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PARTE |
ETICA E DEONTOLOGIA DELLA GIURISDIZIONE

1. La separazione fra diritto e morale

Secondo il positivismo, la validita della norma giuridica non
dipende dalla sua intrinseca giustizia ma unicamente dalle {forme
della sua produzione, ossia dall’osservanza di altre norme dell’or-
dinamento che ne disciplinano la formazione. Il principio di lcga-
lita e della soggezione del giudice alla legge esprime i due valori
etico-politici fondamentali della giurisdizione nello Stato di diritto
e nella democrazia politica. Esso rappresenta il fondamento dclla
certezza del diritto: le norme giuridiche non sono quelle ritenute
giuste dalla coscienza e dal senso morale del giudice, ossia dalla
sua autorita — come vorrebbero le tesi giusnaturalistiche, secondo
le quali veritas, non auctoritas facit legem — ma solo quclle presta-
bilite dalle leggi e delle quali il giudice deve solo accertarc le vio-
lazioni. Il diritto non € quello che appare giusto al giudice, ma ¢
quello che ¢ convenuto e prestabilito dal Parlamento, quale organo
rappresentativo della sovranita popolare.

Secondo la delincata impostazione, il giudice morale per anto-
nomasia, quello che giudica unicamente o prevalentemente sccon-
do coscienza, come appare esserc tendenzialmente il giudice cc-
clesiastico, ¢ il giudice non vincolato alla legge: la sua morale al-
tro non € che la sua discrezionalita. Lo Stato di diritto ¢ la ncga-
zione di questo modello di giudice.

Certamente, il modello propugnato dalle tesi positivistiche ¢
un modello limite, utopistico, mai pienamente realizzabile, poiché
nella realta esiste sempre neli’azione del magistrato uno spazio in-
sopprimibile di discrezionalita, fisiologico e legittimo.

Non va sottaciuto, peraltro, che i precetti giuridici ¢ quelli etici
talvolta coincidono: la Costituzione, all’art. 3, afferma la dignita dcl-
la persona umana, al Titolo II dedica gli artt. 29-34 ai rapporti ctico
sociali; nel diritto penale, il contenuto di molte norme giuridiche co-
incide con quello di norme morali (es. non ledere, non offcndcre, non
uccidere); nel diritto civile, molte norme prescrivono il dovere di dili-
genza alla base di ogni rapporto, imponendo persino al debitorc la di-



ligenza del buon padre di famiglia (art. 1176 cod. civ.); altre nor{n—e,
nell’ambito del diritto civile, hanno contenuti corrispondenti ai prin-
cipi etici senza, peraltro, confondersi con questi (es. I’art. 1418 che
sancisce la nullita del contratto con causa illecita); il codice di proce-
dura civile, all’art. 88, prescrive per le parti ed i loro difensori il do-
vere di comportarsi in giudizio con lealta e probita. A ben vedere,
non potrebbe essere diversamente: cid che ripugna alla coscienza di
ogni essere umano, alla luce di valori morali insiti nello stesso, in
considerazione della sua essenza e natura, deve continuare ad essere
tale in qualunque ambito lo si avverta, a salvaguardia dei valori e
concetti propri di ogni appartenente alla specie umana.

La riconduzione alla “legge” di ogni discorso giuridico non
puo dunque ridursi alla “grandiosa semplificazione” per cui il giu-
dice null’altro fa che “applicare” il precetto. In realta, che da
enunciati intesi come norme derivino abitualmente significati uni-
voci, nell’ambito di una societa-ordinamento puo essere vero, for-
se per piccole comunita isolate, che non conoscono mutamenti so-
ciali, ma certo non vale per gli ordinamenti giuridici moderni.

Lillusione illuministica del potere giudiziario come “porere
nullo” evoca un modello che nella sua assolutezza contrasta con la
realta ¢ si presta, talora, a fungere da copertura ideologica per ope-
razioni aventi {inalitad politiche contingenti.

Tuttavia, resta grande 1’utilita pratica del ruolo di nomofila-
chia, che pur s’ispira a quel modello limite e che puo essere razio-
nalmente accettato come rivolto alla uniforme applicazione piutto-
sto che all’esatta interpretazione della norma. La difficolta ¢ accen-
tuata in un ordinamento che si & andato decodificando, ed & testi-
moniata dal proliferare, nelle controversie, delle questioni di diritto.

Secondo una prospettiva diversa, legata alla visione cattolica,
prima della legalita ci deve essere la glustizia, che rappresenta il
fondamento previo di ogni legge che voglia rispondere alla vera e
giusta dignita dell’uomo.

Il diritto, fondato solo sulla legalita, non resiste alla spinte dis-
gregatrici delle culture forti, se non rimanda continuamente alla
giustizia, criterio decisivo e previo ad ogni legge.

La morale prevale sul diritto, il diritto prevale sulla morale:
due vie che nella storia sia del pensiero che della prassi giuridica e
* politica sono state teorizzate e vissute.



La tensione € verso il punto di convergenza e di unita, attorno
al grande capitolo della dignita dell’'uomo, che interessa sia la sua
persona soggettiva sia la dimensione sociale del suo csistere c
comportarsi, nonostante le obiettive difficolta a comprendere ed
accettare il contenuto stesso del senso di dignita dell’uomo, non
omogeneo e univoco nella cultura, a seconda che ci si riferisca ad
una antropologia e cio¢ ad una concezione dell’uomo che fa riferi-
mento, per esempio, ai principi del Vangelo e dclla fede in Dio, o
ad altri principi non metafisici o di puro ordine storico ¢ culturale.

Necessario, secondo tale visione, ¢ il costantc dialogo tra lc
parti perché la ricerca della veritd sull’uomo, sulla sua dignita c 1l
consegucnte impegno anche della legge di sostenerla e promuover-
la € una f{rontiera importantc e dccisiva: la veritd non si impone
dall’esterno, ma si impone per se stessa in forza della stessa verita.
Inoltre, poiché 'uvomo ¢ fatto per la verita e per il bene, la stessa
ricerca di un minimo di riferimento etico per tutti € gid un primo
avvio di accoglienza della stessa verita, che trova in Dio il suo pri-
mario ¢ decisivo fondamento, secondo il detto di Agostino: “Tu
non mi cercheresti se non mi avessi gia trovato.”

2. La giurisdizionalizzazione dei valori etici nella prospeltiva dei
diritti fondamentali e della legalita costituzionale

Porsi il problema dell’azione dei pubblici poteri per la costru-
zione di una societa solidale, facendo riferimento a valori ctici €
ad csigenze di legalitd, vuol dire, innanzitutto, porsi il problema di
realizzare una societa giusta.

Preliminare ¢ importante ¢ definire il concetto stesso di giustizia.
Si tratta, ovviamente, di un problema estremamente arduo. Invcro,
Giuseppe Capograssi, facendo eco a S. Agostino (“iustitiam intellige-
re difficile est”, In psalmum CXXI), arriva a dire che finora non si €
potuto far altro che “balbettare di fronte alla misteriosa idea della
giustizia, misteriosamente vivente nell’animo degli vomini” (Giusep-
pe Capograssi, Pensieri dalle lettere, Roma, 1958, pag. 32).

Secondo i presocratici, I’idea di giustizia ¢ indissolubilmente
connessa con il concetto di “ananche”, cio¢ di una neccssitd che
appare immanente all’essere e che, nell’ambito di un’assoluta uni-
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ta tra necessita fisica e necessita morale, si esprime attraverso{;il
concetto dell’armonia universale.

I sofisti hanno scisso la necessita fisica da quella morale, ren-
dendo possibile la prospettiva di una giustizia come valore; i so-
cratici, sulle orme di quella scissione, hanno inteso la glustizia co-
me valore, sul piano di una universaliti superiore alle mutevoli
leggi umane, costituendo cosi le basi di una riflessione che, attra-
verso Platone, Aristotele e S. Tommaso & giunta fino a noi, ricor-
dando anche Kelsen, per il quale la giustizia & ideale irrazionale.

Secondo I’insegnamento evangelico, I’idea della giustizia,
strettamente legata alla concezione del regno dello spirito, si viene
determinando, nei suoi contenuti, in relazione al concetto di chari-
tas, con la conseguenza di una svalutazione, non soltanto del lega-
lismo, ma addirittura dell’idea della giustizia, nel suo peculiare
contenuto, come dimostra il principio essenziale del non iudicare.
Viene cosi travolta anche la concezione romana, la quale, come ¢&
noto, collega I’idea di giustizia a quella di autorita, considerandola
creazione di un’attivitA umana tesa a dare a ciascuno il suo nella
prospettiva di un’opera pacificatrice della vita sociale.

11 problematicismo contemporaneo, che accomuna le correnti
culturali moderne, certamente impedisce una definizione di giusti-
zia in termini generali e, forse, soltanto su un punto si potrebbe es-
sere tutti d’accordo, nel ritenere cio¢ che la giustizia & un valore
che si colloca su di un piano superiore a quello degli altri valori.

Le difficolta di definizione raggiungono il loro culmine quan-
do dall’idea della giustizia in generale si vuol passare ad una defj-
nizione della cosiddetta “iustitia particularis”, cioé quando si vuol
porre in relazione I’idea della giustizia con quella del diritto o, co-
me si preferisce dire, dell’esperienza giuridica.

Infatti, se & vero che I’idea della giustizia particolare in senso
giuridico ¢ I'unica propria, restando cosj confinata I’idea della
giustizia in generale nel limbo delle nozionj generiche ed impro-
prie, non si puo certo negare che proprio questa definizione di giu-
stizia si scontra con il dibattito maj concluso tra giusnaturalismo e
positivismo e con le gravi difficolta poste, nella cultura occidenta-
le, dalle contrastanti tesi sul concetto classico di ethos e dalla
sconvolgente apparizione dello Stato moderno, al quale si collega
1l processo della statalizzazione del diritto.
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Appare opportuno, pertanto, su un piano puramente metodologi-
co, tentare di precisare, innanzitutto, un concetto formale di giustizia.
Il che significa, in altri termini, impostare il tema in termini di rap-
porti tra giustizia e legalita e tra giustizia ed uguaglianza. E non &
possibile parlare del concetto formale della giustizia senza prendere
le mosse dall’alternativa posta da Aristotele nel famoso quinto libro
della sua Etica a Nicomaco, laddove egli rileva che la giustizia si puo
porre tanto come legalitd, quanto come uguaglianza. Concetto che
poi S. Tommaso fara proprio concentrandolo soprattutto sul signifi-
cato di quest’ultima. N¢ sono da trascurare altre nozioni di giustizia,
come quella della tradizione biblica, per la quale la giustizia apparc
esscnzialmente come legalita nel senso di una conformita alla volon-
ta divina, o come quella dello stesso giusnaturalismo, che identiflica
la legalita nel senso di una conformita alle leggi della natura.

Inerente al concetto di giustizia formale ¢ il concetto dclla con-
formita a un ordine. Degenerazione del concetto ¢ costituita dal lc-
galismo formale, che si traduce nell’idolatria della leggc, nel fctici-
smo della lettera, che, da un lato, portano a convertire il saggio insc-
gnamento della summa lex summa iniuria nel giustificante dogma
del dura lex sed lex, che puo costituire 1’alibi o il bavaglio dclla co-
scienza, e dall’altro possono alimentare il fenomeno dell’’avvocati-
smo”, il quale pit che contribuire alla ricerca di una sostanziale giu-
stizia e verita, tende ad una cavillosa clusione della legge e ad affer-
mazioni di mero prestigio professionale, fino ad arrivare, attraverso
i dogmi della sovranita della lcgge e della fedelta assolula ad essa, a
fungere, al limite, da sostegno giuridico all’autoritarismo di Stato.

Appare evidente, a questo punto, che il concetto formale di
giustizia non implica ancora un giudizio di valore, cio¢ non con-
scnte ancora di considerare la giustizia come valore. Questo cra
possibile nella visuale di Aristotele, poiché per gli antichi, che non
hanno ancora elaborato un concetto di moralita in senso modcrno
¢ considerano I’etica come i costumi propri di un popolo, cra chia-
ro che la legge, I'ordine legale, in quanto imposto dalla socicta,
non poteva non coincidere con le costumanze stessc del popolo €
quindi, come si suole dire, con Ietica.

Per noi moderni, invece, il concetto formale di giustizia non
consente ancora un giudizio etico, o di valore che dir si voglia, di-
pendendo questo dal contenuto dell’ordine morale al quale il prin-
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cipio di legalita rinvia. Accanto all’ordine normativo, occorre per-
tanto parlare di un ordine teleologico: accanto alla giustizia come
legalita, si pone in altri termini la giustizia come conformita all’or-
dine implicito nelle finalita che orientano la vita sociale,

Non va inoltre sottaciuto che, sotto il concetto dj giustizia for-
male, si nasconde anche un concetto diverso dal concetto di giusti-
zia legale: si tratta del concetto dj giustizia come conformita all’or-
dine storico degli avvenimenti, o meglio ancora come riconosci-
mento della verita.

Viene cosi in evidenza la straordinaria importanza che riveste il
rapporto tra giustizia e verita e si colloca in primo piano la funzione
del giudice, il cui compito & innanzitutto quello di accertare la verita,
Negare la verita & nepare giustizia e la giustizia come legalita non &
compatibile con il disconoscimento della veritd. Anzi, si pud soste-
nere che il riconoscimento della verit contiene in sé quello che c’é
di veramente incorruttibile nel contenuto dell’idea di giustizia.

D’altro canto, i diversi tipi di giustizia che si sono evocati, so-
no tra loro strettamente legati e si presuppongono I’un I’altro. Ma
cio che & piu altamente significativo & i] rapporto che lega la giu-
stizia, come riconoscimento della verita, alle altre due prospettive.
Lssa ne costituisce infatti il presupposto nel senso che la loro valj-
dita oggettiva ne dipende largamente.

Da quanto detto a proposito del concetto formale dj giustizia
emergono due aspetti particolari: per un verso la giustizia vera &
quella che si attua in concreto €, pertanto, non si pud parlare dj
giustizia senza pensare a chi in ultima analisi la realizza e ciog al
giudice, e, per altro verso, la giustizia, che non puo prescindere dai
valori etici, si fa storicamente ed & pertanto strettamente collegata
alle concezioni storiche del diritto e della sua effettivita e, quindi,
tra I”altro, all’azione deij pubblici poteri.

Dunque, nella prospettiva della costruzione di una societa solida-
le, una volta stabilito che questa € strettamente connessa all’idea di
una societa giusta, la ricerca deve necessariamente ripercorrere le tap-
pe di quella vicenda del tutto particolare dell’esperienza giuridica, la
quale, concentrando la propria attenzione sul rapporto tra legalita e
giustizia, ha dato vita al costituzionalismo moderno ed alla collegata
teoria dei diritti fondamentali, ma che, forse, corre oggi dei gravi peri-
coli, proprio in vista di quella societa solidale che si vuole realizzare,
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I termini da prendere in considerazione sono, da un lato, quel-
lo dcl potere, ¢, dall’altro, quello del limite al potere, limite che,
diciamo subito, € da ravvisare non solo nel tradizionale principio
della separazione dei poteri, ma soprattutto, nel riconoscimento ai
singoli di diritti soggettivi, almeno di quel nucleo essenziale di di-
ritti soggettivi costituiti dai diritti fondamentali. E non sfugga, a
questo proposito, che il riconoscimento dei diritti soggettivi ri-
sponde ad un superiore criterio di giustizia, in quanto ncssuno puo
negare che & proprio nel rapporto tra autorita e liberta e nella mi-
sura in cui il potere si correla alla liberta dei singoli che la giusti-
zia esplica e manifesta la sua piu intima essenza.

Invero, fra autoritd e liberta e fra liberta ed uguaglianza, beni
coessenziali, esiste una possibilita di tensione e, oltre certi limiti
d’inconciliabilitd. Nella “democrazia reale”, ben lontana da quella
utopistica ove giustizia e liberta si fondono, il perenne problema ¢
di chiedere piu giustizia, senza perdere la libertd. Nella socicta
“postindustriale”, assicurato a tutti il necessario, il concctto di
uguaglianza lascia il passo a quello di equita, chc presupponc una
proporzione ¢ valutazione anche dei “meriti”, riaffermandosi, in
tal senso, una certa disuguaglianza sociale.

E si deve d’altro canto sottolinearc che una socicta solidalc,
nella quale siano assenti le liberta individuali, non ¢ in grado di at-
tuare la vera giustizia, come non ¢& in grado di attuarc una vera giu-
stizia una societd individualista, nclla quale difetti la solidaricta.
Cid perché la giustizia & un valore che presuppone il valore del
singolo individuo, il quale, ovviamente, pud realizzarsi e svilup-
parsi solo nel rapporto e nella comunicazione con gli altri uomini,
e cioé nella societd, termine, quest’ultimo, che include il concetto
di societa solidale. Persona, socictd e giustizia, come si nota, sono
termini fra loro intimamente collegati.

L analisi storica del passaggio dall’eta medievale a quella mo-
derna & utile per porre in evidenza I’estrema importanza della cor-
relazione tra valore della persona ¢ valore della comunita.

Sc si volge lo sguardo all’organizzazione sociale medicvalc, si
nota immediatamente che al valore comunitario non fa riscontro il
valore dell’individuo. Concentrando Pattenzione sul periodo dopo
il mille, quando piu forte fu I’affermazione delle corporazioni di
arti ¢ mestieri, si vede che queste forme associative, che pur perse-
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guivano finalita assistenziali, previdenziali e religiose non indiffe-
renti, davano davvero poco risalto alle libertd dei singoli. Ogni
corporazione artigiana riuniva infatti gli artigiani che esercitavano
una stessa arte sotto la guida di un maestro, il quale era il proprie-
tario della bottega dove gli artigiani lavoravano ed esercitava nello
stesso tempo Pattivita dell’operaio e quella del piccolo capitalista.
Acquistava le materie prime, gli strumenti di lavoro, vendeva i ma-
nufatti ed aveva al suo fianco i soci o compagni o laborantes ed i
discipuli o garzoni, che, fino all’elevazione a maestri, non doveva-
no avere alcuna parte nella direzione della corporazione e forse
non ne erano considerati come partecipi.

Per affrontare le sfide prodotte dall’estensione dei commerci,
dall’imporsi di una economia monetaria e di mercato, dalla sco-
perta di nuove fonti di ricchezza, dallo sviluppo della finanza in-
ternazionale, si-rende necessaria ’unificazione del potere a fronte
del localismo feudale, della finzione di un impero che non & piu
un potere effettivo e del principio di superioritd dello spirito,
espresso dalla cultura della Chiesa.

Un potere unitario ¢ altresi necessario allo scopo di garantire
Pordine e la sicurezza, imprescindibili alla borghesia per poter
svolgere le sue attivita commerciali di fronte all’inefficacia delle
strutture politiche medievali. Questa necessita deriva anche dalla
rottura dell’unita ideologica che trovava sostegno nel monopolio
religioso della Chiesa, fattore che, unitamente all’ordine corporati-
vo, manteneva la sicurezza. La nuova sicurezza &, invece, sicurez-
za giuridica, attraverso il diritto, e necessita di un referente unifi-
catore delle norme, lo Stato, con la sua pretesa di monopolio nel-
I'uso della forza legittima. In questo modo, nel mondo moderno,
comincia a consolidarsi 1’idea che la prima funzione di qualsiasi -
potere politico e di qualsiasi sistema giuridico & 1’organizzazione
pacifica della convivenza. Nasce cosi la nozione di Stato che an-
dra sviluppandosi fino ad imporsi nel corso dell’epoca moderna, e
nel Principe di Machiavelli appare per la prima volta questo termi-
ne, laddove si legge, nella parte iniziale del primo capitolo: “Tutti
li Stati, tutti e’ domini che hanno avuto et hanno imperio sopra li
uomini, sono stati e sono o repubbliche o principati”.

Di [ronte alla forza crescente della borghesia, lo Stato assoluto
appare tuttavia come una camicia di Nesso che frena troppo i sem-
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pre crescenti bisogni di liberta e comincia a questo punto, storica-
mente, quella dialettica tra potere e limiti al potere, cut sopra si fa-
ceva riferimento.

E in tale contesto che si affermano i diritti fondamentali, intesi
come limiti al potere statuale e come garanzia di liberta per 1 citta-
dini. Un grande contributo alla loro affermazionc viene dato da
due movimenti culturali: 1’umanesimo e la riforma protestante. In
opposizione all’etica medievale, ’etica umanista della liberti pre-
dica che gli obiettivi pitt importanti sono la realizzazione dell’uo-
mo ¢ 1l dominio della natura.

La passione per ’oro e per il danaro, lo spirito d’impresa, Ic
cosiddette virti borghesi (economicita, buona amministrazione,
frugalita, formalita nei contratti) trasformano I’'imprenditore bor-
ghese in un individuo calcolatore, che organizza razionalmente lc
proprie attivitd. Lindividuo vale per quello che & ¢ per le suc capa-
cita di creazione economica, al di 13 della sua origine socialc e del
posto che occupa nella societa. Uindividualismo trionfa.

Le liberta civili, primo momento storico dei diritti fondamen-
tali, sono stimolate da questa mentalita, nel momento in cui la bor-
ghesia si sente soffocata dalla pressione dello Stato assoluto ¢ ne-
cessita di questo ambito di autonomia per il progresso dei com-
merct, dell’economia di libero mercato e per lo sviluppo della pro-
fessionalitd. Il passo successivo, anch’esso sostenuto da questa
mentalita, che ¢ gia mentalita liberale, consiste nella rivendicazio-
ne dei diritti politici a favore della borghesia.

Nasce cosi la teoria dei diritti fondamentali, inizialmente de-
nominati diritti naturali, ¢ con questi ha originc il costituzionali-
smo moderno.

Nei limiti € nelle finalita del potere, i diritti naturali si presen-
tano come protagonisti. Il potere si costituisce per garantire, nella
societa ¢ con il diritto positivo che essa produce, i diritti naturali
che I’'uomo trae dallo stato di natura, affinché siano efficaci. Que-
sti sono i diritti umani. Tali diritti rappresentano il limite all’cser-
cizio del potere: se quest’ultimo viene giustificato in nome della
loro difesa, la loro violazione o il loro disconoscimento divicne la
barriera che nessuno potra oltrepassare.

Questa filosofia del nascente costituzionalismo, volio a limita-
re il potere, nella sua nascita, nelle sue finalita, nelle suc modalita
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di esercizio, Tappresenta la mentalitd comune In seno alla quale,
oltre alla giustificazione generale dell’idea dei diritt naturali, di
cui € parte, si producono Je prime realizzazioni, che sono relative
alla liberta di pensiero, alla liberta dj coscienza e alle garanzie
processuali. Realizzazioni ciog vincolate ad alcuni valorj fonda-
mentali della dignita umana, come la libertd, ma anche all’idea
della sicurezza giuridica.

A questo proposito ¢ doveroso ricordare che i consenso, che
da luogo all’idea dei diritti fondamentali, prende le mosse da un
precedente dissenso che investiva g situazione della monarchia as-
soluta. In un primo tempo, borghesia e monarchia sono alleate, al-
lo scopo di porre fine all’universo medievale ¢ ip quanto il nuovo
potere centralizzato provvedeva alla sicurezza che la borghesia fin
da principio reclamava, Quando quest’ultima consolida la sua for-
za sociale, deve aprire gli orizzonti politici e stimolare il dissenso,
assieme agli umanisti, aj funzionari, agli scienziati ed agli apparte-
nenti a sette o chiese divergenti dalla religione del monarca. In
questa seconda fase, borghesia e monarchia diventano avversarie.
E questo un dissenso che fappresenta un punto di partenza per la
costruzione di un consenso. Se si rifiutava un potere assoluto, era
necessario costruire una filosofia che limitasse, regolamentasse e
razionalizzasse tale potere. Da questo consenso, che ¢ lo stesso del
nascente costituzionalismo dello Stato liberale, nascong la filoso-
fia e il diritto positivo dej diritti fondamentalj.

Nel contempo, si afferma la cultura del patto sociale, che ¢ ti-
pica del mondo moderno. 1 quella che permette dj costruire la
nuova legittimita, reclamata dalla borghesia PEr assumere il potere
politico. Lorigine dj quest’ultimo, che Presuppone il passaggio
dallo stato di natura allo stato di societa, & basato sy un consenso
tra gli individui. Occorre cercare una giustificazione della societa
che concordi con questi caratteri razionali, individualistj € secola-
rizzali, cui la borghesia da impulso. Ne] contrattualismo preceden-
te la problematica della Sovranitd non veniva messa in discussione;
viceversa, il nucleo fondamentale de] contrattualismo moderno €
proprio la considerazione de] popolo quale titolare della sovranita,
con successiva delega al governante attraverso diverse modalita,

In questa riflessione sull’origine pattizia de] potere rientra an-
che I"origine del costituzionalismo, delle concezioni democratiche
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moderne e dei diritti alla partecipazione politica. Anche questo le-
game irreversibile tra potere e diritti fondamentali, intesi allora co-
me diritti naturali, ha inizio con il contrattualismo. Quando nel sc-
colo XIX verra superato “I’idealismo giusnaturalistico” e, in mate-
ria di diritti fondamentali, si accentuera la necessita della loro po-
sitivizzazione, verranno messi in rilievo I’importanza del potere ed
il legame tra potere legittimato, attraverso il consenso, e produzio-
ne di un ordinamento giuridico che recepisca queste pretese morali
e politiche e le converta in norme attributive di diritti e, di consc-
guenza, efficaci nella societa.

D’altro canto, in questa mentalita che concentra i poteri nello
Stato, emerge e si fa strada la convinzione del primato della legge,
¢, quindi, del principio di legalita. Il governo degli uomini, ncl
quale il nucleo del potere si articola intorno alle persone insignite
della sovranitd, conferita loro attraverso Dio o attraverso la tradi-
zione storica, viene sostituito dal governo delle leggi, nel qualc 1
governanti non sono al di sopra della legge, ma, al contrario, sono
sottomessi alla legge e da questa derivano la loro autorita. In que-
sto nuovo schema, in cui si inverte il rapporto fra diritto e poterc,
vale a dire nello Stato di diritto, una delle componenti di talc giu-
stificazione & il riconoscimento dei diritti fondamentali ed ¢ altresi
la consacrazione del costituzionalismo, come limite all’esercizio
del potere.

Resta il fatto, comunque, che alla concentrazione dei poteri
nello Stato unitario, espressione peraltro di un’unitd politica della
societd considerata nel suo complesso, fa riscontro il principio di
legalita, nella prospettiva, da non sottovalutare, della tripartizionc
dci poteri. Il potere legislativo ¢ 1’autore delle norme giuridiche
astratte ¢ gencrali, stabilisce, per cosi dire, le regole del gioco; il
potere csecutivo esegue le leggi; il potere giudiziario ne ¢ 'inter-
prete, nel senso che attua in concreto la norma astrattamentc pre-
stabilita e ne assicura la sua effettiva attuazione.

In questa visuale scompare il senso comunitario delle corpora-
zioni medievali e si afferma una nctta separazione tra governanti ¢
governati: ai primi spetta di provvedere alla soddisfazionc dci bi-
sogni pubblici, ai secondi la soddisfazione dei bisogni privati. Di-
ritto pubblico ¢ diritto privato sono nettamente distinti. Per la bor-

*

ghesia, cio che ¢ importante € assicurarsi una sfera di autonomia
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Non si deve trascurare, tuttavia, che cominciano a farsj Strada
in questo periodo anche le istanze dj partecipazione alla cosa pub-
blica (ed i dirittj politici ne sono una evidente dimostrazione), ma
fon ancora si afferma quella forte spinta partecipativa che sarj
proprio dello Stato sociale e che realizzera quel solidarismo al qua-
le ¢i si & sopra riferiti. Insomma, se ¢ verg che nel periodo medie-
vale si poteva parlare dj S€NSo comunitario senza 4 chiara coscien-
za delle liberta individuali, ¢ altrettanto vero che nell’affermazione
dello Stato liberale s; puo parlare dj una chiarissima coscienza del-
le liberta individualj.

La nascita de] costituzionalismo moderno, come sj & visto, de-
ve molto alle esigenze di tutela individualistica propria della culty-
ra borghese, ma S€gna anche e soprattutto P’ingresso ne] mondo
del diritto dj fondamentali valorj etici che song patrimonio dj tutti,
come la liberts ed, in genere, il rispetto della dignitd umana, Cio
perché la borghesia lottd per affermazione dej diritti naturali, in-
tesi quale limite a] potere sovrano, in termini di generalita, riferen-
dosi, non solo agli uomini dj yp certo ceto sociale, mg g tutti glj
uomini.

Siamo di fronte ad ung svolta decisiva nella storia del pensiero
giuridico moderno, nella quale si manifesta, direbbe Hegel, I’asty-
zia della Ragione. Proprio a seguito di una proclamazione indjy;-
dualista, a [fermata, comunque come s;j & Sottolineato in termin; ge-
nerali, e valevole dunque per tutti, si & verificato quell’importante
fenomeno, che abbiamo messo in luce a proposito della definizione
del conceltto formale di giustizia, il fenomeno del Passaggio dei va-
lori, dal piano etico quello legale, e cioa della incorporazione da
parte dell’ordine giuridico di valori propri dell’ordine etico.

Si deve a questa storia, determinatg dall’evolversi degli avve-
nimenti, la Scoperta, per cosi dire, dello Strumento attraversg il
quale si puo comporre I"antica antinomia tra etica e diritto. L5 pre-
visione, in Costituzione, di valorj fondamentalj per 'uomo e Ia Jo-

ro effettiva attuazione, Costituisce, infatti, I’unica strada possibile
per fare in modo che Pordine etico riesca ad entrare nell’ordine
giuridico, assumendo cosi quel carattere dj effettivita che puo es-

Sere assicurata soltanto dalla forza dello Stato.
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11 discorso che all’inizio si faceva sul concetto formale di giu-
stizia, e che poneva in evidenza come, teoricamente, si debbono
distinguere I’ordine della lcgalita e quello della corrispondenza al-
la verita, trova, a questo punto, una perfetta coincidenza con il dis-
corso che, storicamente, si € fatto a proposito dei diritti fondamen-
tali: attraverso il riconoscimento costituzionale di valori storica-
mente individuati, si fa in modo che la moralita si avvalga dcl di-
ritto per la sua pratica ed efficace attuazione. Il costituzionalismo
moderno, sia pur limitatamente a valori precisamentc ¢ tipicamen-
te individuati, riesce a congiungere, atfraverso la politica, I’ctica al
diritto ed a far si che la forza di quest’ultimo sia utilizzata per ’at-
tuazione della prima.

Ed & da sottolincare che, in virtu del principio della gerarchia
delle fonti, secondo il quale la norma costituzionale vincola non solo
i singoli, ma anche i pubblici poteri, ivi compreso 1l potere legislati-
vo, Ieffettivita dei diritti fondamentali é assicurata anche nci con-
fronti della legge, la quale non pud costituire un diaframma tra la Co-
stituzione ed i cittadini, ed & pertanto sottoposta ad un controllo di le-
gittimitd, assicurato negli Stati Uniti dai Tribunali ordinari ¢ nell’Lu-
ropa continentale, a partire dal 1920, dallc Corti costituzionali.

Attraverso il giudizio di legittimita costituzionale dellc leggi ©
degli atti aventi forza di legge, i diritti fondamentali dcl cittadino
costituiscono davvero una sfera di liberta assicurata anchc nei con-
fronti di qualsiasi pubblico potere. E quel fine proprio, ed in un
certo senso primario, della giustizia, consistente nel distribuire il
potere, non solo sul piano dei governanti, ma anche sul piano com-
plessivo del rapporto tra governanti e governati, vienc rcalizzato ¢
garantito con la possibilita di ricorrere al giudice €, in ultima ana-
lisi, al giudizio di legittimita costituzionale.

11 discorso che si & fin qui portato avanti, incentrato sull’espe-
rienza storica dello Stato liberale, si amplia e si arricchiscc con il
passaggio allo Stato sociale di diritto.

Si potrebbe dire, a tal proposito, che i risultati che st sono rag-
giunti attraverso I’affermazione individualistica dei diritti, sc per un
verso hanno contribuito fortemente all’affermazionc di valori fon-
damentali, per altro verso hanno creato un diaframma tra cittadini ¢
Stato, tra governanti ¢ governati, attribuendo soltanto ai primi la
cura degli interessi pubblici e generali ed affidando ai singoli sol-
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tanto la cura dei propri individual interessi. Le istanze partecipati-
ve, che pur ci sono state e che hanno visto Ia loro maggiore soddi-
sfazione nel riconoscimento dei diritti politici, non hanno impedito
che si smarrisse quella consapevolezza del valore comunitario, che
era invece cosi presente nell’organizzazione sociale del medioevo.
Lo Stato del pensiero liberale ¢ Jo Stato persona, ed, in queste vi-
suali, il dogma della personalita dello Stato domina incontrastato,

Lo Stato sociale di diritto Tappresenta invece, a questo riguar-
do, un radicale capovolgimento di vedute. Lo Stato persona non &
pit un’entitd giuridica onnicomprensiva, limitandosi a rappresen-
tare la Pubblica Amministrazione, ed al suo posto subentra lo Sta-
to comunita. Cid vuol dire che j] popolo non ¢é solo detentore della
sovranita (fenomeno, questo, che si era gia affermato nelle visuali
contrattualistiche del periodo liberale), ma ha anche un diritto fon-
damentale di partecipazione attiva alla vita sociale, sul fondamen-
to di un rinnovato principio di uguaglianza, che non ¢ solo ugua-
glianza formale di fronte alla legge, ma ¢& Soprattutto uguaglianza
sostanziale, una uguaglianza cioé che impone alla Repubblica, co-
me si legge all’art. 3 della Costituzione, di “rimuovere gli ostacoli
di ordine economico e sociale, che, limitando di Jatto la liberts e
leguaglianza dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo della
persona umana e [’effettiva partecipazione di ytti i lavoratori ql-
l"organizzazione politica, economica e sociale del Paese”,

Cio significa, in ultima analisi, che si amplia il novero dej dj-
ritti fondamentali. Questi, come ancora sj legge all’art. 2 della Co-
stituzione, riguardano non solo PP'uomo considerato come singolo
(com’era nella concezione liberale), ma anche I'uomo considerato
come membro della collettivit) (com’é nella concezione dello Sta-
to sociale di diritto).

Nel passaggio dallo Stato dj diritto di stampo liberale allo Sta-
to sociale di diritto, & avvenuto anche un passaggio di titolarita de-
glt inleressi generali, che nel primo caso erano intestati alla Pub-
blica Amministrazione e venivano definiti pubblici, mentre ne| se-
condo caso debbono ritenersj intestati direttamente alla collettivita
€ vanno definiti come interessj collettivi,

Nell’ambito di questi interessi, Poi, s’impone una selezione ed
una numerazione di quelli che, per la loro natura e per il loro con-
tenuto, meritano una tutela giudiziaria e richiedono di essere defi-
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niti come diritti collettivi fondamentali. Si pensi al diritto all’am-
biente, al diritto alla salute nella visuale dell’interesse della collet-
tivitd (come recita I’art. 32 della Costituzione), si pensi ai diritti
dei consumatori e degli utenti e cosi via.

La legislazione italiana pil recente, peraltro, ¢ stata notevol-
mente attenta a questa esigenza. Oggi la tutela degli interessi o di-
ritti collettivi che dir si voglia si realizza, infatti, non solo in cam-
po ambicntale con un’azione popolare affidata alle associazioni
ambientaliste in sostituzione del Comune o della Provincia che
non provvedano a promuovere 1’azione di danno ambientale, ma
anche con la tutela dei diritti dei consumatori ¢ degli utenti che le
associazioni possono promuovere davanti al giudice compctente
per la tutela di fondamentali diritti, tra i quali i/ diritio alla tutela
della salute, il diritto alla sicurezza ed alla qualita dei prodotti e
dei servizi ed il diritto all’erogazione di servizi pubblici secondo
standard di qualita ed efficienza”.

Come si nota, mentre nella concczionc dello Stato liberalce
I’individuo & protagonista delle sue azioni in senso egoista cd indi-
vidualista, nella concezione dello Stato socialc cgli ¢ protagonista
anche in senso altruistico (I’affermazione del cosiddetto “no
profit’ ne costituisce un esempio), partecipando alla vita socialc,
politica ed economica del paese, e collaborando con i pubblici po-
teri, per la cura di interessi generali ¢ collettivi.

A tal proposito, si ricordi che il nostro ordinamento giuridico,
unico in Europa, conosce un segmento, per cosi dire, di giurisdi-
zione che ha ad oggetto proprio la tutela degli interessi generali ¢
collettivi: & la giurisdizione della Corte dei conti in materia ammi-
nistrativo-contabile, la quale, in tal senso, svolge un ruolo determi-
nante per il funzionamento del sistcma democratico.

E si deve inoltre sottolineare al riguardo che al descritto feno-
meno partecipativo si € accompagnata, negli ultimi anni, anche
una profonda trasformazione della struttura e delle funzioni dclla
pubblica amministrazione e della stessa nozione di attivitd ammi-
nistrativa. Si pensi alle numerose leggi che hanno trasformato in
societd per azioni numerosi enti pubblici, hanno privatizzato il
pubblico impiego, hanno esaltato il principio di autonomia, trasfc-
rendo numerosissimi compiti alle regioni ed agli enti locali, hanno
operato il massimo decentramento possibile, cd hanno infinc in-
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trodotto — e questo & di fondamentale importanza — in campo am-
ministrativo il principio di sussidiarieta, secondo i quale i bisogni

sati, partendo dai singoli e dalle imprese, per arrivare al comuni,

stessa nozione di attiviti amministrativa, la quale ¢ stata conside-
rata tale, non in base 2] Soggetto pubblico che 1’ha posta in essere,
ma per 1l suo valore 0ggettivo, cioé per le finalita di interesse pub-
blico che persegue.

Questa evoluzione ha posto in discussione j capisaldi fonda-
mentali dello Stato liberale e Soprattutto il cosiddetto monopolio
dello Stato nell’emanazione dejle leggi ed il connesso principio di
legalita. Oggi le norme giuridiche non sono poste soltanto o nor-
malmente dallo Stato. Norme giuridiche valide a livello generale
ed astratto sono poste in essere anche dalje leggi regionali e, limi-
tatamente a talune materie, tra le quali organizzazione ammini-
strativa degli stessi entj interessati, daj regolamenti comunalj e
provinciali. N& si sottovalutj ] fatto che una produzione normativa
di forza preminente & quella costituita daj regolamenti e dalle di-
rettive comunitarie,

Inoltre, allo sfaldamento del principio dello Stato unitario ed
accentrato, che manifesta la sy volonta attraversg 'impero della
legge, si & ovviamente accompagnata la crisj de] principio di lega-
lita. Nel moltiplicarsi delle fontj dj produzione de] diritto, le quali
€manano norme tra loro generalmente equiordinate, 1a legge, ov-
viamente, ha perso molto della sua forza tradizionale. | principi
forti, per cosi dire, promanano da altre fonti dj produzione de] di-
ritto, e ciod dalla Costituzione e dalle leggi costituzionali, da up
lato, e dal diritto Comunitario (del quale sj afferma il primato gy
diritto nazionale), dall’altro. Oggi, pertanto, piuttosto che parlare
di legalita come dj conformita alla legge, occorre parlarne nel sen-
so di conformita all’ordinamento giuridico, e Soprattutto di confor-
mita alla Costituzione ed alle leggi costituzionalj. :

Questo processo di trasformazione che investe globalmente 1
poteri tradizionali dello Stato ¢ peraltro tuttora in forte evoluzione.
Per quanto riguarda I'ltalia, é sufficiente ricordare che sj va sem-
pre pitt affermando 1’jdea della costruzione di une Stato federale,
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modello che, come & noto, ¢ stato da sempre indicato anche per la
creazione degli Stati Uniti d’Europa.

Quello che comunque sembra importantc porre in rilicvo ¢ che
il problema di fondo non € quello della forma di Stato chc st inten-
de realizzare, ma ¢ la concreta attuazione dcl principio dcllo Stato
comunita, di uno Stato, costituito da piu comunita, per cosi dirc,
concentriche, che vanno dalla piu piccola alla piu grande (dal co-
mune, all’Unione Europea, o addirittura alla comunita internazio-
nale), nelle quali, tuttavia, sia assicurata la partccipazione effcttiva
di tutti i cittadini, considerando questi i veri titolari degli intcressi
generali. Insomma, non & questione di enti, né di composizioni di
enti, o persone giuridiche pubbliche o privale, ma & questionc di
personc e di comunita.

Cid che interessa é la realizzazione di una socicta giusta, o,
come si diceva, di una socictd solidale. Emerge da quanto dctto
che, durante 1’evoluzione dello stato liberale e dcllo stato socialc,
si & verificata, per cosi dire, la trasposizione di taluni importanti
valori dall’ordine morale a quello giuridico. In particolarc, durante
I’evoluzione dello stato liberale sono transitati ncll’ordinc giuridi-
co i valori della liberta e dell’uguaglianza formale, mentre, duran-
tc I’evoluzione dello stato sociale, sono transitati nell’ordine giuri-
dico i valori dell’uguaglianza materiale, 0 sostanziale che dir si
voglia, e della solidarieta.

E concentrando, ora, I’attenzione sullo Stato sociale, non si pud
fare a meno di qualche cenno sui temi dell’uguaglianza sostanzialc
e della solidarieta.

Quanto all’uguaglianza sostanziale, & sufficientc ricordarc che
essa non pud essere scambiata con |"ugualitarismo. In proposito ap-
paiono semprc attuali le parole dcl Rousseau, il quale individuava
I’essenza dell’uguaglianza nel fatto che “nessun cittadino sia tanlo
ricco da poterne comprare un altro, e nessuno tanio povero da es-
sere costretto a vendersi...” (J.J. Rousseau, 1l contratto sociale).

Alla luce di questo concetto di uguaglianza, ¢ agevolc, poi,
comprendere quello di solidarietd. Si tratta di un concetto antico,
gia vivo in Aristotele, in Cicerone ed in Seneca, nel scnso di amorc
¢ unione tra gli wvomini, umanita cosmopolita, aiuto reciproco, ami-
cizia, fratellanza, e si tratta di un concetto che assume il pit alto si-
gnificato nell’idea di charitas propria del cristiancsimo. E non €
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possibile non ricordare a questo proposito le parole di Gesy (di cui
al capitolo 15, 5 del Vangelo di S. Giovanni): “questo é il mio co-
mandamento: che vi amiate gli uni gli altri, come io vi ho amati”,
B questo il principio morale su cui S. Tommaso ha costruito quel
gigantesco lavoro costituito dalla Summa Theologiae, che conside-
ra 'amor fraterno come virty sociale, come ‘“pietas” (Summa
Theologica, 2-29. 101, art. 1, Madrid 1955, pag. 398), e su cui la
dottrina sociale della Chiesa ha emanato le sue Costituzioni in ma-
leria, come nel caso, per citare quello che sembra Pesempio piti im-
portante, della Costituzione pastorale sulla Chiesa nel mondo pa-
storale, pill nota sotto la denominazione di “Lumen gentium”.

Entrando nel mondo moderno, significative sono le testimo-
nianze di Tommaso Moro, il quale sostiene I’importanza dello Spi-
rito di fraternita ed afferma che “dove ¢’g la proprieta privata, do-
vunque si commisura ogni cosa col danaro, non é possibile che
tutto si faccia con giustizia e tutto fiorisca per lo Stato..” (Tom-
maso Moro, LCutopia, trad. it., Bari, 1972, pag. 69), e quella di
Campanella, il quale parla di amore per la comunita, di amicizia e
di fratellanza, sottolineando che “7 ‘amico si conosce nelle guerre,
nell’infermitd, nelle scienze, dove s ‘aiutano e s'insegnano 1’un
laltro, e tutti s'appellan Jrati...”” (Tommaso Campanella, La citta
del sole, Torino, 1941, pag. 63).

In virtd di questi valori solidalj sj & ricostituito quel senso del-
la comunita, che si era perso all’inizio dell’epoca moderna, allor-
ché si era verificato, come si & VISto, uno stacco tra autorita e citta-
dini. Infatti, ’ingresso nell’ordinamento giuridico del valore del-
Puguaglianza sostanziale e della solidarieta ha fatto in modo che
lo Stato fosse in grado di garantire, non solo la liberta dej singoli,
individualmente considerati, ma anche il bene comune, cioe I’inte-
resse di tutti complessivamente considerati.

In questo quadro, ¢ agevole ora considerare quale debba essere
il comportamento dei pubblici poteri. E evidente che il potere dis-
pone di un’ampia sfera di liberta dj scelta, che & massima per il
potere politico e piu ristretta per il potere amministrativo e per
quello giudiziario. Comunque, Iincorporazione nel diritto dj valo-
11 etici, di cui sono espressione, come si & ripetuto, i diritti fonda-
mentali, {a si che i pubblici poteri non possano, nelle loro scelte,
non rispettare questi valori.

e
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A questo rispetto € tenuto lo stesso legislatore, il quale non
puo violare le norme costituzionali, essendo le leggi sottoposte al
controllo di legittimita costituzionalc da parte della Corte costitu-
zionale, ¢ ad analogo obbligo sono tenuti sia il poterc amministra-
tivo che quello giurisdizionale.

Per quanto riguarda il potere amministrativo, & da considcrare
soprattutto che la crisi del principio di legalita, ed in particolare lo
spontaneo ritrarsi della legge da campi fino ad ieri da essa occupa-
ti, ha posto in primo piano ’attivita discrezionale della Pubblica
Amministrazione, la quale non & pit una semplice esecutrice di
quanto dispongono le norme di legge, ma pone essa stessa dei fini
c degli obiettivi da raggiungere, interpreta in prima persona le csi-
genze della collettivita, utilizza 1 metodi della migliore gestione
delle risorse, facendo riferimento ai critert di economicita, eflica-
cia ed efficienza.

Cio significa che & penetrato nel diritto il convincimento che
la Pubblica Amministrazione ¢ a servizio dei cittadini ¢ che, di
conseguenza, essa deve agire in modo da soddisfarc ncl modo mi-
gliore possibile 1 bisogni della collcttivita.

Cio0 non significa, tuttavia, che I’ Amministrazionc non sia te-
nuta ad osservare e rispettare quei valori dei quali sopra si parlava.
Ne ¢ una riprova, per quanto riguarda ’ordinamento italiano, la
previsione, accanto al principio del buon andamento, del principio
di imparzialita, di cui all’art. 97 della Costituzione, principio ncl
quale é evidentemente implicito il riferimento ai valori di ugua-
glianza sostanziale e di solidarieta.

In questa visuale, & certo che I’attivita discrezionale dell’ Am-
ministrazione deve svolgersi in modo che, tra le varie scelte possi-
bili nell’ambito della legittimita, sia preferita la piu opportuna, ma
anche la piu giusta, nel senso della sua conformita ai valori costi-
tuzionali in questione.

Per quanto riguarda il potcre giurisdizionale, il riferimento ai
valori costituzionali comporta il rispetto della verita. Il giudice de-
ve, prima di ogni cosa, accertare il vero. Dopo questo accertamen-
to, cgli dovra rcalizzare, per il caso concreto sottoposto al suo csa-
me, I’attuazione dei principi di giustizia. E questi comportano so-
prattutto I’applicazione dei valori costituzionali, dei quali sono
espressionc 1 diritti fondamentali.
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Non bisogna tuttavia dimenticare, a tal proposito, che I’attivita
del giudice contiene quasi sempre margini di discrezionalita ed &
piuttosto rara I’ipotesi di casi interamente previsti e disciplinati
dalla legge.

L'attivita discrezionale del giudice, analogamente a quanto si é
detto per la Pubblica Amministrazione, comporta la necessitd di
scegliere tra varie ipotesi tutte legittime, sicché il problema diven-
ta quello di stabilire in base a quali criteri deve avvenire questa
scelta. E qui appare evidente che i valori costituzional diventano
criteri di interpretazione e che, di conseguenza, 1l giudice dovra
scegliere, tra le varie interpretazioni possibili, quella che gli appa-
re piu conforme a quei valori.

E in questa aderenza ai valori etici, trasposti, in virtu della
previsione costituzionale, nell’ordine giuridico, che si pud real-
mente e realisticamente attuare la giustizia. Questo grande edifi-
cio, che si € tentato di ricostruire, e che & frutto della plurisecolare
esperienza del costituzionalismo moderno, € sottoposto oggi a for-
li tensioni e corre gravissimi pericoli, non solo per il suo necessa-
rio, ulteriore sviluppo, ma anche per la sua stessa sopravvivenza.

1l primo pericolo é di natura culturale. Il fatto che Ja giurisdizio-
nalizzazione dei valori in questione sia storicamente avvenuta attra-
verso 1l riconoscimento delle liberta individuali, ha creato il convin-
cimento, difficilissimo a sradicarsi, che soltanto a queste ultime va-
da riconosciuta la tutela dei diritti fondamentali e che tale stessa tu-
tela non possa essere attribuita anche ai diritti collettivi €, in genere,
di partecipazione alla gestione di interessi e beni comuni.

Si pensi al diritto all’ambiente: é diffusa I’idea che tale diritto
vada considerato come diritto individuale e, quindi, come diritto
alla fruizione di un ambiente salubre, e sfugge, invece, che si tratta
di un diritto ben pit complesso, che implica un diritto di informa-
zione, di partecipazione e di azione, in quanto I’ambiente é un be-
ne comune in proprieta collettiva,

Occorrerebbe invece parlare di un diritto collettivo fonda-
mentale all’ambiente, nel quale sia incluso, non solo I’aspetto
della fruizione, ma anche quello della gestione e della conserva-
zione dell’ambiente stesso. Dovrebbe in altri termini esser chia-
ro che la gestione e la conservazione dell’ambiente, anche se af-
fidata ad organi della pubblica amministrazione, concernono be-
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ni che non sono affatto nella libera disponibilita dell’ Ammini-
strazione stessa, ma sono di propricta collettiva, per cui la catti-
va gestione ¢ conservazione di questi beni stessi comporta la lc-
sione di un vero e proprio diritto collettivo, con tutte le conse-
guenze che ne derivano in termini di responsabilita per i pubbli-
c1 poteri.

Occorre, in proposito un difficile, e forse improbabile, cambio
di cultura. Occorre capire che la tutela dei diritti fondamentali
concerne 1’uomo, non solo come singolo, ma anche come membro
della collettivitd (come recita il citato art. 2 della Costituzione),
con la conseguenza che i singoli, i gruppi e le associazioni che si
occupano della tutela di questi beni devono essere considerati tito-
lari di ver1 e propri diritti fondamentali di natura collettiva, poten-
do agire, anche davanti al giundice, contemporaneamentc nell’intc-
resse proprio e di tutta la collettivita, secondo ’esempio dell’actio
popularis romana, della quale ¢ rimasta traccia anche ncl nostro
ordinamento, come poco sopra si ¢ visto a proposito dclli’ambicn-
te, dei diritti det consumatori e degli utenti.

Discorso ben diverso ¢ quello attinente a quei gruppi ¢ a quel-
le associazioni, che, lungi dal rappresentare interessi generali del-
I’intera collettivita, rappresentano invece interessi scttoriali, preva-
lentemente di natura economica, di determinati sctiori sociali. Si
tratta di interessi forti (mentre 1’interesse generale e collettivo al-
I’ambiente é notoriamente un interesse debole), che si affermano
prepotentemente e che rischiano addirittura di trasformare il Parla-
mento in un luogo di rappresentanza, non degli interessi di tutti i
cittadini, ma delle diverse lobbies nelle quali taluni cittadini piu
fortunati finiscono per confluire.

EE questo un ulteriore, reale pericolo, che mette a dura prova la
resistenza di quell’edificio al quale poco sopra si faceva riferimen-
to. Come si nota, la forza settoriale di queste organizzazioni mina
proprio quel poterc dello Stato attraverso il quale si realizza la tu-
tela giuridica, ed in particolare la tutcla di quei valori ctici, sulla
quale si ¢ insistito.

Si tenga presente, inoltre, quel fenomeno del tutto nuovo che
va sotto il nome di globalizzazionc dell’economia. 11 diritto “post-
moderno”, che va evolvendosi nell’era della globalizzazione € del-
la societa multiculturale, ¢ di per sé caratterizzato dalla rinuncia
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alla puntigliosita di dettaglio nell’organizzazione dei rapporti giu-
ridici, dall’abbandono dell’eccesso di regole imperative e, quindi,
dai pitt ampi spazi all’autonomia individuale, nell’ambito della
quale sono richiamati, dalla coscienza sociale, i criteri di valuta-
zione degli atti umani.

At tradizionali confini positivi dell’etica nell’ambito della re-
sponsabilita giuridica — quali ad esempio la buona fede, la diligen-
za e la deontologia professionale, oltre alla valutazione dell’ingiu-
stizia del danno — vanno aggiungendosi spazi amplissimi nel cam-
po delle tecnologie e delle comunicazioni (come Internet), della
disciplina societaria (came il corporate governance) e degli stru-
menti finanziari (le banche etiche), delle assicurazioni e della re-
sponsabilitd del produttore (come i casi statunitensi di Tobacco
liability), della salute (e le scelte sulla vita e sulla morte) e della
tutela dei diritti fondamentali, in ogni settore del diritto privato,
amministrativo e penale.

Ma il fenomeno della globalizzazione dell’economia sta pro-
ducendo ancor piu rilevanti effetti sulla nostra societd, ormai in
piena trasformazione.

L’ attenuazione della coscienza etica, recessiva rispetto alla ri-
cerca dell’interesse materiale dell’individuo, riflette i suoi perversi
effetti sul senso di responsabilita individuale e sociale, riducendo
la persona ad una macchina produttiva. La crisi dei valori si riper-
cuote naturalmente sulle istituzioni tradizionali, che sembrano gra-
datamente ridursi ad involucri vuoti nello stesso momento in cui
non riescono a far fronte alla nuova dimensione mondiale dell’e-
conomia. E cosi i cittadini perdono fiducia e con essa anche quel-
atteggiamento etico fondamentale di coesione per la vita civile di
un popolo, che viene denominato senso dello Stato o meglio delle
Istituzioni.

Linsufficienza della dimensione statuale nel governo dell’eco-
nomia e dei rapporti sociali in un mondo informatizzato, da un lato
consente la proliferazione di incontrollabili poteri sopranazionali in
negazione della sovranita statale e popolare, e dall’altro fa inceppa-
re 1 meccanismi legislativi tradizionali rendendoli marginali, specie
nel campo civile, rispetto ad una creazione spontanea del diritto che
da origine ad una nuova “lex mercatoria”. Lo stesso concetto di le-
galita e legittimita su di cui si & formato, specie nell’Europa conti-
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nentale, lo Stato di diritto, si sforza di adeguarsi alla nuova realta
sociale, che chiede maggiore efficienza nell’azione pubblica.

Ma P’aspetto positivo di tale momento di transizione & la per-
cezione di una nuova coscienza che sembra emergere, del ruolo
che la comunita stessa puo e deve svolgere. Gli interessi dell’indi-
viduo, quale cittadino, tendono ad essere sottratti agli enti ammini-
strativi per essere tutelati direttamente innanzi al giudice, che di-
viene diretto garante dell’ordinato svolgimento della vita socialc;
ed ¢ interessante notare come i cittadini inizino a riappropriarsi
degli interessi, tradizionalmente denominati pubblici, consideran-
doli propri dei membri della collettivita, attribuendo al terminc
“pubblico” il suo reale ed originario significato, di derivazionc
giuridico-romana, di “comune”, sottraendolo all’csclusivita degh
enti stessi, anche di quelli esponenziali.

1l difficile € spesso conflittuale rapporto tra moralc ¢ diritto si
evolve esso stesso in un’esaltazione dei diritti umani ¢ della tutcla
della persona, che purtroppo nella pratica mondiale sono Spesso
negati.

Sinteticamente, pud dirsi che ci troviamo di fronte ad una crisi
dal duplice aspetto: da un lato ¢’& una crisi di valori, che & il fatto
piu grave poiché incide nel profondo dell’animo umano, ed & co-
stituita dalla cosiddetta “santificazione del capitalismo e delle leg-
gi di mercato”, d’altro lato ¢’¢ I’indebolirsi della forza dello Stato,
¢ quindi della possibilita di ricorrere al diritto come strumento di
difesa dei valori morali.

E da sottolineare, tuttavia, che la legge fondamentale, che re-
gola tutti i fenomeni, quelli fisici € chimici, quelli biologici ¢ quel-
li umani, e cioé la legge naturale, secondo la quale ad ogni azionc
corrisponde una reazione uguale e contraria, sta producendo i suoi
effetti anche in questo campo. Contro il liberismo sfrenato, che in
ultima analisi smentisce le sue stesse origini, non ammettendo li-
miti di sorta e proclamando la mondializzazione delle impresc c,
quindi, la concentrazione della ricchezza nelle mani di pochi (si
calcola che negli Stati Uniti, negli ultimi venti anni, si & verificato
uno spostamento della ricchezza che lascia nelle mani di cinque
milioni di famiglie piti benestanti lo stesso reddito diviso fra cin-
quanta milioni di famiglie alla base della piramide) si levano auto-
revoli voci di protesta.
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La condanna di questo tipo di liberismo & stata gia pit volte
proclamata da Papa Woitila, mentre politologi come Domenico Fi-
sichella osservano che “nel lempo moderno il problema centrale
diviene quello del ruolo dell’economia e del potere economico”
anche se “non si deve credere che nel tempo moderno e contempo-
raneo il rischio principale sia Sempre e comunque il paneconomi-
cismo.” (Domenico Fisichella, Denaro e democrazia, 1990).

In una situazione come quella attuale occorre che alla tradi-
zionale forza dello Stato persona, € cio¢ alla forza imposta dalle
Autoritd considerate come espressione solo di un certo ceto socja-
le, si sostituisca la forza dello Stato comunitd, che & una forza che
si esprime, si attraverso Autorita liberamente elette, ma che ha il
suo fondamento essenzialmente nel consenso popolare, nel con-
senso della generalita dei cittadini. Ed allora, non ¢ piu discorso
di ritorno allo Stato accentrato. Anche lo Stato regionale e delle
autonomie locali, anche lo Stato federale puo e deve assolvere a
questo compito. Ed il principale obiettivo da raggiungere ¢ quello
di porre in primo piano, non ’economia, ma il valore della digni-
ta umana, considerando 'uomo, in tutta la sua complessita spiri-
tuale e materiale, quale misura di tutte le cose, come affermavano
i filosofi greci.

Occorre, dunque, un serrato confronto di idee, occorre con-

senso, poiche poggia su questo il riconoscimento giuridico dej va-
lori etici. '

3. Ltica dell’interpretazione

All’etica dell’interpretazione, ossia alla correttezza del ragio-
namento giuridico, i codici non fanno menzione esplicita, anche se
riferimenti allusivi si possono rintracciare 13 dove sj parla di osser-
vanza delle leggi.

E ovvio che il ragionamento non corretto conduce all’applica-
zione errata, omissiva e distorta, della legge e quindi si presta, da
un lato, ad essere considerato un vizio della decisione, dall’altro,
nei casi piti eclatanti, ad essere considerato indizio dj colpa del
magistrato e quindi presupposto della sua responsabilita civile. Si
pensi all’uso dell’interpretazione estensiva, dell’analogia, dej prin-
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cipi, delle clausole e delle formule generali, delle presunzioni,
cioé a tutte quelle tecniche che richiedono scelte implicanti per
I’interprete.

Un impiego prudente di dette tecniche imporrebbe di rifuggire
da ogni acritica nomofilachia, dall’uso indiscriminato dci precce-
denti, dalla tralatizia riproduzione di formule victe, oppurc dalla
convinzione che le difficoltd emergano solo nei c.d. hard cases, ¢
non siano consuetc. Si pensi all’uso (e abuso) di formule come
“interesse del minore” nelle questioni che investono rapporti fami-
liari, di “funzione bancaria” nei rapporti economici dei clienti con
gli istituti di credito, d’”ingiustizia del danno” nella perdita di
chances, di “complessita tecnica delle questioni da affrontare” nel
giudizio d’irresponsabilita del medico.

Sotto tale profilo, la problematica piu grave del diritto positivo
sta nella sua connaturale incompletczza, che non riguarda soltanto
le lacune nella previsione delle situazioni bisognevoli di regola-
mentazione giuridica, ma soprattutto le modalitd stesse delle pre-
visioni normative ed il conseguentc passaggio delle norme giuridi-
che dallo stato previsionale allo stato attuativo.

L’cnunciato normativo, astratto, generale, indcterminato, ncl
suo applicarsi al caso specifico, concreto, individuale determinato,
attraversa un processo di adattamento, nel quale si annida il fattore
di maggiore incertezza di ogni giuridicitd. Questa incertczza non
sta unicamente nell’interpretazione dell’enunciato normativo,
astratto, generale, indeterminato, quanto piuttosto ncll’applicazio-
ne della norma, nel suo farsi regola del caso specifico. La regola
del caso specifico & giuridicamente scorretta sia quando muove da
una interpretazione errata della norma generale, sia quando, pur
muovendo da una interpretazione csatta, presenta un adattamento
inconseguente. E soprattutto nell’adattamento, pit di quanto non
avvenga nell’interpretazione, che si insinua la possibilita dell’erro-
re, perché il passaggio dall’astratto al concreto, dal generalc all’in-
dividuale, dall’indeterminato al determinato, introduce fattori intc-
grativi, sollecitati dalla situazione di specic, che, s¢ non controllati
a dovere, possono deviarne il corso legittimo.

Linnegabile defluenza che, con moto inverso, procede dall’a-
dattamento verso Iinterpretazione, per il riflesso che ha il modo di
adattare la norma sul modo d’interpretarla, non puo influirc sulla
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necessita di tenere distinti chiaramente i due momenti, evitando le
confusioni che si riscontrano frequentemente nelle riflessioni sulla
teoria dell’interpretazione e sul ruolo del giudice rispetto al diritto
positivo. :

La traduzione della norma, nel passaggio dalla previsione sin-
tetica alla disposizione analitica, fa atteggiare ’attivita adeguatrice
come attivita integrativa. E poiché 1 fattori d’integrazione sono at-
tinti dal caso specifico, I’adeguamento € sempre, in qualche misu-
ra, un fattore esterno alla norma generale, che introduce nella vita
del diritto momenti di apprezzamento soggettivo. Tali fattori non
sono problematici finché si rimane nell’ambito dell’attuazione
spontanea della norma giuridica da parte dei destinatari — fino a
quando, cioe, non si esorbita dal regime dell’autoregolamentazio-
ne degli interessi —, ma diventa causa d’incertezza e insicurezza
quando si entra nell’ambito dell’attuazione autoritativa della nor-
ma giuridica da parte del giudice: tutte le volte, cioé, in cui si pe-
netra nel regime della eteroregolamentazione degli interessi.

I fattori integrativi esterni, in questa seconda ipotesi, non
possono essere lasciati all’apprezzamento soggettivo del giudice,
senza compromettere il valore fondamentale della certezza del
diritto e, per quanto esteso sia il rapporto fiduciario fra la societa
ed il giudice, deve tenersi conto delle direttive sociali che, pur
nella loro elasticita, rappresentano una forma di controllo della
societa sull’attivitd dei giudici ed un vincolo nell’esercizio del
loro potere integrativo. Queste direttive non possono che trovarsi
nell’etica sociale.

D’altronde, tutto il settore dei provvedimenti giudiziari discre-
zionali € caratterizzato da una congenita lacunosita interna del det-
tato normativo, causata dall’impotenza del legislatore di prevedere
e regolare tutte le circostanze, che nella formazione della norma
del caso concreto influiscono sulla regolamentazione giuridica.

Viziata per eccesso e abbandonata anche dal piu rigoroso giu-
spositivismo ¢ la presunzione illuministica della certezza del dirit-
to, secondo la quale, ritenendosi di poter ridurre, per mezzo di una
legislazione onniloquente ed onnidescrittiva, ’applicazione della
legge ad una mera operazione meccanico-sillogistica, si fa del giu-
dice la “bocca che pronuncia le parole della legge” e si limita il
suo ufficio all’accertamento del fatto.
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In realta, anche nei sistemi improntati alla piu rigorosa legali-
ta, Pintcrpretazione costituisce un momento ineliminabile, che
non si riduce ad una semplice operazione “ricognitiva”, ma che ha
in s¢ un insopprimibile margine creativo, contribuendo 2 costruire,
nella realtd del momento storico, la “norma” sulla base delle pro-
posizioni di legge. Pertanto, implica un margine di soggcttivismo
dell’interprete e, quindi, di variabilita soggettiva delle applicazioni
della legge, fin anche nelle suc formulazioni piu semplici, che
nessun obbligo di tassativita pud interamente sopprimere, presen-
tando ogni parola della legge, accanto ad un nucleo dj cvidente
chiarezza, un alone dj significato variabile.

Non va sottaciuto, inoltre, che in Stati di Junga tradizionc de-
mocratica, quali i paesi scandinavj e PInghilterra, non esistc un
espresso divieto di analogia, mentre in Stati autorilari, qualc la
Spagna franchista, il Portogallo salazariano e la stessa Italia fasci-
sta, venga affermato il principio di stretia legalita formalec.

Tuttavia, al di 13 della proclamazione o meno del divieto dj
analogia, cio che conta veramente ¢ la “mentalitd” con cuj la leg-
ge ¢ applicata dai giudici e ’uso che si fa dclla medesima, poten-
do essa servire come mezzo eccezionale per estendere la disci-
plina da uno specifico e ben determinato precetto legislativo, op-
pure come mezzo normale per attingere in rcalta, attraverso il ri-
ferimento alla ratio di norme vaghe c generiche, il diritto da fon-
ti extralegislative,

Attraverso la c.d. interpretazione evolutiva, talvolta la giuri-
sprudenza (ma anche la dottrina), giunge ad individuarc principi
politici sottostanti alla Costituzione, cui si vorrebbe dare immedia-
ta attuazione, ovvero ricerca, nella mutata coscicnza sociale, nuove
fonti normative extralegali, magari allo scopo di ovviare ai ritardi
del legislatore, quando non ad imporre idcologie di parte.

D’altronde, non puo negarsi che vi sono momenti storici in cui
la c.d. apoliticita del giudice entra fatalmente in crisi poiché sia
che egli resti fedele alla legge scritta sia che attinga il diritto da
fonti extralegislative, si presenta pur sempre espressione di un or-
dine che non riflette piu il generale consenso.

Ci0 costituisce un fattore dj “disordine giuridico” ¢ un preoc-
Cupante aspetto di crisi del diritto, che riflette Ia crisi di uno Stato,
che ¢ divenuto sempre meno il punto di convergenza di forze di-
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verse, in equilibri seppure instabili, e di una societa che presenta
inquietanti fenomeni di anomia e d’indifferenza di valori.

4. Ltica processuale

Si potrebbe sostenere che il processo ¢ un luogo in cui non vi
€ spazio per considerazioni etiche, poiché I’attivitd processuale &
integralmente governata da regole analitiche e specifiche.

Detta concezione, invero piuttosto diffusa, & fondata su una vi-
sione inattendibile del processo, della normativa che lo regola e
del modo in cui esso si svolge nella realta.

L’idea del processo, come un meccanismo analiticamente di-
sciplinato, che funziona come una macchina (la vecchia metafora
del processo come orologio, che va avanti per conto suo purché
qualcuno si ricordi ogni tanto di scuoterlo), dove nessuno compie
scelte perché tutti sono necessitati e determinati da regole specifi-
che, non ¢ vera oggi e, con ogni probabilitd, non lo & mai stata. Si
tratta, piuttosto, di un’ideologia del processo come “luogo” neutra-
le dominato da automatismi normativi, idonea a deresponsabiliz-
zare 1 soggetti che vi operano, ma destituita di qualsivoglia fonda-
mento scientifico.

Nell’ambito di un processo cosi concepito potrebbe essere cer-
tamente difficile o impossibile trovare qualsiasi spazio per consi-
derazioni etiche, ma, appunto, I’errore sta nella premessa, consi-
stente nell’assumere una concezione del processo e della sua disci-
plina che non corrisponde e non ha mai corrisposto alla realta.

Al contrario, il processo puo essere pensato come una sequenza
di situazioni nelle quali soggetti diversi compiono ad ogni momento
scelte che determinano in concreto la realta del procedimento.

La legge processuale regola la sequenza delle scelte che le
spettano, oltre alla forma degli atti con cui queste scelte sono ef-
{ettuate, ma non determina direttamente e analiticamente il conte-
nuto specifico di queste scelte. In sostanza, il processo puo essere
interpretato come una sequenza di momenti in ognuno dei quali un
soggetto compie una scelta che determina I’andamento successivo
della sequenza e condiziona le successive scelte di altri soggetti.
La disciplina del processo regola I’ordine, le modalitd, Ia forma e
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gli effetti degli atti, mediante i quali 1 soggetti del processo com-
piono le scelte previste dalla legge. In tal modo s’incentra corretta-
mente Pattenzione sulla discrezionalita di cuyj dispongono i vari

soggetti nel procedimento, e che costituisce I’ambito ncl quale tali
soggetti cffettuano le proprie scelte.

5. Deontologia professionale

Marco Tullio Cicerone scrive: “Tutti coloro, giudici, che senza
esservi stati indotti da nessuna inimicizia, senza aver subifo per-
sonalmente alcuna offesa, senza essere stati attratti da alcuna spe-
ranza di premio, citano in giudizio un altro nell’interesse dello
Stato, devono preventivamente considerare non solo quale onere
lemporaneamente si assumono, ma quanto sia impegnativo per
tutta la vita il compito che si accingono ad affrontare. Si impongo-
no, infaiti, da soli I'obbligo di praticare sempre l'integrita, la tem-
peranza e tutte le virti di cui chiedono conto ad un altro. A colui
infatti che si arroga il diritto di criticare la condotta altrui e di ad-
ditare al biasimo le altrui colpe, chi userebbe indulgenza ove egli
stesso in qualche cosa si allontanasse dallo scrupoloso rispetto
del dovere? Perché da un accusatore si prelende che si astenga so-
prattutto da quelle colpe che ha rinfacciato ad un altro” (processo
a Gato Verre).

Ciceronc disegna un modello di deontologia processuale —
quindi interna al processo — ed extra-processuale — che riguarda
persino la vita privata del magistrato — di pcrmanente vigenza cd
attualita.

Invero, la condotta del magistrato deve esserc ispirata a rigo-
rose regole deontologiche, che fungano da guida per limitarc I’in-
fluenza dei cosiddetti condizionamenti interni, quali il desidcrio di
notorieta o di visibilita (reso pit acuto o esaspcrato dalla capillari-
ta ed efficacia dei mezzi di comunicazione quali radio, televisionc
e stampa), oppure il desiderio di compiacere 0 non contrastarc
un’opinione pubblica, genuinamente o artificiosamente formatasi
a seguito dell’influenza dei suddetti mezzi di comunicazione, di-
menticando che, seppure egli deve contribuire al progresso del di-
ritto, gli ¢ tuttavia precluso appropriarsi dell’ufficio del legislatore.
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Altro esempio di condizionamento interno del giudice & quello
derivante dall’ideologia, dalla religione, dall’appartenenza a grup-
pi o associazioni, in una causa dove le questioni dibattute o le parti
siano connotate da ideologie, religioni, appartenenze.

E impossibile per un essere umano liberarsi del tutto da queste
influenze, che si subiscono anche inconsapevolmente, ma ¢ dovere
tentare d’individuarle, di sottrarvisi, di tendere al maggiore distac-
co possibile, anche attraverso il rigoroso rispetto delle regole
deontologiche contenute nei (numerosi) codici etici.

[l codice etico, infatti, & un codice che non ha valore giuridico
proprio perché non € una normativa che dev’essere in qualche mo-
do giustiziabile all’interno del sistema, ma & una normativa che
tende a formare uno stile, un modo di essere, un habitus, nella pro-
spettiva del rapporto dei giudici con i cittadini e con i diversi pote-
r1 dello Stato. In questo senso, la questione dei codici etici & fon-
damentale perché se si lasciasse sostanzialmente soltanto alle nor-
me disciplinari il compito di garantire il corretto rapporto dei giu-
dici con 1 cittadini e gli altri poteri dello Stato, si rinuncerebbe
probabilmente a quell’habitus virtuoso che sta alla base di ogni
corretta relazione istituzionale.

Il primo codice etico sono stati, probabilmente, i dieci coman-
damenti, sufficienti ad impostare il senso della dignitd umana e
del rispetto degli altri.

[ principi etici servono, quindi, a disegnare ’identitd della
professione e non devono essere muniti di sanzione.

Al di la del rispetto delle norme deontologiche, pud certo ac-
cadere che, nella formazione interiore dei convincimenti dei giudi-
ci, influiscano opinioni circa i valori etici e sociali, ulteriori rispet-
to a quelli del contratto o dell’ordinamento, ma un significativo
contenimento dell’incidenza di tali valori, tale da trattenerli al con-
fine della rilevanza giuridica, ¢ dato dall’obbligo di motivazione
della sentenza.

Rilevante ¢ I’analisi del rapporto fra la questione deontologica
ed il tipo di societa. Attualmente al centro della vita sociale ¢’¢ la
questione del conflitto d’interessi, delle incompatibilita, pit in ge-
nerale del problema dei rapporti fra ordini diversi.

Si tratta, in qualche modo, di una condizione strutturale della
nostra societa, che non puo essere sottovalutata.
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La questione deontologica ¢ diventata centrale, non solo
per chi opera nella magistratura, ma anche per chi svolge pro-
fessioni qualificate. 11 dato vero ¢ che Ja nostra socicta ¢ plura-
lista, una societa in cui il livello dj alcuni poteri si fa sempre
piu forte.

Gli amministrativisti descrivono questo tipo di socicta in ter-
mini di policentrismo autonomistico. Se cid ¢ vero, la complica-
zione dell’organizzazione sociale implica la necessita di criteri di
collegamento fra i diversi livelli a cui ciascuno partecipa. Le re-
gole di deontologia servono a storicizzare ¢ a realizzare questo ti-
po di collegamento, fra le serie diverse dj livelli di governo o di
funzioni istituzionali, ma anche fra valori diversi.

Infatti, al pluralismo della socicta corrisponde spesso un plu-
ralismo di valori. Si potrebbero, ad esempio, enunciare alcune se-
quenze di questi valori che fra loro sembrano, talvolta, atteggiarsi
come valori antinomici.

Il senso delle norme di deontologia sta proprio nel trovare un
criterio di collegamento fra valori che, se lasciati da soli, sono va-
lori che divengono — appunto — antinomici.

Per le magistrature basterebbe enunciare, a titolo escmplifica-
tivo, il valore della neutralita e dell’impegno di perscguire il finc
istituzionale affidato. Se non c’é un criterio deontologico che lega
la neutralita con I’impegno, potremmo cssere qui di fronte a due
valori antinomici. Vi ¢ il valore della riservatezza, cui corrisponde
antinomicamente quello della trasparenza: 1’uno e I’altro sono ad-
dirittura condizioni di validita dell’esercizio della funzionc giuri-
sdizionale.

Ma qual ¢ nel vissuto di ciascun magistrato il criterio di col-
legamento fra questi valori? Per garantire un esercizio adcguato
della funzione giurisdizionale occorre, spesso, assicurarc la pre-
senza di condizioni che sembrano porsi su versanti opposti. La
separatezza del magistrato rispetto al corpo sociale serve ad assi-
curarne I’indipendenza; occorre, tuttavia, garantirc anche il colle-
gamento con la societd per assicurarnc la capacita di comprensio-
ne. In un certo senso potremmo definire le regole di deontologia,
ovvero le regole e le norme contenute nei codici ctict, come qucl-
Ie regole che rendono fra di loro connesse seric di valori che po-
trebbero porsi come serie antinomiche.
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PARTE 11
IETICA DELLA GIURISDIZIONE AMMINISTRATIVA
E DELLA GIURISDIZIONE ECCLESIASTICA

1. 1l controllo giudiziario sul potere pubblico: la Corte dei Conti.
Cenni generali

Lattuale assetto della Corte dei Conti, dopo la riforma del
1994, offre spunti di analisi di uno scenario che, per le caratteristi-
che attribuzioni dell’istituto, implicano la padronanza di una pecu-
liare strumentazione tecnica, ponendo all’interprete tematiche di
approfondimento talora complesse.

La riforma, perfezionata nel 1996, ¢ ispirata al principio se-
condo il quale un’amministrazione, tendenzialmente piu snella,
esige la riduzione dell’ambito di incidenza del controllo preventi-
vo, mentre I’introduzione di un successivo e generalizzato control-

lo sulla gestione assicura una maggiore efficienza ed economicit
dell’azione amministrativa.

Invero, 1l sistema dei controlli era rimasto sostanzialmente an-
corato alla legge 14 agosto 1862, n. 800. I’ordinamento era passa-
to pressoché indenne nel tempo. I difetti non mancavano.

L'eccessiva e incongrua estensione del controllo, che, da un la-
to, ricomprendeva provvedimenti di modesto rilievo, dall’altro,
escludeva atti di grande rilevanza, come quelli programmatici e di
indirizzo.

Se il sistema aveva avuto inizialmente una giustificazione non
poteva ritenersi adeguato, a fronte delle trasformazioni della pub-
blica amministrazione.

Cio detto, nel quadro complessivo della riforma, il tradizio-
nale controllo preventivo di legittimita su atti, cosi come ridise-
gnato dal legislatore, continua a svolgere un ruolo essenziale
per I’ordinamento; e cid non solo per doveroso 0ssequio a una
diretta previsione costituzionale, ma per la eccezionale rilevanza
degli atti sui quali & stato conservato. Trattasi dei regolamenti,
degli atti generali, degli altri atti che rappresentano I’“incipit” di
complessi organizzati di attivitd o di gestioni, e che non incido-
no direttamente su situazioni soggettive di soggettl privati o
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pubblici, che non sarebbero immediatamentc ricorribili davanti
ad un giudice.

Aspetto, comunque, rilevante della riforma consistc nell’aver
intestato alla Corte una funzione di generalizzato controllo succes-
stvo sulle pubbliche gestioni, ben al di 1a del limitato controllo
“successivo sulla gestione del bilancio dello Stato”.

I1 controllo successivo esteso all’universo delle pubbliche am-
ministrazioni, pienamente legittimato dalla Cortc costituzionalc,
rappresenta, oggi, funzione di pitt ampio respiro.

L’idea che I’amministrazione debba costituire un fattore dello
sviluppo economico, con la conseguenza che anche i suoi “prodot-
ti” debbano rispondere ad una logica di economicita ¢ di cfficien-
za, ha contribuito a modificare radicalmente la natura ¢ la stcssa
finalita dei controlli.

Quindi, la prerogativa della Corte di “garante imparziale dcl-
I’equilibrio economico-finanziario del settore pubblico”, mediante
relazioni al Parlamento su grandi aggregati di finanza pubblica (la
finanza dello Stato, la finanza regionale, la finanza localc) ¢ su
politiche pubbliche di settore.

La verifica di economicita, di efficienza e di efficacia delle
gestioni amministrative o complessi articolati di attivita, da ap-
prezzare con i “metri” delle scienze e delle tecniche propri di cia-
scun settore, al fine di migliorarc I’azione clevando la qualita dcl
prodotto amministrativo.

Tali attribuzioni, sia con riguardo all’amministrazione statalc,
sia con riguardo alle amministrazioni regionali ¢ locali ¢, come ha
chiarito la Corte costituzionale, con valutazioni sull’impicgo dcllc
risorse finanziarie che costituiscono la “dotazione” del federali-
smo fiscale, con particolare attenzione alla corretta gestionc dei
“fondi di riequilibrio”, cui sara rimesso di attuare la solidarieta fra
regioni ricche e meno ricche.

Uintroduzione del controllo successivo sulla gestionc non
comporta, comunque, che la legittimita sia un valore rccessivo:
semplicemente, essa non & pill 'unico “metro di misura” per ap-
prezzare la qualitd dell’azione amministrativa. Quindi, la valuta-
zione det risultati di una gestione non pud ignorare (cosi come non
li ignora il settore privato) i vincoli della legalitd; ma, all’intcrno
di questi vincoli, tutti gli atti, le attivitd, i comportamenti che
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“danno corpo” alla gestione debbono essere apprezzati alla luce di
criteri e indicatori, utili a misurare 1 costi e i rendimenti dell’azio-
ne amministrativa.

E un controllo di tipo nuovo, che deve avvalersi di tecniche ¢ di
conoscenze economiche, statistiche, aziendalistiche e di altre anco-
ra, anche per la messa a punto dei parametri, degli indicatori, degli
standard con 1 quali misurare e valutare le attivita amministrative.

E una peculiare forma di controllo diffuso sul potere pubbli-
co, volto ad assicurare lo sviluppo di una societa libera e moder-
na, che non puo prescindere dal rispetto dagli antichi valori della
cultura economica, della cultura contabile. In tale quadro la Corte
si atleggia come Magistratura garante del principio costituzionale
del buon andamento, che I’Europa continentale chiama della “sa-
na gestione”, che assicura equilibrio al sistema con giudizio indi-
pendente.

In sostanza, sui temi dell’economia, la classe politica ha inteso
fare le sue scelte, lasciando a “terzi” il controllo sulla gestione del-
le politiche pubbliche, i quali possano verificare ’effettivita del
miglioramento della qualita della vita dei cittadini.

D’altro canto, le risorse di uno Stato democratico sono in note-
volissima entita una funzione della sua legittimita, della obbedienza
spontanea, del sostegno attivo che riceve dai cittadini. Se le leggi
sono solo strumenti di coercizione, allora allo Stato democratico
manca la forza di essere una efficace controforza protettiva.

2. 1l controllo collaborativo

[1 tema del controllo di carattere collaborativo apre la delica-
tissima questione del rapporto tra ruolo della Corte e sistema delle
autonomie locali, nel contesto costituzionale e ordinamentale.

Giurisprudenza e dottrina sono impegnate a delineare tanto il
ruolo delle autonomie locali quanto il sistema costituzionale com-
plessivo sotto il profilo dei rapporti tra i diversi livelli di governo,
al fine di superarne I’equilibrio instabile e i numerosi nodi irrisolti.

Invero, Paspetto problematico risiede nella circostanza che la
Corte dei conti, con la stessa legittimazione costituzionale, svolge
una attivita di referto al Parlamento che, ai fini del rispetto del pat-
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to di stabilita e degli equilibri di bilancio, si estende anche al siste-
ma delle autonomie locali.

Infatti alle Sezioni regionali sono demandati compiti di verifica
e controllo, anche se con strumenti e metodologic differenziate. Per
quanto puo apparire non semplice comprendere sul piano concettuale
le diverse articolazioni, la loro attuazione In concreto concorre a de-
finire una funzione e un ruolo istituzionalc, dei quali & possibile indi-
viduare in maniera univoca il fondamento, la fisionomia ¢ i limiti.

Invero la tormentata evoluzione del quadro normativo, legata
alle recenti leggi finanziarie successive all’entrata in vigore dclla
riforma costituzionale del Titolo V, ma anche ad altri interventi del
legislatore, dimostrano quanto il rapporto fra la Corte ¢ il sistema
delle autonomie locali appare mutevole, con conseguente labilita
del controllo rispetto ai confini reali dell’autonomia degli enti di
governo territoriali. :

Si ¢ sviluppata, tuttavia, una piu incisiva funzione di regola-
zione ¢ di direzione, definita dallc leggi, ed esercitata con la utiliz-
zazione di moderni, sofisticati, flessibili, e in sé stessi piu apprez-
zabili, strumenti di soft law.

Il che non puo che condizionare, in prospcttiva anche in misu-
ra rilevante, il modo stesso col quale gli enti territoriali devono
operare in sede di gestione dell’autonomia f inanziaria, soprattutto
sul versante della spesa. Anche se deve, per altro verso, tenersi in
debito conto che dette forme di controllo mostrano i loro limitj in
quanto incidono sul versante del contenimento della spcsa ¢ non
su quello delle attivita e delle funzioni che determinano la spesa o
sulla struttura del bilancio.

Va anche detto che, con il nuovo quadro costituzionale, con
accelerazione crescente, si sono introdotte disposizioni vincolanti
I’autonomia delle regioni e degli enti locali.

A fronte di questo fenomeno, la stessa Corte costituzionale ha
individuato nel principio dell’unitd dell’ordinamento un fonda-
mento che non era pitt possibile rinvenire nelle sole esigenze di ri-
spetto del patto di stabilita e dei vincoli europei.

Si pensi, in particolare, che con la sentenza n. 267/2000, la
Corte costituzionale, al fine della delimitazionc dei rapporti tra i
diversi livelli di governo, si ¢ rivelata il maggiore fattorc di attua-
zione della disciplina costituzionale.
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La pronuncia & dedicata per gran parte al controllo della Corte
dei conti, del quale espressamente, per la prima volta dopo la ri-
forma del titolo V, affronta il fondamento costituzionale.

Tale controllo & esterno e di natura imparziale e collaborativa,
rivolto al coordinamento della finanza pubblica. Se ne richiama il
riconosciuto plurimo fondamento negli artt. 28, 81, 97 € 119 Cost.
e la continuita nell’evoluzione della disciplina; si sottolinea come
la sua crescente valorizzazione in conseguenza dei vincoli comu-
nitari, del rinnovato quadro costituzionale, lo porta oggi a caratte-
rizzarsi per essere “essenzialmente volto a salvaguardare 1’equili-
brio complessivo della finanza pubblica”. E cid anche con riferi-
mento alle regioni e alle province ad autonomia differenziata, non
potendo dubitarsi che anche la loro finanza sia parte della “finan-
za pubblica allargata”.

In conclusione, la sentenza rappresenta uno snodo nevralgico
perché chiarisce la posizione ed il ruolo del controllo della Corte
nel coordinamento della finanza pubblica.

La funzione di garanzia ad essa riconosciuta comporta I’attri-
buzione di nuove competenze, seppur nell’accrescimento di re-

sponsabilita e di nuovi obblighi in capo agli organi di controllo in- .

terno degli enti.

3. La giurisdizione

La Corte dei conti nasce prima dello Stato unitario. La giuri-
sdizione amministrativo-contabile deriva la sua origine dal giudi-
zio di conto dal quale, con caratteri peculiari, si € enucleato il giu-
dizio di responsabilitd amministrativo-contabile, che ha valenza
pit generale.

11 supporto costituzionale per quel che riguarda la giurisdizio-
ne & puntualizzato dall’art. 103, 2° comma, della Costituzione che
recita “la Corte dei Conti ha giurisdizione in materia di contabili-
ta pubblica e nelle altre specificate dalla legge”.

La Corte Costituzionale, con pronuncia consolidata, ha ritenu-
to tale giurisdizione in materia, tendenzialmente generale, nel sen-

so che & riconosciuta al legislatore la potesta di realizzarne la natu-
rale espansione.
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La identificazione della nozione di contabilita pubblica non ri-
sulta certamente agevole.

La pit appropriata ¢ moderna interpretazione di finanza pub-
blica si configura in maniera particolare nello Stato modcrno ca-
ratterizzato dalla crescente espansione di interessi pubblici ¢ con-
seguente dilatarsi delle risorse prelevate ai cittadini.

Le garanzie apprestate dal sistema non si esauriscono nclla
procedimentalizzazione della erogazione della spesa pubblica, ma
coinvolgono la complessiva valutazione della gestione delle risor-
s, prelevate nell’interesse della comunita amministrata.

In tale presupposto, Ia responsabilita amministrativa si ricon-
nette al danno causato alla pubblica amministrazione dal compor-
tamento di amministratori e dipendenti pubblici, nell’esercizio dcl-
le proprie funzioni.

Tra gli elementi costitutivi, il danno erariale si conf igura come
lesione di un interesse dj natura patrimonialc che incide sul bilan-
cio dello Stato o di un ente pubblico.

E antico il dibattito sulla natura, pubblicistica o privatistica della

responsabilitd amministrativa e sulla funzione sanzionatoria o risarci- -

toria (contrattuale o extracontrattuale) della giurisdizione contabile.

Secondo un consolidato indirizzo, tale responsabilita avrebbe
natura risarcitoria, in quanto I’azione della Corte dci conti tende
a reintegrare le casse erariali della perdita patrimoniale subita.
AlVinterno di tale indirizzo, si & prospettata anche la natura ex-
tracontrattuale della responsabilita amministrativa, in quanto
espressione della violazione del generale principio del neminem
laedere.

Da altri autori, da partc della giurisprudenza, si & invece soste-
nuta la natura contrattuale, traducendosi ’illecito amministrativo-
contabile in una violazione del sottostante rapporto ncgoziale fra
I’ Amministrazione ed il presunto responsabile.

Una posizione mediana tra la tesj Cxtracontrattuale ¢ quella
contrattuale, sembra desumersi dalla sentenza 22 dicembre 2003,
n. 19667 delle SS.UU. della Cassazione, che ha attribuito alla Cor-
te dei conti la giurisdizione suglt illeciti “extracontrattuali”, consu-
mati da pubblici dipendenti a danno dj enti diversi da quello di ap-
partenenza, cosi ampliando la preesistente responsabilita “contrat-
tuale” nei confronti della propria amministrazionc.
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Un diverso indirizzo, di matrice pubblicistica, rinviene invece
una funzione repressivo-sanzionatoria nella responsabilitd ammi-
nistrativo-contabile, che la avvicinerebbe alla responsabilitd pena-
le, per la ufficiosita dell’azione della Procura contabile, per la cen-
tralita del ruolo del danneggiante rispetto al soggetto danneggiato.

Infine, un approccio eclettico al problema ha prospettato
un’altra tesi che, nel tentativo di compendiare i due precedenti in-
dirizzi, ha evidenziato accanto a profili compensativi-risarcitori,
che rappresentano il fine ultimo dell’azione giuscontabile, finalita
sanzionatorie preventive, assolte dalla responsabilitd amministrati-
vo-contabile.

Ne derivererebbe un tertium genus di illecito di natura specia-
le ed una conseguente peculiare azione pubblica risarcitoria.

In conclusione, in una prospettiva “pragmatica”, il problema
della responsabilitd pud apparire piuttosto teorico a fronte di un

regime normativo “speciale” dettagliato e puntuale che prescinde
dal problema della natura della stessa.

4. Deontologia e giustizia amministrativa

La giurisdizione amministrativa si connota per essere stata
istituita originariamente quale forma di controllo interno al potere
pubblico, ma che, attraverso la graduale trasformazione con il pro-
gressivo arricchimento di garanzie proprie del processo, & appro-
data alla giurisdizione.

Proprio Iorigine interna all’amministrazione e la circostanza
che essa costituisce il punto di arrivo dell’evoluzione di organi
contenziosi in organi giurisdizionali potrebbero far indulgere all’i-
dea di una fisiologica immedesimazione del giudice nell’ammini-
strazione. Ma € proprio il rischio di alterare quella che & pur sem-
pre una funzione giurisdizionale che richiede da chi la esercita un
attento autocontrollo.

II problema d’ordine etico che si pone per il giudice ammini-
strativo, cui ¢ affidato il controllo sull’esercizio del potere pubbli-
co, ¢ quello di sapersi assegnare, da solo, i limiti del proprio pote-
re. Ci0, da una parte, perché egli & particolarmente qualificato al
rispetto della Costituzione che non gli riconosce arbitrarie invasio-
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ni su altri poteri e, dall’altra, perché egli dev’essere custode dei
propri poteri, che rischierebbe di perdere quando indebite invasio-
ni di campo possano generare la reazione dj chi si sente espropria-
to delle proprie funzioni. E una questione di ordine prettamente
etico, che non pud essere scritta in nessuna legge, ma puo csserc
risolta secondo la coscienza del giudice che deve sottrarsi alla sug-
gestione di “mostrare i muscoli”, quando pensi di potcrc indebita-
mente invadere la sfera di altri poteri, fidando nell’incrzia o ncl-
’acquiescenza altrui.

Questione non meno delicata invero & quclla che riguarda il
sindacato da parte del giudice amministrativo sull’esercizio dclla
discrezionalita, sindacato non sempre sorretto dalla padronanza di
sufficienti elementi di natura tecnica, il quale finisce per incidere
su processi le cui conseguenze esorbitano dai limiti strutturali che
pertengono al suo ruolo.

Il rischio ¢ che la funzione giurisdizionale appaia; solo in via
residuale, come applicazione del diritto esistente ¢ sempre pitl co-
me esercizio di scelte di valore, come scelte e applicazione di mo-
delli di giustizia, di cui non importa la coerenza o meno agli indi-
rizzi dei poteri rappresentativi o ai precetti costituzionali.

La giustizia amministrativa presenta un punto d’intcresse spe-
cifico. Questi anni hanno registrato in modo assai fortc un cambia-
mento radicale del modo di concepire 1’azione amministrativa che
si ripropone all’interno dell’assetto del processo amministrativo.

5. Elica cristiana e legalita

La visione cristiana dell’vomo, in linea di principio, csalta il
progresso scientifico e i mutamenti sociali che ne derivano come
frutto di quell’intelligenza che ¢ dono di Dio e che ne manifesta la
potenza creatrice.

Tuttavia, poiché detti mutamenti non hanno per sc stessi un
orientamento etico a loro intrinseco e ’approccio alla realtd, il tipo
di razionalita e di verita sono piuttosto di caratterc funzionale, si
pone il problema cruciale di come sostenere tale cambiamento —
dal momento che esso ha un enorme impatto con la cultura ¢ il
vissuto dell’uomo — con chiari e definiti confini legislativi ispirati
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a un’etica condivisa e comunque non eludibile, affinché il pro-
gresso sia effettivamente a favore della liberta e dello sviluppo.

La delicata questione concerne la cosiddetta svolta antropolo-
gica propria del tempo moderno. Essa pone I’individuo al centro e
ne fa il soggetto stesso del diritto alla liberta. Una tendenza che, se
assolutizzata, pud svuotare il senso stesso della legge morale ma
anche d’ogni norma che in qualche modo coarti o costringa la
spontaneita ¢ la creativita della persona nell’esercizio autonomo
della liberta.

Secondo la concezione cattolica, in un contesto dj razionalita
debole, relativa, funzionale e provvisoria, il soggetto umano e la
sua liberta sono spesso compresi e vissuti in maniera piuttosto iso-
lata ed autoreferenziale, mentre la liberta appare sempre piu orien-
lata a scelte provvisorie. Si parla di seconda rivoluzione individua-
le, in cui tutto ruota e parte dall’interesse o dal bisogno soggettivo
dell’individuo.

Parlare di solidarietd diventa molto difficile in questo conte-
sto. E di fatto entrano in crisi tutte le realta solidali, come la fami-
glia, i gruppi, le comunita, il senso di appartenenza a una comuni-
ta cittadina (anonimato, indifferenza, chiusura tipica delle grandi
cittd), il senso dello Stato basato sul bene comune e dunque sul ri-
spetto e I’incontro con gli altri, secondo fini che vanno oltre il pu-
1o interesse personale.

Secondo la visuale cattolica, emergono due aspetti che metto-
no in crisi quel patrimonio di solidarieta, di comunione e di cultu-
ra cristiana, basata sul rispetto di un’etica che si traduce in legalita
¢ promozione della vera dignita di ogni persona in rapporto con gli
altri e per gli altri.

La crisi dell’innato senso etico religioso fa prevalere un certo
agnosticismo e indifferentismo, per cui 'intelligenza umana si ri-
duce a semplice ragione calcolatrice e funzionale. Lalleggerimen-
to che corrode i legami piu sacri e gli affetti pit degni dell’uomo
sradica le relazioni fondative stesse del tessuto sociale, rendendole
instabili. Si aggiunga la caduta della speranza, come spinta all’in-
novazione e al futuro e chiusura dentro un presente grigio e triste
da cui si tenta di avere tutto e subito, con la conseguenza di non

preoccuparsi di costruire e progettare il domani per s€ e per le
nuove generazioni.
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Malgrado tutto cio, s’individuano spinte sempre piu forti al ri-
emergere di valori e di prospettive positive. Ci sono varchi entro
cui ¢ possibile recuperare sia il contenuto etico del comporiamento
umano, sia la legalitd come via che sostienc e aiuta talc comporta-
mento a rendere pitt umana e qualitativamente vivibile ¢ progctta-
bile Iesistenza personale e quella delle realtd comunitarie ¢ socia-
li, dell’ambiente di vita ¢ di una “globalizzazione della solidarietd”
tra Paesi economicamente avanzati ¢ pacsi poveri.

In tal senso, ¢ doveroso aiutare quanti hanno in mano la pro-
gettualita del futuro della societa, la cultura, la politica e lc istitu-
zioni a liberarsi dal preconcetto o dal timore che ’universo ¢ in es-
so la nostra vita e il nostro destino sono abbandonati ad una cieca
necessita e casualitd. Questo timore spegne la speranza ¢ toglie
forza all’impegno etico, ma rende anche la funzione stessa dclla
legge provvisoria e inefficace sul piano progettuale.

Qui subentra una sfida forte da parte dell’ordinamento giuridi-
co ¢ legislativo, in quanto orientativo di indirizzi che possono con-
correre a sostenere il cambiamento, secondo vie di umanizzazione
e dunque di autentico progresso per ’uomo.

Guardando al lento, ma progressivo sforzo dcll’umanita intera
di configurare una seric minima di diritti fondamentali, qualc
{rontiera su cui posizionare la riconosciuta legalita dci comporta-
menti individuali ¢ sociali, si pud farc un cammino importantc per
costruire una societa e 1’'uvomo del domani su basi condivise.

Il fenomeno che esplode gia nell’Ottocento con lc numerose
carte dei diritti dell’'uomo e che ha trovato anche di recentc nclla
Carta europea una sua concreta applicazione, tende a codificarc
questo “minimo etico”, su cui regolare i rapporti tra le personc e
gli Stati.

La cosa ¢ certamente positiva, ma il rischio & quello di lasciare
in ombra il fondamento di tale minimum che ¢ la giustizia, per cui
1 diritti sembrano trovare non al di fuori ma dentro se stessi lc ra-
gioni della moralita. In tal modo il diritto assume il primato sulla
morale intesa nel senso tradizionale del termine. In sostanza, si de-
nuncia il capovolgimento di quanto nell’antichitd era dato come
fatto acquisito: il diritto dipende dalla morale, non viceversa.

«lus est ars boni et aequi: iuris praecepta sunt tres: honeste
vivere, alterum non laedere, suum quique tribuerey. In questi prin-
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cipi 1 giuristi romani mettevano in evidenza quella caratterizzazio-
ne etica del diritto che trovera poi nella riflessione filosofica dei
padri della Chiesa e della scolastica il SUO pil preciso e pieno in-
quadramento: “non est lex quae iusta non fuerit”, scrive Agostino
sottolineando il primato sostanziale, quello dell’etica del diritto ri-
spetto alla sua dimensione formale-autoritativa; “jus est obiectum
Justitiae” scrive S. Tommaso, riconducendo ancora piu nettamente
il diritto ad una dimensione, quella della giustizia, che nella sua
prospettiva pud essere capita e tematizzata solo attraverso la con-
cettualizzazione, tipicamente etica della virtu.

Secondo detta impostazione, la cultura moderna avrebbe ro-
vesciato tale prospettiva per cui, quando il Papa difende la dj-
gnita dell’uomo, codificata nello schema delle dichiarazioni in-
ternazionali dei diritti umani, viene elogiato; rifiutato e criticato
quando afferma diritti che, secondo |a visione cristiana dell’uo-
Mo, sono oggettivamente fondati su una verita che trova la sua
radice nella stessa natura dell’uomo, in quanto persona creata da
Dio e soggetto di diritti inalienabili e universali, che vanno rico-
nosciuti da tutti e non solo accettati o rifiutati, sulla base di una
maggioranza culturale o sociale. La cultura contemporanea ap-
pare propensa ad accogliere il riferimento all’etica, ma nei limiti
in cui questa riconosca il primato del diritto, cosi come ¢ codifi-
cato e accettato dagli ordinamentj giuridici, che a loro volta So-
no soggetti alla cultura che cambia e alle stesse opinioni preva-
lenti nella societa. Nel caso in cui P’etica venga a mancare di
questo supporto giuridico, culturalmente accettato, perde di va-
lore e diventa un fatto privato, accettato solo come scelta sog-
gettiva che non puo avere alcuna rilevanza normativa sull’ind;-
viduo e tanto meno rilevanza pubblica.

Ne nascono domande fondamentali che percorrono oggi la no-
stra cultura: cid che & legalmente permesso & sempre eticamente
giusto e buono? Come far sj che la legge non si appiattisca solo
nel regolare ciod che di fatto esiste, anche quando questo ¢ etica-
mente discutibile o non rispondente al vero bene dell’womo e della
sua dignita di persona? La legge non dovrebbe anche promuovere
un di pitt di qualita della vita e dej Comportamenti e non solo rego-
larne asetticamente esistente? Non ha la legge pin alcuna funzio-
ne pedagogica ed educativa dj stimolo e orientamento al vero bene
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e al giusto, secondo parametri che vanno oltre 1’ethos culturalmen-
te dominante o indotto dalla forza dei modelli reclamizzati dalla
comunicazione di massa?

L esperienza storica del Novecento ha confermato un asserto
fondamentale: il diritto non deve lasciarsi asservire o identificarc
alla mera forza sia politica che culturale e sociale; non deve farst
strumento di ingiustizia e di oppressione, di disumanita. Ncssun
ordinamento giuridico puo erigersi in forma assolutamentc indi-
pendente da una qualsiasi normativa etica, che lo sorrcgga € ne
guidi lo sviluppo e il servizio alla giustizia, ma deve assumerc a
suo fondamento il riconoscimento della dignita dell’uomo.

Resta comunque sempre la sfida culturale che, con 1’csaspera-
zione dell’individualismo rispetto alla comunita, rischia di incana-
lare il diritto su vie di pura difesa del soggctto, slegato da rapporti
di solidarieta e di incontro con gli altri, nel contesto di una socicta
che salvaguardi il suo essere c il suo futuro, a partire dai singoli
pit che da un progetto comune di rifcrimento.

In tal modo il bene comune viene asservito al bene individua-
le, basato sull’interesse e sull’utilitarismo del singolo, che divicne

il solo assoluto determinante sul piano etico ¢ legalc della giustez-

za ¢ bonta o meno di ogni sua azione ¢ comportamento.

La civilta cristiana ha espresso una posizione rclativamente al
come porsi davanti anche a tale tipo di legalita: non sempre cio
che ¢ legalizzato ¢ anche moralmente lecito per la coscicnza non
solo del credente, ma di ogni uomo.

Si apre un campo amplissimo di impegno, con capitoli assolu-
tamente nuovi e sbocchi imprevedibili che rischiano di metterc in
crisi certezze a lungo acquisite e riferimenti giuridici che hanno
resistito per secoli come baluardi di difesa ¢ di promozionc della
vera dignitd dell’uvomo e della Icgalita dei suoi comportamenti
soggettivi e sociali.

La spinta a lasciare la massima libertd al mercato, in matcric
cosi delicate per il futuro dell’umanitd, & certamente dcleteria ¢
merita da parte delle coscienze piu illuminate ¢ di tuttc lc compo-
nenti della societa ai vari livelli di responsabilita, culturalc, politi-
co e giuridico in primo luogo, un forte impcgno per determinarc
con chiarezza le vie, 1 confini, gli spazi e percorsi rispettosi della
dignita e della integrale promozione dell’'uomo e del suo futuro.
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Davanti ai repentini mutamenti sociali che caratterizzano la
nostra epoca, la stagione del cambiamento appare al tempo stes-
S0 entusiasmante e preoccupante, a seconda degli sbocchi che
anche le legislazioni contribuiranno a definire, nei vari ambiti
del loro intervento e servizio. Su questo punto, secondo I’ottica
cattolica, € necessario un rinnovato patto etico e giuridico tra
quanti, credenti o non credenti, cattolici o laici che siano, hanno
a cuore il vero progresso dell’nomo e Ia salvaguardia della sua
piena dignitd. Come ¢& cresciuta e si sta consolidando anche nel-
I"opinione pubblica una forte sensibilita aj problemi della salva-
guardia del creato e dell’ambiente, cosi non puo non crescere sul
piano educativo, culturale e legislativo una uguale sensibilita e
cura per colui che nel creato & il soggetto prioritario, ’uomo, la
sua vita e il suo futuro.

[l problema di fondo resta dunque quello antropologico: chi ¢
["'uomo, che cosa é l'uomo?

Domande ineludibili che non preludono a una visione negativa
verso le scienze e le tecnologie, che al contrario hanno dato e con-
tinuano a dare importanti e preziosi contributi al progresso della
vita umana; la critica e la preoccupazione derivano se mai dalla
pretesa di assolutezza e di totale indipendenza da ogni riferimento

etico, che emerge sempre pit spesso in rapporto alla ricerca e alla
sperimentazione sull’uomo.

La fede cristiana ¢ amica della scienza e della tecnica in quan-
to espressioni dell’intelligenza umana, dono di Dio e specchio del-
la sapienza offerta all’uomo. I dunque proprio per salvaguardare
da un lato la liberta della ricerca, ma nello stesso tempo il suo vero
fine, che non puo non essere riferito all’uomo e al servizio del suo
sviluppo integrale, che scaturisce la necessita dj delimitare bene i
confini e i limiti di cid che & moralmente accettabile o meno.

Va ricordato quanto Papa Giovanni Paolo II ha fatto nello sfor-
zo di richiamare I’'umanita a ritrovare unita e comunione attorno a
una serie di valori etici condivisi, che permettano di affrontare sy
basi solide il principio cardine di una solidarieta universale tra gli
uomini, al di 1a di differenze di etnie, religioni e correnti di pensie-
ro. E attorno al problema antropologico che anche il diritto e 1a le-
gislazione devono muoversi, trovando punti di riferimento comuni
su cui collaborare per dare un futuro all’umanitd meno determina-
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to dalla fatalita cieca del fattuale e dall’esasperato utilitarismo e
sempre piu aperto alla comunione e corresponsabilita di tutti.

In tal senso, la tentazione nel nostro tempo, dove prevale sem-
pre piu il tecnologico e di conseguenza I’affermarsi di una razio-
nalita strumentale, & quella di togliere al problema della dignita
umana ogni supposto fondamento assoluto per dargli in cambio un
fondamento pragmatico, ritenuto piu realistico, in.quanto meno
metafisico.

La difesa della dignita umana interessa cosi il diritto solo in
forza dell’utilita sociale che essa avrebbe e non come valore in sé.
Cosa difficile da applicare alle situazioni pit complesse dcll’csi-
stenza umana, che non giustificano risorse e impegni sociali rile-
vanti solo a partire dall’utilita sociale che ne deriverebbe. Il nodo
di fondo, che anche il Magistero della Chiesa richiama con forza,
¢ che la vocazione ultima del diritto in una societa moderna che
ponga al centro la promozione ¢ difesa dell’'uvomo non ¢ quella
della convenienza e utilita, ma deriva dal fatto che & uomo, perso-

na soggetto di inalienabili e universali diritti € doveri derivanti dal-
la sua stessa natura umana.

6. Deontologia e giustizia ecclesiastica

La dottrina ecclesiastica distingue tre profili ncll’ambito dclla
persona del giudice: il profilo umano, il profilo giudiziario, il pro-
filo ecclesiale.

Detti profili naturalmente opcrano insiecme, contemporanca-
mente, sinergicamente. Erroneo sarebbe sia pensare di formarc
prima un uomo e poi indurlo in un ruolo e in una funzione cd infi-
ne proporgli una ulteriore perfezione provenicnte dalla spiritualita,
sia incentrare 1’attenzione esclusivamente su un ruolo o una fun-
zione, trascurando ogni crescita umana € personale.

Per quanto concerne il profilo umano, si richiede la maturita
personale e per i giudici ecclesiastici il requisito dell’eta ¢ fonda-
mentale.

La maturita personale viene definita come capacita del giudice
di giudicare se stesso ¢ il proprio tempo, di guadagnare la screnita
di giudizio, di agire e giudicare distaccandosi da propric personali
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vedute ed opinioni, di giudicare astraendo da ogni pregiudizio, di
saper astrarre da considerazioni umane, politiche e sociali, di sa-
per accettare anche I’altrui opinione, pur contraria alla propria.

Il giudice ecclesiastico si avvale infine proficuamente delle
scienze (medico-biologiche e psichiatriche-psicologiche), le quali
arricchiscono la tradizione giuridica.

Per quanto concerne il profilo giudiziario, & necessaria Ia co-
noscenza aggiornata e completa della disciplina canonica, sostan-
ziale e processuale. Ma, poiché al giudice ecclesiastico & richiesto
di giudicare “ex sua conscientia”, libertd ed indipendenza sono re.-
quisiti ineludibili. Essi si raggiungono attraverso la fuga dall’arric-
chimento materiale, fino alla stima della poverta. Solo il distacco
dalla ricchezza permette al giudice di essere super partes.

Altro requisito ¢ la consuetudine alla riservatezza nei rapporti
sociali. Non pud oggettivamente darsj che un giudice, distratto da
tante relazioni di carattere economico, professionale, sociale, poli-
tico, mondano, apostolico, possa essere equanime ed imparziale
nel momento in cui & chiamato a rendere giustizia.

Inoltre, la riservatezza abitua il giudice alla solitudine, che egli
deve affrontare ogniqualvolta & chiamato a giudicare.

Appare evidente, pertanto, che nel diritto canonico la coscien-
za del giudice ha il primato. Ciod esclude, evidentemente, che la
sentenza possa essere paragonata ad un sillogismo (la praemissa
maior sarebbe costituita dalla norma e |a premessa minore dai fat-
t1) ¢ il giudice possa essere ritenuto un elemento “superfluo”.

Per quanto concerne il profilo ecclesiale, la potestas esercitata
dal giudice ecclesiastico ¢ sacra, egli deve sentirsi parte della Chie-
sa, pur nella gelosa salvaguardia dell’identity del proprio ministero.

Il giudice ecclesiastico deve tener presente che I’esigenza pri-
maria della giustizia & rispettare la persona, ma al dj la della giu-
stizia, deve tendere all’equita, e, al di 13 di questa, alla carita.

7. Conclusioni

Prima di concludere rispetto alle tematiche affrontate, va de-
dicato un cenno al sistema giuridico anglosassone, il quale, essen-
do ancorato ad una realistica fede in determinati principi giusna-
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turalistici di ragione e giustizia obiettiva, ed essendo teso alla so-
luzione del singolo caso concreto con sano empirismo ¢ senso di
equita, rifiuta la scelta codicistica a sfondo razionale-sistcmatico,
1 sistemi chiusi di norme, e concepisce il diritto come essenzial-
mente giurisprudenziale, e quindi permeabile alle valutazioni me-
tagiuridiche.

Fonte primaria € il common law, fondato sui precedenti giudi-
ziarl (case law), ispirati, piu che a criteri generali e rigidi, ad una
fondamentale esigenza di equita, di “giustizia del caso concrcto”.
In tale ottica, la legge positiva (statute law), pur nella sua crescen-
te importanza, continua a costituire un corpo estraneo con funzio-
ne complementare. Nella funzione del giudice si concilia il sostra-
to giusnaturalistico del common law — dovendosi cgli attenere a
certi principi fondamentali di ragione e giustizia — con il pragmati-
smo anglosassone adeguandoli egli al caso particolarc poiché ¢ il
suo compito rendere “concreta” giustizia. Di modo che quell’equi-
librio fra “certezza” e “giustizia”, che ¢ il punto drammatico cd ir-
raggiungibile dell’esperienza giuridica contincntale, per gl anglo-
sassoni non costituiscc un problema, ma una realta che si attua
cmpiricamente, nella legal rule del caso concreto.

Anche traendo spunto dal sistema anglosassonc a caraticre
“aperto”, puo dirsi che una scienza giuridica “consapevolc” dcve
studiare il diritto in una plurima dimensione.

La prospettiva di partenza ¢ tecnico-dogmatica, perché la dog-
matica resta il mezzo imprescindibile per affinare le categoric lo-
gico-culturali di un sapere scientifico e per fissarc 1’ossatura dcl
sistema. Vanno ricercati gli strumenti per attuare le istanze di giu-
stizia sostanziale, che, se non filtrate attraverso le categoric razio-
nali del pensiero giuridico, non si elevano al di sopra delle opera-
zioni intuitive ed emozionali, strumentalizzabili per tutti 1 fini.

Detta prospettiva tecnico-dogmatica, tuttavia, va arricchita in
termini interdisciplinari, poiché la scienza giuridica, pur nella ir-
rinunciabilc autonomia del proprio oggetto e del proprio metodo
privilegiando il momento della giuridicitd, deve oricntarc la pro-
pria conoscenza secondo una visione pluridimensionalc: ctica,
criminologica, sociologica, economica, politica, secondo 1l crite-
rio della “unitd nella diversitd”, che fonda il sapere scicntifico
moderno.
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Linterdisciplinarietd porta naturalmente 2 privilegiare 1’ap-
proccio culturale in termini problematici, nel senso di considerare
gli istituti alla luce dei diversi tipi paradigmatici di sistemi, onde
risalire alle autentiche scelte politico-ideologiche che ad essj sotto-
stanno e coglierne 1 contenuti culturali e le eventuali polivalenze.

[nvero non pud mancare la valutazione in termini critici delle
problematiche emergenti — nel senso dj sottoporre la legislazione
positiva, le teorie e gli orientamenti che Ja integrano, ad una valu-
tazione metagiuridica etica, naturalistica, politica — che consente
di fare giustizia senza rinunciare a sottolineare inadeguatezze o li-
miti del sistema.
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