

Hitler in Germania e con Stalin nell’Est europeo.   

Evidentemente in questi antecedenti, se si trattasse solo di una 

costruzione puramente teorica, accademica, ipotetica e senza nessun 

fondamento nella realtà, potremmo discutere con lo spirito col quale 

una volta si discuteva sopra il sesso degli angeli. Ma qui si tratta di 

situazioni reali che qualsiasi persona ha potuto conoscere o potrà 

conoscere in qualsiasi momento della propria vita. Quella storia pesa 

molto sulla tesi di Jakobs come un antecedente sgradevole. A lui non 

piace che gli venga detto che abbia qualcosa a che fare con Carl 

Schmitt. Sostiene infatti che i suoi antecedenti sono Hobbes, Kant, 

Fichte. D’altronde potremmo porci in maniera simile rispetto anche ad 

Aristotele ed alla sua teoria riguardo alla questione se le donne siano 

uguali agli uomini o più simili agli schiavi, o rispetto ai teologi spagnoli 

riguardo alla questione se gli Indiani siano animali o persone, se la 

relazione sessuale con gli Indiani sia un peccato di lussuria o di 

bestialità. Anche nei grandi possiamo incontrare, così come ad 
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esempio nelle teorie di Kant, tesi che possono giustificare molte 

barbarie. Addirittura anche fino al secolo XX si dubitava che la pena di 

morte fosse contraria alla dignità umana.  

Kant assumeva la pena di morte anche nel caso in cui una 

società dovesse disperdersi: basti ricordare il famoso esempio della 

comunità nell’isola. Prima di effettuare la decisione di dissolvere la 

comunità bisognerà uccidere l’ultimo delinquente che si trovi nelle 

carceri, sosteneva, affinché tutto il mondo sin rendesse conto dell’idea 

della giustizia come imperativo categorico. Come dire: se il mondo 

finisce a me non importa, l’essenziale è l’idea di giustizia. Kant diceva 

questo anche relativamente agli stupratori. 

Se non fosse esistito Auschwitz, se non fosse esistita la dittatura 

del XX secolo, l’Europa tanto civilizzata, le guerre mondiali, la guerra 

fredda, probabilmente oggi si potrebbe legittimare in qualche modo il 

diritto penale del nemico. Però dopo tutte queste amare esperienze, 

questo sangue e queste barbarie, introdurre la possibilità che tutto ciò 

possa essere legittimato mi sembra uno dei problemi più grave della 

tesi di Jakobs. Soprattutto considerato che esistono le Costituzioni sia 

a livello nazionale che internazionale. Dunque, il problema che ci si 

deve porre è fino a che punto il diritto penale del nemico sia 

compatibile con il marchio costituzionale e con le dichiarazioni 

universali dei diritti umani. Il diritto penale del nemico negli Stati 

totalitari è stato una crudeltà e nessuno discute sul fatto che sia 

esistito.  

Il grave problema di Jakobs è che egli sostiene che non sia suo 

compito affrontare la questione se il diritto penale del nemico sia 

compatibile con l’attuale configurazione della società moderna 

democratica in forma di Stato di diritto. Se riteniamo che la garanzia 

della sicurezza cognitiva (come elemento fondamentale della tesi di 

Günther Jakobs) giustifichi il diritto penale del nemico, ci ritroviamo 
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a difendere la tesi machiavellica secondo cui il fine giustifica i mezzi. 

Però soprattutto c’è una questione giuridica che mi sembra importante 

e che Jakobs non risolve, ossia: chi è il “nemico”? Il “nemico” dovrebbe 

essere qui un concetto giuridico, ma io non ho trovato nessun testo 

giuridico che mi dia una definizione chiara di nemico.  

Jakobs parla del nemico come di una persona che come 

professione o principalmente tramite un’organizzazione, che risulta 

duratura, abbia abbandonato il diritto non assicurando pertanto il 

minimo di sicurezza cognitiva attraverso il suo comportamento, e cita 

a tal proposito i delitti sessuali, la delinquenza organizzata, il 

terrorismo, il narcotraffico e certamente l’abitualità e la recidività. 

Naturalmente da quanto detto da Günther Jakobs si potrebbe dire che 

tutti i delinquenti sono nemici e tutto il diritto penale pertanto è un 

diritto penale del nemico. La sicurezza giuridica, valore fondamentale 

del diritto nello Stato di diritto, si perde completamente dinanzi ad 

un’indeterminazione brutale, amplissima, di tale concetto del nemico, 

che Günther Jakobs descrive con alcuni esempi e senza però dire 

esattamente in cosa consiste e qual è esattamente il concetto del 

nemico.  

 

 

 

IV 

Criminalità organizzata, delitti sessuali, delinquenza abituale, 

terrorismo, narcotraffico e certamente l’ “abitualità”, naturalmente a 

coloro che commettono tali crimini si potrebbero aggiungere tutti 

coloro che in un momento determinato il governo di turno sia di 

Berlusconi, sia di Zapatero che di Bush e di Obama, determini come “il 

nemico”, è sufficiente che venga apposta l’etichetta di nemico e già 

tutto è valido, tutto è giustificabile perché siamo in lotta contro il 
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nemico e quest’ultimo lo si vince con qualsiasi mezzo e non vi sono 

limiti. L’unico terrorista buono è il terrorista morto --diceva un 

ministro all’epoca di Franco. Questo lo ritroviamo purtroppo nella 

cronaca di questi ultimi anni.  

Una delle grandi riforme che fece il nazional-socialismo 

arrivando al potere, appoggiato da Edmund Mezger e da Carl Schmitt, 

fu l’abolizione della proibizione dell’analogia in diritto penale. Venne 

introdotta nel codice penale tedesco nel 1933 la clausola che il delitto 

non solo è quello che definisce la legge “nullum crimen sine lege” ma 

anche ciò che si può definire come tale conforme al sano sentimento 

del popolo. Oggi in Italia, ma anche in qualsiasi altro paese del mondo, 

la demagogia punitiva, il populismo punitivo, il “sentimento del 

popolo” vuole che chi commette un delitto, anche se si tratta ad 

esempio solo di un furto d’auto, deve essere castigato duramente e 

senza nessuna garanzia. Naturalmente bisogna essere coscienti che 

tornare a quei tempi significa accettare le conseguenze che ciò provocò 

in passato negli stati civilizzati dell’Europa occidentale. Io credo e con 

questo voglio terminare, che la missione dei tribunali di giustizia, sia a 

livello nazionale che internazionale, dunque in Italia e nella 

giurisprudenza della corte di Strasburgo dei diritti umani, consista 

precisamente nel sapere quali sono i limiti che il diritto penale non può 

oltrepassare, se vuole rimanere all’interno di due coordinate che sono 

oggi giorno giuridicamente vincolate, ossia la coordinata dello Stato di 

diritto e la coordinata del rispetto dei diritti umani. Quando ad 

esempio si solleva in qualsiasi paese del mondo, come in Italia, in 

Germania, in Spagna, qualche tipo di problema di incostituzionalità di 

una legge di diritto penale è compito della Corte costituzionale, del 

tribunale supremo, decidere, come ad esempio nel caso della 

Germania e della legge di navigazione aerea che introdusse un 

paragrafo nel periodo della competizione mondiale di calcio, che, in 
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considerazione dell’esperienza tragica avuta con l’attentato dell’undici 

settembre a New York, permetteva di abbattere un aereo pieno di 

passeggeri innocenti nel caso in cui questo fosse stato sequestrato da 

terroristi, e si dirigesse verso un obiettivo sensibile,  uno stadio di 

calcio, per esempio. Questa legge fu approvata a maggioranza dal 

parlamento tedesco nel 2001. Ma la Corte costituzionale l’ha bollata di 

incostituzionalità, perché consente in maniera astratta la morte di 

gente innocente. Naturalmente si può argomentare a favore o contro  

tale decisione. Allo stesso modo, sempre in Germania, paese che 

conosco bene,  il capo della polizia minacciò di torturare il presunto 

sequestratore di un bambino per sapere dove lo nascondeva. Fu 

naturalmente condannato per tortura. E ciò fors’anche perché il 

bambino morì, ma se avesse salvato la vita di un bambino gli avrebbero 

dato la medaglia, ed il popolo sarebbe stato d’accordo;  però il 

tribunale disse che non poteva essere ammessa una prova ottenuta con 

la tortura. Sono sempre idee e vicende discutibili, perché si tratta di 

casi estremi  ed i tribunali, però anche il teorico in una sede come 

questa di oggi, o in un libro, in un articolo, devono denunciare i casi 

nei quali il diritto penale va aldilà dei parametri ammissibili in uno 

Stato di diritto. Questa è una missione  poco piacevole ovviamente. Ha  

ha inoltre anche  poco appoggio sia popolare che mediatico. Però 

questo è un rischio che dobbiamo correre e che in alcune circostanze 

non è esclusivamente un rischio intellettuale ma può anche essere 

fisico, però dobbiamo essere coerenti. Voglio terminare dicendo che se 

alcun merito ha la tesi di Jakobs è quello di aver messo in rilievo che i 

limiti tra il “diritto penale” dello Stato di diritto ed il “diritto penale del 

nemico” ed in ciò, nei limiti molto stretti  da tracciare,  consiste il 

pericolo e la minaccia, soprattutto per i cittadini. In un mondo nel 

quale tale limite è sempre maggiormente difficile da tracciare, ma 

anche in un mondo nel quale la più raffinata dogmatica giuridica (non 
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metto in dubbio che Jakobs sia un grande dogmatico del diritto 

penale) può servire a legittimare le barbarie giuridiche ricoperte dal 

venerabile nome del diritto. 

 

(Seminario tenuto presso l’Università di Catanzaro il 10 marzo 2010. 

Traduzione di Rosaria Mastroianni Ianni) 
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SOMMARIO: 1. L’ipotesi della stagnazione secolare. – 2. Stagnazione e 

finanziarizzazione. – 2.1 Il declino dei tassi di crescita. – 2.2. Il declino dello stato 

d’interesse naturale. – 2.3. Demografia e forza lavoro. 2.4. Occupazione e produttività. – 

2.5 Le disuguaglianze. – 3. Debito e finanziarizzazione. – 4. Discussione. – 5- 

Conclusioni. 

 

 

1. L’ipotesi della stagnazione secolare 

 

Nel 1938, nel suo discorso presidenziale alla American Economic 

Association, Alvin Hansen ipotizzò che con la Grande Depressione si fosse 

avviata un’era nuova per l’economia statunitense (Hansen, 1939). Un’era 

di effimere riprese economiche, durature recessioni, crescente 

sottoccupazione. L’economia statunitense – pronosticò Hansen – era 

destinata a una «stagnazione secolare» alla cui base vi erano tre cause 

fondamentali: la fine dell’espansione geografica che aveva caratterizzato 

il secolo precedente; il declino del tasso di crescita della popolazione; 

l’utilizzo di nuove tecnologie a minore intensità di capitale rispetto a 

quelle impiegate nelle prime fasi dello sviluppo capitalistico. Riducendo il 

fabbisogno d’investimenti e, di conseguenza, determinando un eccesso 

strutturale di risparmio, queste forze avrebbero spinto l’economia verso 

un equilibrio di bassa crescita ed elevata disoccupazione533. Previsioni che 

                                                           
 Professore Associato di Politica Economica, Università “Magna Græcia” di 

Catanzaro. 

533 L’idea che le economie mature tendano alla stagnazione secolare la si ritrova 

già negli economisti classici come A. Smith e J. S. Mill e, poi, in J. Hobson o J. M. Keynes. 
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echeggiavano quelle esposte da J. M. Keynes in Some economic 

consequences of a declining population, pubblicato sull’Eugenics Review 

appena un anno prima (Keynes, 1937). 

I fatti smentirono la fosca visione di Hansen. Dopo la Seconda 

guerra mondiale, si verificò una fase eccezionale di crescita. Nel ventennio 

1950-70, negli Stati Uniti, il Pil aumentò del 3,8% all’anno; ritmi 

altrettanto sostenuti – se non maggiori – si registrarono in quasi tutti i 

paesi europei; in Giappone la crescita sfiorò il 10% annuo. L’espansione 

dello Stato sociale, l’aumento dei consumi e i sostenuti tassi di natalità 

(dopo la guerra, baby boom si verificarono in molti paesi) fugarono i 

rischi d’insufficiente domanda aggregata. L’idea della stagnazione – 

rielaborata, senza grande eco, da Joseph Steindl (1952) – sembrava ormai 

un’anacronistica proposizione intellettuale. 

L’epoca d’oro della crescita durò, appunto, un ventennio. Negli 

anni ’70, due shock petroliferi colpirono le economie industrializzate. In 

un’inedita combinazione, inflazione e disoccupazione aumentarono 

congiuntamente (Thomas, 1998). Si aprì una nuova fase, in cui i ritmi 

dello sviluppo cominciarono, progressivamente, a rallentare. Dietro le 

crisi degli anni ’70, i teorici marxisti intravidero il manifestarsi della 

tendenza fondamentale del capitalismo: quella al sottoconsumo e, 

dunque, alla stagnazione (Sweezy, 1970; Magdoff e Sweezy, 1987). 

Nell’economia capitalistica – scriveva Paul Sweezy - il saggio di aumento 

del consumo è tendenzialmente inferiore a quello dei mezzi di 

produzione: «Poiché la tendenza al sottoconsumo è inerente al 

capitalismo, e può evidentemente essere vinta soltanto dal parziale non-

utilizzo dei mezzi produttivi, può dirsi che il ristagno sia la regola verso la 

quale tende costantemente la produzione capitalistica» (Sweezy, 1970: 

257). Sottoconsumo e superproduzione erano le facce della stessa 

                                                           
Nella sua formulazione corrente, però, è da attribuire ad Hansen (1939). Per una storia 

del concetto di stagnazione secolare si veda Backhouse e Boianovsky (2015). 
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medaglia. Sweezy riconosceva, tuttavia, come, nell’economia capitalistica 

operassero delle forze in grado di controbilanciare la naturale tendenza 

alla stagnazione. Negli anni ’40, lo stimolo era stato offerto dalla spesa 

pubblica, poi dalla guerra mondiale e dall’espansione del commercio 

internazionale. Le forze in atto negli anni ’70 erano diverse: a sostenere la 

domanda di beni e servizi erano, stavolta, il crescente debito pubblico e 

privato e il sistema finanziario in rapido sviluppo (Sweezy, 1982; Magdoff 

e Sweezy, 1987). 

Dalla metà degli anni ’80, nelle economie più industrializzate, si 

aprì un periodo di stabilità economica. La volatilità del Pil e dell’inflazione 

si ridusse; la durata delle espansioni economiche aumentò; gli episodi di 

contrazione dell’attività economica diminuirono per numero e intensità 

(Furman, 2014). Politiche monetarie appropriate, una migliore 

organizzazione del sistema produttivo o, più semplicemente, il caso 

sembravano, finalmente, aver “domato” i cicli economici (Summers, 

2005). La “Grande moderazione” – come venne chiamata quella fase - si 

interrompe bruscamente nel 2007 quando, negli Stati Uniti, scoppia una 

crisi finanziaria che, rapidamente, si propaga a livello internazionale. Nel 

2009, le principali economie mondiali vengono colpite da una Grande 

recessione: una crisi severa e con conseguenze durature.    

Ritorna, così, l’idea della stagnazione secolare. A riproporla, nel 

2013, è Lawrence Summers (2014). Così come Hansen aveva considerato 

la Grande depressione il sintomo acuto di un progressivo affievolimento 

dell’impeto di crescita dell’economia americana nel XIX secolo, così la 

Grande recessione viene considerata il culmine di un processo in cui 

l’indebitamento pubblico e privato, e un abnorme sviluppo finanziario, 

hanno sostenuto la crescita economica supplendo alla cronica carenza di 

domanda aggregata (Summers, 2014, 2015; Komlos, 2015). Il declino del 

tasso d’interesse reale è il sintomo più evidente dell’eccesso di risparmio 

causato dalla scarsità di domanda. Stagnazione secolare e trappola della 
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liquidità – conseguenza di tassi d’interesse prossimi allo zero - sarebbero 

la “nuova normalità” della fase economica attuale, in cui gli obiettivi di 

una crescita adeguata, del pieno impiego delle risorse e della stabilità 

finanziaria sarebbero sempre più difficili da conseguire simultaneamente 

(Summers, 2014: 66). 

Dopo la riproposizione da parte di Summers, l’ipotesi della 

stagnazione secolare è stata al centro di un ampio dibattito 

macroeconomico riguardante, in particolare, gli Stati Uniti (Teulings e 

Baldwin, 2015; Hall, 2015; Lo e Rogoff, 2015). Un dibattito, quello 

corrente, che prescinde sia dalle teorie di matrice marxista (Baran e 

Sweezy, 1966; Magdoff e Sweezy, 1987; Arrighi, 1994), sia da quelle 

“eterodosse” sulla finanziarizzazione (Stockhammer, 2010; Hein, 2012; 

Lapavitsas, 2013) o sulle origini politiche della crisi del capitalismo 

(Streeck, 2014a). 

Il presente lavoro si pone l’obiettivo di esaminare l’ipotesi della 

stagnazione secolare alla luce delle diverse interpretazioni che, nel tempo, 

ne sono state date. L’analisi, di tipo descrittivo, fa riferimento, in 

particolare, ad alcune economie mature - Stati Uniti, Giappone, Italia – 

che presentano delle tendenze comuni. Nel paragrafo seguente si 

esaminano alcuni dati macroeconomici e si esaminano alcune possibili 

cause della stagnazione da domanda. Si discutono, poi, le connessioni tra 

stagnazione e finanziarizzazione. Seguono alcune osservazioni conclusive. 
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2. Stagnazione e finanziarizzazione  

2.1. Il declino dei tassi di crescita  

 

La Fig. 1 riporta i tassi di crescita medi annui del Pil reale negli Stati 

Uniti, in Giappone, in Italia e in Europa Occidentale (15 paesi)534 per i 

decenni tra il 1950 e il 2010 e per il quinquennio successivo. Dopo i boom 

degli anni ’50 e ’60, i tassi di crescita di queste nazioni sono, in media, 

decrescenti. Nonostante il rallentamento, negli Stati Uniti la crescita si 

mantiene, però, sempre a livelli superiori al 2%. Non così negli altri paesi. 

In Giappone, dal 1992 al 2015, la media annua dei tassi di crescita del Pil 

è appena dello 0,8%, cioè ventitré anni di quasi stagnazione.  

 

Figura 1. Tassi di crescita medi annui del Pil reale in Giappone, Italia, Stati Uniti e in Europa 

occidentale 1950-2015 (decenni 1950-2010 e quinquennio 2010-15) 

 
Nota: Pil reale in US $ 1990 (GK PPP). Fonte: Elaborazioni su dati, The Conference Board, 2015. 

Total Economy Database, May 2015.  

 

 

                                                           
534 Austria, Belgio, Danimarca, Finlandia, Francia, Germania, Grecia, Irlanda, 

Italia, Olanda, Norvegia, Portogallo, Spagna, Svezia, Regno Unito.  
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In Europa, e in Italia in particolare, i modesti incrementi del 

prodotto degli anni 2000 sono vanificati dalla Grande recessione. 

Nell’arco di tempo considerato, più che gli Stati Uniti, sono i casi del 

Giappone, dell’Italia e degli altri paesi europei a richiamare lo scenario 

evocato da Hansen.  

La tendenza al declino è esacerbata dalla crisi finanziaria del 2007 

e dalla Grande recessione che ne segue. Nel 2009, la metà delle economie 

mondiali, in cui si producono circa tre quarti del Pil globale, attraversa 

una fase recessiva. Il Pil reale degli Stati Uniti diminuisce del 2,8%, 

nell’Eurozona del 4,5, in Germania del 5,6, in Italia e in Giappone del 

5,5%. Nei paesi baltici dell’Eurozona – Estonia, Lettonia, Lituania – la 

perdita di produzione sfiora i 15 punti percentuali.  

Figura 2. Pil reale 2007-15 (indice 2007 = 100) 

  
Fonte: AMECO, online database. 

 

La Fig. 2 illustra l’andamento del Pil in alcuni paesi dal 2007 al 

2015. Si osserva come i livelli di prodotto raggiunti nel 2015 siano molto 

diversi. Mentre Stati Uniti e Germania hanno ampiamente superato i 

livelli di produzione pre-crisi, in Giappone e nell’Eurozona nel 2015 il Pil 

reale era analogo a quello di otto anni prima. In Italia, analogamente agli 
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altri paesi europei coinvolti nella crisi dei debiti pubblici, ripetuti episodi 

di recessione hanno comportato, nel periodo in esame, una caduta 

cumulata del Pil di 8,4 punti percentuali.  

Nei modelli macroeconomici standard, shock negativi di domanda 

aggregata hanno effetti temporanei su produzione e occupazione. Lo 

shock non modifica il livello di produzione potenziale; l’output gap che si 

determina viene gradualmente riassorbito e la produzione tende al livello 

potenziale pre-crisi. Questo schema non si attaglia, invece, alle 

depressioni prolungate, come quella degli anni ’30 e quella del 2008-09. 

Quando la caduta della domanda aggregata è ampia e duratura, la 

capacità produttiva dell’economia si riduce e così la crescita potenziale 

(Haltmaier, 2012; Ball, 2014). Quest’effetto, detto isteresi, è dovuto al 

rallentamento del processo di accumulazione del capitale fisico (o alla 

riduzione del suo stock), all’aumento della disoccupazione e al calo degli 

investimenti in ricerca e sviluppo che, tipicamente, si verificano durante 

le recessioni più severe. La caduta prolungata della domanda può, 

dunque, determinare una riduzione del prodotto potenziale per periodi 

anche lunghi. Un semplice schema, come quello riportato nella Fig. 3, può 

illustrare l’effetto di isteresi. Lo shock sposta la domanda aggregata (AD) 

portandola ad AD (1).  

Il prodotto scende al livello Y, cioè al di sotto di quello potenziale. 

Se la caduta della domanda aggregata è ampia e prolungata, la 

diminuzione del Pil reale rallenta l’accumulazione dei fattori produttivi – 

capitale, lavoro, tecnologia. Il sentiero di prodotto potenziale si modifica 

(Pil potenziale – isteresi) mentre si determina un output gap.  
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Figura 3. Recessione e isteresi 

 

 

Questo schema può spiegare l’andamento del Pil potenziale e di 

quello effettivo negli Stati Uniti dopo la Grande recessione. Come mostra 

la Fig. 4, dopo il 2008, il tasso di crescita del Pil potenziale negli Stati 

Uniti diminuisce (passando dal 2,9% annuo del 2000-07, all’1,5% del 

periodo successivo) – si osservi la flessione nel grafico - mentre si 

riscontra un significativo output gap anche per gli anni successivi. Negli 

Stati Uniti, la contrazione del prodotto potenziale si è accompagnata alla 

diminuzione del rapporto tra occupati e popolazione e con la riduzione 

degli investimenti e delle ore lavorate (Summers, 2014).  

Gli effetti della Grande recessione sul prodotto potenziale dei paesi 

appartenenti all’OCSE sono stati quantificati da Ball (2014). La perdita di 

prodotto potenziale stimata per il 2015 è del 5,3% per gli Stati Uniti, ma 

raggiunge il 30% in Grecia, Ungheria e Irlanda e, per la media di 23 paesi 

OCSE, l’8,4%. 
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Figura 4. Pil potenziale ed effettivo negli Stati Uniti 1990-2015 

 

Fonte: US. Congressional Budget Office - retrieved: FRED, Federal Reserve 

Bank of St. Louis, July 2, 2015. 

 

Lo studio di Ball giunge alla conclusione che la perdita del prodotto 

potenziale è ampia almeno quanto la caduta effettiva del prodotto rispetto 

al livello pre-crisi; nei paesi più duramente colpiti dalla crisi, anche il 

tasso di crescita del prodotto potenziale è diminuito. Ciò, implica che i 

livelli del prodotto potenziale tendono a calare anche negli anni successivi 

per l’effetto di isteresi.  

 

2.2. Il declino del tasso d’interesse naturale 

 

Nella prospettiva della stagnazione secolare, uno dei sintomi 

dell’insufficiente domanda aggregata è il declino del tasso d’interesse 

naturale. Nella teoria wickselliana, si distinguono due tipi di tasso 

d’interesse: quello reale, effettivamente osservato nei mercati, e quello 

naturale o d’equilibrio, non osservabile ma stimabile econometricamente. 

Quest’ultimo può essere definito come il tasso d’interesse reale per il 

quale la produzione è pari al pieno impiego e l’inflazione è stabile.  

Le determinanti del tasso d’interesse effettivo e di quello naturale 

sono differenti. Mentre il primo è influenzato dalla politica monetaria, 
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dalla dinamica dell’inflazione e dall’andamento dei mercati finanziari, 

quello naturale dipende da fattori non monetari che modificano l’offerta 

e la domanda di risparmio e dalle preferenze degli individui 

sull’allocazione intertemporale del risparmio (Blanchard, Furceri e 

Pescatori, 2014; Pagano e Sbracia, 2014). Per esempio, miglioramenti 

tecnologici che accrescano la produttività dei fattori, fanno aumentare il 

tasso d’interesse naturale; di contro, un’accresciuta avversione al rischio 

da parte degli individui, causando l’aumento dei risparmi prudenziali, lo 

fa diminuire. Quando il tasso effettivo uguaglia quello naturale, il 

prodotto è al suo livello potenziale e l’inflazione è stabile. Se il primo è 

maggiore del secondo, l’accumulazione del capitale rallenta e si verifica 

deflazione; se, al contrario, è il tasso naturale ad eccedere quello effettivo, 

l’accumulazione aumenta e si ha inflazione. Il conseguimento di un tasso 

d’interesse effettivo pari a quello naturale – per cui l’output è al livello 

potenziale - costituisce, dunque, un obiettivo di politica monetaria.  

In un’economia depressa, in cui tassi d’interesse nominali sono 

prossimi allo zero, e in cui anche l’inflazione è molto bassa o prossima allo 

zero, è possibile che il tasso d’interesse reale effettivo, ancorché negativo, 

non uguagli quello naturale. La conseguenza è un eccesso di risparmio 

rispetto all’investimento. Tale squilibrio può essere schematicamente 

illustrato attraverso la Fig. 6, in cui si mostra il livello di reddito effettivo 

Y che si determina quando il tasso d’interesse reale effettivo r(1), pur 

negativo, è superiore a quello naturale, per il quale si avrebbe un livello di 

reddito pari a quello potenziale o di pieno impiego Y*.  

Nell’esempio, l’equilibrio effettivo si ha per un livello di prodotto Y 

inferiore a quello potenziale: l’economia è in un equilibrio di 

sottoccupazione. In una situazione di tal genere, in cui i tassi d’interesse 

nominali sono prossimi allo zero, la politica monetaria perde efficacia 

nello stimolare l’economia: si ha una trappola della liquidità. 

Figura 5. Uno schema di equilibrio di sottoccupazione  
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L’andamento del tasso d’interesse naturale negli Stati Uniti dal 

1961 al 2014 – stimato secondo la procedura descritta da Laubach e 

Williams (2003) – è illustrato nella Fig. 6. Si osserva un tendenziale 

declino sin dagli anni ‘70. Dopo il 2007, la caduta è pronunciata e il tasso 

assume valori negativi. A partire dagli anni ’90, nelle principali economie 

industrializzate, anche il tasso d’interesse reale effettivo è 

progressivamente diminuito; negli anni precedenti la crisi è sceso al di 

sotto del 2% fino a raggiungere valori prossimi allo zero o negativi negli 

anni immediatamente successivi (King e Low, 2014).  

La Fig. 7 mostra l’andamento del tasso d’interesse reale per il 

periodo 1985-2013 (4Q) nei paesi del G7.  

PIl potenzialeIS
r

Y
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Figura 6. L’andamento del tasso d’interesse naturale negli Stati Uniti, 1961-2014 

 
Fonte: Laubach e Williams (2003) e successivi aggiornamenti.  

Figura 7. Tasso d’interesse reale “mondiale” 1985-2013 (%) 

 
Nota: Rendimenti sui bond a 10 anni. Tassi per le economie del G7 (esclusa Italia). Valori ponderati 

per il Pil reale dei paesi. Fonte: King e Low (2014). 

 

 

Sono state offerte diverse spiegazioni del declino del tasso 

d’interesse reale (Blanchard, Furceri e Pescatori, 2014). L’idea prevalente 

è che esso rifletterebbe la diminuzione del tasso naturale e, dunque, i 

cambiamenti nell’offerta e nella domanda di risparmio. Tali cambiamenti 

sarebbero stati indotti dall’eccesso di risparmio globale (global savings 
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glut), proveniente dai paesi emergenti (in particolare dalla Cina e da quelli 

esportatori di petrolio), con ingenti surplus commerciali, che si sarebbe 

indirizzato verso l’acquisto di attività finanziarie a basso rischio dei paesi 

industrializzati, in particolare di attività denominate in dollari, facendo, 

così, diminuire il tasso d’interesse reale (Bernanke, 2015; IMF, 2014). 

Teoricamente, il calo del tasso d’interesse avrebbe dovuto accrescere gli 

investimenti. In realtà, nei paesi industrializzati, la quota degli 

investimenti rispetto al Pil è calata sin dagli anni ’80, riducendosi 

drasticamente dopo la crisi del 2007 (Fatàs, 2013).  

L’ipotesi dell’eccesso di risparmio, che potrebbe spiegare 

l’aumento dell’offerta di fondi negli anni 2000, è stata criticata da Borio e 

Disyatat (2011, 2014) che hanno osservato come il notevole aumento dei 

flussi globali di capitali – passati dal 10 al 30% del Pil mondiale tra il 1998 

e il 2007 – sia da attribuire, in larga misura, ai flussi provenienti dalle 

economie avanzate, mentre quelli provenienti dalle economie emergenti 

siano stati di gran lunga inferiori. Secondo i due economisti, la 

diminuzione dei tassi d’interesse effettivi non sarebbe stata determinata 

da fattori “fondamentali” – che agiscono sul tasso naturale o d’equilibrio 

- bensì dalle politiche monetarie espansive, e dalla connessa espansione 

del credito, attuate nel periodo precedente la crisi del 2007. 

L’argomentazione di Borio e Disyatat è che la politica monetaria non è 

“neutrale”, ma influenza l’andamento macroeconomico creando 

potenziale instabilità, per esempio favorendo l’eccessivo indebitamento. 

Si pone, così, in relazione la crisi finanziaria con le scelte di politica 

monetaria attuate a partire dagli anni ‘90. Politiche espansive, 

determinando bassi tassi d’interesse reali, e alimentando un’insostenibile 

espansione del credito, avrebbero creato le condizioni per lo scoppio della 

crisi.  

Sebbene tra l’ipotesi dell’eccesso mondiale di risparmio e quella 

della stagnazione secolare vi siano delle analogie (Bernanke, 2015), è 
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possibile osservare che il declino del  tasso d’interesse naturale riguarda 

un periodo ben più ampio dello scorso decennio. È ragionevole che 

l’andamento di lungo periodo di questa variabile sia, perciò, collegato a 

dinamiche strutturali. Una di queste è il cambiamento nel prezzo relativo 

dei beni capitali (rispetto a quelli di consumo) che, sin dagli anni ’50, 

tende a ridursi  (Fig. 8).  

Figura 8. Prezzo relativo dei beni d’investimento rispetto a quelli di consumo negli Stati Uniti 
1947-2013 (2009 = 1) 

 
Fonte: DiCecio, R., Relative Price of Investment Goods [PIRIC], retrieved from FRED, Federal 

Reserve Bank of St. Louis.  

 

 

Richiedendo un minore assorbimento di risparmio per ciascun 

livello di investimento, la diminuzione del prezzo dei beni capitali tende a 

ridurre il tasso d’interesse (Eichengreen, 2015). Anche tale spiegazione 

non è, tuttavia, esente da critiche. Il minor costo del capitale (interesse) 

ne fa aumentare i rendimenti, incentivando le imprese a sostituire lavoro 

con capitale. Il volume complessivo degli investimenti tenderebbe, perciò, 

aumentare e, con essi, anche il tasso d’interesse naturale. L’effetto della 

diminuzione del prezzo del capitale sull’interesse naturale è, dunque, 

difficile da stabilire (Blanchard, Furceri e Pescatori, 2014).  
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Nella prospettiva della stagnazione secolare, sono altri i fattori che 

possono aver influenzato gli investimenti e, dunque, la dinamica del tasso 

d’interesse naturale. Si tratta dei cambiamenti demografici, nella 

distribuzione del reddito e nella produttività del lavoro. Demografia e 

distribuzione del reddito influenzano direttamente la domanda 

aggregata; la produttività influenza, innanzitutto, l’offerta.  

 

2.3. Demografia e forza lavoro 

 

Gli effetti del rallentamento della crescita demografica sulla 

domanda aggregata e, dunque, sulla crescita economica sono stati 

evidenziati sia da Keynes (1937) che da Hansen (1939, 1941). Secondo 

quest’ultimo, la riduzione della crescita della popolazione avrebbe ridotto 

gli investimenti. La relazione di base è semplice: l’investimento serve sia 

per dotare la nuova forza lavoro di capitale (margine estensivo 

dell’investimento), sia per incrementare la dotazione di capitale di 

ciascuno dei lavoratori esistenti (margine intensivo); conseguentemente, 

la crescita complessiva del capitale (l’investimento) dipende dalla crescita 

della forza lavoro e dal rapporto tra capitale e lavoro. Hansen (1941) stimò 

che circa il 60% degli investimenti effettuati negli Stati Uniti nel XIV 

secolo fosse stato di tipo estensivo, cioè legato alla crescita della forza 

lavoro, mentre il 40% intensivo. In assenza di immigrazione, il declino 

delle nascite avrebbe gradualmente ridotto il numero delle persone 

entranti a far parte delle forze di lavoro, riducendo, così, il fabbisogno 

d’investimenti e, dunque, la domanda aggregata. Il progressivo 

invecchiamento della popolazione – conseguenza della diminuzione delle 

nascite – avrebbe, poi, modificato la struttura dei consumi, per esempio 

facendo diminuire quella di beni durevoli e abitazioni e aumentando 

quella di servizi alle persone. Solo un aumento della spesa pubblica o una 

ripresa della crescita demografica avrebbero potuto arrestare il declino. 
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Come accennato in precedenza, la profezia di Hansen non si avverò. Lo 

stimolo derivante dall’economia di guerra, l’immigrazione, il baby boom 

degli anni ’40 e la maggior partecipazione delle donne al mercato del 

lavoro sostennero la domanda aggregata statunitense.  

Dai tempi di Hansen, in tutti i paesi industrializzati i tassi di 

natalità si sono ridotti. Man mano che l’impeto demografico dei baby 

boom si è affievolito, la riduzione della natalità ha comportato una 

progressiva diminuzione della crescita della forza lavoro. Nel 2010-15, il 

tasso di fertilità totale in Giappone è stato pari 1,4, negli Stati Uniti a 1,9, 

nei paesi europei a circa 1,7 bambini per donna. Si tratta di tassi inferiori 

a quello di sostituzione (2,1) e che, di conseguenza, implicano la 

diminuzione della popolazione.  

La Fig. 9 mostra i tassi di crescita annui della popolazione attiva 

(tra 15 e 64 anni) in Giappone, Stati Uniti e nella UE (15 paesi). Dalla metà 

degli anni ’90, si osserva un forte rallentamento, particolarmente evidente 

in Giappone, in cui la crescita delle forze di lavoro diviene negativa, ma 

anche nella UE e in Italia in cui i valori sono prossimi allo zero. Nei paesi 

avanzati, la riduzione della fertilità si è accompagnata con l’aumento 

dell’aspettativa di vita. Di conseguenza, la struttura della popolazione per 

età ha subito profondi cambiamenti, con un aumento dell’età media. 

La Fig. 10 mostra l’andamento dell’indice di dipendenza degli 

anziani, dato dal numero di persone con più di 65 anni sulla popolazione 

in età da lavoro (15-64 anni). Secondo le stime delle Nazioni Unite, in 

Giappone nel 2015, si contavano quasi 44 anziani ogni 100 persone in età 

da lavoro; nel 2030 il numero sfiorerà i 54 anziani; in Italia, si avranno 

dai 34 ai 45 anziani ogni 100 persone in età da lavoro. Tra i paesi 

considerati, gli Stati Uniti sono quelli con il minor indice di dipendenza.  

Figura 9. Tassi di crescita annui della popolazione tra 15 e 64 anni 1960-2015 
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Fonte: Elaborazioni su dati AMECO.  

Figura 10. Indice di dipendenza degli anziani 1950-2030 

 
Nota: per le proiezioni 2015-2030 si assume lo scenario con tassi di fertilità medi. Fonte: United 

Nations, Department of Populations and Economic and Social Affairs, Population Divisions, 

http://esa.un.org/wpp.  

 

Secondo le stime, se nei paesi che attualmente hanno bassi tassi di 

fertilità, come quelli europei, la natalità rimanesse ai livelli attuali, o 

diminuisse ulteriormente, la diminuzione della quota della popolazione 

attiva avrà un impatto negativo sulla crescita del prodotto pro capite 

(Bloom et al., 2010). Naturalmente, l’impatto dipende da una serie di 

fattori, tra cui le politiche che influenzano la partecipazione alla forza 
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lavoro e l’immigrazione. È da osservare che l’invecchiamento della 

popolazione influenza anche i consumi e i risparmi. Gli anziani hanno una 

propensione al consumo mediamente inferiore a quella dei giovani e la 

stessa composizione dei consumi tra le due generazioni è differente: gli 

anziani spendono di meno per alloggi, trasporti, comunicazioni, 

istruzione e di più per servizi sanitari e assistenziali (Anderson, Botman e 

Hunt, 2014).  

Nel corso della vita di un individuo, i risparmi tendono ad essere 

bassi quando le persone sono giovani e hanno bassi redditi, si accumulano 

negli anni di picco dei guadagni, tra i 40 e i 50 anni, per poi ridursi oltre i 

65 anni. L’invecchiamento della popolazione tende, così, a ridurre lo stock 

del risparmio nazionale (McKinsey, 2015a). In Giappone, per esempio, tra 

il 1991 e il 2011, il risparmio aggregato delle famiglie è diminuito del 

13,5%. Il calo si deve per il 4% (quasi un terzo) all’invecchiamento della 

popolazione e per il 2% al cambiamento della propensione al consumo: 

l’invecchiamento ha sottratto, cioè, circa 0,2 punti percentuali del tasso di 

risparmio ogni anno (Anderson, Botman e Hunt, 2014). Infine, come è 

evidente, l’invecchiamento della popolazione aumenta le pressioni sui 

sistemi sanitari e pensionistici. 

 

2.4. Occupazione e produttività 

 

La relazione tra fattori demografici e crescita del Pil pro capite può 

essere facilmente osservata partendo dalla seguente identità (1): 

15 64

15 64

Pil p.c. Produttività Ore per occupato Tasso attività
Tasso occupazione

PY Y H E

P H E P P





   

  (1)    

in cui Y è il Pil, H il numero di ore di lavoro, E gli occupati, P15-64  la 

popolazione in età da lavoro e P la popolazione totale. Il rapporto Y/H è 

la produttività del lavoro, H/P il numero di ore di lavoro per occupato, E/ 

P15-64  una proxy del tasso di occupazione e P15-64 /P il tasso di attività. 
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Dalla (1), si può facilmente ottenere un’equazione che scompone il tasso 

di crescita del Pil pro capite nella somma dei tassi di crescita di ciascuna 

delle sue componenti:  

15 64

15 64

log log log log log
PY Y H E

P H E P P





        
                

          (2) 

Questa scomposizione mostra come i fattori demografici (che 

agiscono sui tassi di occupazione e di attività) possono influenzare 

negativamente la dinamica del prodotto pro capite, anche se la 

produttività aumenta.  

Nella Tab. 1 si riportano i risultati della scomposizione dei tassi di 

crescita del Pil pro capite per 15 paesi Europei, per gli Stati Uniti, per il 

Giappone e per l’Italia535. Si nota come, nei 65 anni considerati, il 

maggiore contributo alla crescita del prodotto sia derivato dalla 

produttività del lavoro, mentre la diminuzione delle ore di lavoro per 

occupato lo abbia influenzato negativamente. La progressiva riduzione 

della crescita annua del Pil pro capite, che si verifica dagli anni ’70 in poi, 

è spiegata dalla decelerazione della produttività oraria e, soprattutto, 

dalla diminuzione delle ore lavorate pro capite. Il tasso di occupazione 

(E/P) non mostra, invece, nell’intero periodo in esame, alcuna tendenza 

alla diminuzione.  

 

 

 

 

 

 

 

 

                                                           
535 L’equazione (1) è semplificata in Y/P = (Y/H)x(H/E)x(E/P). 
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Tab. 3. Tassi di crescita medi annui del Pil pro capite e delle sue componenti 1950-2015 (%), 
UE 15 e Stati Uniti 

 

Segue tab.1 . Giappone e Italia  

 
Fonte: Elaborazioni su dati The Conference Board, Total Economy Database, May 2015.  

 

L’andamento delle ore di lavoro per occupato e del rapporto tra 

occupati e popolazione sono illustrati dalla Fig. 11. Si nota il notevole 

declino delle ore di lavoro in Giappone e, soprattutto, nel gruppo dei paesi 

europei e in Germania, in cui, tra il 1950 e il 2015, le ore pro capite quasi 

si dimezzano. Nel periodo in esame la quota degli occupati sulla 

popolazione - pur avendo livelli differenti – rimane sostanzialmente 

stabile, o, come negli Stati Uniti, è in tendenziale aumento.  

 

Figura 11. Ore di lavoro per occupato e tasso di occupazione 1950-2013 in alcune 

economie (1950 = 100) 
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Fonte: Per le ore di lavoro, elaborazioni su dati The Conference Board, Total Economy Database, 

May 2015.  

 

I cambiamenti nella produttività del lavoro e nell’occupazione 

dipendono da molti fattori. Nel complesso, le due variabili riflettono il 

cambiamento strutturale, indotto dal progresso tecnologico, che si 

verifica nel corso dello sviluppo. Sin dagli anni ’50, nelle economie oggi 

più industrializzate, si è verificato un intenso processo di terziarizzazione: 

la quota degli occupati nei servizi è costantemente cresciuta, mentre 

quella nell’industria è aumentata fino agli anni 1975-80 per poi diminuire. 

Attualmente, il settore dei servizi occupa circa il 70% degli occupati in 

Giappone e nell’Unione Europea e l’80% negli Stati Uniti. In queste 

economie, i servizi non di mercato – pubblica amministrazione, 

istruzione, sanità – rappresentano la quota principale degli occupati e del 

Pil (Jorgenson e Timmer, 2011).  

L’impatto della terziarizzazione sulla crescita economica è oggetto 

di discussione. La tesi prevalente è che i servizi siano caratterizzati da 

bassa produttività, per cui la terziarizzazione avrebbe determinato un 

rallentamento della crescita economica complessiva (Baumol, 1967). 

Questa tesi – nota come “Baumol’s disease” - è stata sottoposta a 

numerose verifiche empiriche. Nonostante alcuni risultati contraddittori 

(Triplett e Bosworth, 2003), la maggior parte delle ricerche, e in 
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particolare quelle riferite ai paesi europei, conferma la  tesi di Baumol, 

cioè che la struttura produttiva è sempre più dipendente da quei settori 

che hanno una bassa crescita della produttività del lavoro – servizi alla 

persona, affari e finanza, servizi pubblici - e ciò si riflette negativamente 

sulla dinamica complessiva dell’economia (Hartwig, 2011; Fernandez e 

Palzuelos, 2012; Dabla-Norris et al. 2015).  

Esistono, tuttavia, altre spiegazioni del rallentamento della 

produttività e, dunque, dei tassi di crescita del prodotto. Secondo Gordon 

(2012, 2015), la notevole crescita della produttività degli anni ’50 e ’60 era 

stata sostenuta dalla diffusione delle tecnologie della “seconda rivoluzione 

industriale”, cioè delle grandi invenzioni realizzate tra la fine del XIX e i 

primi anni del secolo successivo, tra cui l’elettricità, il motore a 

combustione interna, i prodotti chimici, il telefono, la radio, ecc. Queste 

innovazioni richiesero circa un secolo per percolare nell’economia. Negli 

anni ’50 e ’60, i benefici di tali innovazioni e dei loro derivati erano ancora 

significativi. Man mano che le innovazioni si diffusero, il loro impatto 

sulla produttività diminuì, rallentando dopo il 1970 (Gordon, 2012). 

L’impatto della “terza rivoluzione industriale” – con le innovazioni dei 

computer e di internet – sulla crescita della produttività appare, al 

momento, nettamente inferiore a quello delle precedenti. Tuttavia, le 

possibili future applicazioni di tali tecnologie o l’impatto che nuove 

scoperte avranno sul sistema produttivo sono, per definizione, 

imprevedibili (Mokyr, 2014). 

Pur tenendo conto dell’incertezza, è possibile effettuare delle 

proiezioni basandosi sugli andamenti passati delle variabili. Uno studio 

ha stimato l’impatto dei fattori demografici nella crescita delle principali 

20 economie mondiali (che producono l’80% del Pil globale) nei prossimi 

50 anni (McKinsey, 2015a). Ipotizzando che la produttività del lavoro 

continui ad aumentare allo stesso tasso degli scorsi 50 anni (1,8% annuo), 

il tasso di crescita del Pil sarebbe più basso del 40% a causa della minore 
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crescita dell’occupazione. Per compensare tale effetto, l’incremento della 

produttività dovrebbe essere dell’80% più elevato, cioè del 3,3% all’anno. 

Coeteris paribus, la diminuzione della quota di popolazione in età da 

lavoro implica una contrazione del tasso di crescita pro capite del 19% nei 

prossimi 50 anni. Gordon (2014), ha stimato i tassi di crescita degli Stati 

Uniti per i 25-40 anni successivi al 2007. Secondo le proiezioni, la crescita 

futura statunitense sarà dell’1,3% all’anno per la produttività, 0,9% per il 

Pil pro capite, 0,4% per il reddito reale pro capite del 99% della 

popolazione (eccettuato, cioè, l’1% più ricco) e dello 0,2% per il reddito 

reale pro capite al netto delle imposte per lo stesso gruppo. Questo 

sostanziale declino dei tassi di crescita sarà determinato dai cambiamenti 

demografici (invecchiamento e riduzione delle forze di lavoro) che 

porteranno a una riduzione delle ore di lavoro, ma anche da altre cause: 

la stagnazione del contributo derivante dall’istruzione alla crescita; 

l’aumento della disuguaglianza; l’aumento del debito pubblico. È 

importante sottolineare che l’influenza di queste forze non richiede alcuna 

ipotesi circa un possibile rallentamento del progresso tecnico. Anche se il 

tasso di progresso tecnico fosse uguale a quello del passato, la 

diminuzione delle forze di lavoro (o delle ore lavorate) farebbe rallentare 

ugualmente la crescita.   

 

 

2.5. Le disuguaglianze 

 

La disuguaglianza nella distribuzione individuale del reddito 

influenza la domanda aggregata di beni e servizi e, di conseguenza, gli 

investimenti. Poiché la propensione marginale al consumo degli individui 

tende a decrescere al crescere del reddito, una distribuzione disuguale, 

che svantaggi i redditi più bassi, si riflette negativamente sul consumo 

aggregato. La Fig. 12 illustra l’andamento della quota di reddito del decile 
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più ricco della popolazione in alcuni paesi industrializzati. L’aumento 

delle disuguaglianze si verifica a partire dagli anni ’80, sebbene i livelli 

siano differenti. Questa tendenza è comune ad altri paesi sviluppati e 

coerente con quella misurata attraverso altri indicatori, come l’indice di 

Gini (Piketty, 2013).  

 

Figura 12. Quota del reddito del 10% più ricco della popolazione 1950-2013 -  Stati 

Uniti, Giappone e Germania 

 
Fonte: World Top Income Database.  

 

In termini aggregati, la disuguaglianza può essere considerata 

anche attraverso la distribuzione funzionale del reddito nazionale, cioè tra 

i fattori di produzione, capitale e lavoro. Dagli anni ’70, nella maggior 

parte dei paesi industrializzati, la quota dei salari è diminuita, per cui 

quella del capitale – nelle sue varie forme: profitti, dividendi, interessi – 

è aumentata (Lübcker, 2007). Tale mutamento nella distribuzione – che, 

dagli anni ’90, interessa anche i paesi emergenti e quelli in via di sviluppo, 

inclusi quelli dell’Africa per i quali si dispone di dati (Charpe, 2014) - è 

stato associato alla globalizzazione e allo sviluppo dei mercati finanziari 

(Hein, 2014). La Fig. 13 mostra la quota di reddito del lavoro in alcuni 

paesi. Si può vedere come la quota declina ovunque, in particolar modo in 
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Giappone e Italia. Tra il 1991 e il 2013, la quota dei salari diminuisce di 

4,8 punti percentuali negli Stati Uniti, di 5,9 in Giappone e di ben 6,7 

punti in Italia.  

Figura 13. Andamento della quota dei salari 1991-2013 (%) 

 
Fonte: ILO Global Wage Database. 

 

La quota del reddito da lavoro cala quando i salari e/o 

l’occupazione regolare non aumentano allo stesso tasso del reddito 

nazionale. Quando la quota del lavoro rimane costante, ciò significa che 

la crescita economica si traduce in maggiori salari e/o maggiore 

occupazione. La diminuzione della quota del lavoro è, di contro, l’effetto 

di una bassa crescita dei salari e dell’occupazione rispetto alla crescita del 

reddito (Lübcker, 2007). Alla base di tali mutamenti ci possono essere 

varie cause. Nella teoria neoclassica standard, la distribuzione del reddito 

tra capitale e lavoro dipende dalle rispettive produttività marginali. 

Dunque, la diminuzione della quota dei salari dovrebbe riflettere una 

minore produttività del lavoro. Questo schema si basa, però, su un’ipotesi 

assai stringente, e cioè che la distribuzione del reddito avvenga in un 

sistema di mercato perfettamente concorrenziale. In realtà, la 
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distribuzione del reddito dipende da molte variabili, tra le quali il potere 

contrattuale dei lavoratori, la regolamentazione del mercato del lavoro, il 

grado di integrazione economica e finanziaria delle economie e gli shock 

macroeconomici. Queste forze, in particolare la crescente integrazione 

finanziaria e commerciale con le economie emergenti e in via di sviluppo 

e l’indebolimento dei sindacati, spiegano il declino della quota dei salari 

nei paesi industrializzati (Guscina, 2006; Charpe, 2014). 

I cambiamenti nella distribuzione del reddito nazionale tra i fattori 

influenzano la crescita economica attraverso diversi canali. A parità di 

altre condizioni, la diminuzione del reddito da lavoro si riflette 

negativamente sulla domanda aggregata; il motivo è che i salariati, 

soprattutto quelli con redditi più bassi, hanno una propensione al 

consumo maggiore dei percettori di redditi da capitale. L’aumento dei 

profitti può, d’altro canto, rendere più conveniente l’investimento, con un 

effetto positivo sulla crescita. Infine, una dinamica dei salari contenuta – 

che si traduce in una diminuzione della loro quota sul reddito – può 

favorire la competitività del paese in termini di esportazioni. L’impatto 

complessivo della diminuzione della quota dei salari è, in linea di 

principio, teoricamente ambiguo e dipende da ciascuno degli effetti 

parziali suddetti. Diversi studi indicano, però, come il declino della quota 

dei salari - e l’associato aumento delle disuguaglianze anche nei redditi da 

lavoro - abbia avuto effetti depressivi sull’economia (Hein, 2012, pp. 115-

16). 

 

3. Debito e finanziarizzazione 

 

La possibilità di risparmiare e d’indebitarsi è fondamentale per la 

crescita economica. Creando debito, gli Stati possono finanziare lo stato 

sociale e la fornitura di beni pubblici, realizzare investimenti e intervenire 

nelle fasi recessive aumentando la spesa pubblica. Indebitandosi, gli 
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individui possono finanziare i consumi e le imprese effettuare 

investimenti indipendentemente dai loro redditi correnti. Ma il debito è 

un’arma a doppio taglio: gli studi mostrano, infatti, come livelli di debito 

pubblico o privato elevato, superiori alla soglia del 90% del Pil, tendano a 

deprimere la crescita (Cecchetti, Mohanty e Zampolli, 2001). Dai primi 

anni ’80, nei paesi industrializzati, i livelli di debito totale (pubblico e 

privato) sono notevolmente aumentati. L’espansione del debito 

verificatasi a partire dagli anni ’80 è stata favorita da una serie di fattori: 

si è verificata una progressiva liberalizzazione dei mercati finanziari; le 

tipologie e il grado di sofisticazione degli strumenti finanziari sono 

aumentati; le tecnologie informatiche hanno permesso di accrescere 

enormemente il volume degli scambi. Negli anni ’80 e nel decennio 

successivo - epoca della Grande moderazione - fluttuazioni 

macroeconomiche contenute e bassa inflazione hanno ridotto l’incertezza 

e favorito l’indebitamento.  

Politiche monetarie espansive, che hanno ridotto i tassi d’interesse 

reali, e trattamenti fiscali favorevoli, hanno portato a un’eccessiva 

espansione creditizia e distorto la percezione dei rischi finanziari (Bean, 

2011). Come mostra la Tab. 2, in tutte le economie avanzate, il livello del 

debito è aumentato considerevolmente. Nel 2007, il debito totale aveva 

raggiunto il 417% del Pil in Giappone, il 284% in Italia, il 243% negli Stati 

Uniti.  

 

 

 

 

 

 

 

 

Tab. 2. Debito totale rispetto al Pil (%) in alcuni paesi, 1980- 2007 (settore finanziario 

escluso) 
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Nota: debiti di stato, imprese e famiglie, esclusi i debiti del settore finanziario; i paesi sono ordinati secondo i 

valori del 2007. Fonte: Cecchetti ed al. (2011). 

 

È ampiamente riconosciuto come la crisi finanziaria del 2007 sia il 

risultato di un’esplosione dell’ indebitamento privato. Nei sette anni 

precedenti la crisi, il rapporto tra debito delle famiglie e reddito era 

aumentato di un terzo, o anche oltre, negli Stati Uniti, nel Regno Unito, 

in Spagna, Irlanda e Portogallo (Mian e Sufi, 2014). Il livello 

d’indebitamento privato, favorito da una lunga fase di tassi d’interesse 

eccezionalmente bassi e dall’espansione creditizia, ha causato la crisi 

finanziaria e la Grande recessione che ne è seguita. Elevati deficit e debiti 

pubblici hanno, invece, innescato le crisi dell’Italia e della Grecia. 

Sebbene la crisi sia state causata da squilibri finanziari, 

l’indebitamento è continuato ad aumentare. Tra il 2007 e il 2014, il debito 

mondiale totale è passato da 142 a 199 trilioni di dollari, corrispondenti al 

289% del Pil mondiale (McKinsey, 2015). In Giappone, nel 2014, 

l’indebitamento totale aveva raggiunto il 517% del Pil, in Spagna il 400%, 

in Cina il 282%, negli Stati Uniti il 269%. La Fig. 14 illustra la variazione 

dell’indebitamento – escluso quello delle istituzioni finanziarie - in un 

campione di 28 paesi prima e dopo la Grande recessione. Il salvataggio 
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delle banche e delle altre istituzioni finanziarie, l’intervento diretto 

nell’economia attraverso politiche fiscali e, ovviamente, il calo del Pil 

nominale (e delle entrate) causato dalla recessione sono alla base di 

queste dinamiche. 
 

Figura 14. Variazione del debito totale (settore finanziario escluso) 2007-2014  

 
Fonte: McKinsey (2015b).  

 

L’aumento del debito rappresenta solo un aspetto della progressiva 

finanziarizzazione dell’economia, un processo avviatosi negli anni ’80 con 

l’affermazione di politiche liberiste dirette a deregolamentare e 

liberalizzare i mercati finanziari (Hein, 2012 ). Dai primi anni ’80, il peso 

dell’economia finanziaria rispetto alla produzione è aumentato 

costantemente: la capitalizzazione di borsa rispetto al Pil è cresciuta, così 

come è aumentata la quota dei profitti derivanti da attività finanziarie 

rispetto a quelli derivanti dalla produzione. Negli Stati Uniti, la quota dei 
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profitti finanziari ed esteri sul totale rappresentava il 15% dei profitti nel 

1970 mentre era cresciuta fino a sfiorare il 50% nel 2001 (Fig. 15).  

 

Figura 15. Profitti finanziari ed esteri sul totale dei profitti delle imprese (%), Stati 

Uniti 1969-2014   

    

 

Per i soli profitti finanziari si riporta la quota sul totale dei profitti 

nazionali. Fonte: Elaborazione su dati Bureau of Economic Analysis.  

 

 

4. Discussione 
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allo zero in Europa e in Italia e negativi in Giappone; la 

quota degli anziani rispetto alle persone in età da lavoro è in 

tendenziale aumento; 

 il rapporto tra occupati e popolazione è rimasto 

sostanzialmente stabile, mentre le ore di lavoro per addetto 

si sono ridotte;  

 le ineguaglianze nella distribuzione personale e in quella 

funzionale del reddito sono cresciute; 

 i livelli di debito pubblico, privato e finanziario rispetto al 

Pil sono aumentati.  

Queste dinamiche sono tutte compatibili con l’ipotesi della 

stagnazione da domanda, cioè con una crescita economica inferiore a 

quella potenziale e, dunque, con sottoutilizzazione della capacità 

produttiva. Due aspetti meritano di essere approfonditi: il primo riguarda 

la diminuzione dell’input di lavoro per unità di prodotto con le connesse 

trasformazioni nel mercato del lavoro; il secondo riguarda il debito e la 

finanziarizzazione.  

Nei paesi in esame (ma la tendenza riguarda anche le altre nazioni 

industrializzate), mentre il tasso di occupazione è rimasto 

sostanzialmente stabile nel lungo periodo, si è verificato un notevole calo 

delle ore di lavoro per addetto. In altre parole, la base occupazionale è 

rimasta mediamente costante grazie alla riduzione delle ore di lavoro. 

Tale effetto è stato possibile anche per la progressiva diffusione delle 

forme di lavoro atipico “part-time” o a tempo determinato che avviene a 

partire dagli anni ’80. È proprio in quegli anni che i tassi di 

disoccupazione aumentano in tutti i paesi industrializzati, sia per effetto 

del rallentamento economico, sia per effetto delle politiche restrittive 

attuate per ridurre i tassi d’inflazione (Thomas, 1998: 239-250. Queste 

trasformazioni si accompagnano con il declino del livello di 

organizzazione sindacale, misurabile, per esempio, attraverso il numero 
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di ore di sciopero (Streeck, 2014a). La diminuzione del grado di 

sindacalizzazione, che si verifica dopo gi anni ’80, può essere considerata 

una causa della progressiva parcellizzazione e precarizzazione del lavoro, 

ma anche un suo effetto. È da osservare, infatti, che la diffusione del 

lavoro precario risponde anche ad esigenze produttive di flessibilità e 

contenimento dei costi da parte delle imprese. La Fig. 16 mostra la quota 

degli occupati part-time e il tasso di sindacalizzazione in alcune economie 

avanzate. 

Figura 16. Occupazione part-time (%) e rappresentanza sindacale 

 
Fonte: Per la percentuale di occupati in lavori part-time, dati OECD, https://data.oecd.org. Per l’indice di 

rappresentanza sindacale: Union Density variabile UD - Jelle Visser, Data Base on Institutional Characteristics 

of Trade Unions, Wage Setting, State Intervention and Social Pacts, 1960-2011 (ICTWSS) - Versione 4 2013. 

 

Oggi le forme di lavoro “atipico” (come i mini jobs in Germania o i 

lavori a progetto o a chiamata diffusisi in Italia negli anni duemila, ma 

anche altre forme di occupazione precaria, senza considerare quella 

illegale) rappresentano una quota significativa della forza lavoro. Come 

mostra la Tab. 3, gli occupati temporanei e part-time, da soli, 

rappresentano tra un quarto e un terzo degli occupati, fino a raggiungere 

il 60% in Olanda. Tali quote salgono considerevolmente se si considera la 

componente giovanile della domanda di lavoro.  
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Tab. 3. Occupazione “atipica” e lavoratori a basso salario (%), 2014 

 
*Somma delle prime due colonne. ** Con salari inferiori a due terzi di quello mediano. Fonte: OECD, 

Employment Outlook, 2015. 

 

Nelle economie avanzate esiste, poi, un ampio bacino di forza 

lavoro a basso costo, cioè di lavoratori che percepiscono salari inferiori ai 

due terzi di quello mediano, la cui quota raggiunge il 25% degli occupati 

negli Stati Uniti e sfiora il 20% in diversi paesi europei (Tab. 3). 

Mentre il lavoro è divenuto precario e il potere sindacale è 

diminuito, in diverse nazioni – come Stati Uniti o Germania – i salari reali 

sono rimasti stagnanti o sono cresciuti meno della produttività. 

Flessibilità del lavoro, espansione dei lavori precari e politiche di 

contenimento dei salari hanno consentito di ridurre i tassi di 

disoccupazione – mantenendoli entro livelli socialmente e politicamente 

accettabili − e di comprimere, nel contempo, il costo del lavoro per unità 

di prodotto. Le cause economiche di tali cambiamenti sono molteplici: le 

trasformazioni strutturali dei sistemi produttivi; la globalizzazione; la 

finanziarizzazione (Stockhammer, 2013). La precarizzazione e le 
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disuguaglianze sono, però, anche il risultato di scelte di politica 

economica di matrice liberista, attuate a partire dagli anni ’80 e dirette 

prime a ridurre l’inflazione e poi a deregolamentare i mercati (Hein, 2012; 

Streeck, 2014a). Il nesso tra politiche economiche e disuguaglianza 

emerge anche da uno studio che esamina, per gli anni successivi al 1980, 

la relazione tra istituzioni del mercato del lavoro e distribuzione del 

reddito nelle nazioni più avanzate (Jaumotte e Osorio Buitron, 2015). Lo 

studio mostra come il declino nel tasso di sindacalizzazione sia fortemente 

correlato alla crescita della quota di reddito detenuto dal 10% più ricco 

della popolazione (una misura di disuguaglianza), mentre la progressiva 

erosione dei salari minimi – rispetto al salario mediano - si sia 

accompagnato con l’aumento della disuguaglianza complessiva.   

L’effetto macroeconomico dei cambiamenti nell’occupazione è 

ambiguo. La precarizzazione del lavoro ha, forse, consentito di assorbire 

parte della disoccupazione, soprattutto quelle giovanile e femminile. Ma 

le disuguaglianze sono aumentate, mentre la quota dei redditi da lavoro 

rispetto a quelli da capitale è diminuita. L’aumento delle disuguaglianze, 

la precarietà occupazionale e la stagnazione dei salari si riflettono 

negativamente sui consumi e sulla domanda aggregata complessiva. Il 

sottoconsumo e, dunque, la tendenza alla stagnazione ne risultano 

aggravati.  

 Sin dagli anni ’70, e con un’accelerazione nei decenni successivi, 

l’aumento del debito pubblico e la finanziarizzazione hanno consentito di 

contrastare – o rinviare – la tendenza al sottoconsumo. In tutte le 

economie avanzate, l’espansione del settore pubblico e del welfare state 

hanno direttamente e indirettamente sostenuto la domanda aggregata. Il 

rapporto tra debito e Pil è aumentato, anche per effetto dei sempre più 

ridotti tassi di sviluppo della produzione aggregata. Negli anni ’90, 

l’indebitamento delle famiglie ha permesso di mantenere a livelli 

sufficientemente elevati la domanda per consumi. Sia l’indebitamento 
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pubblico, sia quello privato hanno anticipato al presente una parte dei 

consumi futuri, alimentando una domanda insufficiente rispetto 

all’offerta.  

Nell’interpretazione neomarxista, finanziarizzazione e 

indebitamento sono le modalità attraverso le quali le economie 

capitalistiche contrastano la tendenza fondamentale al sottoconsumo 

(Magdoff e Sweezy, 1987). Analogamente, Streeck (2014b), osserva come 

la bassa crescita economica rappresenta la causa ultima del crescente 

indebitamento pubblico e privato. Si può osservare, tuttavia, che 

l’indebitamento rappresenta una delle due modalità attraverso le quali è 

possibile sostenere la domanda aggregata; l’altra è rappresentata dalle 

esportazioni (Stockhammer, 2010; Hein, 2012). Mentre il debito trasla ad 

oggi parte dei consumi futuri, le esportazioni accrescono la domanda 

aggregata attraverso i consumi esteri.  

Il modello di crescita basato sulle esportazioni (export-led) 

richiede il mantenimento della competitività esterna: nell’ottica 

liberalista – e in particolare nell’Unione Europea, in cui è impossibile 

svalutare la moneta – la competitività migliora quando i salari reali 

crescono meno della produttività. La riduzione del costo del lavoro per 

unità di prodotto influenza, infatti, positivamente le esportazioni. I paesi 

che hanno seguito un modello export-led hanno accumulato ingenti 

surplus nella bilancia dei pagamenti. I paesi che, invece, hanno seguito un 

modello debt-led, alimentando il debito privato (paesi anglosassoni) o 

pubblico (Italia o Giappone), hanno accumulato disavanzi. I due modelli 

di crescita sono, perciò, tra loro complementari. 

 

 

5. Conclusioni 
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La progressiva diminuzione dei tassi di crescita delle economie 

mature è un processo inevitabile, fisiologico. Una crescita a tassi costanti 

sarebbe insostenibile e, per la legge dei rendimenti decrescenti, 

logicamente impossibile. La progressiva riduzione dei ritmi della crescita 

non implica, però, la stagnazione secolare. Nei paesi industrializzati, dagli 

anni ‘50 a oggi, si è verificato un aumento pressoché costante del reddito 

pro capite misurato in termini monetari (Fig. 17).  

Figura 17. Variazioni annue del Pil pro capite 1950-2007 – dollari reali  

 
Nota: Pil reale pro capite in  US $ 1990 (GK PPP). Fonte: Elaborazioni su dati, The Conference 

Board, 2015. Total Economy Database, May 2015.  

 

In altre parole, nonostante le fluttuazioni economiche, nel lungo 

periodo il tenore medio di vita è sempre aumentato: incrementi monetari 

tendenzialmente costanti su livelli di reddito ogni anno più elevati – pur 

con qualche lieve differenza tra le economie. In questa prospettiva, non si 

riscontra alcuna tendenza di lungo periodo alla stagnazione.  

La stagnazione secolare consiste nella carenza di domanda rispetto 

alla produzione e, dunque, nel sottoutilizzo delle risorse. L’insufficienza 
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della domanda aggregata – di cui il declino del tasso d’interesse naturale 

è uno dei sintomi – è stata compensata attraverso l’indebitamento che ha 

consentito di far crescere, in maniera pressoché stabile nel tempo, il 

reddito pro capite. Il debito ha rappresentato, cioè, una modalità per 

sfuggire alla trappola della stagnazione. L’eccessivo indebitamento ha, 

però, generato instabilità. La necessità di ridurlo pone, oggi, vincoli 

stringenti ai bilanci privati e pubblici (Buttiglione et al., 2014). La 

sostenibilità del debito dipende dalla crescita futura, dall’inflazione e dal 

tasso d’interesse reale. Nei paesi avanzati, i tassi di crescita sono, dagli 

anni ’70, decrescenti. La crisi del 2007 ha ulteriormente depresso i livelli 

e il sentiero del prodotto potenziale. Anche i ritmi di sviluppo delle 

economie emergenti – come la Cina – cominciano a diminuire e, 

inevitabilmente, diminuiranno in futuro. In questo contesto di crescita 

debole, il tasso d’interesse naturale potrebbe rimanere a lungo ai livelli 

storicamente bassi già raggiunti. Se il tasso d’interesse effettivo si 

collocasse al di sopra di quello di equilibrio, ciò porrebbe un ulteriore 

vincolo alle capacità d’indebitamento.  

Per il suo impatto sociale, oltre che economico, il sottoutilizzo del 

fattore lavoro è una conseguenza cruciale della stagnazione. Già Keynes, 

in Possibilità economiche per i nostri nipoti, lo vedeva come il problema 

fondamentale del futuro, di un’età dell’abbondanza, in cui la tecnologia 

aveva risolto il problema economico ma al prezzo di una crescente 

disoccupazione o sottoccupazione. Keynes pensava che il problema 

occupazionale – un problema esistenziale, l’adamitico bisogno di lavorare 

- si potesse mitigare mettendo, per così dire, «il più possibile in comune 

il lavoro superstite», riducendo, cioè, il lavoro a turni di tre ore al giorno 

(Keynes, 1930). La progressiva riduzione delle ore di lavoro pro capite, 

verificatasi dal 1950 a oggi, va nella direzione immaginata da Keynes, ma 

essa ha comportato, tuttavia, crescenti disuguaglianze, nuove povertà, 

precarietà e incertezza in ampie fasce di lavoratori. 
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Non è la tendenza alla stato stazionario – che, se comportasse la 

stazionarietà del tenore di vita sarebbe, come osservava già J. S. Mill, un 

obiettivo di per sé auspicabile – l’essenza della stagnazione secolare. 

Sono, piuttosto, le conseguenze economiche e sociali che derivano 

dall’obiettivo di mantenere una crescita illimitata nel tempo la questione 

su cui, forse, andrebbe spostata la nostra attenzione.        
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 Oggi, il sapere giuridico si presenta sempre più frammentato, 

privo di un centro univocamente riconoscibile. Se nella percezione 

comune il diritto è l’armatura che protegge i deboli, quell’armatura ha 

spesso lo stesso peso dei metalli. C’è, infatti, rigidità nella regola 

giuridica, un tegumento duro e spesso che sottrae il diritto alla sua 

“naturale leggerezza”, ponendolo in balia dei predatori. Sicuramente, 

il massiccio ricorso alla legificazione ha contribuito a “scarnificare” il 

diritto, piegandolo sulle asettiche formulazioni normative, viste come 

l’unico luogo di coagulo del fenomeno giuridico, e perciò come il solo 

oggetto di studio degno di essere preso in esame dal giurista. Da qui, il 

normativismo, il formalismo, la prospettiva analitica. Eppure, quando 

si riflette su questi argomenti, non c’è mai una partita che si chiuda 

davvero, e per sempre, nei confini finiti dello studio del dato oggettivo, 

quale è la legge, la sentenza o il provvedimento. Semmai, procedendo 

in questo senso, ben presto ci si accorge che il concetto di diritto 

rimane sempre un edificio incompleto, e in fin dei conti inutile, se non 

si riesce a comprendere che oltre la pienezza dei significati originari 

delle parole, da un lato, e delle visioni del mondo che quelle parole 

veicolano nel corso del tempo, dall’altro, esiste anche una realtà, forse 

meno conosciuta, ma ugualmente illuminante, costituita di regole 

latenti, che precede nel tempo ogni ipotetica attuazione della regola 
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stessa536.  

Rodolfo Sacco, pone il rapporto assai stretto fra il fenomeno giuridico 

ed altri e diversi saperi quale via preferenziale per giungere ad 

un’adeguata comprensione della giuridicità. Tale spirito ha 

accompagnato il suo cammino in uno dei suoi recenti scritti, Il diritto 

muto, dove il suo andare a cercare rotte meno battute e “paesaggi” 

quasi incontaminati dalle ricerche dei giuristi, rivela un’immagine del 

diritto inedita che le scienze giuridiche hanno continuato e continuano 

ad ignorare, almeno, fino ad oggi. Ecco l’oggetto misterioso, o meglio 

la chiave di accesso al mistero che è il diritto, quando cerchiamo di 

decifrarne l’identità. Nuova è tale espressione e sconosciuta è la 

condizione che essa designa. 

Che cos’è, dunque, il diritto muto, definito da Sacco «l’alpha del 

diritto»537? 

L’idea di fondo che anima le pagine di questo scritto non si condensa 

in uno studio sulla crisi del diritto, né sull’ideologia del giurista. Non 

si tratta neppure di un’analisi autoreferenziale del diritto, mossa 

dall’intento di portare avanti una pretesa di assoluta ed incontrollata 

autonomia del diritto, con il rischio di favorirne una concezione avulsa 

dal mondo reale. Al contrario, l’idea generatrice è che la consistenza 

delle relazioni umane sia “naturalmente normativa”. In sostanza, 

esiste un diritto non verbalizzato, spesso non conosciuto, ignorato in 

quanto inconscio, dunque un diritto muto, che, tuttavia, si muove e 

vive nelle dinamiche dei rapporti umani, capace di guidare verso 

soluzioni che tengano conto degli interessi della collettività, secondo 

un processo i cui risultati non sono portatori di verità rivelate, ma 
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aspettano di essere messi in discussione. Ciò in quanto il diritto, prima 

di condensarsi in leggi ed istituti, non è altro che espressione 

dell’esperienza umana, da cui prende forma e sostanza, e di cui le 

consuetudini, la prassi convenzionale, le leggi, ne sono l’esegesi 

compiuta in virtù delle specifiche circostanze. 

Sin dalle prime pagine, Sacco rompe gli indugi e nega che il paradigma 

del diritto muto, quale categoria del diritto non scritto, si esaurisca 

nella figura della consuetudine. Il diritto muto non è verbalizzato, è 

sfuggente, in quanto inconscio. Al contrario, la consuetudine con il suo 

relativismo culturale fondato sull’abitudine, è conosciuta e in vario 

modo declinata e verbalizzata, quale garanzia contro la violazione del 

placido ordine delle cose. La consuetudine è una sorta di compromesso 

stabile e duraturo siglato tra l’individuo e l’ambiente che lo circonda, 

per rendere la vita più tollerabile e, in un certo senso, meno insidiosa. 

Tuttavia, fa parte della nostra quotidianità anche l’imprevedibile, che 

ci spinge a respingere la tentazione di piegarci ad una realtà già 

codificata e ci stimola a ragionare senza l’illusione della perpetuità 

delle cose. Così, quando il caso si presenta, la regola che ci permette di 

continuare a vivere, in assenza di specifici interventi positivi, è il diritto 

muto. Una volta che risulti l’insussistenza delle condizioni capaci di 

orientare un dato comportamento, il modello cognitivo del diritto 

muto è, infatti, percepibile, giacché è l’idea che «precede nel tempo 

ogni ipotetica attuazione della regola»538, e ci consente di procedere 

lungo l’incerta via del presente. Proprio questa, sia pure inconscia, 

convinzione ci permette di prolungare la nostra esistenza e, altresì, di 

sbirciare in quello che ancora non è accaduto.  

Da qui la definizione di diritto muto, su cui hanno, indubbiamente, 
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influito, ben oltre l’ordinario, considerazioni antropologiche, atte a 

mettere in luce come già nelle società preistoriche esiste il diritto. 

Invero, l’uomo dei primordi, privo di un linguaggio, propriamente 

detto, fa uso di processi conoscitivi o cognitivi, d’istanze affettive o 

emozionali. Qui, il diritto è, pertanto, “muto” in ragione del fatto che 

ancora non c’è la parola, sebbene vi sia uno strato di relazioni 

reciproche (anche esse mute) in cui si rinviene una quantità di diritto 

di cui, successivamente, lo sviluppo del linguaggio, la prassi 

consuetudinaria e infine il diritto scritto ne saranno la ragionevole e 

concreta manifestazione.  

Sacco si rifà, quindi, alle forme arcaiche della cultura e della comunità, 

perché risalire alle origini aiuta a comprendere il presente. Sicché, 

tenuto conto dell’esistenza del fenomeno giuridico al di là, e prima del 

dato normativo immediato, nonché del relativismo che accompagna 

ogni manifestazione dell’esperienza empirica, deve postularsi 

l’esistenza di un diritto nel momento del riconoscimento reciproco,  

quando due o più entità, ancorché non ancora qualificabili in termini 

“formali”, sono animate dal desiderio di adattamento ai diversi “climi”, 

riuscendo a superare le reciproche carenze e a preparare il domani, 

costruendolo secondo i propri bisogni.  

In questa prospettiva, secondo Sacco, il diritto muto “prende forma” 

nell’esperienza umana al di là del dato normativo e, proprio perché 

parte dalla centralità della persona, non è definibile a priori, ma 

diviene visibile nella continuità del suo verificarsi al ritmo incessante 

della vita stessa. La molla interna a questo continuo cambiamento 

della vita è, quindi, da rinvenire, nell’eterno incontro e scontro, che 

anima la storia dell’umanità. 

In uno stimolante e fruttuoso confronto con vari aspetti della vita 

quotidiana, si inserisce il paradigma multidisciplinare (come 
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suggerisce lo stesso sottotitolo del libro), impiegato da Sacco come 

base di partenza del suo ragionamento e, valorizzato come strumento 

di indagine comparatistica, sul presupposto che il fenomeno giuridico 

è sempre diretto a perseguire un’opera di conciliazione e di costruzione 

di un nuovo tessuto sociale. 

L’opera si propone lo scopo di ricostruire i parametri identificativi e di 

dare maggiore concretezza ad una nozione “elastica” di diritto, capace 

di disinnescare ogni velleità metafisica e di costruire una teoria 

giuridica dotata del carattere dell’universalità. 

In questa prospettiva, impegnato a riflettere non sugli aspetti 

stilistico-formali, ma su quelli pragmatico-sostanziali, Sacco investiga, 

dunque, sulla sopravvivenza, sulla trasmissione e sulla trasformazione 

di profili del diritto “viaggianti” nel corso del tempo. Privi del loro 

significato originario, questi aspetti permangono come spettri che, 

riposti quasi in penombra, all’improvviso possono ridestarsi, 

modificarsi, caricarsi di un senso diverso, immersi dentro originali 

circuiti semantici.  

L’incedere dell’opera, attraverso lo studio, la ricerca e l’interpretazione 

dei significati simbolici, a volte anche mistici e occulti che possono 

essere racchiusi nei gesti, nelle parole legate a determinati 

avvenimenti o contesti storici, è diretto a far emergere tutto ciò che è 

al di là dei concetti giuridici, dei codici, delle leggi. In questa 

prospettiva, il giurista, quasi come una sorta di rabdomante, è 

chiamato a scegliere l’evocazione e a seguire le intuizioni che si 

scatenano nel momento della comprensione e poi dell’interpretazione, 

senza però dimenticare le acquisizioni della contemporaneità. 

In tal modo, Sacco evidenzia l’incisiva capacità del diritto muto di 

“svelare” gli aspetti più profondi e latenti dell’agire comunicativo, 

fondato sull’attitudine alla comprensione, quale pre-condizione per 
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attuare un dialogo ed agire sulla realtà per trasformarla. È 

“un’attitudine” volta a carpire lo svolgimento futuro delle azioni 

dell’uomo. È un elemento oppositivo, nella misura in cui respinge la 

tentazione di piegarsi alla caducità delle cose, ma al contempo un 

elemento propositivo, perché ci sveglia dal torpore in cui piombiamo, 

confortati dalla ripetitività delle nostre azioni e dalla protezione delle 

strutture classiche, dallo Stato e dalle leggi, oggi più che mai in crisi.  

Nella sfida contro il tempo, il paradigma del diritto muto è soggetto di 

libertà e garanzia di altrettanta libertà di fruizione. La teoria che ne 

discende evita di esaurire il diritto nell’asfitticità delle questioni 

puramente linguistiche, per aprirsi al dialogo con altre discipline. 

La verbalizzazione del diritto, alimentata dalla continua corsa verso la 

completezza e la definizione assoluta dei rapporti, non ha estinto il 

diritto muto, che continua a vivere in una pluralità di regole 

inespresse. Infatti, più emerge ciò che le regole dicono, più si 

moltiplica ciò che le stesse non dicono. E il non detto, vale o conta di 

più di quanto detto. Come aveva intuito Tacito, che nei suoi Annali 

consigliava al legislatore di prendersi una pausa, astenendosi 

dall’alluvione devastante di norme539. 

Proprio in questa ambiguità va colta la possibilità di gettare uno 

sguardo sul diritto muto. Anche per evitare di cadere nel conformismo 

e non alzare lo sguardo oltre i risultati consolidati di una ricerca 

ristretta entro i confini dell’usualità. 

                                                           
539 TACITO, Annali, III, 27. 
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 Il volume affronta, in modo problematico, il tema del «Judicial 

Activism»; espressione introdotta da Arthur Schlesinger in un saggio 

del 1947 per indicare, con buona dose di criticismo, una certa tendenza 

nell’approccio ermeneutico tenuto dalla Suprema Corte americana. 

Sebbene tale termine sembrerebbe aver riscosso considerevole fortuna 

in ambito accademico, la sua traduzione in un concetto propriamente 

giuridico non pare un compito agevole. Nondimeno, i contributi nel 

testo raccolgono la sfida concettuale e si assumono il compito di offrire 

alcune letture in grado di fornire un appiglio semantico su cui fondare 

la successiva riflessione.  

Il testo è diviso in tre parti. La prima, dal taglio teorico generale, 

comprende i saggi di La Torre, Alexander, Almeida Riberio, Smith e 

Legrand. La seconda sezione si concentra sull’analisi del sintagma 

judicial actvism attraverso diversi prismi concettuali, tra cui la 

filosofia morale, la scienza politica e la teoria costituzionale, attraverso 

i contributi di Allan, Nogueira de Brito, Fidalgo del Breitas e Coutinho. 

La parte conclusiva, costituita dalle riflessioni teoriche di Sampaio, 

                                                           
 Dottorando di ricerca in “Teoria del Diritto e Ordine Giuridico ed 

Economico Europeo”, Università “Magna Græcia” di Catanzaro. 



 
 

 
n. 1/2016  

 

 

389 
 

Urbano, Vihlena de Freitas, Schwarzschild e Coutinho, affronta il 

problema dalla prospettiva di diversi contesti ordinamentali tra cui 

quello eurounitario. Per offrire una breve panoramica dei notevoli 

spunti di riflessione offerti dal testo sembra utile soffermarsi, seppur 

brevemente, sul central core delle diverse riflessioni proposte, 

nell’ottica di evidenziare quanto sia variegato e complesso il dibattito 

e sottolineare (senza alcuna pretesa di esaustività) alcuni dei passaggi 

argomentativi più interessanti. 

L’analisi critica dell’enunciato appare, spesso, come il pretesto 

per avviare una seria riflessione sulle prassi giudiziarie nel contesto 

ordinamentale europeo e in quello statunitense, segnate, negli ultimi 

anni, dalla crescente tendenza, da parte dei giudici, a rivendicare un 

ruolo normativo e politico. Si tratta del nodo centrale della riflessione 

del volume, che si interroga, pure, sull’eventualità che tale tendenza 

possa costituire, per certi versi, un’usurpazione del potere legislativo. 

Le opinioni degli Autori possono essere collocate lungo uno spettro ai 

cui estremi è possibile incontrare, da un lato, le posizioni espresse da 

Massimo La Torre540 – il quale difende la dimensione interpretativa e 

argomentativa delle decisioni giudiziali, che implicano il giudicante 

nell’esercizio di un ragionamento pratico –, dall’altro, le concezioni di 

Lawrence Alexander – che, al contrario, guarda con sospetto l’esercizio 

da parte dei giudici di quelle ragioni che lo stesso autore definisce 

«ragioni pratiche di primo ordine». Muovendo dalla prospettiva 

                                                           
540 M. LA TORRE, Between Nightmare and Noble dream: Judicial Activism 

and Legal Theory, in Judicial Activism. An interdisciplinary Approach to the 

American and European Experiences, a cura di L. Pereira Coutinho, M. La Torre, 

S.D. Smith, in IUS Gentium: Comparative Perspectives on Law and Justice, vol. 44, 

Cham, Springer International Publishing Switzerland, 2015, 3. 
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classica secondo cui i giudici sarebbero «attori passivi nella scena del 

diritto»541, l’idea di un giudice attivo – scrive La Torre – suonerebbe 

come un ossimoro, oppure come un cattivo giudice542.  

Nondimeno il sintagma attivismo giudiziale potrebbe 

significare che il giudice esercita il proprio ufficio non soltanto come 

un mero applicatore delle leggi, ma come produttore del diritto, 

sebbene in una dimensione più limitata. In tal senso più che un giudice 

attivo – secondo l’A. – si dovrebbe parlare di un giudice legislatore o 

attore politico o che riempie le lacune di legge in via giurisprudenziale 

con un’autorità comparabile a quella di un legislatore.  

Per discutere e comprendere il ruolo dei giudici è necessario, 

secondo La Torre, considerare tre prospettive diverse: (i) il modo in 

cui si concepisce la costituzione di una società; (ii) come si concepisce 

il ragionamento dei giudici nell’applicare il diritto; (iii) quale sia, 

infine, la natura del diritto. In base alle risposte che si offrono a tali 

interrogativi, muta il significato di attivismo giudiziale543. 

Riprendendo la distinzione proposta da Charles McIlwayn tra 

“costituzionalismo degli Antichi” e “costituzionalismo dei Moderni”, 

La Torre fa osservare come nel “costituzionalismo dei Moderni” il 

potere giudiziale appare innanzitutto sottomesso alla Costituzione 

giacché non è possibile ipotizzare un potere costitutivo originato prima 

della Costituzione stessa. Inoltre, un’accezione forte di 

costituzionalismo potrebbe concepire le norme della costituzione non 

soltanto come regole programmatiche ma come vere e proprie 

                                                           
541 Ibidem. 

542 Ibidem. 
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prescrizioni, cui le leggi gerarchicamente inferiori devono 

conformarsi.  

Questa concezione forte della Costituzione sembrerebbe 

implicare un ruolo altrettanto forte del giudice, chiamato ad abrogare 

o dichiarare invalida la legislazione ordinaria allorché 

incostituzionale. Tuttavia, considerando che la legislazione ordinaria, 

attraverso la partecipazione rappresentativa dei cittadini, rappresenta 

la perpetuazione, in senso dinamico, del processo costituzionale, l’A si 

domanda se sia possibile che le decisioni politiche siano ostacolate da 

una decisione giudiziale. È possibile – si chiede ancora l’A. – che una 

decisione collettiva del popolo sia sostituita dalla volontà di pochi 

esperti di diritto o pochi «Law-Lords»? Come potrebbe ipotizzarsi una 

formula «we the Judges» come opposto o correttivo a «we the 

people»?  

Una seconda problematica affrontata dall’A. concerne la pratica 

e la giustificazione del ragionamento giudiziale. Su questo versante del 

crinale, l’A. confronta due prospettive contrapposte: (i) la visione 

«nightmare» e (ii) quella «noble dream». Sebbene il termine greco 

basileus significhi re, oltre che giudice, per Platone, com’è noto, il 

giudice non svolge una funzione regale, nel senso che non produce 

diritto, ma applica le regole poste dal monarca. Si tratta di un’idea che 

ha avuto grande successo nel pensiero giusfilosofico, soprattutto dopo 

la rivoluzione francese, che, com’è noto, è stata anche una rivoluzione 

contro i giudici. L’idea alla base è che il giudice sia non più che la 

bouche de la loi; un semplice automa per l’applicazione del diritto. Con 

la rivoluzione, dunque, muta il paradigma di sovranità, il cui detentore 

diviene il popolo, ossia un’entità turbolenta e collettiva la cui volontà 

si concretizza nel diritto, che deve essere, appunto, semplificato e 

razionalizzato al fine di limitare quanto più possibile gli abusi 
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perpetrati dai giudici. In questo contesto – fa osservare l’A. – 

l’interpretazione non sembrerebbe giocare alcun ruolo chiave, e ciò 

poiché il diritto pretende di essere completo e senza alcuna lacuna da 

colmare.  

Questa concezione «noble dream» (o forse «nightmare», nota 

l’A.) non parrebbe trovare riscontro nel modo in cui i giudici ragionano 

e applicano le regole, perché sebbene vi siano, certo, ragionamenti 

deduttivi in una decisione giudiziale, la razionalità espressa non è solo 

deduttiva ma eminentemente argomentativa e interpretativa. Il punto 

cruciale della tesi di La Torre è che le regole (così come i princìpi e gli 

standard) non sono riducibili ad algoritmi giacché la dimensione 

semantica e pragmatica assume maggiore rilevanza rispetto a quella 

sintattica; del resto «attraverso le regole puoi raccontare una storia, 

per mezzo degli algoritmi non puoi raccontare alcunché: due più due 

fa quattro non è una storia»544. Seguendo il pensiero dell’A. il 

significato delle regole, così come il loro peso pratico, non può essere 

riscostruito attraverso operazioni matematiche di mero calcolo. In 

realtà, parafrasando una nota formula di Wittgenstein, ripetuta poi da 

Hart, le regole non regolano completamente la loro applicazione, e 

ciò significa che la loro applicazione deve essere giustificata.  

Il terzo passaggio argomentativo concerne il concetto di diritto; 

questione che, com’è noto, richiama la contrapposizione classica tra 

positivismo giuridico e diritto naturale. Secondo la riflessione di La 

Torre lo scontro tra queste visoni può essere riformulato in differenti 

modi. Per esempio la si potrebbe concepire nei termini di una 

contrapposizione sul ruolo che i fatti giocano nella deliberazione 

giuridica e nella normatività. Nella prospettiva positivista, i fatti 

                                                           
544 Ivi, 6. Trad. dello scrivente. 



 
 

 
n. 1/2016  

 

 

393 
 

giocano il ruolo principale, corrispondendo alle regole positive; il che 

potrebbe condurre, per certi versi, alle tesi anti-logiciste dell’ultimo 

Kelsen. In contrapposizione a tale visione, il giusnaturalismo ritiene 

che i fatti siano determinazione o deduzioni di altre regole o di princìpi 

pratici trascendentali. Da tale prospettiva, dunque, i fatti 

sembrerebbero giocare un ruolo sussidiario.  

Un altro modo di intendere la contrapposizione tra le due 

visioni classiche può essere proposto analizzando la ben nota disputa 

in merito al rapporto tra diritto e morale. Per il positivismo, com’è 

noto, il diritto può essere concepito senza alcun riferimento alla 

moralità. Dalla prospettiva giusnaturalista, invece, il diritto deve 

essere connesso in qualche modo ad alcuni criteri morali. Ovviamente, 

fa osservare La Torre, tali concezioni implicano diversi modi di 

concepire il ragionamento giudiziale e, di conseguenza, l’attivismo 

giudiziale. Dalla prospettiva positivista, si avverte la necessità di 

impedire qualsiasi discrezione giudiziale. Con l’avvento della 

codificazione il giudice non può essere molto più che un 

subsumptionsautomat come sostiene Laband. L’ordinamento 

concepito senza lacune non consente alcuno spazio per un ruolo attivo 

del giudice. Nondimeno, il pensiero positivista consente anche una 

diversa lettura, prospettata da John Austin, secondo cui il giudice 

passivo rappresenterebbe una funzione puerile, poiché la capacità di 

giudicare non è altro che “sovranità delegata” che, essendo sovranità 

come lo stesso potere legislativo, è inevitabilmente discrezionale. La 

Torre, sottolinea come il positivismo giuridico potrebbe supportare 

due diverse concezioni apparentemente opposte: la concezione 

continentale che vede nel giudice una macchina per trarre deduzioni 

giuridiche dalla legge senza bisogno di argomentazione o 

deliberazione morale e il positivismo di Common law britannica che, 
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invece, assume la necessità di un potere discrezionale. Tuttavia, esiste 

un comune denominatore, ossia il fatto che il diritto è inteso “com’è” 

non come “dovrebbe essere”.  

Nella prospettiva giusnaturalista, pur nelle diverse correnti, i 

giudici non sono concepiti come macchine per deduzioni logiche; il 

loro compito, piuttosto, richiede l’attività della deliberazione e tale 

deliberazione può essere guidata da valori o princìpi (più o meno 

obiettivi) che sono accessibili attraverso un ragionamento pratico e 

intuizioni morali. Sul versante giusnaturalista si registra anche 

l’opposizione tra concezioni che ritengono i valori incommensurabili 

destinati inevitabilmente allo scontro e visioni che puntano tutto sulla 

cosiddetta «one right answer». Per queste ultime la discrezionalità 

assoluta, ossia senza ragioni «decisive and conclusive»545, 

comprometterebbe il ruolo stesso del giudice. 

  Pur considerando che la passività del giudice è intesa come una 

virtù che richiama l’imparzialità del soggetto, la “visione da incubo” 

potrebbe portare a pensare ad un giudice che scelga di non decidere 

nel silenzio del legislatore. Tuttavia la passività, secondo La Torre, non 

può risolversi nel silenzio, nel non liquet. Il problema deve essere 

risolto presenti le diverse variabili prima individuate. 

  Per quanto riguarda il concetto del diritto, la fatticità richiesta 

dai modelli positivisti – che nel loro nobile sogno vedono il giudice 

come il giudice bouche de la loi – si scontra con il problema 

insormontabile che le regole di diritto non sono elementi mondani cui 

è possibile applicare la regola della causalità, ma sono proposizioni che 

devono essere riconosciute come leggi, capite e ricostruite nel loro 

significato. Tale significato non può essere frutto di un nominalismo 
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volontaristico o di un decisionismo semantico à la Humpty-Dumpty, 

ma il senso deve essere valido intersoggettivamente poiché parte di un 

complesso di regole o, meglio di un gioco linguistico espresso nel 

contesto linguistico e culturale di una forma di vita. Se così non fosse 

ogni ascrizione di significato sarebbe una decisione che condurrebbe 

all’incubo di un giudice solipsistico. La posizione sposata da La Torre 

richiede un «middle course» tra il nobile sogno e la visione da incubo, 

ovverosia una soluzione teorica che connetta funzionalmente la 

necessità di «fit» e di «giustification» che, secondo l’A., devono essere 

funzionalmente connesse poiché la prima necessita della seconda per 

offrirgli un significato oggettivo da riferirsi alle ragioni intersoggettive 

per agire, mentre la seconda necessita della prima per evitare il 

solipsismo e l’auto-compiacenza e ottenere una dimensione operativa.  

Per quanto concerne l’attivismo giudiziale connesso al concetto 

di costituzione, quest’ultimo deve essere visto in una prospettiva 

dinamica546. Il momento costituente, secondo l’A., non esaurisce il 

discorso costituzionale che continua nella produzione legislativa 

ordinaria che riproduce gli schemi deliberativi e discorsivi adottati 

nella costituzione. In questo senso, la costituzione non è 

principalmente o unicamente un limite al legislatore ma «il motore che 

mantiene la democrazia in movimento»547, una sorta di «prime 

mover» istituzionale e normativo548. La Costituzione pone anche una 

serie di diritti individuali, la cui proclamazione non è solo retorica, e la 

cui applicazione non è sempre mediata dal legislatore. Da tale 

prospettiva l’attivismo del giudice costituzionale potrebbe risolversi 
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nella protezione e applicazione della forza permanente del momento 

costituzionale, soprattutto nell’applicazione dei diritti ascritti ai 

cittadini, per cui il giudice dovrebbe «fuel and monitor the legal force 

of those right»549. La funzione fondamentale rimane quella di risolvere 

controversie che sono affermazioni individuali di diritti, per cui le parti 

chiedono che giustizia sia fatta attraverso gli occhi della costituzione. 

In questo caso i giudici non potrebbero rimanere passivi poiché 

svolgono un ruolo precluso al legislatore, il quale non può operare 

istituzionalmente ad personam.  

Alla lettura di La Torre si contrappongono le riflessioni di 

Alexander550. Nell’ottica di Alexander il sintagma attivismo giudiziale 

è normalmente utilizzato in senso dispregiativo, come dispregiativo 

potrebbe suonare, allo steso modo, il sintagma opposto «judicial 

passivity». Al fine di interpretare in modo proficuo il sintagma, l’A 

suggerisce di partire dalla definizione del paradigma corretto 

dell’attività del giudice che, semplicemente è quello di seguire e 

applicare il diritto551. Nello svolgere questo compito i giudici possono 

sbagliare in due modi: (i) possono fallire nel seguire il diritto 

rifiutando di applicarlo, ed è il caso della «judicial abdication», 

oppure (ii) possono fallire nella fase dell’applicazione e della decisione, 

ossia allorché i giudici applicano norme che non sarebbero 

democraticamente autorizzati ad interpretare e applicare; dunque 

quando diventano creatori di diritto. Questa seconda ipotesi viene 

                                                           
549 Ibidem. 

550 L.A. ALEXANDER, Judicial Activism: Clearing the Air and the Head, in 

Judicial Activism, cit., 15 ss. 

551 Ivi, 15. 
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definita dall’autore «judicial usurpation». Ed è proprio quest’ultimo il 

caso paradigmatico del judicial activism.  

Secondo l’analisi di Alexander, sussistono diversi livelli di 

«judicial usurpation». Vi è «usurpazione totale» quando i giudici 

senza alcuna autorizzazione giuridica creano delle norme e le 

applicano (secondo Alexander è il caso di molti esempi concernenti il 

diritto costituzionale). Vi è invece «usurpazione parziale» quando i 

giudici hanno il potere limitato di produrre norme, ma gli stessi 

agiscono «immodestly» affermando di avere più esperienza giuridica, 

in quanto giudici, degli altri attori del governo552. Per comprendere 

tale lettura pare necessario soffermarsi brevemente sulla concezione 

di Alexander in merito alla struttura delle norme. Queste si 

distinguono in regole – che sono norme algoritmiche – e standard – 

che impongono all’interprete di applicarle sulla base di un primo 

ordine di ragioni pratiche fissate dalle regole553. Il problema è in 

questo caso che i valori possono differire e l’applicazione degli 

standard divergere a seconda del ragionamento morale utilizzato 

(secondo Alexander, per esempio, i monarchici e i marxisti 

difficilmente potrebbero dibattere sul significato del segno stop, come 

difficilmente possono convergere sul significato di alcuni termini come 

giusto e equo)554. Quando i giudici applicano gli standard traducono 

questi ultimi in una serie di regole determinate o, quantomeno in un 

giudizio determinato. In questo passaggio si realizza usurpazione 

                                                           
552 Ivi, 16. 

553 Ivi, 17. Per Alexander non esistono norme che possano giocare il ruolo dei 

princìpi come teorizzati da autori come Alexy e Dworkin. Infatti, secondo l’A., o i 

princìpi sono giuridici, e dunque sono standard, oppure sono princìpi morali. Ivi, 
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giudiziale allorché i giudici utilizzano gli standard per invalidare 

l’azione degli attori politici, per esempio utilizzando gli standard 

costituzionali per invalidare la legislazione ordinaria. In questo modo 

i giudici affermano la superiorità del primo ordine di ragioni morali. 

Nondimeno, per Alexander è dubbio che i giudici – che non hanno 

alcuna responsabilità democratica –  posseggano un’abilità superiore 

nel discernere e applicare norme morali555. In aggiunta, il controllo di 

costituzionalità delle leggi coinvolge, sovente, il principio di 

proporzionalità che implica la valutazione del peso di interessi e valori 

differenti. Anche in questo caso, per Alexander, è dubbio che i giudici 

possano pesare i diversi interessi e valori in un modo più accurato di 

quello del legislatore. Piuttosto che dichiarare una superiorità in 

merito alla corretta interpretazione degli standard, i giudici, secondo 

l’A., «should be extremely deferential toward those other 

governmental actors»556. Soltanto quelle decisioni legislative che si 

mostrano arbitrarie, frutto di corruzione, o non rivolte ad un interesse 

pubblico possono essere oggetto di revisione giudiziale; è questo ciò 

che Alexander chiama «minimal scrutiny or rationality review». 

Pertanto, allorché i giudici sostengono che una particolare norma ha 

un diverso significato oppure coniano un nuovo principio come frutto 

del bilanciamento di diversi standard, stanno usurpando l’autorità 

legale, e nella tradizione costituzionalistica americana è possibile 

ritrovare diversi esempi di «improper judicial immodestly» come nel 

caso dell’aborto o del matrimonio tra persone dello stesso sesso. In 

sintesi la tesi di Alexander è che il problema dell’attivismo giudiziale 

diviene concreto allorché i giudici commettono una usurpazione 
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giudiziale, ossia quando agiscono immodestly nel convertire gli 

standard in regole. 

Secondo Steven Smith il judicial activism è stato il principale 

nodo teorico affrontato dai costituzionalisti americani per almeno due 

o tre generazioni557. Nelle varie accezioni date al sintagma, una in 

particolare sembra attirare le principali attenzioni dell’A., ossia l’idea 

che l’attivismo giudiziale rappresenti un fenomeno tutto sommato 

positivo poiché le corti sarebbero strumenti di ragione nell’attività di 

governo. Nondimeno, nel contesto dell’attivismo, il concetto di ragione 

potrebbe collassare in qualcosa di opposto. L’analisi di Smith muove, 

anch’essa, da una disamina semantica del termine in questione, 

notando come spesso questo sintagma sia usato in senso dispregiativo 

da chi non condivide la decisione, che ne risulta sconfitto (chi ne esce 

vincitore la celebra, invece, come espressione di saggezza)558. Questa 

conclusione potrebbe condurre a ritenere il sintagma in questione 

puramente retorico, meramente espressivo del disaccordo con quanto 

deciso. Tuttavia per Smith il termine può continuare ad avere un 

proprio significato operativo se si tengono in considerazione due 

fattori: (i) l’impatto di revisione che hanno alcune decisioni e (ii) il 

fatto che nessuna decisione giudiziale può essere giustificata se non è 

supportata da un ragionamento legale convenzionale. L’attivismo 

giudiziario, dunque, connoterebbe quelle decisioni contrassegnate da 

un notevole impatto sulla legislazione nonché l’allontanamento dagli 

schemi del ragionamento giuridico convenzionale. La giustificazione 

normalmente offerta a tale divergenza risiede nell’idea che le corti 
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siano «institution of reason». Considerando infatti che la politica è 

corrotta e mercenaria pensare che il diritto possa essere espressione di 

ragione sembrerebbe un’idea irresistibile.  

Tuttavia non sono certo rari gli autori che criticano in modo 

netto decisioni della Corte suprema americana, per esempio 

bollandole come formalistiche ed inintelligibili559. Per affrontare il 

discorso Smith analizza la «situazione discorsiva» in cui 

sembrerebbero operare le corti nella contemporaneità. In tale 

discussione le decisioni che si piccano di essere il prodotto di ragione, 

si tramutano in qualcosa di completamente opposto. In effetti, il 

discorso normativo oggi è contrassegnato da una certa cifra di 

pluralismo radicale e su determinati temi gli individui sono in 

disaccordo tanto sulle soluzioni quanto sulle premesse normative. Le 

diverse concezioni morali sono, sì, incommensurabili, ma ciò non 

preclude la possibilità del dibattito sociale. Nel caso del dibattito 

pubblico istituzionale, l’incommensurabilità delle posizioni appare 

problematica poiché la discussione dovrebbe strutturarsi su premesse 

condivise. Questo giudizio è particolarmente valido nel caso del 

ragionamento giudiziale ossia quando le corti tracimano dal confine 

del testo costituzionale e dei precedenti e si tramutano in veri e propri 

attori politici. Le corti infatti dovrebbero decidere sulla base di 

premesse e valori generalmente accettati; merce assai rara in un 

mondo pluralistico. Normalmente si ritiene che tali premesse 

risiedano in alcuni princìpi fondamentali come l’eguaglianza o la 

libertà. Nondimeno non mancano voci autorevoli che mettono in 

evidenza la vaghezza di questi concetti, definendoli come formule 
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vuote560. Dietro l’illusione di un accordo sul significato di eguaglianza 

o libertà potrebbe allora esservi un criterio suscettibile di una qualche 

universalizzazione: l’idea che è sbagliato agire per cagionare male ad 

altri. Tale principio è il corollario di altre proposizioni di carattere 

affermativo che, per esempio, per i kantiani potrebbe essere 

l’imperativo di trattare gli uomini sempre come fini e mai come mezzi, 

mentre per i liberali potrebbe discendere dal principio del equal 

concern and respect; i cristiani, ancora, potrebbero far derivare tale 

principio dall’amore verso tutti i figli di Dio. Tali concezioni sono 

diverse, possono supportare lo stesso giudizio di valore, ossia che «it 

is wrong to act from hatred or ill-will toward others»561. Nondimeno, 

potrebbe essere un facile gioco retorico cercare di persuadere qualcuno 

che una data condotta è cagionata dal disprezzo o dall’odio e le corti 

non sono certo immuni da tale possibilità. In realtà la capacità di 

accertare i reali propositi di una condotta sembrerebbe eccedere le 

competenze dei giudici. Se Dworkin propone che i giudici decidono 

facendo ricorso all’argomentazione morale, Smith dubita che la 

formazione giuridica delle corti dia loro una qualche competenza in 

ambito morale o nel bilanciamento di diversi interessi.  

Nonostante tali mancanze, non è raro che alle corti sia dato il compito 

di dichiarare se una delle parti ha agito sulla base di un motivo 

discriminatorio o “from hatred or ill-will”562, demandandogli il 

compito di muovere degli argomenti ad hominem. Alcune decisioni 

sono, per Smith, paradigmatiche di questo fenomeno. Nella famosa 

                                                           
560 Ivi, 26. Sul punto l’Autore cita riflessioni contenute in P. WESTEN, The 

Empty Idea of Equality, in H.L. Rev., 95/1982, 537.  

561 Ivi, 27. 

562 Ivi, 28. 



 
 

 
n. 1/2016  

 

 

402 
 

causa US v. Windsor del 2013, la corte ha dichiarato incostituzionale 

una legge federale sul matrimonio che aveva stabilito che poteva essere 

considerato matrimonio solo l’unione tra uomo e donna. Secondo la 

corte la legge era incostituzionale perché adottata al fine di 

discriminare un gruppo «politically unpopolar», quindi di agire sulla 

base di un animo di «malevolence». Dunque l’animus ascritto a 

milioni di americani era secondo la corte dei più deprecabili: «the bare 

desire to harm». Nondimeno, la corte non produsse alcuna prova di 

tale animus se non l’osservazione che la disapprovazione della 

condotta omosessuale era ovvia e incontestabile. Dunque, si chiede 

Smith, come ha potuto la corte guardare nei cuori di milioni di 

americani per capirne l’intenzione. La conclusione di Smith è che il 

ragionamento seguito dalla Corte è ben lontano dall’idealtipo di 

ragione “che potrebbe giustificare una devianza dalle leggi formali”. 

Anche Gonzalo de Almeida Riberio muove la sua analisi 

partendo da una disamina terminologica che evidenzia l’utilizzo del 

termine attivismo giudiziale per sottolineare la devianza dal giusto 

paradigma di decisione giudiziale, alludendo, soprattutto, al possibile 

ingresso di prospettive personali e politiche nel contesto del 

giudizio563. Nondimeno, al fine di individuare quale sia il corretto 

modello di giudizio, per l’autore diviene necessario rispondere ad una 

domanda cruciale in merito a cosa sia il diritto. Se infatti si definisce 

diritto come una serie di princìpi in base ai quali i giudici devono 

decidere le controversie si rischia di cadere in un argomento circolare 

allorché si sostiene che i giudici devono decidere i casi attraverso il 

diritto. Al fine di evitare il diallelus, l’Autore analizza le tre principali 
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teorie giuridiche: il legalismo o positivismo giuridico, l’idealismo e il 

pluralismo. In base al primo modello, com’è noto, le norme sono 

giuridiche allorché poste da autorità legittime. In questa posizione le 

fonti del diritto, in tale prospettiva, possono essere atti legislativi 

ovvero decisioni precedenti. Una tale concezione, dunque, produce 

l’idea del giudice «mouthpieces of legislation» per cui gli è precluso 

qualsiasi riferimento a proprie concezioni politiche e morali564. Questo 

modello teorico è bersaglio di critiche mosse da diversi autori 

(Dworkin, tra gli altri), che, nella panoplia delle censure, sottolineano 

come i giudici devono giustificare le loro decisioni. Ciò conduce 

l’Autore ad analizzare il secondo modello, ossia quello idealista. 

Secondo tale concezione il diritto è la ragione del giusto, ossia la 

giustizia sostantiva; «ius instead of lex»565. Da tale prospettiva, 

dunque, il giudice deve essere fedele ad una idea di giustizia razionale 

piuttosto che al diritto prodotto dall’uomo566. Qui la legge è vista come 

una sorta di ponte tra un invisibile ordine di ragioni giuridiche e il 

mondo empirico dei testi e delle prassi; va da sé che è lo spirito e non 

la lettera ad essere decisivo; il testo infatti deve essere sempre 

interpretato alla luce della ragione che deve ispirarlo. Tuttavia, nota 

l’A., anche tale concezione presta il fianco ad alcune censure, infatti i 

giudici devono fedeltà alle leggi e le altre fonti del diritto per una 

varietà di ragioni fondamentali tra cui certezza, la legittimazione, 

l’eguaglianza, la prudenza che devono essere bilanciati in relazione alle 

concezioni di giustizia sostanziale. Ciò è quanto richiesto dal modello 
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pluralista in base al quale i giudici devono osservare, prima facie, un 

set di princìpi fondamentali: giustizia (ossia che alle parti in causa sia 

garantito ciò che un sistema giuridico perfetto dovrebbe garantire), 

certezza, legittimazione e infine prudenza. Quest’ultimo principio 

richiede al giudice di considerare le conseguenze di una decisione in 

relazione all’ideale dello Stato di diritto, che richiede una sostanziale 

etica della responsabilità. In buona sintesi la «pluralistic view» 

considera il diritto come il risultato di un giudizio «all things 

considered» in cui i princìpi fondamentali della giustificazione 

ermeneutica vengono bilanciati nelle circostanze della disputa. Da tale 

prospettiva, giocoforza, è impossibile aderire all’idea di Montesquieu 

per cui, notoriamente, il potere giudiziario è neutro. Piuttosto l’attività 

di giudizio è inevitabilmente politica in due sensi: primo perché 

l’interpretazione implica il senso di giustizia del giudice e dunque le 

sue concezioni; secondo perché implica un bilanciamento tra princìpi 

inevitabilmente complesso che potrebbe dare luogo ad un disaccordo 

ragionevole. Esiste, però, una linea che consente di separare l’attività 

giudiziale dall’attivismo vero e proprio; quest’ultimo potrebbe 

ascriversi al comportamento di quei giudici che cercano di attuare 

politiche di redistribuzione della ricchezza attraverso il loro potere, 

oppure vorrebbero comportarsi come dei vigilanti senza alcun limite 

oltre il proprio senso di giustizia, o ancora «rogues» a cui difetti 

l’integrità morale. Al contrario, c’è un attivismo “benevolo” che rientra 

nel concetto di giudizio pluralista, ossia attivo nel bilanciamento dei 

princìpi di interpretazione e applicazione del diritto, dunque parte 

necessaria dell’attività di decisione giudiziale567.   
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Il tema dell’attivismo giudiziale, è affrontato da Pierre Legrand 

nel contesto della tradizione giusfilosofica francese che, notoriamente, 

concepisce l’idea del giudice come bouche de la loi nel lessico di 

Montesquieu568. Nondimeno secondo l’A., l’idea che il potere sia 

sottratto dalle mani dei giudici, è un fenomeno che affonda le radici 

nel diritto giustinianeo. Nel Digesto, in effetti, Giustiniano teorizza la 

provenienza divina del proprio potere sicché i giudici devono essere 

nulla di più che dei «ventriloquist» che assicurano «the living voice» 

della legge569. In sostanza l’idea che il giudice sia un mouthpiece della 

legge è antecedente al pensiero rivoluzionario e affonda le sue radici 

nel paradigma romano, che riflette la concezione sacra del testo della 

legge. Tuttavia, è il contesto della tradizione francese ad essere 

fortemente caratterizzato da una certa repulsione avverso il governo 

dei giudici; traslitterazione semantica dell’attivismo giudiziale. 

Eppure, a dispetto di quanto sia ritenuto intangibile il teorema di 

Montesquieu, l’analisi delle decisioni dei giudici francesi rivela una 

realtà diversa mostrando come questi abbiano anche poteri politici e 

una certa libertà di decisione discrezionale. Ovviamente ciò solleva tre 

“questioni di soglia”. In primo luogo i giudici non hanno alcun legame 

rappresentativo e tali poteri sembrerebbero suonare antidemocratici, 

sebbene il giudice non abbia mai l’ultima parola in campo legislativo, 

potendo il parlamento introdurre nuove norme570. In secondo, luogo 

l’A. si domanda se ci sia un qualche elemento di governo nell’attività 

giurisdizionale. Certamente qualsiasi interpretazione, come 
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operazione di ascrizione di significato, prevede un certo ambito di 

decisione. A meno che non si voglia accogliere l’idea che il significato 

sia preesistente a qualsiasi interpretazione, il giudice inevitabilmente 

inserisce la propria personalità all’interno del gioco semantico, 

dunque è inevitabilmente coinvolto nella formulazione di ciò che sarà 

la regola da applicare. Pertanto, il testo normativo e l’interpretazione 

sono parti di una configurazione integrata, legati in una intima 

complicità, una sorta di «pneumatic pact»571. Da tale idea si deduce 

che ogni atto interpretativo, in qualche modo, è un atto di governo; per 

evitare ciò si dovrebbe trovare un criterio per distinguere 

un’interpretazione minima da un’interpretazione pesante. 

Nondimeno, se si ritenesse che tale criterio possa essere stabilito, per 

esempio, dalla tesi di un teorico del diritto, si incontrerebbe una sorte 

di regresso all’infinito allorché tale criterio fosse discusso da un altro 

commentatore e così via. Pertanto, nota l’A., è più ragionevole pensare 

che qualsiasi attività di interpretazione coinvolge l’interprete in un atto 

di «gouvernament», in ragione di un rapporto di inerenza: 

l’interpretazione è inerente all’applicazione del testo; la decisione è 

inerente all’interpretazione e il contesto della decisione ha un impatto 

inerente all’amministrazione della polis. Ciò non vuol dire, però, che il 

giudice può fare ciò che vuole: egli deve lavorare nei limiti posti dal 

testo. Questa idea stride con la tradizione del “moss geometricus” che 

preconizza una matematizzazione del diritto, che affondando le radici 

nelle tesi di Cartesio e Spinoza, ritiene che il giudice debba solo 

individuare la risposta giusta e applicarla come se fosse una 

operazione matematica. Ovviamente, questa concettualizzazione nega 

ogni potere legislativo al giudice; addirittura chi giudica non sarebbe 
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neanche un «juge», per cui un governo dei giudici sarebbe 

impossibile572. In realtà, per Legrand ogni attività di giudizio è 

inerente alla governance poiché vi è sempre una fase di scelta, dunque 

il giudizio è «legal governance» anche in Francia, sebbene sia ancora 

oggi un’affermazione «sacrilega». Ciò appare in distonia, in effetti, con 

la concezione amministrativa del giudice francese; basti pensare alle 

decisioni della Corte di Cassazione francese le cui motivazioni sono 

notoriamente brevi per essere avvertite come il frutto di una 

sussunzione sillogistica del fatto alla fattispecie. Eppure, questa 

formale riduzione dello spazio argomentativo non riduce affatto 

l’attivismo politico del giudice.  

L’A. riporta un celebre arresto della Corte di Cassazione del 

1997 in cui bisognava decidere se il partner omosessuale di un locatore 

avesse titolo a riscuotere i canoni dopo la morte del compagno. In quel 

caso la Corte cercò di definire il significato della parola «concubin» 

stabilendo che tale termine allude necessariamente ad una relazione 

tra uomo e donna. Compulsando i vocabolari francesi si scopre, però, 

che il termine concubin deriva dal verbo cuncumbere ossia “dormire 

con”, denotando, così, qualsiasi relazione tra persone 

indipendentemente dal sesso. Nell’analisi grammatologica prodotta 

dalla Corte è evidente che la selezione del significato è inerente a una 

scelta di governance giuridica/politica che denota una certa 

discrezionalità nella determinazione del significato dei termini 

giuridici. Dunque l’attività grammatologica dell’interpretazione è 

sempre una forma di attivismo giudiziale, e ciò è inevitabile anche in 

Francia anche a dispetto del formalismo francese e dell’idiosincrasia 

per il governo dei giudici. 
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Per James Allan l’attivismo giudiziale è un fenomeno in crescita 

esponenziale, pertanto diviene fondamentale capire quali siano le 

ragioni che spingono i giudici a raggiungere il risultato “x” piuttosto 

che il risultato “y” in determinati casi573. Le ragioni per cui una legge 

può essere vanificata o invalidata sono innumerevoli e possono 

dipendere dal particolare ordinamento e dal sistema di giustizia 

costituzionale. Non è detto che l’attivismo si concretizzi sempre in un 

annullamento; si pensi al caso paradigmatico del mancato 

annullamento di una legge nazionale su questioni di assoluta 

prerogativa federale574. In buona sostanza l’attivismo si sostanzia in un 

errato utilizzo del potere giudiziario, più o meno gravato dalle opzioni 

personali del giudice, o meglio, nei termini indicati dallo stesso autore 

come l’atteggiamento dei giudici che agiscono senza alcuna 

legittimazione per farlo (non necessariamente in mala fede)575. Vi 

potrebbero essere due possibili “scusanti” per l’attivismo del giudice 

che l’autore prende in considerazione al fine precipuo di negarne la 

validità argomentativa. Preliminarmente però le attenzioni di Allan si 

rivolgono allo scopo della costituzione scritta, poiché ovviamente il 

problema dell’attivismo giudiziale assume rilievo nell’ambito dello 

stato democratico e soprattutto su quello stato democratico fondato su 

una costituzione scritta. Allan propone l’analisi di due plausibili 

risposte al problema ed una mezza risposta o non risposta. La prima 

ipotesi è che la costituzione scritta sia necessaria per impedire il 
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cambiamento di alcune norme o valori chiave, per cui si ritiene 

preferibile correre il rischio di una eccessiva rigidità piuttosto che 

rischiare la sicurezza futura. Tuttavia, si potrebbe sostenere che una 

tale configurazione celi una sorta di «culto degli antenati», 

imbrigliando le future generazioni e sottraendo al discorso 

democratico una serie considerevole di questioni. Nondimeno, per 

quanto concerne l’attivismo giudiziale, esso potrebbe manifestarsi 

allorché i giudici costituzionali decidano su questioni che non sono 

state “bloccate” al discorso democratico. Questa prima risposta alla 

domanda sul senso della costituzione scritta non offre dunque alcuna 

scusante all’attivismo giudiziale. 

Una seconda ipotesi sulla funzione della costituzione scritta è di 

stabilire quali siano i principali valori e i veicoli costituzionali 

attraverso i quali questi valori posso essere cristallizzati. In sostanza si 

tratta di offrire una lista di valori che, ovviamente, potrebbe 

necessitare di modifiche ed evoluzioni in relazione ai mutamenti della 

società. Questa seconda risposta permetterebbe di evitare l’accusa del 

“culto degli antenati” ma al prezzo di proporre una «juristocracy» che, 

ironia della sorte, renderebbe i votanti ancor più legati (non più alla 

volontà degli antenati ma a quella più pervasiva dei giudici). Se si 

accoglie tale idea di costituzione il significato attribuito all’attivismo 

giudiziale non avrebbe più senso poiché i giudici avrebbero il compito 

certamente attivo di sviluppare e interpretare i valori evitando l’accusa 

di attivismo giudiziale. Tale seconda risposta non persuade l’A. che 

ritiene l’attivismo giudiziale una concreta minaccia. Se si assume che 

molto probabilmente ciascuno di noi si ritiene fortunato a vivere in un 

paese dalla tradizione democratica, la costituzione scritta è comunque 

posta in essere mediante processi che sembrano ancora oggi legittimi 

(non necessariamente perfetti ma quantomeno accettabili). In 
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sostanza l’accusa di attivismo giudiziale ha senso solo se si dà valore ai 

processi che legittimano la costituzione. A questo punto, Allan analizza 

la metaetica utilitarista che sembrerebbe alla base di alcune scelte 

giudiziali viziate di attivismo e che potrebbe, secondo alcuni, costituire 

una giustificazione. In sostanza, un giudice potrebbe pensare di non 

applicare una norma allorché la sua applicazione non sia in grado di 

assicurare la massima felicità per il massimo numero di persone; 

perciò i giudici dovrebbero tenere presente gli effetti dell’applicazione 

delle norme, calcolando i risultati effettivi. Un giudice attivista, 

dunque, potrebbe essere un giudice che decide di non applicare una 

regola quando il risultato sarebbe sub-ottimale e ciò in relazione alle 

concezioni morali e ideologiche del giudice che spingerebbero a 

valutare la norma come «over inclusive» o «under inclusive». 

Tuttavia, nemmeno l’utilitarismo sembra costituire una possibile 

giustificazione per l’attivismo giudiziale. Rimanendo all’interno del 

pensiero consequenzialista, è possibile distinguere tra: (i) la teoria 

morale che guida le azioni personali e (ii) la teoria politica che è volta 

al raggiungimento dei migliori risultati per la società. Orbene, sul 

piano personale ciascun soggetto ha legittimazione, competenza e 

responsabilità per decidere quale sia il migliore risultato possibile e 

scegliere se seguire o no una regola. Al contrario, nel mondo delle 

politiche democratiche è piuttosto dubbio che i giudici possano essere 

legittimati per determinare le scelte politiche su base utilitarista. Il 

giudice infatti non è responsabile allorché decide che alcune regole 

falliscono nell’assicurare il miglior risultato nel caso specifico e se il 

giudice sbaglia non è responsabile di fronte agli elettori come un 

parlamentare. Inoltre, non è nemmeno sicuro che i giudici abbiano la 

capacità per bilanciare interessi politici contrapposti e individuare 

quale sia il miglior risultato possibile.  
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La tematica dell’attivismo giudiziale viene affrontata da Miguel 

Nogueira de Brito nel contesto del noto dibattito tra Kelsen e Schmitt 

in merito a chi possa essere il guardiano della costituzione e al 

possibile ruolo politico del giudice576. In relazione al problema del 

guardiano della costituzione, com’è noto, Schmitt sostiene che 

soltanto l’intervento, decisionistico del presidente può ristabilire 

l’ordine nel momento di crisi. Per Kelsen, invece, il ruolo del custode 

dovrebbe spettare ad una istituzione in grado di controllare la 

rispondenza ai princìpi costituzionali degli atti legislativi, in questo 

senso soltanto una corte potrebbe garantire la risoluzione dei conflitti 

costituzionali577. Il dibattito tra i due “colossi” coinvolge anche il 

concetto stesso di democrazia, che per il teorico tedesco è una 

questione d’identità, di omogeneità del popolo, mentre per Kelsen è di 

tipo costruttivo, intesa in termini procedurali, attraverso la scelta di 

rappresentanti politici tramite elezioni libere nel contesto di un 

pluralismo ragionevole578. Nogueira de Brito sottolinea come nella 

concezione di Kelsen il popolo non è una entità preesistente al potere 

politico; piuttosto è concepibile soltanto in termini normativi. Schmitt, 

invece, avversa tale concezione soprattutto allorché consente il judicial 

review degli atti del parlamento. Secondo l’A. l’affidamento di tutte le 

dispute costituzionali nelle mani di giudici, professionisti, 

indipendenti ed inamovibili significherebbe creare una seconda 

camera del parlamento i cui membri non sarebbero elettivi. Dopo aver 

analizzato, seppur brevemente, le principali differenze tra il pensiero 
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kelseniano e la teoria di Schmitt, Nogueira de Brito passa ad affrontare 

il dibattito più specifico in merito alla funzione del giudice. Secondo 

Schmitt che distingue tra controllo di costituzionalità delle leggi e 

protezione politica della costituzione il judicial review è possibile 

soltanto allorché il contenuto dei princìpi costituzionali sia pacifico. Se 

la norma costituzionale contenesse dei princìpi vari il giudice dovrebbe 

decidere il contenuto, agendo come un legislatore vero e proprio. In 

quest’ultimo caso si avrebbe una funzione politica e non propriamente 

giudiziale. Dalla prospettiva di Kelsen – fa notare l’A. – ogni decisione 

giudiziale contiene elementi politici, sicché tra potere legislativo e 

potere politico vi sarebbe soltanto una distinzione di grado della 

discrezionalità579. Detto in altri termini, Kelsen non sembrerebbe 

condividere l’idea di Montesquieu del giudice come automa. Kelsen, 

piuttosto, sostiene che la presenza di princìpi, come libertà ed 

eguaglianza potrebbero costituire deleghe al giudice di decidere il 

contenuto. Ovviamente per evitare ciò la soluzione prospettata da 

Kelsen, com’è noto, non è tanto quella di evitare l’utilizzo di termini 

vaghi, ma di sviluppare una teoria della giustizia costituzionale che 

consideri la corte come un “legislatore negativo”, che adotti un 

contrarius actus rispetto a quello del legislatore. Se per Schmitt il 

problema della giustizia costituzionale collassa nella politicizzazione 

della giustizia, per Kelsen il constitutional review è uno di quei 

controlli che rende possibile la democrazia. Nondimeno, secondo l’A., 

entrambi gli studiosi riconoscono la presenza di un elemento 

decisionistico in ogni decisione giudiziale. Le contraddizioni e le 

aporie che viziano le rispettive concezioni sembrerebbero presenti 

nella contemporanea situazione di crisi della zona euro. L’ammissione 
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kelseniana dell’esistenza di elementi decisionistici in ogni decisione, in 

effetti, non può essere una base solida per una teoria che rispetti 

seriamente la separazione dei poteri. La concezione schmittiana di un 

guardiano eletto dall’esecutivo, d’altro canto trasformerebbe la 

democrazia in termini plebiscitari. Tali punti deboli si ritroverebbero 

nel costituzionalismo di fatto europeo, basti pensare, nota l’A., al caso 

del Portogallo che nel 2011, per far fronte alla crisi ha chiesto 

assistenza economica all’Europa indebitandosi fino al 2014. La Corte 

costituzionale portoghese, in una serie di decisioni, ha invalidato i tagli 

alle pensioni introdotti dal governo e approvati dal parlamento sulla 

base delle violazioni dei princìpi di uguaglianza e solidarietà. 

Ovviamente ci si potrebbe interrogare in merito alla legittimazione 

della corte in relazione all’annullamento di leggi adottate dal 

parlamento (soprattutto sfruttando l’indeterminatezza semantica di 

alcuni termini come uguaglianza e solidarietà). Certamente la corte, in 

tal caso, ha superato il limite della dimensione politica concessa alla 

decisione giudiziale nella prospettiva kelseniana. D’altro canto, tali 

decisioni possono essere interpretate come la riaffermazione di una 

sovranità sociale attraverso il diritto dei giudici e non dei legislatori580. 

Alla fine dei conti, seguendo il pensiero di Miguel Nogueira de Brito, 

la gestione politica della crisi conduce ad una gestione politica 

dell’attività giudiziale; un punto in cui Kelsen e Schmitt 

sembrerebbero incontrarsi581. 

Il contributo di Tiago Fidalgo de Freitas ha una metodologia 

diversa ossia l’analisi del comportamento dei giudici da una 
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prospettiva esterna a quella del diritto582. La prospettiva di fondo è 

quella di individuare dei modelli comportamentali in grado di 

individuare le variabili che influenzano i comportamenti dei giudici. In 

tale ordine di idee sono analizzati due principali alternative: quella 

attitudinale e quella strategica. Dall’analisi di tali modelli, l’A. intende 

estrapolare un quadro per comprendere quando e perché sia 

necessario un certo grado di attivismo giudiziale, pur considerando le 

variabili dipendenti dal contesto culturale e ordinamentale583. 

Secondo il modello attitudinale i giudici sono dotati di un set di 

predisposizioni ideologiche che ne guidano qualunque decisione in un 

caso concreto. Ciò che determina la decisione, in questo caso, è il 

compendio di valori dell’orizzonte morale del giudice (detto in altri 

termini un giudice conservatore adotterà una decisione ispirata ai 

princìpi tradizionali)584. Secondo l’A. questo sarebbe il modello 

dominante nelle decisioni della Suprema Corte Americana. Per gli 

“attitudinalisti” non esiste alcun’altra istituzione che può limitare i 

giudici che decidono in modo completamente isolato dal contesto. Il 

modello strategico è fondato, invece, sulla concezione della «scelta 

razionale», per cui il comportamento umano è inerentemente 

interattivo. In tale prospettiva i giudici sono condizionati e limitati585. 

In accordo a tale assioma le decisioni giudiziali potranno divergere 

dall’orizzonte valoriale del giudice per accordarsi con le preferenze di 

altri attori rilevanti nel sistema e ciò al fine di raggiungere un risultato 
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utile, magari di natura compromissoria. Il modello strategico può 

essere concepito in due varianti: il modello interno, in base al quale 

ogni giudice deve considerare gli altri componenti della corte; e il 

modello esterno, aperto all’ambiente politico in generale. Nel primo 

schema si enfatizza la struttura collegiale delle corti. Tale teoria 

sostiene che i giudici orientano le loro decisioni in base a come credono 

che decideranno gli altri colleghi. Il modello esterno, invece pone 

l’accento sul complesso di relazioni politiche all’interno delle quali i 

giudici operano586. Tale teoria ritiene che i giudici tendono ad 

anticipare le reazioni degli altri attori politici, così come gli altri attori 

politici potrebbero anticipare le decisioni giudiziali. In buona sintesi il 

risultato del processo decisionale appare come una funzione di 

interazioni tra diverse relazioni politiche in cui ciascun attore può 

“giocare” un determinato ruolo e una certa influenza (i giudici possono 

essere ricusati, oppure il parlamento potrebbe togliere i finanziamenti 

al potere giudiziale ecc.). Queste concezioni positive mostrano il destro 

a diverse critiche interne ed esterne, una di queste inevitabilmente 

investe il sottodimensionamento del ruolo della legge nonché il fatto 

che si dà troppo rilievo agli effetti di una decisione più che alla 

motivazione e all’argomentazione giuridica. Nondimeno tali teorie 

non intendono negare l’influenza del diritto, ma considerano 

quest’ultimo come uno dei tanti elementi che influenzano la 

decisione587.  
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L’ipotesi di Luìs Pereira Coutinho è che una virtù della giustizia 

costituzionale sia un certo grado di «judicial passivity»588. Con tale 

ultimo sintagma l’A. allude all’idea che i giudici resistano alla 

tentazione di agire sulla base di princìpi di giustizia applicando le 

norme costituzionali e invalidando le soluzioni legislative. In tal senso 

le corti dovrebbero valutare con particolare prudenza le soluzioni 

legislative date in circostanze eccezionali in merito a problemi di 

sicurezza, economia e salute pubblica. L’analisi di Coutinho è ispirata 

parzialmente dalla decisione della Corte costituzionale portoghese nel 

giudizio inerente la costituzionalità delle leggi economiche e di 

bilancio adottate dal parlamento per affrontare la crisi dell’euro. La 

domanda dell’Autore è la seguente: nel caso in cui tali leggi fossero 

incostituzionali ma nondimeno necessarie per fronteggiare la crisi 

economica, la corte potrebbe rimanere passiva?589. Il nodo teorico 

affrontato concerne, dunque, il problema della costituzionalità delle 

norme adottate in circostanza di emergenza. L’idea che in casi del 

genere, usualmente demandati a soluzioni legislative, la corte 

costituzionale debba rimanere passiva, sembrerebbe stridere con 

l’idea che il judicial review sia la pietra angolare dello Stato di diritto. 

Tuttavia, se nello stesso dibattito La Torre e Alexander per strade 

diverse censurano la possibilità del non liquet, Coutinho cerca di 

argomentare in favore di una sovranità passiva. In primo luogo, se si 

utilizzasse un prisma hobbessiano, i giudici costituzionali 

sembrerebbero poter essere considerati sovrani giacché si pongono 
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sopra il legislatore e rappresentano «the last word o the State»590. 

Tuttavia nel moderno costituzionalismo la sovranità esiste solo a 

livello costituente, dunque per Coutinho né lo Stato né il legislatore né 

la Corte costituzionale possono essere considerati sovrani ma solo 

meri poteri costituiti. Tuttavia la riduzione dei poteri dello stato a meri 

poteri costituiti sottodimensiona l’idea di sovranità come «doctrine of 

political right», ossia la dottrina per cui il perseguimento della salus 

pubblica implica la capacità di fronteggiare i mutamenti della Fortuna 

anche a dispetto dei limiti legali e morali. Il costituzionalismo ha 

sostituito l’idea della sovranità come “capacità” portando l’idea della 

conversione statale in una azione normativa. In tale logica, dunque, i 

mutamenti della Fortuna devono essere affrontati attraverso poteri 

normativi. Le corti costituzionali devono applicare le norme 

costituzionali senza eccezione (salvo quelle normativamente previste) 

rimanendo cieche ai problemi della “capacità”591.  

Nondimeno, secondo l’analisi di Coutinho, questa situazione 

può funzionare nei casi di normalità, rimanendo dubbio se in casi 

eccezionali non sia richiesta una qualche capacità politica prudenziale.  

Dunque l’ipotesi è che nei casi eccezionali di mutamento della Fortuna 

alle corti potrebbe essere richiesto di rimanere passive rispetto alle 

decisioni assunte dagli organi politici per fronteggiare l’eccezione. In 

tale prospettiva le corti avrebbero una sovranità passiva, chiamate a 

valutare come regolarmente il legislatore persegue la salus pubblica, 

ma, appunto passive nei casi di eccezionalità. 

Nella tradizione del costituzionalismo moderno, nota Coutinho, 

il central core è rappresentato dall’idea di sradicare la ragione di stato 
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sostituendola con la legge come criterio dell’azione statale. Questa del 

resto è la concezione kelseniana della sovranità statale, criticata, com’è 

noto da Smith, il più importante difensore della political right del 

ventesimo secolo, per il quale il sovrano è colui che decide nello stato 

d’eccezione.  L’analisi del celebre dibattito è funzionale, nell’economia 

argomentativa dell’autore, a supportare una tesi fondamentale, ossia 

che il modello tradizionale della rule of law, in certi casi di mutamento 

della Fortuna, potrebbe richiedere un aggiustamento con la teoria 

della political right, e ciò attraverso l’adozione di criteri politici 

autonomi rispetto a quelli legali e insuscettibile di essere sindacati 

dalla Corte costituzionale attraverso i consueti parametri. Un tale 

bilanciamento tra istanze di fedeltà al dato normativo e necessità di 

elementi decisionistici eccezionali, nondimeno, dovrebbe essere posto 

sotto il controllo della corte, che in alcuni casi dovrebbe addirittura 

astenersi dal compito di dichiarare l’incostituzionalità di una norma 

allorché ciò fosse richiesto dalla necessità, eccezionale, di aderire alla 

«political right»592. In sostanza spetterebbe alla corte valutare se le 

circostanze appaiono tanto eccezionali da richiedere l’abbandono dei 

criteri normativi ordinari e l’adozione di autonomi criteri politici, 

eventualmente distonici con il dato legale593. Ciò, nella prospettiva di 

Coutinho, dovrebbe impedire che la political right si traduca in un 

ritorno alla sovranità arbitraria e pre-costituzionale, annullando, di 

fatto, lo Stato di diritto. Per l’autore si tratta di una variante della teoria 

della political question doctrine, avanzata da Alexander Bickel, nel 

contesto nordamericano. Secondo tale approccio la Corte Suprema 

avrebbe un triplice potere: annullare la legislazione, validarla ovvero, 
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in ultima analisi, non fare nessuna delle due cose. Ciò, ovviamente, 

stride con la tradizione costituzionalistica di stampo kelseniano, da 

tale prospettiva la passività delle corti costituzionali dovrebbe 

suonare, paradossalmente, come una forma di attivismo giudiziale594. 

La possibilità che le corti decidano però soltanto in merito 

all’accertamento dello stato d’eccezione e non come affrontarlo, evita 

che queste possano essere considerati sovrani in senso smithiano. 

Infatti, la sovranità passiva delle corti consente di correggere gli 

eccessi di un modello soltanto legislativo togliendo a quest’ultimo la 

decisione sullo stato di crisi.   

La terza parte si apre con l’analisi di George Silva Sampaio595. 

L’A. muove dell’analisi del principio di proporzionalità nei modelli di 

giustizia costituzionale, osservando, preliminarmente, come 

quest’ultimo goda di un ampio successo tanto che sovente, altri 

princìpi come eguaglianza oppure legittima aspettativa, richiedono la 

sua assistenza596. Nell’uso di questo principio si potrebbe trovare la 

cartina tornasole del judicial activism597. Vi sono molte questioni 

connesse al principio di proporzionalità e che coinvolgono la 

legittimazione di tale principio nonché la cifra di forza espansiva che 

caratterizza i diritti fondamentali. Secondo alcuni critici, per esempio, 

il principio di proporzionalità avrebbe consentito un concreto assalto 

ai diritti fondamentali, permettendo un bilanciamento con l’interesse 
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pubblico598. Al di là di tali critiche, il principio di proporzionalità 

mostra una certa cifra di accettazione universale considerando come 

sia accolto in diversi sistemi. Nondimeno, seguendo l’analisi di 

Sampaio, la proporzionalità sembrerebbe influenzata dal contesto 

culturale e dal sistema giuridico in cui è adottato. Generalmente, il 

principio in questione viene ricostruito sulla base di tre elementi: (i) la 

«rational connection» ossia la relazione tra mezzi e fini; (ii) la 

necessità; (iii) le proporzionalità in senso stretto; ovverosia il rapporto 

tra benefici ottenuti e costi in relazione alle restrizioni poste sui diritti 

fondamentali599. Se questo rappresenta il nucleo normativo condiviso 

del principio, il suo utilizzo varia al mutare del contesto. Per esempio, 

esso risulta essenziale nel sistema di giustizia costituzionale della 

Germania, dell’Italia, del Portogallo e della Spagna, mentre, per 

converso, negli Stati Uniti e nell’Australia il ricorso alla 

proporzionalità non appare così frequente. Una spiegazione di tale 

discrasia potrebbe risiedere nella legittimazione della giustizia 

costituzionale e le differenze nella critica politica che 

contraddistinguono il contesto europeo e quello americano. La 

proporzionalità, dunque, gioca un differente ruolo in relazione al 

contesto culturale, soprattutto perché coinvolge la legittimazione del 

giudizio di costituzionalità e conseguentemente il ricorso alla 

proporzionalità. In questo aspetto, le differenze tra la proporzionalità 

europea e il bilanciamento americano sono rimarchevoli. In Europa, 

per esempio prevale una concezione organica dello Stato, quest’ultimo 

costituito su relazioni di mutua solidarietà tra i cittadini, nonché una 
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certa configurazione in senso oggettivo dei diritti fondamentali. A 

dominare è l’idea dello Stato sociale interventista il che potrebbe 

parzialmente spiegare l’enorme interesse giurisprudenziale per il 

concetto della dignità umana. Negli Stati Uniti, invece il modello di 

riferimento è quello dello stato liberale, fondato su libertà negative; 

caratterizzato da una certa avversione per l’intervento governativo ed 

una certa enfasi per il concetto di democrazia popolare. 

Se, dunque, il modello europeo di corte costituzionale è quello 

di un organo che è parte integrante dello stato e che condivide e 

assume il compito di elaborare valori e norme, al contrario il 

paradigma americano è basato sul concetto di un giudice con poteri 

limitati, evidenziando la cesura tra potere giudiziale e ruolo politico. 

Probabilmente, nota l’A., la funzione di guardiano dei diritti 

fondamentali attribuito alle corti europee, come per esempio in 

Germania, dipende anche dalle esperienze di regimi autoritari e 

dittature; esperienza che il sistema americano non ha conosciuto600. 

Le differenze contestuali consentono all’Autore di inferire che il 

principio di proporzionalità appare più congeniale al paradigma della 

democrazia sociale europea che al liberalismo nordamericano. Anche 

le differenze ordinamentali giocano un ruolo rilevante soprattutto 

allorché il principio non è testuale ma è ricavato dagli interpreti601. Da 

tale prospettiva due sono gli elementi che assurgono a rilevanza: il tipo 

di costituzione e il modello di giustizia costituzionale. Il 

costituzionalismo europeo (Sampaio prende in considerazione 

principalmente la Spagna e la Germania) è caratterizzato da questi 

elementi: (i) una costituzione scritta con supremazia gerarchica; (ii) 
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una forma di giustizia costituzionale; (iii) una concezione precettiva e 

non meramente programmatica delle norme costituzionali; (iv) una 

over interpretation della costituzione, ovverosia la possibilità di una 

interpretazione evolutiva; (v) l’applicazione diretta delle norme 

costituzionali; (vi) l’idea di una interpretazione conforme a 

costituzione delle leggi ordinarie, che consente la possibilità di 

«intepretative rulings or manipulative rulings»602; (vii) l’influenza 

della costituzione nelle relazioni politiche, che consente alle corti 

costituzionali di supervisionare l’argomentazione politica. In questo 

modello europeo di rule of law la corte costituzionale gioca il ruolo di 

guardiano della costituzione, che garantisce lo sviluppo costituzionale 

dello Stato. In sostanza, nota l’A. «the Europen Rule of Law 

presuposses (very) strong courts ad strong rights»603. Sebbene anche 

il costituzionalismo americano abbia il fine di limitare il potere, l’A. 

sottolinea comunque tre differenze con il modello europeo. In primo 

luogo in Europa vi è un più largo consenso in relazione ai contorni dei 

diritti fondamentali. In secondo luogo, la costituzione americana non 

contiene diritti sociali e non fa alcuna menzione del concetto di Stato 

sociale. Infine, mentre nel modello europeo la Corte può intervenire 

allorché l’azione statale fallisce nell’implementare i diritti 

fondamentali, nel contesto americano tale potere è quasi nullo. In 

sostanza, negli Stati Uniti la giustizia costituzionale sembrerebbe 

connessa ad un certo scetticismo rispetto ad un controllo arbitrario sul 

parlamento. Non è un caso che la giustizia costituzionale europea 

prevede un corpo speciale, la Corte Costituzionale, mentre il modello 

americano attribuisce il judicial review ad ogni giudice e, in posizione 
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apicale, alla Corte suprema. Se ne dovrebbe inferire, giocoforza, una 

maggiore specializzazione del paradigma di corte europea nelle 

questioni riguardanti la costituzione. Le costituzioni europee, inoltre, 

stabiliscono nel dettaglio il ruolo e le funzioni della corte 

costituzionale, mentre tale precisione e accuratezza difetta nella 

costituzione statunitense. L’A. fa notare, ancora, come la giustizia 

costituzionale nordamericana sia limitata ad un giudizio concreto, 

mentre in Europa, per esempio in Portogallo, vi è la possibilità di un 

«State omissons review»604.  

Le differenze analizzate da Sampaio dimostrano come il 

principio di proporzionalità, soprattutto il principio di proporzionalità 

in senso stretto, non conduce inevitabilmente ad un judicial activism 

poiché ciò dipende dal contesto culturale e legale e dalle funzioni 

assegnate alla giustizia costituzionale, ovviamente il principio di 

proporzionalità apparirà maggiormente distonico con il modello 

statunitense. Il sistema europeo, come è stato evidenziato, prevede il 

giudizio costituzionale anche nel caso della «inaction» statale 

investendo anche il bilanciamento tra i diritti e le possibilità 

finanziarie605.   

Il contributo di Maria Benedita Urbano muove dalla 

preliminare definizione di cosa si intenda per «judicial policy 

making»606. Secondo l’A. l’espressione è utilizzata per descrivere la 

condotta dei giudici che agiscono come se fossero «political branch», 

giocando un attivo ruolo politico nei processi decisionali anche in 

                                                           
604 Ivi, 152. 

605 Ivi, 155. 

606 M.B. URBANO, Politics and the Judiciary: A Naїve Step Towards the End 

of Judicial Policy-Making, in Judicial Activism, cit., 161 ss. 



 
 

 
n. 1/2016  

 

 

424 
 

quelli legislativi. Usualmente questa politicizzazione del giudice 

avviene per le vie della giustizia costituzionale, allorché i giudici 

sindacano il merito di scelte politiche e ne indirizzano, talvolta, gli 

orientamenti. Nondimeno, l’autrice distingue tra la prassi «judicial 

policy making», come fenomeno di per sé definibile come governo dei 

giudici, e il comportamento dei giudici che si fanno guidare da propri 

orientamenti valoriali607; atteggiamento quest’ultimo che dovrebbe 

concretizzare l’attivismo giudiziale in senso stretto. È possibile 

utilizzare quest’ultimo sintagma per indicare qualsiasi interferenza 

giudiziale nell’ambito politico, soprattutto nei processi legislativi. 

Ovviamente la moderna attività giudiziale prevede sempre un certo 

grado di creatività interpretativa, di talché non è l’attività creatrice in 

sé a costituire il problema quanto, piuttosto, il livello di tale capacità 

creativa. La questione cruciale, secondo l’A., è stabilire quanto i giudici 

siano legittimati e possano spingersi nei processi di «law making». Si 

può sostenere che i giudici cadano in forme di attivismo giudiziale 

quando creano nuove regole (è il caso dell’innovative activism), o 

quando modificano o riscrivono delle leggi già esistenti (corrective 

ativism). Queste forme di attivismo giudiziale riflettono un certo grado 

di ambizione politica, dimostrando come i giudici si concepiscono 

come attori politici608. Esiste poi l’ipotesi di un «negative activism» 

che si verifica allorché i giudici annullano una norma che ha l’effetto 

della resipiscenza di altre regole. L’autrice passa successivamente ad 

analizzare i fattori che in qualche modo favoriscono l’attivismo 

giudiziale distinguendoli in fattori oggettivi e soggettivi (pur 

sottolineando come tali fattori possano differire in modo significativo 
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in relazione ai diversi sistemi). Le condizioni oggettive individuate 

dall’Autrice sono: (i) un certo grado di fiducia nel potere giudiziario, 

concepito come protettore dei diritti umani e dei diritti sociali, rispetto 

ad un diffuso sentimento di sfiducia nei confronti del governo e del 

potere politico; (ii) l’evoluzione dello Stato sociale e la necessità di una 

implementazione dei diritti sociali, affidata eminentemente al potere 

giudiziario; (iii) l’incapacità del sistema maggioritario di proteggere i 

diritti della minoranza; (iv) l’inefficienza delle istituzioni politiche 

maggioritarie; (v) la struttura aperta delle norme costituzionali e la 

necessità di ricavarne un contenuto normativo609. Per quanto 

concerne le condizioni soggettive l’A. sottolinea in primo luogo 

l’orizzonte ideologico che guida la persona del giudice. In secondo 

luogo, assume il fatto che spesso le maggioranze politiche delegano ai 

giudici il compito di decidere in merito a questioni spinose e fonti di 

divisione sociale (per esempio il matrimonio tra soggetti dello stesso 

sesso o l’adozione da parte di coppie omosessuali). Il motivo di una 

tale delega risiederebbe nel fatto che si tratta di questioni talmente 

controverse che partiti politici preferiscono evitare di affrontare per 

non subirne il costo elettorale. Quest’ultima implicita delegazione di 

potere però non può giustificare il fatto che il potere giudiziario ecceda 

i limiti del proprio ruolo costituzionale. Il problema dell’attivismo 

giudiziale deve essere inquadrato nell’ambito della teoria della 

separazione dei poteri. Se è vero, come nota l’A., che il potere 

legislativo ha perso molto della sua autorità e ciò ha prodotto di 

conseguenza un’esponenziale aumento dei poteri politici dei giudici, 

tale ultima politicizzazione dei giudici deve essere ripensata al fine di 

comprendere se i giudici abbiano la legittimazione e la capacità per 
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assumere decisioni politiche e soprattutto se ciò non alteri il sistema 

di pesi e contrappesi che consente al moderno costituzionalismo di 

funzionare. Nel pensiero dell’A., dunque, allorché si consente al potere 

giudiziario di intervenire nei processi legislativi non soltanto si muta 

la concezione del terzo dei tre poteri ma ciò sortisce conseguenze per 

tutto il sistema di governo. L’indipendenza riconosciuta al potere 

giudiziario è funzionale al ruolo di guardiano che tale potere riveste nel 

moderare l’esercizio del potere in tutti gli altri livelli di governo. 

Proprio al fine di espletare tale compito il potere giudiziario è assunto 

come indipendente, neutrale e imparziale. Orbene, allorché ai giudici 

costituzionali si attribuiscono capacità politiche si svilisce la capacità 

del potere giudiziario di svolgere la funzione di custode. La 

tripartizione dei poteri, infatti, si basa sull’idea di contropoteri come 

strumenti utili ad evitare la concentrazione di potere. Attribuendo ai 

giudici il potere di produzione normativa o di scelta politica si 

potrebbe determinare una pericolosa concentrazione di potere 

insuscettibile di controllo. E allora ci si potrebbe chiedere «quis 

custodiet ipsos custodes»610. L’ipertrofia del potere giudiziario è 

concettualizzata dall’autrice come un «patological phenomenon» che 

si concretizza nella affermazione di un «super potere», quello appunto 

giudiziario che non è posto sotto alcun controllo legale, né dagli altri 

poteri, né, tantomeno, dal popolo attraverso le elezioni. 

Dopo aver evidenziato i confini del problema Urbano passa alla 

pars construens del suo discorso suggerendo alcune possibili 

contromisure concrete per arginare l’ipertrofia dei poteri dei giudici. 

In primo luogo si suggerisce di promuovere la teoria del «judicial self 

restraining» in base alla quale, com’è noto, i giudici devono guardare 
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con deferenza le decisioni delle istituzioni politiche limitando al 

massimo il judicial review. Ciò non deve essere visto come una forma 

di passività, ma significa in termini più netti che il giudice deve 

soltanto interpretare e applicare la legge mai produrla, altrimenti lo 

Stato di diritto potrebbe essere sostituito con “the rule of law of 

judges”. In secondo luogo è necessario potenziare il ruolo delle 

istituzioni maggioritarie (l’attivismo giudiziale nasce anche come una 

sorta di rimedio alla inefficacia degli ordinari processi politici). Tra le 

altre contromisure indicate, vi sono inoltre: (i) la preferenza per 

l’unanimità o quasi unanimità per le decisioni giudiziali concernenti 

questioni costituzionali altamente controverse e per invalidare la 

legislazione; (ii) implementare il sistema di selezione delle cause da 

decidere per evitare che i giudici siano chiamati a comporre le 

controversie politiche; (iii) riaffermare il dovere di motivare le 

decisioni al fine di appalesare le reali motivazioni dei giudici. Di 

particolare interesse, poi, è l’idea di riproporre la «presunzione di 

costituzionalità della legge», secondo cui i giudici devono dichiarare 

incostituzionale una norma solo allorché ciò sia «unavoidable»611. Ciò 

non va confuso, però, con la teoria dell’interpretazione conforme; 

significa piuttosto che la legge va mantenuta in vigore salvo che non 

sia manifestamente contraria alla costituzione. Un ultimo rimedio 

suggerito dalla Urbano è di evitare la spettacolarizzazione e la 

eccessiva esposizione mediatica delle decisioni della corte 

costituzionale. Ciò non significa che si deve impedire l’ingresso alla 

stampa o limitare l’accesso cognitivo alla decisione creando una sorta 

di blackout dell’informazione. Nondimeno, è opportuno evitare 

programmi televisivi e discussioni mediatiche sugli aspetti politici 
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della decisione della corte, ciò potrebbe incoraggiare le persone a 

credere che i giudici costituzionali abbiano a cura la loro salute e 

possano assicurare maggiore giustizia meglio di qualsiasi branca del 

potere, alimentando così una sorta di venerazione dei giudici e 

spingendo questi ultimi a forme di attivismo giudiziale612.  

I contributi di Lourenço Vilhena de Freitas e di Coutinho, si 

soffermano sulla analisi del sintagma jucial activism nel quadro 

istituzionale euro-unitario. Nello specifico, de Freitas cerca di 

focalizzare l’analisi sulla forza che caratterizza l’attivismo della Corte 

di Giustizia europea e le differenze con i meccanismi giurisdizionali 

degli stati membri613. In base alla “pervasività” dell’intervento de 

giudice è possibile distinguere in un attivismo “forte”, ossia produttivo 

di nuove norme, ed uno “debole”, che ha un impatto materiale 

indiretto concernente regole procedurali, fonti del diritto e costruzioni 

di princìpi614. L’attivismo forte potrebbe dirsi kelseniano, ammettendo 

una concreta forza politica del giudice, mentre quello debole sarebbe 

di ispirazione hartiana, agendo solo nelle zone di penombra. L’A. 

individua tre principali aree di intervento dove si estrinseca l’attivismo 

della Corte europea: (i) la supremazia del diritto europeo; (ii) la teoria 

dell’effetto diretto; (iii) l’estensione del potere di judicial review e 

l’ampiamento dei poteri soprattutto nell’ambito della protezione dei 

diritti umani615.  
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Per quanto riguarda la supremazia del diritto europeo è noto 

come essa sia frutto della giurisprudenza della Corte senza che una 

base normativa nei Trattati. Ne è un palese paradigma la storica 

decisione Costa v. Enel (6/64) che ha “aperto” alla concezione 

costituzionalistica della supremazia del diritto europeo su quello 

nazionale616. Per quanto riguarda l’effetto diretto, corollario della 

teoria della supremazia, la Corte di giustizia ha avuto lo stesso ruolo 

“legislativo”, elaborandolo con alcune decisioni (su tutte si consideri la 

Van Gend & Loos – 26/62) senza che tale effetto fosse testualmente 

previsto nei trattati617. Per quanto riguarda il terzo ambito, l’Autore 

ricorda alcune decisioni in tema dei diritti umani, in realtà piuttosto 

eccezionali, che hanno prodotto delle nuove regole (si veda la decisione 

Grent618). Tuttavia pur ammettendo che le decisioni della Corte 

europea hanno un eccezionale impatto, determinando regole dal 

carattere costituzionale, tale attivismo è giustificabile in relazione alla 

intima natura delle organizzazioni internazionali. Non è un caso che le 

principali attenzioni della Corte siano dirette alla costruzione “edificio 

costituzionale” agendo come una corte costituzionale che giudica tra 

poteri e limitazioni di poteri619. Il problema, però, è che la Corte di 

giustizia europea ha una struttura diversa da una corte nazionale e il 

diritto europeo differisce, non meno, dal diritto domestico. Manca, in 

effetti, una netta separazione dei poteri così come un potere legislativo 
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propriamente definito620. Inoltre, non è neanche chiara la divisione 

verticale dei poteri nello spazio eurounitario e non pochi autori 

credono che la Corte abbia il compito di correggere i trattati al fine di 

promuovere la più profonda integrazione, sfociando così in un 

attivismo funzionale. Su tale versante del crinale emerge, però, il 

problema della mancanza di controllo sui poteri della Corte621. La 

natura, poi, del diritto applicato dalla Corte e il sistema giuridico nel 

quale la corte stessa è inserita, sembrerebbe richiedere 

necessariamente un intervento pervasivo da parte dei giudici, e ciò per 

la natura dei trattati che appaiono come «Framework treaties», 

necessitando, pertanto, di una costruzione materiale in via 

ermeneutica. La conclusione è che la particolarità della funzione della 

ECJ richiede un prezzo da pagare, in termini di mancanza di 

legittimazione democratica e indebolimento della funzione 

giurisdizionale (le accuse, del resto, che normalmente sono rivolte nei 

confronti dell’attivismo giudiziale). Nondimeno vi sono alcuni aspetti 

“compensativi”, determinati dal fatto che l’intervento della Corte è 

rivolto a creare princìpi generali più che obblighi diretti, risultando 

meno pervasiva di una corte domestica. 

Anche l’analisi di Francisco P. Coutinho si sofferma sui fattori 

che promuovono l’integrazione giuridica nell’unione europea622. L’A. 

si domanda su quali potrebbero essere le ragioni che possono spingere 

i giudici nazionali ad obbedire all’ECJ e ad accettare il ruolo di attori 

decisivi nel processo di integrazione. Una prima teoria si basa sulla 
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dimensione federalista dell’Unione Europea, con un «federalist ethos» 

con un nuovo ordine legale che consente di invocare direttamente il 

diritto europeo e di seguire gli orientamenti della Corte, la quale 

ovviamente gioca non solo un ruolo nomofilattico, ma promuove 

l’integrazione623. La critica di Coutinho a questa impostazione si basa 

sul fatto che molti giudici nazionali potrebbero non accettare 

l’argomento che giustifica la supremazia e l’effetto diretto. Tra l’altro 

la questione della kompetenz-kompetenz è ancora piuttosto confusa. 

Così come non pare uniforme l’accettazione degli argomenti della ECJ 

in tutti gli stati membri (basti pensare al contrasto tra Corte di 

Cassazione e Consiglio di Stato). Un’altra ipotesi è quella neorealista 

secondi cui i giudici nazionali dovrebbero accogliere la teoria 

dell’effetto diretto in aderenza alle posizioni politiche dei propri stati 

membri. Anche questa ipotesi non persuade l’A. soprattutto da una 

prospettiva empirica considerando che spesso le posizioni degli stati 

membri non sono seguite dalla corte del Lussemburgo. La terza 

opzione è quella neo-funzionalista per cui l’evoluzione 

dell’integrazione giuridica è comparabile ad una sorta di macchina 

sviluppata nell’interesse di quegli attori politici che hanno colto le 

opportunità del diritto europeo e un gruppo di giuristi ha basato la 

propria carriera su lo sviluppo di tale diritto. I neo-funzionalisti 

sostengono che i giudici basano le loro decisioni nel sistema EU al fine 

di eludere i limiti posti dal diritto nazionale e dalle gerarchie giudiziali. 

Nella prospettiva dello “spill over”, infatti, il diritto costituisce uno 

“scudo tecnico” che protegge i giudici dalle pressioni politiche e 

consente un processo di costituzionalizzazione tecnica dell’Europa. 

Tuttavia, tale argomento ignora che le corti supreme degli Stati 

                                                           
623 Ivi, 185-186. 



 
 

 
n. 1/2016  

 

 

432 
 

membri potrebbero temere lo svilimento delle loro funzioni apicali ed 

opporsi a questo sviluppo giurisprudenziale. Il quarto argomento 

muove dalla competizione tra le corti nazionali e quelle internazionali 

che sarebbero alla base di uno sviluppo dell’integrazione giuridica. In 

base a questa visione la Corte è vista come una istituzione posizionata 

al di fuori dell’ordinamento domestico e che può essere utilizzata per 

contrastare sia il diritto nazionale sia quello europeo. Tale utilizzo 

strategico sarebbe utilizzato soprattutto dalle corti inferiori nel 

tentativo di opporsi alle corti supreme. Nondimeno anche questa 

spiegazione non convince l’A. il quale però sottolinea come 

l’applicazione del diritto europeo da parte delle corti nazionali non sia 

soltanto un fattore giuridico ma anche elementi politici inerenti al 

sistema giurisdizionale europeo624.  

Altrettanto critiche sono le riflessioni di Maimon Schwarzschild 

che riconnette il problema dell’attivismo giudiziale alla teoria 

dell’indipendenza del potere giudiziario625. Nello specifico, secondo 

l’A., vi sono casi in cui una certa cifra di attivismo giudiziale appare 

legittimata dal sistema; tuttavia, sovente, si appalesa come un abuso 

di potere giudiziario, che ha importanti ricadute sulla concezione 

dell’indipendenza dei giudici. Quest’ultima qualità è concepita come 

una pietra angolare dello Stato di diritto: per poter controbilanciare un 

altro potere è necessario esserne indipendente. Tuttavia 

l’indipendenza può assumere una connotazione negativa, allorché sia 

il pretesto per esercitare un abuso di potere; in tal caso si avrebbe «an 
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indefensible sourt of indipendence»626. Alcuni aspetti 

dell’indipendenza dei giudici sono gli stessi che dovrebbero 

caratterizzare la condotta di chi detiene il potere legislativo ed 

esecutivo, ossia mancanza di corruzione. Nondimeno vi è un’accezione 

di indipendenza che è tipica solo del potere giudiziario. Infatti, ci si 

aspetta che i giudici siano imparziali a differenza dei funzionari eletti 

e delle cariche rappresentative. L’indipendenza può assumere dei 

tratti negativi se predicata al potere giudiziario allorché significhi 

indipendenza dalle leggi promulgate, da qualsiasi forma di 

responsabilità democratica ovvero dallo stato di diritto stesso. Inoltre 

l’indipendenza potrebbe alludere ad una certa libertà interpretativa. 

Per quanto vi sia un consenso unanime sull’idea che l’autorità 

giudiziale debba avere dei limiti, questi limiti possono essere valicati 

abusando dell’autorità giudiziale e decidendo sulla scorta delle proprie 

opzioni politiche. Tuttavia, vi possono essere varie ragioni perché i 

giudici decidano di travalicare tali limiti e agire come dei legislatori 

non eletti, si pensi agli ideali che hanno spinto la suprema corte 

americana nel dichiarare incostituzionale le leggi di discriminazione 

razziale (le leggi Jim Crow). Non sempre, però, le questioni presentano 

evidenti pretese di giustizia, come nelle leggi razziali, e, nell’ultima 

decade, la Suprema Corte ha assunto il ruolo di super legislatore, quasi 

un oracolo di giustizia politica, ricevendo in tale atteggiamento le lodi 

di molti studiosi. Il problema, nondimeno, che in questo modo la Corte 

Suprema ha tendenzialmente ridotto il proprio lavoro ordinario, 

sfruttando la selezione dei casi in modo strategico optando per quelle 

decisioni di maggiore influenza politica (sul punto la tesi in aperto 

contrasto con quanto sostenuto qualche pagina addietro con Urbano 
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che nel docket vede una contromisura all’attivismo giudiziale)627. 

Considerando che le corti inferiori seguono le indicazioni 

nomofilattiche della Suprema Corte, attraverso la selezione dei casi da 

decidere, influenza l’intero sistema. La dimensione internazionale 

della contemporaneità giuridica è un’ulteriore causa dell’esplosione 

dell’attivismo giudiziale, quanto meno nella prospettiva dell’A. Tale 

inferenza viene tratta dal fatto che la cultura giuridica internazionale 

sembrerebbe proporre una idea di indipendenza del potere giudiziale 

difficilmente sostenibile. Uno dei modelli più preoccupanti è quello del 

potere dato dall’ordinamento eurounitario ai giudici degli stati 

membri i quali, grazie alla vaghezza delle norme e dei trattati, 

tenderebbero ad una interpretazione teleologica funzionalizzata al 

raggiungimento di un particolare obiettivo ossia quello di una «deeper 

Union». Si tratta di un obiettivo per il quale i cittadini dei paesi 

membri non darebbero il loro voto; un obiettivo che gli elettori 

probabilmente rigetterebbero e che i tribunali degli stati membri – 

quelli ordinari di ciascuno Stato membro e non la corte in sé – 

sembrerebbero voler comunque imporre.  

Non meno problematico è il caso della Corte internazionale di 

giustizia che in molti casi è oggetto di numerose critiche sul piano 

politico e procedurale628. La conclusione di Scgwarzschild, in buona 

sintesi, è che la legittimazione per l’indipendenza del potere giudiziale 

entra in crisi non appena i giudici si intromettono eccessivamente 

nelle prerogative della democrazia rappresentativa. I giudici possono 

godere dell’indipendenza fin tanto che essi agiscono come giudici, 

interpretando e applicando la legge in modo conforme, entro i limiti 
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posti dal diritto. Allorché il potere giudiziale eccede tali limiti 

l’indipendenza diviene ingiustificata soprattutto se l’attivismo è visto 

come espressione di una forza partigiana nello scenario politico629.    

La lettura del testo mette il lettore nella condizione di cogliere 

la problematicità del tema attraverso diverse prospettive e valutando 

le diverse letture e soluzioni proposte. Si tratta di un vero e proprio 

simposio dialettico che rende la cifra di quanto sia complesso il 

fenomeno dell’attivismo giudiziale anche da una prospettiva analitica, 

ovverosia problematizzando il dato semantico e concettuale. Non è un 

caso, infatti, che la mossa di apertura di numerose riflessioni 

contenute nel testo parta dal tentativo di esplicare il significato 

operativo del termine “attivismo giudiziale”. Secondo alcuni autori, 

come si è avuto modo di constatare, l’attivismo è una connotazione 

ineludibile della decisione giudiziale, che necessariamente compendia 

l’attività di interpretazione e applicazione delle regole che, 

notoriamente, “non regolano la loro applicazione”. Sul versante 

opposto del crinale si collocano le riflessioni che leggono 

nell’espressione judicial activism il dato di un’allarmante ipertrofia 

del potere giudiziario che sembrerebbe caratterizzare la debolezza 

contemporanea dello Stato di diritto e della teoria classica sulla 

tripartizione dei poteri. Tuttavia, è proprio l’assenza di una prospettiva 

comune a rendere il testo ricco di spunti di riflessione proprio perché 

mette su carta un dialogo tra alcune delle più autorevoli voci della 

teoria del diritto, consentendo al lettore una panoramica sulle diverse 

concezioni in merito al problema dell’attivismo giudiziale. 
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