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DIRITIO, DEMOCRAZIA, GLOBALIZZAZIONE'

La calamita dell'uomo ccredere eli sapere.
Michel de MOJllaigne

1. EVOLUZIONE DEI SISTE1\1I A DIRITTO A!vl1vflKISTRATIVO

E GLOBALIZZAZIONE.

L'evoluzione del diritto amministrativo dei P3esi dell'Europa con­
tinentale occidentale: i Paesi che adottano il sistema a diritto ammini­
strativo ed in cui la locuzione diritto amministrativo ha assunto un si­
gnificato del tutto particolare, impatta oggi, fra gli altri 1

• con
r accelerazione di un fenomeno non nuovo. la global izzazione. Per al­
tro verso ci si puo interrogarc su qualc diritto disciplina Ie
"Amministrazioni" della globalizzazionc, i loro rapporti can Stati cd
individui: se vi siano e, nel caso. quali caratteristiche abbiano, e cosl
via. Si tratta. con tutta evidenza. di due differenti analisi.

11 diritto amministrativo dei sistemi a diritto amministrativo
dcll'Europa contincntale occidentale - dalle sue radici nella Francia
rivoluzionaria alia sua catalizzazione nella Rcstaurazionec. can la
central ita della legge a garanzia di liberta ed eguaglianza per il

. Questo scritto c1eriva c1all'intcrvento alia Tavola rotonda di chi usura al
Convcgno internazionale su Dalla cittadinanza aJ/lJ/linislrativa alia ci(({/(li­
nanza globale. organizzato elalla facolta eli Giurisprudenza dell'Universitfl eli
Reggio Calabria, 30 c 31 ollobrc 1003.

I Anzitutto il pluralismo. Sulla "complcssit£I" p05tmoderna v. J.
CHEVALLlER, Vel's WI droit post-lIIodem!:? Les tra1/!>/orlllalions de la
regulation jl/iridique, in "Revue du droit public", 1998, 659; ivi ulteriori
indicazioni.

~ V. IV1. S. GIANNINI, Diritto allllllinistratil'o,in Ene. del diriuo, Milano,
1964, XII, 855 5S.; piu di recente P. GROSSI, Mitologie gillridiche della 1110­

demiei/. Milano, 2001, 59 ss. c passim.
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"cittadino"- si c progressivamente e\oluto. nell'arco di due sccoli, con
grandi trasformazioni nell'ultimo periodo: quello che si suole definire
come post-moderno 0 uella seconua moucrnita: la sua evoIuzione pre­
valente ha fissato Ic tappe ueWevoluzione delle dernocrazie occiuen­
tali in Europa.

Sono noti, infatti. i progressivi passaggi: ual uiritto eminentemente
garantista uello StaHl liherale all'effettivita dello "Stato sociale" e. nei
tempi pill prossimi. ualla erosione dei tratti caratteristici del diritto
amministrativo unitamente al tradizionale principio di legalit:l, conte­
stualmcnte alIa costruzione ui una nuova uignita del cittadino, con un
nuovo pluralismo delle [anti del diritto. can. in breve. una nuova
"complcssit:l" che ha conuotto au un diritto "flessibilc" e "negoziato'·-'.

II primo aspelto. pertanto. comporta la riflessionc su quale dirilto
al11l11inistrativo si confronta con la globalizzazione e se la globalizza­
zione abbia inciso. ed eventualmente in che misura. suI diritto allll11i­
nistrativo. Tenendo nella dovuta consiuerazione che ad impatlarc con
la globalizzazionc C ormai il fantasma del diritto amministrativo che
nell'Otlocento e nel Novcccnto ha dominato la sccna dell'Occilientc
uel continente europeo eu occorre valutare se la glohalizzazionc non
ahbia contribuito au imprimere a questa diritto un ulteriore colpo ui
grazia. concorrendo a segnare la sua metamorfosi.

)lUl) essere sufficiente richiamar;: alcuni aspetti [ra loro com ple­
mcntari: la dissoluzionc del tradizionale principio autoritativo a van­
taggio uella tendcnziale pariordinazinne fra cittadino c amministrazio­
nc: la ridcfinizione del principio di legal ita conseguentc all'inrtazio­
nata prouuzione legislativa, all'ingresso di nuove fonti, di un nllovo
pluralismo normativo~; I'effelto indotto dalla normazionc internazio­
nalc cd ellropea che ha contribuito a minare definitivamente la
"sacralit:l" della legge. trasformata spesso nella "forza ingiusta della

J J. CIIEVALLJER. op. cit., 660 S5.

~ Su qucsti duc aspctli sia consentito per comodita il rinvio, anche per ul­
tcrimi indicazioni, ai rniei, La Ill/Ova giurisdiziolle esdI/siva del gil/dice all/­
II/illistl'lltil'u lid Cjll{ulro dell'el'olllziolle del rapporto Ira pl/hhlico e priw/to,
in I.a sciellza del eliritto alll/Ilillistralil'o lie! pemiero eli Feliciallo Bellv('lIwi,
Padova. CEDArvl, 2001, 151 ss.: /lspetti della recellte el'olllziolle del diritto
degli ellti tocali, Palermo, Quallrosoli, 87 S5, e passim.
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legge"s: il progressivo apprezzamcntll delle convcnzioni sui diritti ll­

manio: i principi curopei nati daIl'claborazione giurisprudenzialc dellc

Corti'. Tutti aspctti che concorrono a rcndere la trasfonnazillnc del di­

ritto amministrativo profonda e perl11ancnte.

Per altro verso, il diritto delle Amministrazioni della societa glo­

bale c un diritto sorto per dominare sccnari prima inimmaginabili c.

sopratlltto, un diritto che non ha alia spallc il travaglio di un curpo so­

ciale. bcnsl e riconducibik ad Organismi intcrnazionali i cui processi

decisionali sono ben lontani dal potcrsi paragon are a quelli di uno

Stato dClllocraticd'.

5 Cfr. D. TURPIN, Les libertcs plIbliqlles 50115 la \'" Repllbliq/le, in ReI'.
Droit Public. 1998, 1838.

b Ndla Costituzione europea l'aspetto di grande momento c la costituzio­
nalizzazione delle Carte sui dirilli umani.

7 Sui progress iva dissolvimento dellc earatteristiche del diritto ammini­
strativo per effclIo del diritto eomllnitario V., di rcccntc. G. Cocco. il/colII­
patibililci col11l11li({/ria degli {Illi allllllinislrlllivi. Coort/illale teorielle e appli­
cazioni pratiche. in Ril'ista italiana di t/iritto pllbblico cOlllllnitario, 2001,
447; il'i lliteriori indieazioni, anche giurisprudenziali.

S Con riferimcIllo all'FMI e alia Banea Mondiale c statu deHo di reccIltc
che "cssi sono assai lontani dagli ektlori , ma 50no assai :lcccssibili per Ie
impresc", e con riferimento al WTO si c lamentata la scarsa trasparenza dci
meccanismi dceisionali, Ie harriere frapposte alia parleeipazionc di molti
gruppi d'intercsse nazionali e transnazionali. la sordil;1 di frome aile preocell­
pazioni espresse dOl esponenli della socicta civile, il deficit di Icgittimita c di
accountability democratica dclle scelte politiche. Ci si riferisce al lavoro di
A. MARTINELLI, i.a democrazia globalf.', Milano, Universil3 Bocconi, 2004,
69 ss., con richiami ad ultcriori osservatori internazionali (ad escmpio. C.
Li~DBLO~I, The Market Systcm. Yale University, 20(1). La glohalizzazionc
del mcrcato ha consumato (;\ scissione fra Stato, cconomia e tcrritorio l: Ic
misure di deregulatio/l richicste con successo agli Stati hanno finito con
l'app0rlare alia sovranita dcgli Slati stessi '"limitazioni ben maggiori di l(uellc
derivanli dalla loro adesionc a processi d'intcgrazionc politica e a trattali in­
tcmazionali costitutivi di organismi fedcr;llivi (0 similari)", mcntrc il Icgi­
slatorc nazionalc finiscc con il rccepire istitllti crcali dall'ahilit;1 degli stlldi
legali dclle impresc lIlultinazionali (si sono ripercorsi aleuni passaggi dcllo
scritlo di A. J\<1ASSERA. Oft,.e 10 Slaw: italia ed Europa t/"{l locale e globalc,
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PUll dirsi cos!. in sintcsi, che I'evoluzione del diritto amministrati­
YO in Europa segue in buona misllra l'evoluzione delle forme di Slalo
democraliehe. in cib eorrispondendo anchc alIa "erosionc" dello SlalO

dal basso (a partire, com'e naturale. dalla ereseita dcll"aulonomia ter­

ritorialc) calla stcssa perdila delle Iradizionali caratterisliche del di­
ritto amminislrativo: mcnlre l'cvoluzionc del dirillo sovranazionak. in

particolare qucllo delle Organizzazioni inlcrnazionali. PUil sovrapporsi
agli Stali per ben altro che eorrispondere al prineipio di dcmocralieita
C dovra, comunqllc, dimostrare. di volta in volta, se con la tutela di
determinali inleressi si tenda au un proeesso ui globalizzazione
"giusto··. legillimato e uemoeralico. ehe sia "fallibilc" e non dcluda

pcrsonc e terri tori.

2. ORCiANIZZAZIONE. INDIVIDUO E "eORI'D SOCIALE".

Se. luttavia. per un verso I'evoluzione del "normalivismo" ha con­
tribuito a segnare la trasformazione del diritto amminislrativo nel

Continenle europeo. con la progressiva preminenza dell"aspetto della
pluralitti degli ordinamcnti giuridiei. per altro verso. il riferimento alia
leorizzazione di Santi Romano" ha anehe falto privilegiare il momento
organizzativo ucgli oruinamenti giuridici lll

: l'organizzazione. rispcltO
agli altri clemcnli. rispcllo alIa normazione, rna anche rispetto ai sog­
getti II.

in ·'Riv. Trim. Dir. Pubbl.", 2001, p. 5 e ss" riprendcndo per I'ultima nola­
zione da F. GALGAl\O: ivi ultcriori indicazioni).

9 L 'ordilllllllelllO gillridico, Firenzc, 1962 (prima edizione, 1918).
III Cfr. M.S. GIANNIl\I, gia in Sill/a plllmliTir degli ordinamenri gillridici

(1950), ora in Scriui. volume terzo, Milano. 2003, p. -+ 17 ss.
II I (singoli) soggetti sono, invece, al cenlro dcll'ordinamento giuridico di

G. CAI'OGRASSJ (NOle sill/a molreplicitcl degli ordillllmeJlti gillridici. ora in
Opere, IV, t-.liIano 1959, p. 181 ss.: il lavoro C del 1936 c fu rivcduto cd am­
pliato lie! 1939): «Questo falto [delle associazioni 0 delle socictfl dei soggctli I
si trasforma in ordinamcnto, acquista valore di ordinamento. in quanto i sin­
goli soggelli riconoscono una legge 0 principio di vcrita inerentc alia loro
propria vcrita. per iI qua)e: (/) essi debbono ri manere fedc Ii nella loro aziolle
allo scopn comune; b) c per conseguenza fare che la propria azione realizzi
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Due clementi quesli ultimi quasi dati per sconlati: relcmcnto pluri­
soggettivo in senso prevalentemente formale c la normazionc come
principio della centralita della legge.

Eppurc la tcoria dell'ordinamento giuridico di Santi Romano. Ie te­
oric istilllzionali e uella "fondazinnc" del diritt(P, sono state fra i ca­
pisaldi di un diritto amministrativo corrclato al "corpo sociaIe" sin
dalla sua nascita. Un diritto syilllppatosi secondo un percorso di pro­
gressiva "pubblicila" u chc csallava in maniera inconfondibile 10 scopo
che can I" attribuzionc lcgislativa del potcrc si volcva mggillngere:
scopo pubblico che identificava (e identifica) il principio di legalita
rendendolo "giusto" perchc rifcrilo alla collettivita. ai slloi bisogni, ai
suoi pur articolati interessi. La progrcssiva esaltazionc dell' organiz­
zazionc, invccc. ha portato via via ad un rovinoso scollamento fra i
cittadini, la comunita, c r organizzazione stessa. corrispondcmlo aile
prcoccupazioni. non solo \veberianc. eli costruire I' apparato contro la
dcmocralicita14.

In rcalla, dimcnticando il legame strumentale dell'organizzazione
con gli scapi che atlravcrso l'organizzazione si vogliono perscgllire c

questo scopo comune e cioe crean: una rcalla nella qualc qucsta scopo si rca­
lizzi; c) e nella quate ogni soggctlO partccipa di questa rcalta, negli sforzi e
nei vantaggi che da essa nascono. Il fatto della societa fra i soggetti diventa
quindi ordinamento in quanto questo fatto ecoho e realizzato nella necessit~1

elica chc csso implica per i singoli soggctti: (I) di mantencrsi fcdeli allo scopo
comune e aile csigenzc chc esso impone: b) di mantenere, in questa realta
comune, la propria autonomia mediante la parlecipazione nello sforzo e nel
vantaggio».

12 Ed'obbligo, unitamentc a Santi Romano. il richiamo a M. IIAURIOU, o­
ra in Tcoria dell'istituzione e della jondazione. a cura di W. Cesarini Sforza.
Milano 1967.

13 Sui pill autcntico significato del progrcssivo ribaltamcnto della rcgola
del segreto in quclla della pubblicit~l v. J. CHEVALLIER, L 'evolmiol/ du droit
administratif, in "Rcvuc du droit public", 1998. p. 1794.

14 SuI punto pUG vedersi G. E. RUSCONI, Raziol/alitd, raziona!izzazione e
burocratizzazione in Max Weber, in Alax U'eber e ['al/alisi del mondo /110­

demo, Torino, 1981, p. 198 ss. e passim.
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raggiungere 15
, anzi. dimenticando che r nrganizzazione deve confor­

marsi aile esigenze corrispondenti ai hisogni delle comunita l6
, ci si e

progressivamente avviati verso organizzazioni tenJenzialmentc auto­

rcferenziali 17
. scollate dall'uomo c dalla rcalta socialc ed economica in

cui ccollocato.

Frattanto c malurata anchc l'<lggravante della nascita di un

"'apparato" politico- professionale.

Le trasformazioni della politica, anche attravcrso i nuovi "sistemi"

elettorali 18
, si sono tradotte, almeno in Italia, nella creazionc. non sol-

I:' Sui punta lucielamente U. ALLEGRE'ITI, RiJol"lna delle autonolllic /ocali
e Ill/om allllllinistraziolle, in "Le regioni", 1983, p. 677. Eappena il easo eli
ricorelare pure alcuni effctti pratici della perdita degli scopi da parte delle ar­

ganizzazioni, come il fcnomeno e1egli "enti inutili".
II' Ora principia cli efficacia e clei risultati. Su questi, anzitutto L

I."'""!\OITA, a part ire da [.a cOllSidc,-azimte del ,-isttitalO 1Ie1 gittdizio aIJ/lllilli­
strativo: dall'illtcresse Iegillilllo al huoll dirillo. in Dirillo processlIa/e a111111i­
ni.\trativo, 1998, 299 (da ultimo, a cura del medcsimo A., t:collolllia, diritto e
politim lIe/l'aIJ/lllillistraziolle di ristt!rato, Torino, 2003). Si vedana, inoltre,
gli atti del Convegno di Palermo (27-211 fcbhraio 2003) organizzalO cia l\laria
Immordino su Prillcipia £Ii IegalitiJ e allllllillistraziolle di ristlltati.

11 Il problema dell'autoreferenzialita c hen pili vasto. Un lentativo eli leg­
gerlo in chiave eli contrapposizione fra lJIoderno e post-moderno, da ultimo in
G. MINDA, Teorie postllloderne del diritto, Bologna 2001, p. 380 (iFi il ri­
chiamo a R. RORIT: «L'ironia e che gli scenari politico modernisti sono di­
venlati Ull fine autoreferenziale, piutl(J~to che un mezzo per conseguirc un
panicolarc obiettivo 0 scopo socialc»). Sull' illltoreferenzial ita dello
·'apparato". che ha come fine suprcmo "qllclJo di riprodursi c di accrcscerc
indefinitamente la propria capacit~l ili realizzare fini". sulla tcndenza
all' affermarsi monopolistico dell' organizzazione scicntifico-tccnologica (ri­
spetlo all"organizzazione ieleologica), v. E. SEVERINO, La telldellZlI fonda­
menta/e del 1/ostl"O tempo, ~Iilano 198R. pp. 41, 46 5S., 59 e passim. Che
l'autoreferenzialita sia sinonirno di una forma organizzativa chiusa apparc
assodato, cosi comc I'alilorcfcrcnzialitf, del diritto proclotlo dalle organizza­
zioni intcrnazionali; v. G. TEUB1\ER, 11 diritto cO/lle sistema awopoietico, a
cura di A. Febbrajo e C. Pennisi, i'vlilano, 1996, pp. 24 sS., 56 5S. e passim.

IS Da ultimo. sulla possibik inutilita delle elezioni quando la dCl110crazia
si ridllca ad un "scmplicc meccanismo", v. A. SEN, La dClllocra:ia degli aI·
tri, ~lilano 2004, pp. 61 s.
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tanto di una classc di politici di professionc. chi usa ad un ricarnhio ef­
fcttivol'J. rna anclle nello scollarnento di questa classe politica dal ter­
ritario, dalle istanzc dclla cornunita. La classc politica si c costituita
COS! in un vera e proprio apparato, che si posiziona c riposiziona. sen­
za porsi problcmi cli legittirnazione cffettiva cia parte delle cornunitfl

clcttrici. su tullo il territorio nazionale. Cia contribuisce a far Sl che

non si tralli di una vera classe po/irica, hensl di un apparato che trova
al suo inlcrno, nei suoi stcssi \'ertici. la sua legittirnazionc; di una ca­

sta chiusa. com'era (cd in parte ancora C. nonostante gli sforzi dei
primi anni Novanla) I'apparato burocratico.

Le conseguenze sono c\'identi: apparati che remanD spesso contro
la dernocraticita del sistema c tendono a dimcnlicare gli scopi per i

quali cssi stessi sono stati "vol uti" e creali.

Che tutto cia sia anche ingencrato clalla progressiva esaltazionc
dell' organizzazione rispctto agli altri clementi degli ordinarnenti giu­
ridici e che. perlanto, coin\'olga pure r evoluzione degli studi giuridici
c aspetto da prendere in seria considerazione, perche sottovalutarlo
potrebbe contribuirc a trasformazioni ~lI1cora pill grandi (e gravi) eli

quelle attuali. Vi C, infalli. il rischio concreto che, resa opaca la forza

!'l II "punto deeisiyo" della dernocrazia non puo invero essere «lIllica­

mellle la dcstituihilita del governo, senza spargimcnti eli sanguc» (K. R.
POPPER. Sill/a leoria della democraz;a, 1987, in K. R. POPPER, Tut/a fa vila e
risofl'ere probfemi, Milano 1996, p. 190) cd e estremamente riduttiyo consi­
derare la democrazia soitanto come politica: bisogna dare, infatti. la giusta
considcrazione. in cOl'l'ispondenza all'evolllzione del nostro ordinamento gill­
ridico, :ille "fllnzioni amministrative"; bisogna riscoprirc l'etica della demo­
crazia iniziando dall'arnministrare, piultOSIO ehe eonfinarla nella politiea.
Anzi, bisogna fermarnente credere che poliliea e amministraziol1l: eoineidano,
null'altro cssendo la politica che buon amminislrare (G. r-.lIELE, (Le regioni:
pofilica () amminisl/"{/zione?, ora riportato ncgli Scrilli giuridici. l\filano.
1987. II, ultima pagina): questo ha in se una carica demoeralica, ctiea e giuri­
dico-istiluzionalc. che siamo ancora lungi elall'avere convenientcmente ap­
prezzalo. Tullavia l'impossibilita (0 l'estrema difficolta) eli ricambio politico
mina alia radice la demoerazia: scollata dalla possibilitll del rieambio, rasse­
gnato al rapporlo del politico con la C01l111niHI, la democrazia non pLIO esisle­
re, ne per it suo aspetto "formale", ne per il suo aspello etico.



336 Ignazio M. Marino

delle lcorie istiluzionali. delhi centralita del soggetto2U e del "corpn so­

ciale". opacizzata la forza della plurisoggcltivila come clemento fon­

dante degli ordinamenti giuridici, ne risulti altrellanlo opacizzato

I"uomo nella sua idenlita individualc c comunilaria21
•

ABo slesso modo, una distorta esaltazione del positivismo giuridi­

co puo significarc esaltarne i peggiori aspetti "ideologicin22
. come

I"indifferenza rispctto ai contenuli normalivi c l'imperturbabilita ri­

spetto ai bisogni della Comunila. La Slessa esaltazionc del pOSilivismo

giuridico come metodo. anzi. come i! metoda scicnlifico avalutativo"-'.

ell La critica eli G. CAPOGRASSI (Note sldla lIlolteplicitcl degli ordillalllellti
gillridici, cit., 190 s.) alia lcoria della iSlituzionc puo considerarsi come un
complelamento della slessa per il verso del soggetto: la teoria della istituzione
coglic la vita autonOl11a dclle forme concrete dcll' esperienza, che nascono per
realizzarc un fine 0 un' idea altraverso Ln~ organizzazione di forze, ma non
coglie «I 'alto di volonta nel qualc apparc. con la sua inconfondibile autono­
mia, con la sua assolllla, cioe irriducibile c irrcsolubile. pcrsonalitii. il sog­
gello,. c qlle5lo e «it vero c centrale difetlo dclla tcoria della istituzionc».

:1 Emblcmatiche in propos ito Ie considerazioni di N. BOBBIO (II Jlllllro
della deJllocrazia. Torino, 1995,53 e pllssim) su grande impresa e ammini­
strazioni pubblichc sinora non intaccate dal processo di dernocratizzazione; 0

quellc di G. DE RITA (II regllo illerJlle (socierci e crisi delle isriwziolli), Tori­
no, 2002, 47 e passim} sui processo eli ele-istituzionalizzazione.

:1 Positivismo "elico estremistico", corne N. BOBIlIO (1/ posiril'ismo gil/ri.
dieo. Torino 1977,282 s.) definisce la posizione reazionaria eli alcuni giuspo­
sitivisti tedcschi della scconda meta dell'Oltocento. All'opposto, il positivi­
smo "clico moderato" e apprezzato per valori, quali la ccrtezza, I' ordinc,
I'eguaglianza formale, dcllo Stato liberale-democratico.

:3 Non puo csscre questa la sede pcr affrontarc la solidita elei presupposti
del positivismo giuridico, a partire elalln elistinzione fra diritto e scienza del
dirilto (se ne e ripresa l'attenzione, cia ultimo. cia parte di M. TROPER, Cos'(!
la filoso)/a del dirillo, l\lilano, 2003, 20 ss.) su cui dovrebbe fonelare il pro­
filo pill solido del positivismo (si veda in proposito, M. .I0RI. 1/ gil/sposilivi­
.III/() (//wlitico italia/lo prima e dopo la crisi. Milano. 1987, 7 S5.), anche con
riferimcmto al diritto: I'avalutativita della scienza c, pertanto, il metodo posi­
tivistico come metodo scientifico (sui vari aspelli del posilivismo giuridico
-metoda, tcoria c ideologia- si rinvia a N. BOBBIO, 1/ posilil'ismo gillridico.
cit., passim). Sulla problematicila a cui t\lllo qucsto c soltoposto puo richia­
marsi H. M. PAWLOWSKI. llllrodl/zio/le alia metodologia gil/ridica, Milano,
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tende a separare il comando "legale" dal "giusto·':'~. facendolo scadcre
di significato anchc giuridico::": cia quanranche si abbia consapevo­
lezza chc il diritto non c un "dato'·. bensl un "fatto" ddl'uomo e che
rientra. pcrtanto, nella stona del comportamento ·'istituzionalc,·21>.

1993, 173 ss. Problematico c, infatti. secondo I'A., il "contenuto del diritto":
"'I peculiare vincolo di neeessita e positivil~1 (arbitrio, condizionamento sto­
rico), a lIifferenza che nel relativismo etieo, non e piu esprcssione del caralte­
re fidcistico dei giudizi di valore 0 del radicarsi di questi ultimi nelle profon­
dita irrazionali dell'uomo, nella sfera emotiva 0 istintuale. Essa [Ia strultura
del diriltoJ, al contrario. e frultO (anehe) del progresso della conoscenza del
diritto e in quanto talc, rappresenta l'oggelto specifico della seienza giuridica.
La quale. al pari delle altre discipline. dovra provvedere a definire i earalteri e
i eonlOrni del proprio oggelto in conformita allo stato delle proprie cognizio­
ni» (pag. 186). L'A. (dopo aver ripreso. di seguito, la teoria del "sistema au­
topoietieo" di Luhmann) perviene alia conclusionc che, anche prendendo Ie
distanze dalle proprie convinzioni non si puo impedire che il giurista faccia
del dirilto e lIclIa sua intrinseca giustizia una "questione personale": «II/{/ al
giurista. per if quale il diritto ee ri/l/anc IIl1a IIIcm tecllica e 11011 la mallife­
s/{lziolle - ullcorelu? ill/pC/fetta - della giustizia, esso risultera sell/pre incom­
prellSibile». (Pag. 229; il eorsivo emio).

2~ SuI limiti del "senso della giustizia", rna anche sull'errore "lIi vivere
nella convinzione che la scienza sia in grado di dar vita dal nulla. unicamcnle
per via razionale, a una intera cultura con tutto cia che essa comporta" (non­
che sulla dottrina "pseudo democratica" e suI crollo morale e cullurale che
porta con se). sia consentito di limitare il rinvio a K. LORENZ, (Die aela To­
dsiil/del/ del' zivilisierten Mel/scl/lleit, Munchen, 1973), Gli otto peccati ca­
pilaU della /lostra cil'fltcl, Milano, 1996 (vcntiduesima edizione). 70 ss., 92,
120 SS. e passim.

25 V. G. PERTICOI\E, Diritto I/all/rale (teoria modema), in "Nov.mo Dige­
sto Italiano", V, Torino 1960, p. 957. Importante rilevare la ripresa d'atten­
zione degli studi in questa direzione, particolarmente nei sistemi di commoll
law: v. in proposito. S. FINNIS, Nall/raI law alld lIaTural rig/liS, Boxford 1992
(1980 f. p.), particolanm:nle, 160 ss., 363 ss.

26 SuI punto valga il richiamo alia studio di I. BERLIN, Il divorzio Ira Ie
scie/lze e gli Sll/eli /l1I1C//listici, ora in CO/ltrocorrellte, a cura di H. Hardy, Mi­
lano. 200n. 140 ss.: il'i la magistrale interpretazione del pensiero di Giambat­
tista Vico.
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Organizzazione e posltlvlsmo sono, pcrtanto, idee che tendono a
diventare I'ideologia di una sorta di monismo"7 "politico". di onnipo­
tenza '·politica·'.

Osserviamo. lultavia, che, quasi paradossalmente. sulI'onda della
nuova centralila dci procedimenti, er apparato hUfOcratico a tcntare la
via di una nuova lcgittimazionc:s; quclla procedimentale. II procedi­
mento, infatti. introducendo il cittadino nel percorso decisionale, fini­
scc con il legittimare='} "direttamente" I' organo hurocratico chc onori il
proccdimcnto. raggiungendo pili congrui e legittimiJO risultati. AI tCIll­
po stcsso sorgono principi e criteri, che filtrano Ie pUlltuali norme po­
sitive. cOllle imprescindibile attestato dell' cvoluzione degli ordina­
menti giuridici conlemporanei dell' Europa continenlale occidentaleJ1

:

evoluzione spcsso sollccitata dall'Ordinamcnlo comunilario3
".

27 Sulla coslruzione del pluralismo (non relativismo) come valori molte·
plici cd oggcllivi c sui monismo come "radice di tutti gli estremismi". si rin­
via a I. BERLIN. (The Power of ideas) II pOlere delle idee. edizione italiana a
cura di Henry Hardy. Milano, 2003, 38 ss. e passilll.

~, In un Ordinamento giuridico possono convivere pili forme di legillima­
zione democratica.

29 Sui procedimento e la partecipazione come momento di legittimazione
dell'amministrazione «per dirigenti" v. r. M. tvL'\RINO, Dirigellza locale e U·
lIiolle ellropea, in Allllllinislrazionc cirile, 2. 1993. 25 SS.; di reccnle G.
BERTI, Ullitil e plllralitil delle giurisdi2iolli secolldo Ie proposle della CO/II­

missiolle bicalllera/e e secondo la ll/lOra /egis/azione allllllinislrativa, in
"Scrilti in onore di Elio Casella", I, Napoli, 2001, 224 «<L'amministrazionc
si Icgillima atlravcrso il procedimento c non per cssere 10 spazio dci poteri
sovraordinati»).

30 II principio di legiltilllilil-legilliJ/lQziolle, anche come profila dell'effet­
tivita. viene fatto risalire a Weber (possono vedersene gil sviluppi in N.
BOBBIO. La teoria della .Haw e del potere, in Max Weher e /'llllalisi del 111011­

do lIlodemo, Torino. 1981, 22.+ SS., ma passilll: "nessun ordinamento divcnta
legittimo per il solo fatto di essere effettivo, ciae di durare come ordinamento
coaitivo che oUiene }'obbedienza. rna al contrario un ordinamenlo C cffcui\'o
soltanto sc pUll contarc sulla Icgittimita del potere che 10 ha costituito e con­
tinua a sostenerIo coi suoi comandi").

31 Emblcmatico il principio di ragioncvolczza su cui si e piu a lungo eser­
cilata la noslra Corte costituzionale: possono vcdcrsi cscmplificativalllcntc,
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Al fondo anche cil> scaturisce dall'insufficienza di un certo modo
d'intendere il positivismo giuridico. dalla consapcvolczza che la pro­
gressiva, esorbitante espansione della Icgislazione ha offuscato, quasi
per necessita, la dottrina esegetico-positivistica33

, a vantaggio di una
riprcsa d' attenzione per il "diritto naturale", riscoperto sotto forma di
principi e dirilti fondamentali.

La nisi della legge, come crisi di valori. dimostrata. quasi per ta­
bulas. dall'abuso legislativo34

• ha comportato una ridefinizionc dclle
fonti del diritto. emblcmaticamcnte rappresentata, da ultimo. dal nuo­
vo titolo V dclla Costituzione. E la ridefinizionc del rapporto fra cen­
tro e peri feria ha anche costretto a rivedere, ad un tempo. il rapporto
fra amministrazione c lcgislazione35

: I' amministrazionc tendc sempre
pili a lcgittimarsi "clircttamcnte". mcntrc 1'1 Icgislazionc tcndc a deIc­
gittimarsi, sia perc!u: I'organo di produzione tendc ad allontanarsi dal
corpo sociale (che pure formalmente 10 clegge). sia perche 10 stesso
prodotto, la legge. tende ad assicurare troppo spesso intcrcssi partico­
lari. estranei agli interessi del corpo socialc.

Corte Cost. 23 aprile 1998. n. 135 e 5 marzo 1998, n. 40: in dottrina V., anchc
per Ie ultcriori indieazioni. L. PALADIN, Ragiollcl'Olezza. in Ellciclopedia del
dirina. aggiornamcnto. 1997, ad I'Ocem, nonchc, Esiste lilt «principia di ra­
giollel'Olezzl/)' nella giuri:>pl'lldellza costiwziolll/le? in AA. VV., II prillcipio
di ragicmcl'olezza nella giurisprudellza della Coste costituzionale. 1'vlilano,
1994: P. 1vl. VIPIA,\,A, flllroduzione allo sllldio del principio di ragionel'Olez­
za ne! diri{[o p/lbblico. Padova, 1993, 11 ss. e passim, anche per la ricostru­
zione del principia come cogentc per la totalitit dei pubblici poteri.

31 Basli pensarc al principia di proporzionalita, su cUI v .• fra altri, E.
PICOZZA, IJirillo aml/l;lIistratil'o e dirilto (,ol/llllliwrio, Torino. 1997, 25 s. c
passim: 1'1,1. 1'. CHITl, Diritto amministratil'o ellropeo. IVlilano, 1999, ]45 s. c
passim.

33 Ulteriori considcrazioni sui punto in J. CIIEVALLIER, Doctrille juridiql/e
ed science jl/ridiqlle,in Droit ed Societe. 2002, 103.

34 Sui punta si rinvia a .I. C1IEVALLlER, La dimellsioll .\}'mboliqlle dll
principe de higalite, in ReVile dll droit pllblic. 1990, 1651.

35 Sui puntn sia consenlito rinviarc al min, Sul/a !tlJlziollc swtlllaria e re­
golame1/lare degli eJlli lacelli, ora in Aspelli del/a receJlle el'O/l/ziolle del di­
rillo degli enti locali. cit.. 87.
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3. GLOBALIZZAZIONE. LEGrITIMAZIONE. SOGGEITI.

II problema della legittimazione effettiva dell' organizzazione si
pone parimcnti per Ie "Istituzioni" della globalizzazione. come pure
per Ie "Istituzioni"' chc ne subiscono gli cffetti.

Una rilevante parle del discorso sulla globalizzazione ccostiruita.
infattL dalla imperturbabilili'l degli apparati di fronte aIle conseguenze
che Ie lora decisioni hanno sullc zone pili depresse del Globo. sui Pae­
si mena forti. pili in gcncrale. sugli L1omini.

La perdita progressiva di ruolo, di significato, del Fondo Monctario
Internazionale. della Banca mondiale 0 del WTO, sorti per scopi an­
che solidaristici e trasformatisi in apparati contro gli scopi originari3r..

o il caso drammatico dell' Urugully round che decide, a tutela della
proprieta intellettuale. i prezzi mondiali dei medicinali provocando
milioni di morti nei Pacsi poverL nei quali neppure i Govcrni possono
permetlersi di agevolarc r acquisto di medicine di prima necessita37

•

lvla il problema si pone anche per Ie Organizzazioni che non sono
Organizzazioni della globalizzazione e tuttavia dai processi di globa­
lizzazionc raccolgono inpllf che provocano interventi tali da inciderc
pcsantcmcntc sulla vita di individui c comunita.

P~lre in casa noslra abbiamo escrnpi significativi di comportamcnti
"istituzionali" provocati da una sorta di effetto globalizzanle indollo

'Sdal mercato unico europco~' .
La Banca d'Italia. com'e nota. ha condotto negli ullimi anni una

forte politica di concenrrazione bancaria. can effctli devastanti di cui
dobbiamo ancora percepire fino in fondo gli esiti. Sicuramente ha a-

36 V. anzitutto, J. E. STIGl.lTZ. La globalizzazione e i slIoi OpposilOri, To­
rino, 2002, 7 SS., 13 55 .. 20 e passim. PCI' I'fMI, la Banca Mondiale e il WTO
V., da ultimo, A MARTINELLI, La democrazia globale, Milano. 2004, 60 55.

Sull'evoluzione del GATT. dclla 13anca l'vlondiale e dell'Fi\1I v. L. C.
THUROW, II futuro del capizalismo, Milano, 1097, 137 ss.

37 J dati sono tratti da 1. E. STIGLITZ, op. cit.. 7 5S.. 20 e passim.
3S L' Europa non e sempre la possibile risposta alia globalizzazione; 10 e

qualora l'Unione Europea ristabilisca la priorit?! della politica, il controllo
democralico, la capacil~l d'azione economica, rna anche sociale, degli Stati
europei uniti (in tal senso puo essere accolta la tesi di U. BECK, (Was ist Glo­
balisierttllg, 1997) Che cos'e la g!ohalizzaziolle, Roma, 2000,187 ss.).
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gevolalo la crcscila del divario fra ricchi e poveri, oggi aumentalo in
Italia cd in lutla l'Europa: ha accrescillto il diYario fra il Nord e il Sud
del Paese; ha agito forzatamente sulla distribuzione della ricchezza; ha
contribuito in maniera sostanziosa alia perdita del rapporto delle ban­
che con il territorio-comunita,

Si e trattato anchc qui di un'organizzazionc priva di lcgitlimazione
in senso proprio. se non quella derivante dalla ben nota cornpetenza
tecnica. La Banca d'Italia e intervenuta a tutela prevalente. se non c­
sclusiva. di altre "organizzazioni" (queUe bancarie). senza guardare
agli scopi per i quali spesso Ie stcssc organizzazioni erano nale, senza
valutare il mercato con riferimento alle sedi locali in cui esso opera,
senza pensare ad arlicolare Ie offerte cd i servizi bancari in relazione

aIle vocazioni produttive delle diverse aree geografiche del Paese,
senza che venisse falta. nelle sedi legittimate. alcuna valutazione poli­
lica delle conseguenzc. Anche qui, pertanto. organizzazione lecnica
contro valori individuali e comllnitari, apparato contro democrazia39

,

contro Ie possibili scelte politiche. legittimamente assunte suUa base di
un equilibrio fra i diversificati inleressi e gli articolati bisogni della
collcttivita nazionale.

II problema della legittimazionc, infatti, affionl prepotentemente.
anche nella sua necessaria riconvcrsionc nella legittilllita dell' inter­
vento della Banca d,Italia: nell'csigenza di legittimita deIrintervento

di un organismo tecnico che rischia di stravolgere il sistema socio­
economico della NazioneolO

•

3~ Possono richiamarsi in proposlto Ie considcrazioni di J. K. GALBRAITH

(American Capitalism. Boston, 1952) rifcrite al peso della "tecnostruttura"
nel sistema americano: 10 Stato non e tanto il comitato d'affari della borghc­
sia, quanta "il comitalo d'affari della tecllostrutlura" (1. K. GALBRA.lTH,11

capitalislllo americano. !vlilano, 1978, Introduzione di V. Valli).
.;(, Non si vuole a[[alto disconosccre la rilevanza socia Ie dello sviluppo e­

conomicll e, pertanto, I'esigcnza di salvaguardare Ia procluttivit;l, anzi, si cia
per scontato che, come e stato da tempo sostenuto (da V. OTTAVIANO,

L'ini::ialivlI privata, Ira inlerl'enlo pllbblico cd esigenze di prod/lltivifcl
(1977), ora in Scritti giuridici, Milano, 1992, II, 38, 50 c passim), sviluppo
cconomico e produttivita costituiscono il «prcsupposto per il conscguimcnto
dei fini sociali indicati dalla Costituzione». Assicurare il funzionamcnto e 10
sviluppo del sistema economico consente agli Stati anche di rcalizzarc la rc-
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La globalizzazione tende COS! a difcndcrc i pwduttori: e globaliz­
zazione dei produtlori. anche ne! senso dei produttori della ricchezza;
tende a difcndcrc Ie elites, e global izzazione dei centri "forti". Sol­
tanto con grande difficolta tende ad accredirarsi come globalizzazionc
degli utenti-consumatori.

La misura di gran lunga minore con cui la globalizzazione funziona
per i consumatori e di come questo sia imputabile ad un deficit orga­
nizzativo c palcsata anche dalla tendenza dei consumatori verso]' or­
ganizzazione (associazioni di consumarori). Con una doppia constata­
zione: la fornl delle organizzazioni tende a generare altre organizza­
zioni che vi si contrappongano: il rischio per questc ulteriori organiz­
zazioni. costituitc per non consentire ad una plural ita di soggetti eli es­
sere schiacciata dalle organizzazioni chc la contrastano, di costruire a
low volta un'organizzazione che tenda anch'essa a divenire autorcfe­
renziale c scollata dagli scopi per i [[uali e stata costitui ta: ]' organiz­
zazione lcnde COS! a percorsi organizzativi e ad avvitarsi su se stcssa.

A qucsto punto si PUl) convenire su taluni esiti della rillessione
sulla globalizzazione di Dani Rodrik41

: a) la globalizzazionc non deve
esserc "profonda", bens! fattibile: b) la globalizzazione deve andare di
pari passo con il miglioramento della democraticita: c) c neccssario
ricondurre la globalizzazione ai terri tori, aile pcrsone cd alIa rcalti'1 so­
cia economica a cui appartengono. Bisogna, in breve, "integrarsi",
non sollanto can intelligenza, rna sopraltutto, in buona fcde, con senso
'"etico" del mercato, della politica, del diritto, della giustizia.

Se, infatti, I'economia glohale. con Ie sue interrelazioni economi­
chc e 10 sviluppo tccnolugicu, "ha portato prosperira a moltc diverse
aree del piancta"42

, cia potra consolidarsi soItanlo altravcrso il conso­
lidamento delle istituzioni che sostengono e favoriscono Ie nostrc 1i­
bcrta43

• Ie nostre capacita e qualita umanc.

distribuzionc della ricchezza prodotla e, comunque, di cOl1seguire ogni ulte­
riore fine sociale.

~l Harvard University, August 2002.
~, A. SEN, Globalizzazione e liberul, Milano, 2002, 17 s.
~, lhidem, 133, Purtroppo 10 slesso A. ammetlc che una "visione integra­

la" della liberta, chc dcvc indicare la strada del nostro futuro. "Iendc ad anda-
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4. ECONOMIA E DIRITIO FRA TECNICISMI FORMALl ED ESIGENZE DI

VALUTAZIONE.

A questo punto c evidente chc al rapporto fra diritto e globalizza­
zione si pcrvienc attravcrso un ineludibilc passaggio eli oreline ccono­
mico: quello [ra I'economia e gli aspclli ulteriori che reconomia coin­
volge. simbolizzali dall'etica.

L'etica. la "prudenza", e stata da sempre sottesa all'imprenditoria
cd all'economia tolll COllrt: il modello del mercato che si autoassesta c
legato. sin da Adam Smith~. ad una fase storica in cui gli imprendito­
rio i produttori per il mercato sentivano fortemente la loro responsabi­
lita nei confranti delle risorse cd avevano [ortementc il senso della di­
gnita della loro posizione. II denaro non era considerato fine a se stes­
so: i sistcmi non erano degenerati fino al punto da far ritenerc, anche a
scienziati fisici·15

• che occorresse schierarsi contra l' economia capitali­
stica perche essa crea una svista fondamentale tra mezzi e scopi: il de­
nara non puo esserc 10 scopo, occorrc riconsiderarlo con forza uno
strumento diretto a raggiungere scopi; gli scopi non sono sol tanto il
benessere di chi il dcnaro possiede. ma anche la sicurezza. la solida­
rieta fra Ie generazioni. gli stessi scopi "egoistici" eli trarne una qual­
che utilita meno effimera del possederlo.

La "prudenza" che aveva caratterizzato i primi passi e una buona
parte dello sviluppo dcll'economia eli mercato si e ormai dissolta e ba­
stano a dimostralo i due esempi richiamati da Giuliano Amato in una
recente rclazione4f

': a) un divario oltre ogni misura e morale fra salari
medi e remunerazione dei pili alIi amministratori d'impresa: b) i Paesi
poveri che per essere pill concorrenziali distruggono fondamentali ri-

rc pcrduta nei dibattiti su mercati, globalizzazione, dcmocrazia, opportllnita
sociali".

4 PUll ricordarsi chc Adam S~IITH non c sol tanto I'Alitorc della Indagine
slilla natura e Ie calise della riccllezza delle IIazioll i, rna anche della Tcoria
dei sell/ill/cll/i marl/Ii (traduzionc italiana, Milano, 1995), dove il sistema giu­
ridico viene ricavato dai principi L1clla morale naturale.

~5 Ad csempio E. EIl'\STEIN (Eillsteill, Milano, 1980, 169 (tralto cia
Monthly Review, 1949)).

-lO G. A~1ATO, Qilei COllfliSi cOllftlli fra etica e impresa, La Rcpubblica. 27
ottobre 2003 (riproduce la Relazione annuale dcll'Ucld del 17 otlobre 2003).
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sorsc ambientali e si sOllraggono ad elementari regole di salvaguardia
della sicurezza dei lavoratori nelle imprese~7.

Dcvc, pcrtanto, considerarsi acquisito che Ie leggi economiche va­
dano supportate dall' etica "s(lciale··~s. a maggior ragione se si ricon­

duce anche la democrazia a valori morali~'l.

La globalizzazione impone piJ che nel passato un'etica del

"progresso": progrcsso tecnologico. cconomico, ma anchc delle de­

mocrazie e delle liberta. nonchc progresso ncll'allcnzione per i dcboli.

L'altro aspetto pCI' giungcrc a chiarire il rapporto fra diritto c glo­

balizzazionc e squisitamcnte giuridico e riguarda i problcmi via via

posti dal positivisl1lo giuridico.

~7 Aggravando un problema ehe alliene al «mmlo stesso di operare del si­
stema eoncorrenziale» cd ai eosti sociali intrinseci al modello delhi concor­
renza e del mercato (s[rullamento concorrenziale abnorme di risorse naturali
non incsauribili. di fonti di cnergia. di patrimonio boschivo. ecc.), come c
stato da tempo segnalato da F. CAFFE (Col/sideraziol/i il/torJIo III sellore pllb­
Mico dell'ecol/omia. in Saggi critici di economia, Roma, 1958,87 ss.).

-l.~ Baslcrcbbe a provarlo i prcmi Nobel assegnali agli economisti che in e­
poea pill recente, a parlire dil Amarthia Sen, si sono riportati ai profili sociali
dell'economia ( da ultimo, Kaneman e Smith).

~'J Y., ad esempio, R. RUFFILLl, Mo/ivaziol/i eticlIC aile origilli della de­
lIIocrazia lIIoderna: if caso ellropeo cOlllil/elllale, e E. BERTI, ;\!olllemi della
rijollda:.iol/e etica della delllocra::ia. in Valori lIIorali e deJllocrazia, a cura di
G. Galeazzi. Milano. 1986, rispettivamcnte. 37 e 114. Sui problemi della de­
Illocrazia che impatta con I'economia di mercato ("delllocrazia contro Iller­
cato"), v. L C. THUROW, II [lI1l1ro del c(/pitalislllo. cil., 265 ss. Si veda, !Lllla­
via, A. SEN (La democrazia degli al/ri, ~it., 52 ss. cd ivi il richiamo a .I, iv1.

BUCHANAN (Social Choice, Democracy and Free ,\[arkets, 195-1-): ,da demo­
erazia non c incompatibilc con 10 sviluppo cconomico». Sui profilo della de­
mocrazia legata alia cOllsapevo!ezza del "comune destino" che lega
l'umanil;1. v. N. BOBBIO (II [lIIlIm della delllocrazia. (1984). Torino, 1995.
30): <,(n nessull Paese del mondo il metoda tlcmocralico puo perdurare senza
diventare costume. Ma put') diventare costume senza il riconoscimellto della
fratellanza che unisce tutti gli uomini in comunc destino?>,. AJtrimenti opi­
lIando lion rimarrebbe che rilenere can J. MARrrAI~ (/.a tragedia delle delllo­
crazie -1943-, Roma, 1990) chc "Ia lragcdia de lie democrazie moderne con­
siste lIel [alto che non siamo ancora riusciti a realizzilre la democrazia" (pag.
35).
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Nel pensiero giuridico pili consapevole non vi estato un Llivario fra
diritlo naturale c positivismo giuridico~u. Si c avvertita piutlosto l'esi­

genza di un equilihrio fra cont.:nuti c forme. era il giusto cd i suoi
mezzi giuridici di espressione51 . Ma, se da una parte i culturi di diritto
naturale hanno tenuto a mantenere questo diritto in equilibrio con il
positivismo giuridico, c avvenuto me no l'inverso: il positivismo. in

lotla con il giusnaturalismo, ha avuto la tendenza a degencrarc in for­
malismo cd a perderc i riferimenti contenutistici.

Questa deriva dcl positivismo giuridico ha proccduto di pari passo

con il percorso dei sistemi a diritto amministrativo in cui il principio
di lcgalita si c espresso all'inizio come principio di superiorit:1 della
legge. non soltanlo porlalo delle idee filoso[iche, ma soprallutlo del
ruolo svolto dalla legge nella rivoluzione francese a garanzia di liberta
cd cguaglianza. ruolo che ha proseguito sviluppando come conse­

guenza il discredito di lutle Ie altre fonti del diritto: in particolare del
diritlo consuctudinario e del diritto dei giudici.

11 percorso della lcgge si consolida con l'cnorme suggestiolle delle
codificazioni. chc cOllfermano ]a "sacralil:l" della legge (stalalc)52, E
un processo. tuttavia. chc inizia ad eroJcrsi con l'invcrsiolle Ji len­
Jcnza dovuta alia "neccssita" c. via via, alia "voglia" di disporre con

5<1 II POSilivismo giuridico, tuttavia, nasce c si sviluppa in maniera
"inlellzionalmente polemica" nci confronti del diritto naturale (Uohhio); piLI
in generale, sulla derivazione del positivismo giuridico dal giusllaluralismo
illuministico a cui vuole contrapporsi. v. tvl. A. CATTAl\EO, Posilil'islI/o gill­
rillieo, in Nov.rno Dig. It., XlII,Torino. 1%6316 s.

51 G. PERTICONE, IJirillo !UlTlIrale (Ieoria II/ollemll). cit., 956.
Enola la propensione di N. UOBBIO (II giusll(/l/Iralislllo, in "Stmia dclle

idcc poliliche, economiche c sociali", dirella da Luigi Firpo, vol. IV. l. I. Tn­
rino, 1981. pp. 31 ss.) nel ritenere che l'anlilesi del giusnaturalismo non (; la
lcoria dello Slato hegcliano, ma la tcoria della socicla (SainI-Simon). la na­
scila della societa industriale. il movimento che procede dallo Slalll alia so­
ciel;1 sellza Slalo.

5~ Sui positiviSnlo come preminenza della Icggc slatalc implicanle una
concezione coattiva legata allo statualismo: ma anche sulla sua possihilc.: so­
pravvivcllza condizionala d.d riconoscimcllln di una pluralita di ordinamcnti
c di "sislemi di riferimenlo della condoll.1 umana", v. F. MODUGNO, Positivi­
SIIlO giuridieo, in EI/e, del Diritto, XXXIV. ivlilano, 1985.450 s,
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legge in maniera pllntllalc, facendo COSI perdere alia lcgge Ie caratleri­

stiche per Ie l)lIali veniva considerata fllnzione: generalita cd astraltez­

za5
.'.

La nllova tendcnza del Iegislatore ad operare con legge provvedi­

mento5~. sia pure per i nobili scopi iniziali, ben presto inflaziona la

legge. che finisce con il tradursi nella volonla di disporre continua­

mente. tanto da fare scrivere in proposito a Leon Duguil. gia agli inizi

del secolo scorso. che occorre "organizzare una forte c pacifica resi­

slenza aIrapplicazione delle leggi oppressive" ".

Oggi i principi del dirillo, sia interno. sia di forrnazionc comllnita­

ria. a pari ire dalla ragionevolezza, introducono forti limitazioni alia

53 Ricorda Kclsen (H. KELSEN, (Der Staat als Imegratioll. 193U), Lo Sw/o

cOllie illte~raziu1le, Milano, 2001. 113) che <degislazionc dal punlo di visla
della funzione significa produzione di norl11lO generali» (il problema vicnc
affronlalo in occasione della critica a R. Smend sulla dislinzionc fra "Icgge in
senso forlllale e "Iegge in senso malcriale").

~ Sulla legge provvedimcnto c nolO il saggio eli E. FORSTHOFF. I.e I('~~i

prOl'\'edil//e1lto (1955). ncl volumc a Curil eli C. Amirante, E. Forslhoff, Stli/o
di dirifto ill trtlsFml/{/ziolle, i\IiIano, 1973, 101. L' A.. tUl\avia. richiede come
contrappeso un rafforzalo conlrollo della Corte Coslituzionale sullo s('opo

delle leggi provvedimenlo e sulla proporziollaliTii fra scopo c mezzo (126

ss.). Sull:! qualita dclle lcggi che incidono su condizioni di indolc individualc
perdu: normc generali violcrcbbero la "giustizia matcrialc" c sugli scopi co­
me essenziali alia norma giuridica ("Perch6 l'ordinamemo giuridico non sus­
siste per amor proprio, rna e funzionalc a tulli gli scopi del soggCl\o, tanlo
dcgli individui quanto dcllo Stato"). si veda gia G. JELUl'\[K, GeseTz /llId I'e­
rordllTlIIg, 1887, ora nclla traduzione di C. Forte, Legge e decreTo, Milano,
1997, ISO 5S. C passim.

~s L. DUGUIT, JJ diriTTo suciule, if diriTlo indil'id/lale e III Tras!ormazio/Il'

dello STaTO, (Paris, 1922, II ed.), Firenzc, 1950, 78. L'aulOrc, comuntjllc, rc­
spingc «cncrgicamente la dottrina del diritto nalurak c tutlavia si richiama al
principio di dcmocrazia come "governo della ragione"). e, pcrtanto alia Icggc
chc s'imponc soltanlo «allorqllando econformc alk condizioni di vita atlllali.
transitoric e mutevoli di una data socicta, detenninate d.tlla osservazionc c
dcll'an.disi razionale della sua evoluzionc c dclla sua strllltura H (p. 8 I). La
precisazionc scaturisce dalla convinzionc che sia «un grande errore il credcre
che il proccsso socialc si misuri dal nllmero delle nuove Icggi che pubhlieano
i governanli».
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legislazione, proprio pcrche la legislazione c diventata, nell' Europa
continentale occidentale, particolamlenle invasiva. mellendo a rcpen­
taglio Ie stessc libcn:l individuali e sociali.

Anche nclla Costituzionc Europea i principi fondamentali assolvo­
no il ruolo di delilllitazionc e contcnilllenlo norlllalivo (=Iegislativo, in
particolare stalale). 11 principia di "allribuzionc", cOlTclalo ai principi

di sussidiariel;l e proporzionalita. eprincipio valido anche nel rappono
rca 10 Stalo e Ie arlicolazioni normative e provvedilllenlali al suo in­
terno. a vantaggio delle quali vige. per converso, il principia della rc­
sidualita 0 generalil;l delle attribuzioni.

~la sono, anzilullo. gli altri due principi. sussiJiarieta56 e propor­
zionalita, che oggi si illlpongono all'Unione cd agli ordinalllenti inler­
ni di tutti gli Slali dell'Unione. E non si tralla di principi che lcmlono
soltanto a salvaguardare competenze, bensi di principi che tendono a
salvaguardare liberIa.

La sussidiariel:l cosiddetta orizzonlale salvaguarda. infatti. anche la
capadl;l espressiva dell" individuo. Ie sue capacilu, a live 110 indivi­
e1uale e socialc. di illlrapresa e eli realizzazione: il principio eli propor­
zionalita c ancur pill un principia eli non invasivil:l a garanzia della li­
berta di ciascuno c delle comunita a cui si apparlicl1l:, un principio di
probita del legisialore e di correlazione necessaria fra gli obiettivi
della Costituzionc e l'azione dell'Unionc nei suoi contenuti e nella sua
formi'.

Dccorre. pertanlo. riscoprirc un nuovo cquilihrio fra pOSilivismo e
"valorr'. Ritenemlo. infatti. che il positivismo giuridico equivalga alla
scienlificita e fornisca una "descrizionc avalutativa di Cill che il dirillo
obieltivamcnte c". si c degcncralo fino aJ nichilislTIo'\ all'indiffcrcn­
za. con Ie enonni cOllseguenze pratiche chc si SOIlO sopra acccnnate.

St, SuI principio di sllssidiarieta si veda la recentc scntcnza della Corte Co­
slituzionaic 1 oUobrc 2003, n. 303 cd il commcnlo ,tlla stcssa nel paragrafo 5
del quarto capitolo del volume di I. M. MARIKO. S. L1CCtARDELLO. A.
BARONE. L '/ISU del rerrituriu, Milano, 2004.

57 Si vcda anzitutto l'art. 9 della Costituziollc curopea, nonche il ProlO­
colla sull'applicazionc dci principi di sussidiaricta c di proporzionalita.

5, E. GLIOZZI, PUSlllludemislIIO gi/lridicu e gi/lsposilivislllo. in Ri\'. Trim.
Dir. e Proc. Cil'., 2003, 807 ss. e passilll. Sui nichilislllo si veda il lavoro di
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"La lotta per il diritto" nan puo csscre, luttavia, che la lotta per il
giusto59

; I'ordinamenlo giuridico dew adeguarsi al fine della giustizia:
da questo punta di visla c apprezzahilc il tentativo dcgli ordinamcnti
giuridici internazionali di creare norme di giustizia. E la giustizia non
si puo esaurirc in un eomando; it diritto ha bisogno. ill II/{//ziera essen­

ziale. del suo contenulo, della sua gi/lsl£I sostanza: iusslim non pUll es­
sere eanlro illstllm. Non per nulla la pill reeente dottrina finisee con il
eonsiderare il positivismo giuridico e 10 stesso post-madernismo giu­
ridieo. come presupposli del dispotismo60

•

5. DIRITIO Al\IMINISTRATIVO E GLOBALIZZAZIONE A CONFRO]\;'TO.

II diritto amministrativo prodotto dai sislemi deIrEuropa conti­
nentale occidentale ha eostituito un ~islema giuridico cireoscritto. for­
se pili di altri. al suo territorio ed alia sua storia: c un prodolto
"reeenle·'. frutto della storia degli ultimi due seeoli di una parte
dell" Europa. La globalizzazione, invece. 10 fa impattare con esigenze
giuridiehc universalcggianli. rispctto aile quali 10 stesso tradizionale
dirilto del mcrcalo cerca di trovare 1a strada61

•

K. LOwrnl (Stuttgart, 11)83), IlllichiIislIlo ellropeo. cdizione italiana cura di
Carlo Galli, Roma-Bari, ]999.

5'1 G. PERTICONE, DirirlO /Il/llirale (renria JIIoderna). cit., p. 957.
Illl E. GLiOZZI, Posrll/odernislI/o gillridico e gillsposirivislI/o, cit., 822 ss. E

un'idea dispotica del diritto quella secondo la quale dal punto di vista giuridi­
co "ogni scella legislativa vale ogni allra, per quanto ingiusta 0 incoerente
appaia, cosl ogni intcrpretazione, per quanlo assurda 0 infonelata, ha la stessa
validita eli ogni altra. A questa cultura. che non e oggi 'luella elominante fra i
giuristi, finiscono per clare un ,wallo tanto iJ positivismo, quanlO il postmo­
dernismo giuridico" (SlI quest' ultimo occorre richiamare J. F. LYOTARD, La
condition postmoderne. Paris, 1979, ora in tradllzione C. Formenti, Milano,
1997 decima cdizione).

61 V. in proposito N. IRTf, Sichilis/!/o e lI/eTOdo gillridico. in Riv. Trim.
Dir. Pmc. Civ., 2003, 1159. II mcrcalO. spaziale 0 globale, risponde ad una
logica oggelliva ed '11 gergo della tecnico-economia; gli "individui imprecisi"
non sono ammessi. ,<II mercalO globalc, spogliando I'llomo <.Ii qualsiasi i<.len­
titfl e ricondllcendolo a funzione del produrre e della scambiare, non genera
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Gli ordinamenti continentali europci sono ordinamcnti che hanno
gia conosciuto la cameralistica62

, come scienza utile per la fllnzione di
governo dei sovrani della fine del SeicenlO c del Setteccnto: questa
potcva tcndere all'universalc, ma aveva poco ache spartire con il di­
ritto amministrativo che. ncll'Ottocento e nel Novecento, assume il
suo ruolo storico sui portati della Rivollizione Francese. Non si coni­
sponde piu agli inlercssi del sovrano. ma agli interessi del cittadino e
delle comunita a cui il cittadino apparticnc. Talc scopo pubblico c cs­
scnziale al principio di legalit:I, alia fllnzionc amministrativa. al diritto
amministrativo.

Un ritorno a un diritto ehc predichi l'efficienza organizzativa senza
ehc siano chiari gli scopi a eui questa c funzionale. per i quali questa c
strumento. rischia di farci regrcdirc anehc rispctto alia stcssa eamerali­
stiea. Con I'aulorcferenzialita Ie Organizzazioni divclltano lin

comlllllta ... L'unica loro appartcnenza riguarda la tecnica» (pagg. 1163.
1169), «Logorando e svuotando 10 Statn, ahhiamo apcrto un ahisso, dove si
scontrano. vcnute dal hasso c dall'alto, Ie forzc dell'cpoca: la volon!;l plancta­
ria di profitto e l'oscuro movimcnto delle offese diversita». II dirillo tcnde a
scadcrc in mera tccnica legislativa e si scatena un "positivismo tecnici72ato"
(pag. 1164 ss.). Per allm verso, la glohalizzazionc vicnc considcrata un po­
tcnte fallon: di unificazione e di "normalizzazionc" lIcl campo dei contralli
impiegati per Ie transazioni commerciali c finanziaric. la globalizzazione tcn­
de a coslituire un ordine giuridico "li:'ggero", con un ruolo centrale spettante
aile corl i. agli organ i giudiziari: M. TARUFFO, Dimellsio/li /I"lIIISCl/lu/I'llli
della gil/s/izia civile, in Rii'. Trim. Dil". Proc. Civ., 2000, 1060, 1063 ss.

62 Sui punto P. SCHIERA, La cOllcezio/le allllllillis/ra/iva della Statu ill
Gerllll//lil/ (1550-1750), in S/OI'ia delle idee politic/Ie. ecollomicl,e, sociaIi,
diretla da Luigi Firpo. IV, Torino. 1980, 3(13. II lavoro e fondamcnlale anchc
pCI' Ie considerazioni sulia politica sociale Hche c scmpre menD il prodotto
diretto di un fiat Icgislativo)" bcnsl eSOpfilttutto perscguita dalJ'Amministra­
zionc c dillia sua continuila. ;vla attenzionc a spogliarc di qualsiasi contcnuto
di valorc I'attivita :Lmministrativa e ad isolarla in un'arida dimcnsiol\c tecnica
o tecnologica, bisogna, invece, augurarsi chc si tami a studiare con maggiorc
interessc Ie possihili implicazioni "politiche", cio{; va/lIllltii'£', presenti
ndl'amlllinistrazionc. nel tentativo di comprendcre e conlroIIare razional­
mente ,de forze "cicchc" (cioe di valore) che spesso nc dirigono I'azione, al­
mena non iliudersi chc esse non csistano» (pagg. 428 ss.).
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1I1OIlStrltll/ giuridico. cconomico, sociale cd etico rispclto al qualc si c
sempre in ritardo nel corrcre ai ripari.

La globalizzazione c ancora lontana in lIuesta fase dall'avere co­
slruilo i suoi lratti ctico-giuriuici. pur avcndo costruito una parvcnza
di tralti cconomici. II diritto potrebbe giocarc un ruolo dccisivo lIella
costruzione "etica" della globalizzazione. Ma I'inlcrrogativo chc si
pone C1I1ialc diritto si confil a talc scopo.

II diritto amministrativo c nato come un diritto slatocentrico, 1'011­

dato Sll cittadini. comunitil e tcrritori. La globalizzazionc c"un proces­
so essenzialmcnte a-nazionale oltre che a-territorialc'·63.

II noslro retaggio positivista. nella deriva in cui c per adesso :Ivvi­
tatoo non c in grado di offrirc la giustizia e I"cguaglianzaM come con­
tenuti csscnziali al diritto: occorre spcrare che i "principi", via via
sempre Illeglio claborati, siano in grado di imporsi al positivismo.

L'eguaglianza morale degli individui non consiste. peraltro. nel 10­
ro avere interessi a nel loro avere diritti, 4uanto ncll'avere diritto ad
un'elilla parte dei vanlaggi attllali e possibili della cooperazione so­
cia Ie (cd a costi eqllamcnle riparlitit: ljllcslioni di gillstizia non sono
qucstioni di efficienza nc qlleslioni di Iiberta negativa('6. bensl 411estio-

0.; G. DE RITA, Il regilD illC'rllle, cit., 48.
M Eguaglianza "sostanzialc", traltamento discgualc dclla diseguaglianza c

cosi via. L'argomenlo non pUll neppurc esserc sfiorato. La Icltcratura in mate­
ria c molto vasta; sia conscntito il rinvio a I. i\IARINO, Aspetri gillridici riel/a

pro.!;/'{/II/II/aziolle: progralJllI/aziolle (' II/i:'le socia[i, in lJir. e Soc., 1990, 36
ss., anchc pcr indicazioni bibliografichc fino agli anni Ottanl:L 5ta di fallo
chc tultora la Corte costituzionalc e in buona partc impcgnala, anchc sc non
scmprc a proposito, su qucstioni Ji eguaglianza-giuslizia. Da ultimo Ia ('orte
e slata chiamala, ad esempio, ad intcrvcnirc sull.) violazionc dcl principio di
cguagli'll1za per leggi suppOSlc irrazionali ed iniquc sui concorso allc spesc
pubbliche in ragionc dclla capacitii contributiva (Corte coslitllzionale, 2~ lu­
glio 200e!, n. 2S9) 0 collegando il principio di egllaglianza a qucllo di ragio­
ncvokzza (Corle coslilllzionale, 2~ lllgiio 2004, n. 2S5) 0 su principio di c­
gllaglianza c presunzione di cornprcnsione ai fini pcnali (Corte cosliluzionalc,
211uglio 2004. 257) c cosi via.

.,5 S. VECA, La sociCltl gius/{l ed a[tri saggi, Milano, 1988, 154.
,", L.c lcsi di Isaiah BERLIN sulla liberta Clibcrt;) da" c "Iiberta di") sono

stale cornpiutarnentc csposh.: nci Four Essays 011 l.iherty (Oxford.196lJ); pUll
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ni di "eguaglianza distributiva" per quanto atticne aile cque condizioni
di cittadinanza.

La scarsa capacita di lYe/fare. il crescente divario fra ricchi e pove­
ri. anche in Europa. fanno regredire Ie conquiste via via ottenute con
I'evoluzione del diritto amministralivo: da mero diritto di garanzia.
esprcssionc dello "Stato di diritto". a diritto dell'eftclli\·itd. secondo Ie
aspirazioni sociali degli articoli 2 c 3 della nostra Costituzione('7.

La dcfinizione di "gillslO ". chc ormai accompagna il procedimento
amministrativo dovr~1 sempre piu comportare (a diffcrenza del giusto
riferito al processo) chc dcfinendo il giusto si dcfiniscano. in rcalla.
questioni di giustizia socialc, anehe nei confronti del legislatore. La
stessa ripresa d'attcnzione per Ie temie contrattualistiche c riconduci­
bile. anzitutto. alia necessita di interpretare I'uguaglianza come un
passaggio di gi ustizia (socialc Y'~.

La riflessione ritoma alia "impossibilita" di costruire ordinamellti
giuridici come organ izzaziolle dimentica dei soggelti: I'uomo e il suo
ambiente naturale costituiscono gli scopi primi dcgli mdinamenti giu­
ridici. conferiscono i contenuti primi agli ordinamcllli giuridici. para­
metrano i valori degli ordinamenti giuridici: I'uomo deve rimanere
I'elemento primo dell'aggregazione sociale organizzata.

La globalizzaziolle. infatti, puo cOlltribuire alia crisi dei valori u­
man{'·'. Non si tralta delhi globalizzazione della solidarieta 0 della glo­
balizzazione delle COlloscenze, bens! della glohalizzazionc dell'indif-

leggersi la traduzione in italiano (\1. Santambrogio) uell'opera originaria
(Two COllcepts of Liber/y - 1958) in Due cOl/celli di liber(ll. Feltrinelli, Mila­
no, 2000. Sono temi molto insistili dall' A., ua ultimo in II potere delle idee.
cit., 42 SS.

67 SlI "Stato sllciak" e Costilllzionc sia consenlito il rinvio al mill, Aspe/ti
giuridici tiel/a prograllllllllziolle: progralll/luuiolle e lIlete sociali, cit., 24 S5.

10, Si veda ancora S. VECA, op. cit., 156 s.
6'1 II problema dei valori rimane, COl1lllllqlle, centrale: iI pllsitivisl1lo sciel1­

tifico, paradigma del rll:;iollale nel significato di scienza neutralc rispetto ai
vaJori oppure Ja possibilila e oggettivita dei giudizi di valore ehe. au esempio,
J. MARITAIN (a partirc dalle No!'£' ledolli SIt/Ie prime Iloziolli della j1losoj/a
lIlorale, Sll cui v. ora V. POSSE~TI,1.'tlziolle 1lI11lllla - morale, poli/iell e S/ato
ill Jacques A!llritaill, Roma, 2003, 36 ss.) contrappone a Nietzsche l: (in par­
le) a Weher.
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ferenza Jell' economia rispetto all' immensa varicta delle condizioni,
delle aspiraziolli. delle vocazioni llmane e, per altro verso. della per­
meabilita al lohhismo politico "privilegiato", al potere lobhistico ncgli
affari'u,

Gli economisti. peraltro, sono oggi in una rase pili avanzata rispetto
ai giuristi, perche sono ritornati a calae l'cconomia nella societa, sono
divcntati economisti sociali, lcggono l'economia anche secondo prin­
cipi di giustizia sociale. I giuristi non han no ancora avuto altrettanto
coraggio, Anzitutto il coraggio scientifico Ji ahbandonare categorie ed
approcci privilegiati in passato, a cominciare dal coraggio di ritornare,
per cosl dire, ad un riequilibrio interno alia stessa essenza
dell'ordinamento giuridico. Se per questo sono necessaric rivisitazioni

del positivisl1lo giuridico, slllla base di principi indotti, anzitlllto. dalle
Carte dei diritti umani. occorre avcre il coraggio di farlo. La stessa
Costituzione europea sarehbc relegata al rango di teslo unico 0, al pili,
a quello di "ricognizione storica,,71 sc non costituzionalizzasse princi­
pi. valori, diritti fondamcntali. Ecompito dei giuristi recuperarc Ie de­
ficienzc e riglladagnarc il tempo pcrcluto,

"711 Sui PUllto C. CROUCH, Posrdcmocrazia, Rama-Bari, 2003, JIG. 109 s. e
passim.

Sulla rilevanza che assume, peraltro, la glahalizzazione della COlloscenza
scientifica: "Ia conosccnza puhhlica", non melle canto di insistere. Bastedl
ricordare di reccnte E. BONCINELLI (II posto della sciel/za, Milano, 20(4),
non scnza sOllolinearc i Icgami indispcnsahili fra scicnza e democrazia: la
scicnza came "imprcsa callelliva" 0 "attivit?l soci;llc" (1. ZIMA!". I%S). Sulla
lesi di Ziman V.A. CROMER.!. 'ere:;ia della sciel/za. \Iilano. 1996. pp. 19R S5.

71 Senza per nulla sottovalutarc I'importanz;1 dcIrcsamc dcll'c\'ollizione
dell'ordinamenlo comunitario per percepire it significato c la portala acqui­
stati, nel corso dell'cvollizione, dallc basi cllltlirali delle cnlll1ciazioni ora co­
stituzionalizzale: sui punta, N. TROCKER, La Carta £lei dirilli !ondalllenta!i
dell'Uniolle L'lIropea ed if processo civile, in "Ri\'. Trim. Dir. Proc. Civ.",
2003. p. 1171.




