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Editoriale N. 0 (numero primo): ‘augurale’ 

Sapendo di affrontare un compito assai arduo: quello di dar vita a una nuova rivista in formato 
elettronico e ‘open access’.  

Sapendo di farlo in un contesto oggi particolarmente difficile: quello della pandemia da Covid-19 
che ancora incombe (e chissà ancora per quanto) nella prospettiva di una ‘nuova’ normalità fatta 
più di incognite emergenti che di tradizionali consolidate certezze del passato. Mentre continuano a 
pesare sulle sorti di un mondo sempre più connesso, complesso e conflittuale le tante sfide e 
minacce per la pace, la sicurezza, la democrazia, le libertà, i dritti della persona, lo Stato di diritto e, 
non ultimo, la salvaguardia ambientale per la sopravvivenza stessa del pianeta, insieme con le sfide 
e opportunità legate ai progressi scientifici e alle innovazioni tecnologiche.  

Sapendo, inoltre, della condizione in cui versa il processo di integrazione europea tra tentativi di 
avanzamento e battute d’arresto o addirittura inversioni di rotta (recessi o altri modi di voltare le 
spalle all’Unione), con il susseguirsi altalenante di crisi che, se è vero che ne hanno offuscato e non 
poco lo slancio ideale delle origini, continuano nondimeno ad offrire motivi e occasioni per scelte 
urgenti quanto coraggiose da compiere per il consolidamento e lo sviluppo di tale processo, in 
direzione di una maggiore coerenza istituzionale e capacità di azione sia interna che esterna.   

Sapendo dell’importanza, anzi, della necessità che lo studio di materie non solo giuridiche ma 
più in generale politico-istituzionali e socio-umanistiche venga svolto nella e con la consapevolezza 
della evoluzione e trasformazione di tradizionali categorie quale fenomeno che investe l’intero 
panorama di conoscenze e competenze in tutte queste materie, sollecitandone un ripensamento e 
rinnovamento o adeguamento sul piano sia metodologico che concettuale.  

Sapendo che il progetto editoriale della Rivista mira principalmente a svilupparne la vocazione 
‘multidisciplinare’, così da proporsi quale luogo di dialogo e confronto tra studiosi ed esperti di 
diversa provenienza, nonché quale strumento di riflessione su questioni a carattere ‘globale’ per 
via della pluralità di aspetti implicati di rilievo nazionale, europeo (regionale), internazionale e 
mondiale, nonché per la loro trasversalità riguardo a più ambiti di riferimento.  

Sapendo tutto ciò, nonostante questo ‘primo’ fascicolo di lceonline esca senza codice ISSN, ciò che 
sembrerebbe suggerire l’idea piuttosto di un inizio ancora ‘provvisorio’ in attesa appunto di 
assegnazione del codice di riconoscimento della sua esistenza anagrafica, che per imperscrutabili 
‘ragioni burocratiche’ potrà essere ufficialmente certificata a partire solo dal numero successivo, è 
doveroso oltre che motivo di soddisfazione salutare il lieto evento della pubblicazione di questo 
fascicolo come effettivo atto di nascita della Rivista. 

* 

Una ‘rivista nuova’, “lacittadinanzaeuropeaonline – Rivista di studi e documentazione sull’integrazione 
europea (come recita il suo  ‘titolo  lungo’) che  nasce, va subito detto, sulle spalle di una più 
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collaudata e ‘blasonata’ rivista “La cittadinanza europea” (che festeggerà nel 2022 i suoi primi 20 
anni di esistenza), con l’intento di portare ancora più avanti ‒ ci si augura ‒ un impegno scientifico 
di ricerca e di divulgazione nel campo degli studi europei di ambito giuridico e non solo.  

Come infatti si legge sul sito web (www.lceonline.eu) che ne ospita le pagine (peraltro assieme ad 
altri contenuti):  

lceonline nasce dall’esperienza della rivista semestrale La cittadinanza europea (LCE), fondata nel 2002 
nell’ambito del progetto istitutivo del Centro Altiero Spinelli (CeAS) – Jean Monnet Centre of Excellence 
(Università Roma Tre), con l’intento di aggiungersi (senza sostituirsi) alla versione stampata (FrancoAngeli 
editore); nonché allo scopo, mediante l’accesso aperto e una periodicità quadrimestrale più consona ai 
propri obiettivi di divulgazione scientifica, di arricchire e valorizzare l’offerta di contenuti, fornendo 
strumenti di analisi e discussione e opportunità di collaborazione a giuristi tra loro e con studiosi ed 
esperti in diverse discipline, per un pubblico di lettori interessati ad approfondire la conoscenza del 
processo di integrazione europea nella sua originalità, complessità e nella varietà dei suoi aspetti legati alla 
dimensione evolutiva della costruzione dell’unità europea. 

Di qui la scelta di proporre un’ampia offerta di contenuti basata su una serie di caratteristiche 
che ne configurano il progetto editoriale. 

Una prima di tali caratteristiche, rilevante sul piano sia dei contenuti che dell’organizzazione 
stessa della Rivista con riflessi ben evidenti nella composizione dei suoi organi (Consiglio Scientifico, 
Comitato Editoriale e Comitato di Redazione), è data dall’articolazione in una serie di aree tematico-
disciplinari. E precisamente: comparazione e integrazione giuridica, diritto costituzionale e pubblico, 
diritto internazionale e tutela internazionale dei diritti umani, diritto privato, istituzioni e politiche 
dell’Unione europea, politica comparata e relazioni internazionali, storia dell’integrazione europea, 
storia e teoria del diritto.  

Altra caratteristica è quella di una articolata tipologia di offerta di contributi destinati ad essere 
di volta in volta raccolti nelle diverse parti e sezioni della Rivista. Si tratta in breve e riprendendo 
quanto si legge nel Regolamento di lceonline dei seguenti. 

Gli editoriali: testi a firma del Direttore e/o dei membri della Direzione o altrimenti richiesti dalla 
Direzione a studiosi, rappresentanti delle istituzioni, esponenti del mondo della cultura e della 
società in considerazione della loro autorevolezza e/o del ruolo svolto. Gli ‘editoriali’, va precisato, 
non sono necessariamente legati ai singoli fascicoli di volta in volta pubblicati, ma sono da intendere 
come uno spazio aperto a ‘voci’ rappresentative, appunto, del mondo accademico, delle istituzioni, 
della cultura e della società, che potrà nel tempo ‒ ci si augura ‒ accogliere e raccogliere ‘testimonianze’ 
significative su tematiche e problematiche varie e comunque di interesse per la Rivista.  

I saggi e contributi (che formano la parte I della Rivista): testi contenenti una trattazione a 
carattere di analisi critica o di esposizione sintetica (‘contributi’) di temi complessi e dibattuti. 

Le rubriche (che formano la parte II della Rivista): testi a carattere di studio e disanima, 
informazione e documentazione su: a) temi di interesse storico o storico-comparativo, in particolare 
nell’ambito della storia dell’integrazione europea (archivio); b) relativi all’attualità europea, 
internazionale e globale (cronache);  c) relativi a specifiche problematiche oggetto di discussione in 
ambito accademico-professionale (dibattiti); inoltre, d) temi di interesse per le istituzioni e 
politiche europee (dossier); e) relativi allo studio e approfondimento in particolare con il metodo 
comparativo di tendenze innovative ed evolutive (osservatorio); ed ancora, f) temi che sono 
oggetto di programmi e attività di ricerca per la diffusione dei relativi risultati di indagine 

http://www.centrospinelli.eu/pages/cittadinanza_europea.html
http://www.centrospinelli.eu/
https://www.francoangeli.it/riviste/sommario.aspx?IDRivista=165&lingua=IT
https://www.francoangeli.it/riviste/sommario.aspx?IDRivista=165&lingua=IT
https://www.lceonline.eu/wp-content/uploads/2021/07/regolamento.pdf
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(ricerche); g) temi riguardanti atti normativi o giurisprudenziali (note a sentenza), programmi e 
piani di azione, dichiarazioni ufficiali, documenti di autorità, organismi e organizzazioni nazionali, 
europee e internazionali, a motivo della loro rilevanza e comunque di interesse per la Rivista 
(segnalazioni e commenti). Questa parte, destinata a una varietà di (tipi di) contributi e che nel 
tempo potrà vedere l’inserimento di altre rubriche (in aggiunta o, del caso, in sostituzione di quelle 
sopra elencate), è pensata per ospitare ‒ accanto e a complemento della parte ‘saggistica’ ‒ 
contributi a carattere di trattazione scientifica scritti ‒ ci si augura ‒ anche da giovani ricercatrici e 
ricercatori (dottori e dottorandi inclusi).  

Le rassegne e recensioni (che formano la parte III della Rivista): testi, oltre alle recensioni di 
singole opere, proposti a cura anche di più soggetti (individuali o associativi) in forma di ‘rassegne 
tematiche’, ‘selezione di documenti’ e simili, a scopo sia informativo che di documentazione, come 
pure di registrazione-ricostruzione di tendenze e sviluppi di letteratura e/o giurisprudenza, nonché 
di analisi bibliografica e casistica, utili per una ricognizione su temi di rilevanza nell’ambito delle 
aree di interesse della Rivista. 

A corredo di quanto fin qui detto, una ulteriore caratteristica di lceonline è data dalla pubblicazione 
di testi in altre lingue, oltre l’italiano, e precisamente in francese, inglese e spagnolo: il presente 
fascicolo ne contiene sei. L’augurio, quindi, è che la pluralità linguistica, oltre a favorire la conoscenza 
di lceonline presso altri pubblici in Europa e nel resto del mondo, possa rappresentare, crescendo e 
consolidandosi nel tempo con l’apporto di contributi in queste altre lingue, un segno e segnale di 
‘europeità’ non solo di facciata (o di copertina, stando al titolo della Rivista), ma dalle significative 
implicazioni per lo ‘spirito’ che potrà accompagnarvisi e svilupparsi: quello, appunto, di una comunità 
‘unita nella diversità’ di studiosi che sentono di esserne artefici e partecipi.  

* 

Per completare questa presentazione della Rivista dal lato della sua veste editoriale, va detto del 
lato riguardante le potenzialità del mezzo informatico. 

La pubblicazione dei contributi (una volta fatti oggetto di referaggio, se così previsto, e comunque 
redazionalmente revisionati ed editati) può avvenire e ‒ ci si augura ‒ avverrà normalmente in forma 
di ‘anteprime’ visibili direttamente sul (e ‘scaricabili’ dal) sito web, dove i relativi testi sono caricati 
secondo l’ordine di inserimento: quindi, a scalare dai più recenti a quelli precedenti; mentre, per 
ovvi motivi di paginazione, l’ordine di pubblicazione nel fascicolo a cui i testi stessi sono destinati 
sarà, di regola, inverso. Difatti, questa modalità di pubblicazione online consente, per le singole parti 
in cui è articolata la Rivista, di pubblicare via via sul sito i testi già in forma di impaginato, così da 
renderli fruibili, a fini di diffusione, a tutti gli effetti.    

Si tratta di una modalità che ‒ ci si augura ‒ potrà nel tempo non solo arricchire di contenuti il 
sito e di conseguenza la Rivista che vi viene ospitata, attraverso un flusso costante di ‘new entries’; 
ma che potrà sviluppare anche un patrimonio di dati, immediatamente disponibili attraverso il 
sistema di indicizzazione, a cui attingere mediante il ‘motore di ricerca’. 

In più, la simbiosi ovvero la convivenza della Rivista col sito web ne amplia le potenzialità 
divulgative e più in generale comunicative, come potranno apprezzare ‒ ci si augura ‒ i visitatori del 
sito dove sono accessibili una serie di contenuti ‘collaterali’ alla Rivista e che ‒ di nuovo ci si augura 
‒ potranno via via accrescersi, allo scopo di coprire su un piano sia informativo che documentale ambiti 
riferiti o riferibili al progetto editoriale che sta alla base della Rivista e del sito che la ospita. 
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A tal proposito, l’ennesimo augurio da fare, riguarda le attività e iniziative ulteriori, oltre cioè alla 
pubblicazione dei fascicoli, che la Rivista potrà promuovere e realizzare, autonomamente o in 
collaborazione con strutture universitarie, associazioni di studiosi, istituzioni e organizzazioni, nei 
diversi ambiti scientifico-disciplinari di interesse della Rivista stessa.  

* 

Non resta, allora, che formulare un augurio finale che (come i precedenti) vuol essere anche un 
auspicio: riuscire a fare di questa ‘rivista nuova’ ‒ con tutti coloro (che qui ringrazio, assieme ai co-
direttori*) i quali hanno aderito al progetto editoriale e vi collaborano, nonché insieme con tutti coloro 
che vorranno collaborarvi ‒ una rivista autorevole, apprezzata e diffusa presso la comunità degli 
studiosi, oltre che presso il pubblico di lettrici e lettori interessati alle sorti dell’Unione e, con essa, 
della ‘cittadinanza europea’.  Nel contesto di fenomeni di ‘innovazione della modernità’ verso sviluppi 
ulteriori a carattere di sfida come di opportunità, da osservare e studiare con uno sguardo 
multidisciplinare,  aperto su temi e questioni di rilievo e interesse non solo nazionale ma europeo, 
internazionale e sovranazionale; in un intreccio sempre più stretto, intenso e proprio per questo 
problematico  di locale e globale, particolare e comune, relativo e universale. Temi e questioni su cui 
lceonline ‒ ci si augura, infine ‒ potrà e saprà dare validi e utili contributi di riflessione e divulgazione 
scientifica. 

Luigi Moccia 

* Francisco Balaguer Callejón, Silvio Gambino, Stéphane Pierré-Caps. 
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Cittadini Uniti d’Europa, ovvero della cittadinanza come garanzia di 
futuro dell’Unione(*)

Luigi MOCCIA* 

Sommario:  1. Centralità della cittadinanza dell’Unione  2. Modelli di cittadinanza: status di appartenenza e 
relazione di convivenza 3. Cittadini Uniti d’Europa  4. Domande sul futuro dell’Unione  5. Risposte: l’europeismo 
opposto complementare del nazionalismo e l’Unione come ‘res publica’ europea  6. La cittadinanza dell’Unione 
come forma di ‘comunità politica’ al livello europeo 7. Quale ‘federalismo’ per un’Europa unita?  8. In 
conclusione: la Conferenza sul futuro dell’Europa come esercizio di democrazia partecipativa    

1. Centralità della cittadinanza dell’Unione

L’Unione “si  fonda sui valori indivisibili e universali della dignità umana, della libertà, dell'uguaglianza 
e della solidarietà; essa si basa sul principio della democrazia e sul principio dello Stato di diritto. Pone la 
persona al centro della sua azione istituendo la cittadinanza dell'Unione e creando uno spazio di libertà, 
sicurezza e giustizia”. 

Questa frase si legge in apertura del preambolo della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione. 
Per quanto priva di specifico contenuto normativo, essa spicca, nondimeno, per potenza semantica sul 
piano della visione e missione di ‘civiltà’ (civilitas) che il processo di integrazione europea esprime 
storicamente, per contrapposto alla ‘barbarie’ ‒ dei genocidi, dei totalitarismi e delle guerre mondiali 
‒ prodotta dall’Europa nel secolo (tra)scorso, ma non ancora del tutto passato.  

In questa frase, riecheggia il monito sia di Jean Monnet, quando afferma che l’integrazione europea 
si propone di ‘unire persone, non di coalizzare Stati’ (“Nous ne coalisons pas des Etats, nous unissons 
des hommes”)1; sia di Altiero Spinelli, quando (nel suo “Gli Stati Uniti d’Europa”, scritto nei primi 
anni 1940) afferma che per realizzare l’ordinamento federale occorre che vi siano “imponenti forze 
vitali […] tali che, per farsi valere, sentano di aver bisogno di quell’ordinamento e siano perciò 
disposte ad agire per mantenerlo”, perché: “Sarebbe inutile costruire un edificio che nessuno fosse 
poi interessato a conservare, anche se, per qualche favorevole congiuntura, si trovassero forze 
sufficienti per costruirlo”2. 

(*) Testo dell’intervento al Convegno “La paura del ‘Leviatano’ europeo: globalizzazione, euroscetticismo e crisi della 
democrazia”, 14-15 aprile 2021, Università dell’Insubria, qui pubblicato in versione aggiornata, riveduta e ampliata. 
* Professore ordinario di Diritto privato comparato (f.r.) Università Roma Tre, cattedra Jean Monnet. 
1 Frase che compare come sottotitolo al volume dei Mémoires di J. Monnet (1976).  
2 A. Spinelli, Gli Stati Uniti d’Europa e le varie tendenze politiche, in A. Spinelli, E. Rossi, Il Manifesto di Ventotene, ed. 
anastatica a cura di S. Pistone, Torino, 2001, p. 61. 
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Il tema che mi propongo di trattare, riprendendo cose già scritte altrove3, muove da queste 
affermazioni forti e chiare e, aggiungo, attuali, per svolgere un ragionamento che ruota intorno alla 
centralità della cittadinanza dell’Unione essenzialmente intesa come forma ‘altra’, rispetto alla 
cittadinanza ‘anagrafica’ che presuppone l’esistenza di una entità politica precostituita. Vale a dire, 
come altro modo di concepire la nozione di cittadinanza al livello europeo: in quanto fondata, 
anziché sul potere (sovrano) dello Stato di concederla e/o revocarla, sull’idea di uno spazio di 
condivisione ‒ culturale, politico-sociale e normativo ‒ di valori e principi, regole e obiettivi, 
istituzioni e azioni, interessi e bisogni, diritti e doveri che danno corpo a una comunità di destino. 
Una comunità non identificabile, al livello europeo, come Stato (popolo, territorio) nazionale, ma 
come collettività di popoli e dei loro singoli individui (cittadine e cittadini), appunto uniti in forza di 
valori, principi, regole, istituzioni e politiche comuni. Unità, quindi, che non discende dall’alto, per 
imposizione; ma che nasce (dovrebbe nascere) dal basso, per scelta, sulla base di una volontà 
liberamente e democraticamente espressa dai cittadini nella loro duplice veste di cittadini sia 
nazionali sia europei, quindi degli stessi soggetti individuali, per il tramite di istituzioni e poteri che 
li rappresentano al livello nazionale ed europeo, rispettivamente. 

Cosicché, la legittimazione di tutto l’apparato istituzionale e normativo dell’Unione trova (dovrebbe 
trovare) il suo vero e unico fondamento nella volontà dei ‘suoi’ cittadini: ossia, tutti coloro (conviene 
ribadire, le stesse persone) che come cittadini degli Stati membri sono anche cittadini dell’Unione. Nel 
senso che la “mutazione innovatrice” (per usare ancora parole di Altiero Spinelli) rappresentata dal 
processo di integrazione, cioè la trasformazione di tradizionali categorie politico-normative proprie 
dello Stato nazione implicata da questo processo che porta con sé geneticamente un contenuto di 
civilitas, costituisce una sfida e insieme una opportunità: quella, appunto, di scegliere di (voler) 
essere ‘cittadino europeo’. 

Se è vero, storicamente, che tentativi di unificazione europea sono avvenuti con la forza delle 
armi4, l’esperimento ‒ tuttora in corso ‒ di integrazione che inizia dai primi anni del dopoguerra, 
per assumere via via stabilità con i primi trattati comunitari degli anni 1950, avviene invece 
all’insegna dell’europeismo come grande progetto di pace, ovvero di riconciliazione tra i popoli 
europei. Un progetto (e processo) che emerge dalla catastrofica esperienza di sovranità chiuse 
all’interno dei propri confini, allo scopo di “raggiungere l'unione non già mediante la forza e la 
conquista da parte di uno Stato più forte, ma fondandosi solo sul libero consenso di nazioni libere”5.  

In questo scenario, la cittadinanza nazionale che diventa anche cittadinanza europea, per esserne 
completata e arricchita, assume ‒ così mutata ‒ un distinto rilievo nell’ordinamento autonomo post-
nazionale. Rilievo che le conferisce significato di concetto esponenziale di cittadinanza plurale o 
differenziata, posta in maniera distinta eppure associata rispetto all’idea di ‘nazionalità’; nel senso 
della sua plusvalenza che ne fa la chiave di volta della costruzione di un’Europa molteplice nella 

                                                      
3 V., in particolare: L. Moccia, Il ‘sistema’ della cittadinanza europea: un mosaico in composizione, in Id. (cur.), Diritti 
fondamentali e Cittadinanza dell’Unione Europea, Milano, 2010, p. 165 ss.; Id., La cittadinanza nella prospettiva della 
federazione europea, in La cittadinanza europea, 2/2011, p. 39 ss.; Id., Cittadinanza e democrazia nell’Europa in crisi: quale 
via all’Unione politica, Ibid., 2/2012, p. 35 ss.; Id., Il ‘nuovo’ Parlamento europeo e il futuro dell’Unione, ivi 1/2014, p. 5 ss.; 
Id., Democrazia, sovranità e diritti nella crisi europea: spunti per un discorso su riforme e futuro dell’Unione, ivi 2/2016, p. 23 
ss.; Id., Cittadini Uniti d’Europa, editoriale, ivi 2019/2, p. 5 ss.; Id. La cittadinanza come ‘cuore federale’ dell’Unione, in E. 
Faletti e V. Piccone (cur.), Il nodo gordiano tra diritto nazionale e diritto europeo: il giudice alla ricerca della soluzione, 
Roma, 2012, p. 55 ss. 
4 “Che l'Europa, benché sempre divisa politicamente, avesse una tal quale esigenza di unità, era stato un sogno antico, che 
aveva, nel corso dei secoli, sedotto alcuni poeti, pensatori, statisti, avventurieri politici, ma non si era mai tradotta in realtà 
fuorché in modo effimero e ripugnante quando, all'inizio ed alla fine dell'era dei nazionalismi, due avventurieri politici, 
Napoleone e Hitler, tentarono di realizzarla brutalmente fondandola sulla strapotenza degli eserciti dello Stato, prima 
francese, poi tedesco, di cui erano riusciti a impadronirsi”: A. Spinelli, voce “Europeismo”, in Enciclopedia del Novecento, 
1977, Treccani. 
5 Ibid. (corsivo aggiunto). 

https://www.treccani.it/enciclopedia/europeismo_%28Enciclopedia-del-Novecento%29/
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diversità (individualità-identità) dei suoi popoli, delle sue culture, delle sue nazioni, ma unita da 
valori, obiettivi, regole, istituzioni e politiche comuni che ne sono la base6.  

L’idea di centralità della cittadinanza europea ‒ che fa il paio con la sua natura di concetto 
autonomo, quale fondamento della costruzione dell’Europa unita ‒ riveste particolare importanza 
per la legittimazione democratica dell’Unione, secondo quanto stabilisce il Trattato sull’Unione 
(TUE), con riguardo al ‘principio di uguaglianza’ dei cittadini7, nonché alle forme rappresentative e 
partecipative ivi previste8, in materia appunto di “Disposizioni relative ai principi democratici"; 
laddove, non per nulla, si trova esplicitata all’inizio di tali disposizioni la nozione di ‘cittadinanza 
dell’Unione’9,  con una formula di cui si dirà in seguito (§ 6).  
 
 
2. Modelli di cittadinanza: status di appartenenza e relazione di convivenza  
 

Stando a una ricostruzione linguistica a sfondo storico-comparativo, si possono distinguere, con 
riferimento al mondo europeo, due modi principali di concepire la cittadinanza. 

Nell’antica Grecia, la qualità di cittadino (polítēs) consiste nello status di appartenenza a una 
comunità politica (polis) di cui è la derivazione. 

Nell’antica Roma, viceversa, la qualità di cittadino (civis) consiste nella relazione di convivenza 
con altri soggetti ugualmente cittadini (concittadini), in una comunità civica (civitas) di cui è il 
presupposto. Questa interpretazione viene fondata sul fatto che l’uso latino del sostantivo civis è 
connotato dall’aggiunta dell’aggettivo possessivo (civis meus, cives nostri), a significare che il termine 
assume un proprio valore (anche normativo) in un contesto relazionale di reciprocità di posizione 
all’interno della comunità che ne risulta, per cui  mi considero civis per rapporto a qualcuno che a sua 
volta mi considera tale rispetto a sé10. 

Lo scarto semantico tra lo ‘status di appartenenza’ a una comunità politica che preesiste ai 
cittadini, da un lato, e, dall’altro, la ‘relazione di convivenza’ a carattere di reciprocità tra cittadini in 
una comunità che ne è la conseguenza, vale a dire, l’idea di cittadinanza che fonda la comunità 
politica, invece di esserne fondata, si rivela denso di implicazioni nell’odierno contesto europeo. 

Difatti, la formula istitutiva della cittadinanza europea, secondo cui “È cittadino dell'Unione 
chiunque abbia la cittadinanza di uno Stato membro”, che sembra scritta per eludere ma anche per 
elidere il vincolo dell’appartenenza a una entità diversa dallo Stato nazionale, si presta a esser letta 
in modo diverso alla luce di queste due diverse forme concettuali di cittadinanza. 

La lettura più comune della formula la interpreta nel senso di negare rilevanza autonoma alla 
nozione di cittadinanza europea, privandola del significato di status di appartenenza, a motivo della 
preoccupazione degli Stati membri di vedere compromesse le proprie prerogative sovrane in materia 
di disciplina della cittadinanza (nazionale), quale materia ad essi soltanto riservata. Senza così 
avvedersi che la rilevanza autonoma della cittadinanza europea tanto più cresce quanto più ci si 
distacca da una concezione di essa come status di appartenenza, verso la concezione opposta di 
relazione (e funzione) di convivenza che ne fa, al contrario, il fondamento dell’Unione quale 
comunità politica (polity) ‘nuova’, rispetto agli Stati membri, singolarmente e nel loro insieme 
considerati. 

                                                      
6 Per una lettura del processo di integrazione secondo il ‘paradigma della complessità’ come sinonimo di ‘complementarità 
conflittuale’, all’insegna di una ‘unità molteplice’ (unitas multiplex), v. E. Morin, Penser l’Europe, Paris, 1987 (trad. it, 
Milano, 1988). 
7 TUE, art. 9. 
8 TUE, art. 10.   
9 Vale precisare che l’idea di cittadinanza europea così collocata rappresenta una delle principali ‘mutazioni innovatrici’ tra 
quelle introdotte dal trattato di riforma dell’Unione (firmato a Lisbona nel 2007). 
10 “est civis pour moi celui dont je suis le civis”, così É. Benveniste, Deux modèles linguistiques de la Cité, in J. Pouillon et P. 
Maranda (éd.), Échanges et communications. Mélanges offerts à Claude Lévi-Strauss, vol. I, Paris, 1970, p. 589 ss. 
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È in questo scarto interpretativo, infatti, che può collocarsi quel filone giurisprudenziale lungo il 
quale la Corte di giustizia europea ha saputo ritagliare spazi di una certa qual rilevanza autonoma 
alla nozione di cittadinanza dell’Unione; altresì provando a disancorarla o, meglio, a liberarla (sia 
pure in circostanze e condizioni particolari11) dal suo retaggio comunitario di ‘cittadinanza di mercato’ 
(market citizenship) a carattere fondamentalmente transfrontaliero, appannaggio di situazioni 
riguardanti soltanto (una minoranza di)  soggetti (cittadini nazionali) che si spostano (circolano e 
soggiornano) in uno Stato membro diverso da quello di nazionalità (c.d. cittadini mobili)12. 

Ma l’aspetto che più importa qui osservare è che l’unità europea ha bisogno di una idea e di una 
pratica di cittadinanza comune che siano principio e fine, insieme, di legittimazione e costruzione di 
una comunità di cives fondata sull’uguaglianza (nella relazione di convivenza) tra tutti i cittadini che, 
come tali (individualmente), ne sono parte costitutiva. 

Invero, sia detto qui per inciso, il fondamento dell’uguaglianza, assieme agli altri principi e valori 
costitutivi dell’ordinamento dell’Unione (TUE, art. 2), si riflette sull’importante questione del c.d. 
‘primato’ del diritto dell’Unione (nei propri ambiti di competenza) all’interno degli ordinamenti dei 
singoli paesi membri; primato di cui la Corte di giustizia europea s’è fatta da tempo paladina13, tra 
posizioni di resistenza e comunque dubbiose, da parte di corti costituzionali nazionali, che hanno 
visto più di recente un ‘salto di qualità’ verso una posizione di chiusura e avversità di carattere 
‘sovranista’14. Tale questione ‒ alla quale si era cercato di dare soluzione rivestendo il suddetto 
principio di forza propria di diritto primario con una specifica norma del “Trattato che adotta una 
costituzione per l’Europa”15, abortito in sede di ratifica nel 2005 ‒ si pone in stretto rapporto con il 
principio di uguaglianza e, più in generale, con quello del rispetto dello “Stato di diritto europeo”16; 
entrambi a garanzia di diritti ugualmente riconosciuti ai cittadini dell’Unione. Nel senso che essere 
cittadini europei implica, appunto, la pari condivisione di principi e valori comuni17, per vincolo di 
convivenza tra soggetti che si considerano reciprocamente tali. 

11 D’obbligo il riferimento al caso  Gerardo Ruiz Zambrano c.  Office national de l’emploi, CGUE (Grande Sez.) 8 marzo 2011, 
C-34/09 (ECLI:EU:C:2011:124). Analogamente, in chiave di valorizzazione del carattere ‘autonomo’ della nozione di 
cittadinanza europea, il caso Janko Rottman c. Freistaat Bayern, CGUE (Grande Sez.) 2 marzo 2010, C-135/08 
(ECLI:EU:C:2010:104) di cui v. pure le conclusioni dell’Avv. Gen. Poiares Maduro (https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ 
EN/TXT/?uri=CELEX% 3A62008CC0135). 
12 L. Moccia, Il 'sistema' della cittadinanza europea, cit., pp. 170-175. 
13 Corte giust.,15 luglio 1964, C-6/64, Costa c. Enel (ECLI:EU:C:1964:66), per citare solo la prima di una giurisprudenza 
consolidata in materia. 
14 Il riferimento è al pronunciamento del Tribunale Costituzionale (TC) della Polonia del 7 ottobre 2021, nel quadro di un 
contenzioso tra governo polacco e istituzioni europee (Commissione e Parlamento europeo) in tema di rispetto dello Stato 
di diritto, ma che ha come suo punto di ricaduta il principio del primato del diritto dell’Unione su quello degli Stati 
membri. Al riguardo v.: CGUE (Grande Sez.), Commissione europea contro Repubblica di Polonia, 15 luglio 2021, C-791/19 
(ECLI:EU:C:2021:596), punto 58, e A.K. (e altri), 19 novembre 2019, (Cause riunite) C-585/18, C-624/18 e C-625/18 
(ECLI:EU:C:2019:982), punto 75,  82 ; la “Proposta di risoluzione presentata a seguito di dichiarazioni del Consiglio e della 
Commissione sulla crisi dello Stato di diritto in Polonia e il primato del diritto dell'UE”, 19.10.2021, PE; e, per un 
commento sulla sentenza del TC polacco, C. Curti Gialdino, In cammino verso la Polexit? Prime considerazioni sulla sentenza 
del Tribunale costituzionale polacco del 7 ottobre 2021, in  federalismi.it, 24/2021. 
15 Art. I-6: “La Costituzione e il diritto adottato dalle istituzioni dell’Unione nell’esercizio delle competenze a questa 
attribuite prevalgono sul diritto degli Stati membri”. E appena il caso di aggiungere che il mancato recepimento di tale 
principio nel trattato di Lisbona, che pure riprendeva quasi per intero il testo di ‘trattato costituzionale’ firmato a Roma il 
29 ottobre 2004, rivela la problematicità tutta politico-culturale, più che solo tecnico-giuridica, in termini di coerenza 
istituzionale della costruzione dell’unità europea, alla luce appunto dell’esigenza ‒ peraltro già affermata venti anni prima 
nel progetto di trattato istitutivo dell’Unione (art. 42) approvato dal Parlamento europeo nel 1984 per iniziativa di Altiero 
Spinelli ‒ di un riconoscimento formale nei trattati del principio di prevalenza del diritto dell’Unione: esigenza troppo a 
lungo negletta in tempi di sovranismo ‘latente’ , la cui attualità e resa oggi ancor più evidente in tempi di sovranismo 
‘militante’.     
16 A. von Bogdandy, P. Bogdanowicz, I. Canor, M. Taborowski, M. Schmidt, Un possibile “momento costituzionale” per lo 
Stato di diritto europeo. L’importanza delle linee rosse, in Forum di Quaderni costituzionali, 12 luglio 2018. 
17 Il punto si trova evidenziato nel discorso della Presidente della Commissione europea (U. von der Leyen), tenuto in 
occasione della riunione plenaria del Parlamento europea del 19 ottobre 2021, a proposito del rispetto dello Stato di 
diritto (Speech by President von der Leyen at the European Parliament Plenary on the rule of law crisis in Poland and the 

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A62009CJ0034
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A62008CJ0135
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/%20EN/TXT/?uri=CELEX%25%203A62008CC0135
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/%20EN/TXT/?uri=CELEX%25%203A62008CC0135
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=CELEX%3A61964CJ0006
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/?uri=CELEX%3A62019CJ0791
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=220770&doclang=IT
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/B-9-2021-0532_IT.html
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/B-9-2021-0532_IT.html
https://www.federalismi.it/nv14/editoriale.cfm?eid=611&content=In%2Bcammino%2Bverso%2Bla%2BPolexit%3F%2BPrime%2Bconsiderazioni%2Bsulla%2Bsentenza%2Bdel%2BTribunale%2Bcostituzionale%2Bpolacco%2Bdel%2B7%2Bottobre%2B2021&content_auth=%3Cb%3ECarlo%2BCurti%2BGialdino%3C%2Fb%3E
https://www.federalismi.it/nv14/editoriale.cfm?eid=611&content=In%2Bcammino%2Bverso%2Bla%2BPolexit%3F%2BPrime%2Bconsiderazioni%2Bsulla%2Bsentenza%2Bdel%2BTribunale%2Bcostituzionale%2Bpolacco%2Bdel%2B7%2Bottobre%2B2021&content_auth=%3Cb%3ECarlo%2BCurti%2BGialdino%3C%2Fb%3E
https://www.forumcostituzionale.it/wordpress/wp-content/uploads/2018/07/bogdandy.pdf
https://www.forumcostituzionale.it/wordpress/wp-content/uploads/2018/07/bogdandy.pdf
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/speech_21_5361
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In questo senso, disancorare la nozione cittadinanza dalla nazionalità significa spostarne il 
baricentro dalla nazione (come ordinamento chiuso entro i propri confini territoriali, sul presupposto  
di una sovranità intesa come barriera concettualmente invalicabile) all’Europa, per collocare o meglio 
per ricollocare e ripensare tale nozione al livello di Unione. Significa, cioè, uscire dalla logica dell’idea 
di cittadinanza come status di appartenenza a una comunità politica preesistente, per entrare in una 
logica che ne resetta il significato e insieme l’idea stessa di statualità, democrazia e Stato di diritto al 
livello sovranazionale:  con riguardo alla relazione di convivenza tra cittadini titolari di uno status che 
si fonda, invece, in maniera costitutiva sul riconoscimento di una reciprocità di posizione; ovvero, più 
precisamente, sull’uguaglianza di tutti i cittadini nazionali in quanto europei all’interno della comunità 
da essi formata come ordinamento dell’Unione, appunto comune a tutti i ‘suoi’ cittadini, basato sulla 
condivisione di valori, principi e regole comuni, come tali prevalenti negli ambiti di competenza 
dell’Unione stessa.   

Il che porta ad osservare ulteriormente, anche su un piano teorico, che non è possibile fare 
l’Europa unita senza il consenso dei suoi cittadini e senza un qualche potere sovrano europeo che ne 
sia espressione nelle forme proprie della democrazia e dello Stato di diritto. 

A tal fine, la cittadinanza europea va intesa non solo in termini di status giuridico e corrispondente 
catalogo dei relativi diritti (e doveri), ma piuttosto come pietra angolare della costruzione di una 
unità europea quale comunità tenuta insieme da vincoli di lealtà e solidarietà tra Stati membri, tanto 
quanto da legami di convivenza tra ‘concittadini’ europei in quanto essi stessi ‘titolari’ dell’Unione e 
dei suoi destini.       

L’immagine che viene in mente, che può aiutare a comprendere l’idea e la pratica di una 
cittadinanza comune, è quella ‒ prefigurata ad esempio da Victor Hugo (nel suo discorso inaugurale 
tenuto a Parigi nel 1849 in occasione del Congresso internazionale per la pace) ‒ di una ‘fraternità 
europea’18, come ideale all’epoca evocato di pari passo con il diffondersi di un pensiero europeista 
sia pure privo di un disegno compiuto di carattere politico-istituzionale; oggi identificabile nel suo 
equivalente di carattere normativo, peraltro carico di valenze simboliche ovvero di potenzialità 
ancora inespresse, appunto costituito dalla ‘cittadinanza europea’. 

Gli  Stati, in quanto enti sovrani, sono da sempre tra loro divisi e contrapposti o rivali in una logica 
di ‘interesse nazionale’; sebbene ciò non valga a disconoscere un secolare retaggio culturale e 
identitario comune ai popoli europei e, soprattutto, non escluda che siano possibili forme in genere di 
cooperazione e (secondo la formula dei tratti) di “unione sempre più stretta tra i popoli dell'Europa”19. 

Tuttavia, queste divisioni, questa mancanza di fiducia tra Stati membri dell’Unione, questo 
pericoloso ondeggiare della nave Europa sulle acque perennemente agitate di sovranità nazionali 
sempre pronte a farsi avanti in difesa di interessi propri e a tirarsi indietro nel momento della difesa 
di bisogni comuni, costituisce il problema maggiore con cui il processo di integrazione si è dovuto 
confrontare dalle origini e continua tuttora a confrontarsi. Basti ricordare, in proposito, le parole 
iniziali del discorso sullo stato dell’Unione pronunciato nel 2016 dall’allora presidente della Com-
missione europea (Jean-Claude Juncker): “La nostra Unione europea sta vivendo, almeno in parte, 
una crisi esistenziale […] mai prima d’ora ho visto così poca intesa tra i nostri Stati membri. Così 
pochi settori in cui sono disposti a collaborare”20.  

Crisi esistenziale, dunque, sintomatica non più solo di ‘una’ crisi dell’Europa, ma di un’Europa ‘in 
crisi’ di identità; per ragioni che toccano da vicino il rapporto di fiducia ― oltre che tra Stati ― dei 

_______________________ 
primacy of EU law) dove si legge: “In our Union, we all enjoy the same rights. […] The rule of law […] is the foundation of 
our unity. It is essential for the protection of the values, on which our Union is founded: democracy, freedom, equality and 
respect for human rights”. 
18 “Un jour viendra où vous toutes nations du continent, sans perdre vos qualités distinctes et votre glorieuse individualité, 
vous vous fondrez étroitement dans une unité supérieure, et vous constituerez la fraternité européenne”: il testo del discorso 
(disponibile in rete) è in V. Hugo, Oeuvres complètes, Actes et Paroles, I, Paris, 1882. 
19 TUE, art. 1. 
20 J.C. Juncker, “Stato dell’Unione. Verso un’Europa migliore - Un’Europa che protegge, che dà forza, che difende”, 14 
settembre 2016. 

https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/speech_21_5361
http://www.toupie.org/Textes/Un_jour_viendra.htm
https://op.europa.eu/it/publication-detail/-/publication/c9ff4ff6-9a81-11e6-9bca-01aa75ed71a1
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cittadini nei confronti delle istituzioni europee. Non a caso in quello stesso discorso il tema della 
fiducia dei cittadini viene posto in evidenza, laddove si legge che: “gli europei sono stanchi delle dispute, 
degli scontri e dei diverbi interminabili [che] non vogliono solo promesse, risoluzioni e conclusioni al 
termine dei vertici [ma] decisioni comuni seguite da un’attuazione rapida ed efficace”; per affermare in 
conclusione  che: “I nostri cittadini hanno soprattutto bisogno di qualcuno che governi”21. 

C’è voluta la tragedia della pandemia da corona virus con i suoi disastrosi effetti collaterali sul 
piano sia economico che sociale per riportare alla ribalta il tema dell’europeismo, assieme a quello 
della centralità della cittadinanza e dei legami di convivenza attorno a bisogni e interessi comuni, e 
per far maturare una maggiore e più diffusa consapevolezza su come spostare il baricentro della 
sovranità, ovvero su come ripensare la statualità in una dimensione che non sia più solo quella 
chiusa, territoriale e nazionale, ma quella aperta dello spazio europeo, al livello del quale affrontare 
sfide e sfruttare opportunità che meglio possono essere affrontate e sfruttate.     
 
 
3. Cittadini Uniti d’Europa 

 
Questa espressione può apparire un’azzardata alternativa alla più nota quanto ardita (già ai suoi 

tempi, come ancora ai nostri) prospettiva degli Stati Uniti d’Europa. 
È bene chiarire che non si tratta di un cambio di direzione, ma di una indicazione su come 

procedere nella stessa direzione, muovendo da un diverso punto di partenza; ovvero, di un cambio 
di prospettiva. 

Si tratta, in altri termini, di muovere da premesse di discorso che ‒ a fronte di difficoltà e crisi 
ricorrenti di un’Europa a trazione intergovernativa, ovvero ‘inter-nazionale’, sulla strada verso 
l’Unione ‒ fanno della scommessa europea o, meglio, della scommessa dell’Europa sul proprio futuro, 
una questione che va ben oltre gli obiettivi del mercato e della moneta unica, bensì inglobandoli 
come mezzi per un fine: tappe di un più lungo e arduo cammino destinato a compiersi con la 
realizzazione di una autentica comunità politica sovranazionale (ovvero federale). 

A tal fine, la cittadinanza europea, intesa come comunità civica, nel significato della parola latina cives 
di cui s’è detto (§ 2), ovvero come comunità prepolitica, può essere il punto di appoggio (e insieme punto 
di vista) su cui far leva per risollevare l’Europa, l’Europa unita, nel senso di elevarla a un livello di 
maggiore, più matura e consapevole autocoscienza, ovvero di coscienza collettiva del suo farsi in un 
certo modo e per certi obiettivi e compiti indicati dai trattati. Questi ultimi da intendere non più (solo) 
come ‘atti di volontà’ (sovrana) da parte (dei governi) degli Stati (che li negoziano e ratificano), ma 
piuttosto come ‘atti costitutivi’ di un ordinamento (a sé stante) che assume a proprio fondamento la 
‘cittadinanza dell’Unione’ come unica e autentica ragione e giustificazione dell’attribuzione all’Unione 
stessa di competenze e funzioni proprie, per  perseguire obiettivi, sviluppare politiche e azioni, di cui 
sono intestatari e beneficiari i ‘suoi’ cittadini. 

Per questo, la cittadinanza europea deve potersi identificare, innanzitutto, con una serie di valori e 
principi fondanti di una comunità al livello sovranazionale, come tale percepita e vissuta dai suoi citta-
dini. Attraverso una democrazia rappresentativa che dia voce a una effettiva dialettica maggioranza/ 
opposizione in seno al Parlamento europeo. Corroborata e sostenuta da metodi decisionali pure ispirati 
a principi di consultazione e dialogo, nonché da strumenti d’azione affidati all’iniziativa di cittadini; 
ovvero da forme, in complesso, di democrazia partecipativa. Per lo svolgimento di poteri, competenze e 
funzioni da parte di un ente Unione che, nell’ambito di uno spazio di libertà, sicurezza e giustizia senza 
frontiere interne, inclusivo del mercato interno, si propone di realizzare condizioni di vita, lavoro e 
benessere, di sostenibilità ambientale, nonché di solidarietà e coesione economica, sociale e territoriale, 

                                                      
21 Ibid. (corsivo aggiunto). Su questo ‘bisogno’ dei cittadini europei, v. L. Moccia, Il diritto dei cittadini dell’Unione di avere 
un governo, in La cittadinanza europea, 1/2013, p. 5 ss. 
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Con l’aggiunta di una capacità di governo che sia all’altezza degli obiettivi che l’Unione si prefigge 
di perseguire e realizzare, in base a un elenco tanto ambizioso quanto sostanzioso, come stabilito, da 
ultimo, nel trattato siglato Lisbona (in vigore dal 2009)22. Dove si legge: 

L’Unione si prefigge di promuovere la pace, i suoi valori e il benessere dei suoi popoli. 
L’Unione offre ai suoi cittadini uno spazio di libertà, sicurezza e giustizia senza frontiere interne, in cui sia 
assicurata la libera circolazione delle persone insieme a misure appropriate per quanto concerne i controlli alle 
frontiere esterne, l’asilo, l’immigrazione, la prevenzione della criminalità e la lotta contro quest’ultima. 
L’Unione instaura un mercato interno. Si adopera per lo sviluppo sostenibile dell’Europa, basato su una crescita 
economica equilibrata […] che mira alla piena occupazione e al progresso sociale, e su un elevato livello di 
tutela e di miglioramento della qualità dell’ambiente. 
L’Unione promuove il progresso scientifico e tecnologico.  
L’Unione combatte l’esclusione sociale e le discriminazioni e promuove la giustizia e la protezione sociali, la 
parità tra donne e uomini, la solidarietà tra le generazioni e la tutela dei diritti del minore. 
L’Unione promuove la coesione economica, sociale e territoriale, e la solidarietà tra gli Stati membri. 
L’Unione rispetta la ricchezza della sua diversità culturale e linguistica e vigila sulla salvaguardia e sullo 
sviluppo del patrimonio culturale europeo. 

Di fronte a un tale elenco di giustificati e, anzi, necessitati obiettivi di convivenza pacifica, per il 
bene delle popolazioni dei paesi dell’Unione, non sembra esserci alternativa a questa verità, semplice e 
banale, quanto però essenziale, per le sorti presenti e future dell’Unione. 

L’Europa, infatti, per essere e restare unita, in grado di assolvere i compiti richiesti allo scopo di 
realizzare questi obiettivi, ha bisogno dei suoi cittadini e del loro consenso, espresso nelle forme del 
libero confronto di idee e tra diverse posizioni, come reale condizione di democraticità della propria 
base di legittimazione e per il buon funzionamento delle istituzioni e politiche comuni. 

D’altro canto, questi cittadini hanno bisogno di una Europa “organizzata e vitale”, per usare le 
parole della Dichiarazione Schuman (1950), che sia capace di agire attraverso istituzioni proprie e 
mettere in campo proprie azioni, quale soggetto sovrano nei limiti di competenze ad esso attribuite 
nell’interesse generale della cittadinanza europea. Sul presupposto, sancito nei trattati, che l’Unione: 
“rispetta, in tutte le sue attività, il principio dell’uguaglianza dei cittadini, che beneficiano di uguale 
attenzione da parte delle sue istituzioni, organi e organismi” (TUE, art. 9).  

In definitiva e sia pure semplificando, al cospetto dell’Unione, mentre gli Stati membri (in tanto e 
fin tanto che sono sovrani) non possono che essere solo ‘nazionali’, i ‘suoi’ cittadini, benché tali in 
quanto cittadini nazionali, ossia così qualificati come unità di popolo sovrano all’interno del singolo 
Stato di appartenenza (nazionalità), possono nondimeno sentirsi ‘europei’, persino orgogliosi di esserlo 
e, comunque, consapevoli di portare su di sé una responsabilità riguardo, appunto, al loro voler essere 
cittadini di un ordinamento sovranazionale, nel senso di sentire di ‘aver bisogno di quell’ordinamento’, 
disposti ad ‘agire’ e a ‘farsi valere’ per mantenerlo (riprendendo il pensiero di Spinelli) . 
 
 
4. Domande sul futuro dell’Unione  

 
Si arriva così a toccare un altro tema di queste riflessioni sulla cittadinanza europea: quello 

legato al futuro dell’Unione.  
Se e nella misura in cui il futuro è sempre e già nel presente, nelle cose che accadono, anche sotto 

i nostri occhi e di cui non ci accorgiamo o alle quali non diamo il giusto peso, allora si può ritenere 
che anche il futuro dell’Europa non deroghi a questa massima di buon senso. 

Sicché, non vale appuntare lo sguardo troppo lontano, quando c’è già abbastanza da vedere e su cui 
riflettere sotto i nostri occhi o appena davanti a noi. In ogni caso, quel che accade, se non contiene 
ancora le risposte, ci offre la possibilità di fare le domande giuste su quel che potrebbe accadere. 

                                                      
22 TUE, art. 3. 
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Quando solo si guardi, ad esempio, al caso della Brexit, una domanda da porsi è: cosa ci dice questa 
vicenda? Una vicenda nata dalla scelta referendaria tra rimanere nell’Unione o uscirne, ma che ‒ a 
prescindere dai suoi esiti, quelli già in atto e tanto più quelli di anni a venire ‒ resta emblematica di un 
dilemma di fondo su come intendere la questione dell’unità europea. 

Da un lato, ci dice certamente della complessità di tale questione, che richiede ogni volta di 
essere affrontata, a tutti i livelli e soprattutto al livello di popolazione locale e nazionale, in modi più 
informati e consapevoli di analisi e confronto circa le molteplici implicazioni e risposte possibili. 

Ma, d’altro canto, pure ci dice che ‒ date certe tendenze dello spirito dei tempi presenti, se non 
della storia che ne sarà ‒ non c’è complessità che possa di per sé fare da catalizzatore della 
irreversibilità del processo di integrazione che, per quanto avanzato e consolidato, resta nondimeno 
a rischio di involuzione, fintanto che rimane incompiuto, in posizione di stallo, se non di vera e 
propria crisi (di cui già s’è detto)23. All’apparenza esitante e timoroso dei suoi stessi progressi. In 
realtà ostaggio di meccanismi e apparati di potere opachi quanto a volte insensibili e comunque 
incapaci a causa proprio della loro natura complessa di dare risposte adeguate a esigenze che 
investono interessi e bisogni comuni della gente, al livello europeo, nazionale e locale. 

In un contesto, vale aggiungere, nel quale il processo di integrazione viene portato avanti, oramai da 
decenni, in risposta a situazioni emergenziali e di urgenza, sotto la spinta della continua ricerca di un 
(qualche) consenso tra (governi di) Stati membri. Sempre più affidato a volontà di vertice, cioè di 
singoli leader di singoli paesi, spesso espressione di istanze e convenienze nazionali, a base di 
mediazioni e compromessi che accrescono le condizioni di frammentarietà e precarietà della 
costruzione europea; contribuendo così a rendere le sue logiche e dinamiche interne sempre meno 
accessibili alla comprensione della gente.  

Un’Europa unita sulla carta dai trattati, ma di fatto divisa e comunque mediata dalla ragion di 
stato, non può essere ancora considerata come bene in sé. Né tanto meno come punto d’arrivo di 
quel processo di integrazione che, avviatosi con l’auspicio ‒ contenuto nella Dichiarazione Schuman 
‒  di dare vita a una “Federazione europea”, resta a tutt’oggi  ancora incerto, più che solo inconcluso. 
Anzi, a rischio di stabilizzazione nei termini, appunto, di un’opera ‘incompiuta’, se mai potrà giungere 
a compimento; almeno secondo quella sua visione progettuale e destinazione ideale. 

Di fronte a un antieuropeismo in larga parte di reazione, a carattere di disillusione o risentimento, 
riflesso più che causa di un’Europa in crisi e che trova voce nel riemergere in tutti o quasi i paesi 
europei di schieramenti d’ispirazione nazionalista o sovranista di varia matrice politica, un’altra 
domanda da porsi è: che fare? 

Abbandonare a un destino di irrilevanza e decadimento la costruzione dell’unità europea? 
Indebolendone le istituzioni comuni e puntando su processi di (ri)nazionalizzazione, ovvero di 
riappropriazione di sovranità statali? Nell’intento così di opporsi alle forze del libero mercato 
globale, che si pensa di governare con le armi dei nazionalismi: dalle barriere doganali al filo spinato 
dei confini, e chissà, anche a qualche ripresa di conflitti intestini, nel risiko di antagonismi regionali. 

Oppure cercare di completarne l’opera? Ulteriormente consolidandone le fondamenta e 
rafforzandone la struttura per dare all’Unione una sovranità democratica propria, con risorse di 
bilancio proprie, capace di attuare politiche pubbliche a beneficio dell’intera collettività dei suoi 
cittadini, sia quelli cosiddetti mobili che quelli (in stragrande maggioranza) stanziali, in quanto tutti 
residenti in uno spazio comune senza frontiere interne. 

 
 

                                                      
23 Come ammoniva T. Padoa Schioppa nella sua prolusione (tenuta il 28 ottobre 2005, nell’Università Commerciale Luigi 
Bocconi) dal titolo L’Europa della malinconia, occorre evitare di cadere nella “ingannevole illusione” di guardare alla 
originalità-complessità dell’Unione come una formula nuova di aggregazione politica  data per acquisita e stabilita, quando 
essa, alla luce della sua ispirazione, motivazione e finalità, è ancora “un’opera incompiuta” che, appunto in quanto tale, 
appare complessa e sui generis. 

https://www.thefederalist.eu/site/index.php/it/saggi/492-leuropa-della-malinconia
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5. L’europeismo opposto complementare del nazionalismo e l’Unione come ‘res publica’ 
europea 

 
La questione, dunque, che più di ogni altra pesa sul futuro dell’Europa è precisamente questa: se e 

come sia possibile una democrazia e una sovranità al livello di Unione. 
È qui, infatti, che si gioca la vera partita dell’integrazione europea ed è qui che la cittadinanza 

dell’Unione assume rilievo di anello di congiunzione tra gli ordinamenti sovrani dei suoi Stati membri 
e la possibilità, ovvero la praticabilità di un ordinamento democratico sovrano al livello europeo.  

Di nuovo, la questione nella sua complessità mal si presta a essere ridotta a una semplice scelta tra 
posizioni pro o contro (‘si’/‘no’). 

È ben vero che la scelta in favore dell’idea di unità europea avrebbe dovuto essere l’antidoto al 
nazionalismo come forma degenerativa di un interesse nazionale (statale) di potenza, in versione 
imperiale (come avvenuto nei secoli passati, fino ancora al secolo scorso, con la prima guerra 
mondiale) o totalitaria (con la seconda guerra mondiale, la più tragica e devastante di tutta la storia 
d’Europa). Ed è altresì vero che sulla base di questa idea ‒ proiettata verso la federazione europea 
come suo sbocco naturale ‒ fu scritta la Dichiarazione Schuman che portò all’adozione negli anni 
1950 dei primi trattati, all’inizio del processo di integrazione: il più ambizioso dei quali fu il trattato 
istitutivo della Comunità europea di difesa (Ced). 

Com’è noto, la Ced conteneva il progetto (ivi previsto all’art. 38) di dare vita alla costituzione di 
un’assemblea “eletta su base democratica” a cui assoggettare la formazione di un ‘esercito europeo’, 
nel quadro di una Comunità politica europea (Cep) intesa quale “struttura federale o confederale”, 
fondata “sul principio della separazione dei poteri e comprendente, in particolare, un sistema 
bicamerale rappresentativo”. Progetto che nelle condizioni storiche del tempo (maggio 1952)  
avrebbe potuto portare, con l’organizzazione di una ‘difesa comune’ (tema tornato di grande attualità), 
alla formazione pure di una sovranità democratica sovranazionale; nel tentativo così di invertire il 
corso principale di una politica europea ancorata alla sovranità (assoluta) degli Stati.  

Ma il suo fallimento fece sì, invece, che il cammino già aperto con il trattato del 1951, istitutivo 
della Comunità europea del carbone e dell’acciaio (Ceca), fosse decisamente (ri)orientato verso un 
‘federalismo’ di segno opposto, incentrato sulla dimensione economica più che politica dell’unità 
europea. Per cui il successivo trattato del 1957, istitutivo della Comunità economica europea (Cee),  
dette avvio a quel processo di integrazione ‒ piuttosto che di ‘costruzione’ ‒ europea, poi proseguito 
fra alterne vicende fino ai nostri giorni. Un processo che sembra oggi arrivato a un punto morto e 
comunque di stallo; incapace di avanzare verso quella sua metà finale, se non addirittura incline ad 
arretrare o invertire la rotta.   

È pur vero, tuttavia, che la scelta di campo non è, sic et simpliciter, tra nazionalismi, intesi come 
espressione di sentimenti di appartenenza (identità) nazionale (nazionalità), da un lato, ed europeismo, 
dall’altro: quasi fosse una partita ‘Stati Nazione contro Europa’, alla quale dovrebbe assistere un 
pubblico formato da tifosi dell’una e dell’altra squadra insieme.  

L’europeismo, infatti, senza porsi in antitesi, né sostituirsi al nazionalismo, può piuttosto integrarlo 
e completarlo come aspirazione e prassi politica, al livello ideale e di azione: per quanto 
determinante ai fini dell’efficacia di questa azione sia la scelta di un ‘metodo’, di volta in volta, il più 
appropriato (federale, funzionalista o confederale); ma con piena consapevolezza, in ogni caso, 
dell’esigenza o, meglio, della necessità di organizzare e gestire i rapporti tra Stati ‒ un tempo (relati-
vamente) indipendenti, oggi sempre più interdipendenti ‒ oltre lo schema sovranista dell’ordine 
internazionale di tipo tradizionale, in una dimensione strutturata al livello continentale di unità 
aggregativa di rilievo politico-istituzionale e di natura democratica.  

Nello scenario di un mondo ogni giorno più connesso, complesso e conflittuale in cui, anziché un 
ritorno a forme illusorie di indipendenza (sovranità) domestica, ovvero di chiusura entro confini e 
barriere di qualunque altro genere, occorrono forme (istituzionali) di condivisione/trasferimento di 
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poteri sovrani per il governo di fenomeni ed eventi destinati comunque a invadere lo spazio 
(territorio) nazionale. 

Questa visione post-ideologica dell’europeismo, che ne fa in pieno ’900 un antesignano della 
post-modernità, si trova lucidamente espressa, in linguaggio dell’epoca, ma con una lungimiranza 
che arriva fino ai nostri giorni, nel “Manifesto di Ventotene” (del 1941), laddove si legge: 

La linea di divisione fra partiti progressisti e partiti reazionari cade […] lungo la sostanziale nuovissima 
linea che separa coloro che concepiscono come fine essenziale della lotta quello antico, cioè la conquista 
del potere politico nazionale – e che faranno, sia pure involontariamente, il gioco delle forze reazionarie 
lasciando solidificare la lava incandescente delle passioni popolari e risorgere le vecchie assurdità – e 
quelli che vedranno come compito centrale la creazione di un solido stato internazionale, che indirizzeranno 
verso questo scopo le forze popolari e, anche conquistato il potere nazionale, lo adopereranno in 
primissima linea come strumento per realizzare l’unità internazionale24. 

Altrimenti detto, fuori dal dilemma tra ‘stato-nazione’, come consolidata realtà storico-politica e 
culturale, e ‘federazione europea’, come opzione ideale ancora affidata in gran parte se non 
all’utopia a mere dichiarazioni di principio, si pone la necessità e più concretamente l’opportunità ‒ 
nell’odierno contesto di grandi unità politico-economiche e territoriali al livello globale a fronte 
delle quali le divisioni nazionali europee appaiono sempre più relegate a un destino di marginalità ‒ 
di concepire un’idea nuova di statualità a carattere democratico in forma sovranazionale, in grado di 
garantire alla popolazione europea pace, sicurezza e benessere. 

In questo senso, l’Unione europea può essere ‒ in potenza già è ‒ la riserva aurea di quel che 
resta di sovranità nazionali che sarebbero altrimenti ridimensionate e sminuite, se non fossero 
messe in comune. A condizione peraltro che questa potenziale riserva di sovranità comune sia 
messa nella effettiva disponibilità dei cittadini europei, dal lato sia della democraticità, trasparenza 
ed efficienza dei metodi decisionali, sia della capacità di adottare misure e svolgere azioni intese a 
soddisfare bisogni fondamentali dei cittadini stessi.  

Di certo, un bisogno di pace, unito a quello della sicurezza interna ed esterna all’Unione. Insieme, 
un bisogno di benessere inteso in senso non solo economico (crescita e occupazione), ma anche 
sociale (welfare) e più ancora come ambiente di vita sano, ovvero come sviluppo eco-compatibile. 
Inoltre, un bisogno di solidarietà come fattore identitario di coesione. E ancora, un bisogno di 
giustizia come affermazione della dignità e uguaglianza delle persone.  

In una parola, un bisogno di ‘beni comuni’ perché necessari alla convivenza tra individui in 
qualità di cittadini (cives) tra loro in relazione di reciprocità, a base di  una comunità di cives, come 
tale avente rilievo di res publica europea. 

Si potrà discutere su un piano nominalistico della sua vera natura. Più o meno originale (sui 
generis), fino all’estremo di una indeterminatezza (quasi) preconcetta, come fosse destinata a essere 
(per continuare a restare) tale nella sua incompiutezza. Più o meno convenzionale, nei termini 
invece di una esplicita qualificazione di entità statale federale. Più o meno apocrifa e sostanzialmente 
cripto-federale, dietro un’apparenza di associazione internazionale di Stati sovrani; o, all’opposto, 
come realtà per molti versi già in atto di ‘federazione’, ma senza un centro federale di potere.  

Stante, in ogni caso, l’esigenza di non perdere di vista lo scenario di riferimento dove collocare 
queste discussioni e relative riflessioni. Sul presupposto dell’esistenza, allo stato delle cose, di questo 
‘oggetto politico indefinito’ (unidentified political object, secondo una nota espressione di Jacques 
Delors), per poter meglio tracciarne i contorni, metterne a nudo le criticità, indicarne gli sviluppi; 
insomma, per pensarne le sorti come comunità fatta di cittadini, dai cittadini e per i cittadini, al 
livello di Unione.  

Sicché, la questione qui evocata, se e come sia possibile una democrazia e una sovranità europea, 
è tutt’uno con la questione dell’esistenza di una comunità civica politicamente, normativamente e 

                                                      
24 A. Spinelli, E. Rossi, Il Manifesto di Ventotene, cit., pp. 22-23. 
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istituzionalmente strutturata al livello di Unione, che sia (possa essere) qualcosa di più rispetto 
all’idea, in generale quanto generica, di società civile o di spazio pubblico europeo. 
 
 
6. La cittadinanza dell’Unione come forma di ‘comunità politica’ al livello europeo  

 
A proposito del riconoscimento dell’Unione quale forma politico-istituzionale di organizzazione 

della vita collettiva al livello europeo, conviene riprendere il filo delle considerazioni introduttive 
circa la nozione di cittadinanza europea (§ 1).  

Senza entrare in dettagli tecnico-normativi, ci si può limitare ad osservare che la questione 
concernente il significato più profondo e in certo qual modo ‘radicale’ della cittadinanza europea, 
con riguardo alla sua novità e originalità concettuale e al contempo culturale, rimane una questione 
aperta, sintetizzabile nella domanda: di cosa si parla veramente, quando si parla di cittadinanza 
europea? Qual’è il senso di una forma di cittadinanza che, guardata dal punto di vista della statualità 
tradizionalmente intesa, sembra piuttosto un ossimoro?   

Secondo la nota triade ‘popolo, territorio, sovranità’, nella quale si compendia (per semplificare) 
l’idea, anticamente, di città-stato (polis) e, modernamente, di Stato-nazione, la cittadinanza dell’Unione 
sembra rappresentare una contraddizione in termini. In quanto cittadinanza senza popolo, senza 
nazione (territorio) e senza Stato (sovrano). Perché non esiste (ancora, se mai esisterà) un ‘popolo’ 
europeo, uno ‘Stato’ europeo e tanto meno una ‘nazione’ chiamata “Stati Uniti d’Europa”. 

Da quanto già detto (§ 2), sappiamo però che esiste (può esistere) un altro modo d’intendere la 
cittadinanza: anziché nel senso dell’appartenenza a una entità che preesiste, in quello piuttosto di 
ciò che ci appartiene, di cui siamo titolari come concittadini. Vale a dire, in un senso e con valore 
attivo più che passivo di vincolo di cittadinanza comune che si realizza e si esprime nell’appartenere 
dell’Unione ai ‘suoi’ cittadini: s’intende, attraverso la titolarità di diritti loro attribuiti. In questa 
prospettiva resta di estrema attualità il principio evocato dalla Corte europea di giustizia nella 
decisione del caso Van Gend & Loos (1963), là dove si afferma: “La vigilanza dei singoli [cittadini], 
interessati alla salvaguardia dei loro diritti, costituisce un efficace controllo che si aggiunge a quello 
che [i trattati] affidano alla diligenza della Commissione e degli Stati membri”25. Da allora, cioè dai 
primordi del processo di integrazione, gli strumenti e modi in cui esercitare questa ‘vigilanza’ da 
parte dei cittadini, attraverso diritti riconosciuti e tutelati, come pure attraverso iniziative e forme di 
partecipazione attiva ai processi decisionali, nonché di consultazione e dialogo con le istituzioni 
europee, si sono moltiplicati e rafforzati quale base del nesso tra cittadinanza, principi democratici e 
pienezza di soggettività nel rispetto dei diritti fondamentali della persona. Sicché l’Unione ‘comunità 
civica’, in conseguenza di questa titolarità (ownership) da parte dei suoi cittadini, assume carattere 
proprio di ‘comunità politica’ (più che di origine) di destino; in divenire e aperta nei suoi sviluppi.  

Ecco il punto su cui occorre riflettere, per continuare a svolgere il filo di un discorso sul processo 
di integrazione o, meglio, di unità europea che necessita di una idea e pratica di cittadinanza comune 
che, come già detto, sia principio e fine, insieme, di legittimazione e costruzione di una comunità 
fondata sull’uguaglianza dei cittadini che ne sono parte costitutiva. Ovverosia, la necessità di un 
punto di riferimento che possa aiutare a considerarci e a comportarci come cittadini uniti d’Europa. 
Uniti in un destino comune fatto, vale qui ribadire, di condivisione di valori e obiettivi, bisogni e 
interessi riconducibili a una forma di identità plurima e, quindi, di unità molteplice nelle sue diverse 
componenti, rappresentate dai diversi popoli dell’Europa. 

Per chiarire questo punto è bene riandare alla Dichiarazione Schuman, dove la missione che 
l’Europa si assegna a fondamento della propria unità è quello di “apportare alla civiltà” un contributo 
“indispensabile per il mantenimento di relazioni pacifiche”.  Come intendere questa affermazione? 

                                                      
25 Corte giust., 5 febbraio 1963, C-26/62, NV Algemene Transport- en Expeditie Onderneming van Gend & Loos v Netherlands 
Inland Revenue Administration (ECLI:EU:C:1963:1), p. 24.  

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A61962CJ0026
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A61962CJ0026


0/2021            I/saggi e contributi 
 
 

 
12 

 

Il patto di pace che l’Europa propone a sé stessa, al proprio interno, ai suoi paesi membri, in una 
prospettiva di superamento del passato, di apertura e di investimento sul futuro, è un patto che va 
oltre i suoi confini geografici (quali che siano), fino a ricomprendere il mondo intero: la “Terra-
patria”, per usare una espressione coniata da Edgar Morin e Mauro Ceruti, che ne scrivono in questi 
termini: “Se la nozione di patria comporta un’identità comune, una relazione di affiliazione affettiva 
a una sostanza nel contempo materna e paterna (inclusa nel termine femminile-maschile di patria), 
una vera comunità di destino, allora tutti gli umani oggi posseggono una Terra patria”26.  

Detto altrimenti, nella Dichiarazione Schuman il significato della parola “civiltà” appare più 
immediatamente e plasticamente riferibile all’idea sia di cultura che di civile convivenza. Idea che 
bene si rispecchia nella prospettiva della plusvalenza al livello di Unione delle cittadinanze ‘nazionali’; 
nel loro essere tenute insieme e insieme trasformate in ‘cittadinanza comune’. Nel senso precisamente 
della funzione di convivenza civile che definisce la relazione di reciprocità tra concittadini europei, nel 
contesto di uno spazio e di un ordinamento entro cui questa convivenza assume valore e significato di 
comunità politica. 

La locuzione usata nei trattati per definire la cittadinanza europea come qualcosa che si aggiunge, 
senza sostituirsi alla cittadinanza nazionale, a ben vedere ci invita a riflettere proprio su questo: la 
possibilità o meglio le potenzialità di una forma nuova di cittadinanza ‘oltre’ la nazione (nella sua 
storicità di ‘Stato-apparato’ che ne è l’incarnazione); quindi meta-nazionale (o, se si vuole, post-
nazionale), attraverso cui può trovare compimento una metamorfosi di civiltà.  

Una metamorfosi per cui l’identità-nazionale non sia più un totem divisivo a cui sacrificare ogni 
forma di razionalità civile. Una sorta di involucro o abito mentale che contiene ed esaurisce in sé 
l’idea di cittadinanza e, in aggiunta con essa, l’idea di democrazia. Entrambe concepite, anzi, ritenute 
concepibili solo dentro questo involucro chiuso ad ogni possibilità di integrazione tra popoli.  

Appare allora più chiaro che quando si parla di cittadinanza europea, si sta parlando dell’opportunità 
e insieme della sfida di superare un retaggio culturale foriero di conflitti e guerre: la barbarie della 
notte buia della ragione di cui s’è fatto cenno all’inizio (§ 1). Per uscire finalmente dal ventunesimo 
secolo ed entrare nel presente di una contemporaneità sinonimo di interdipendenza globale, diversità 
culturale, complessità. All’insegna di problematiche ‘glocali’ caratterizzate dal bisogno di solidarietà 
tra i popoli. Di fronte a quella “terza guerra mondiale a pezzi” (di cui parla Papa Francesco). Di fronte, 
inoltre, al cambiamento climatico e alle migrazioni di massa (che ne sono la conseguenza). E ancora, 
di fronte al bisogno di tutela e di cura dell’ambiente, di sviluppo sostenibile, di sicurezza nei confronti 
di minacce e urgenze a carattere planetario (come quella dell’emergenza sanitaria da Covid-19). Tutte 
problematiche ‒ e molte altre ancora ‒ le cui ricadute sono bensì locali, ma tali, al tempo stesso, che 
nessun paese da solo può affrontarle; e rispetto alle quali, per usare parole ancora di Papa Francesco 
“siamo tutti nella stessa barca”. Per cui o ci salviamo tutti insieme, o  nessuno si salva.             

Questa analisi del significato (normativo e non solo) di cittadinanza europea ci porta dunque a 
concludere che si tratta di una forma, per così dire, apocrifa di cittadinanza, che non rispecchia la 
forma classica o più convenzionale di cittadinanza nazionale. Proprio perché ne sfida la logica, con il 
suo carattere in apparenza contradditorio e paradossale. Difatti, la cittadinanza europea si presenta, 
per un verso, come forma di cittadinanza ‘apolide’, nel senso di essere priva di una nazionalità 
propria. Ma, per altro verso, ne rappresenta la forma ‘cosmopolìta’, nel senso di accogliere dentro di 
sé tutte le nazionalità (quelle almeno degli attuali 27 paesi membri): così da essere una sorta di 
cittadinanza delle cittadinanze.   

Da qui deriva una novità radicale di concezione della cittadinanza. A differenza di quella anagrafica 
o della cosiddetta passport citizenship, l’una o l’altra burocraticamente intesa con riferimento a 
un’autorità statale con poteri di attribuzione, certificazione ed eventuale revoca, la cittadinanza 
europea non ha anagrafe, né un’autorità che abbia potere di disporne. Per quanto dotata anch’essa 
di diritti che la rendono come tale oggetto di tutela da parte delle istituzioni europee e soprattutto 

                                                      
26 E. Morin, M. Ceruti, La nostra Europa, Milano, 2013, p. 153. 
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della Corte di giustizia europea, la cittadinanza dell’Unione trova la sua ragion d’essere, ovvero il suo 
significato più profondo, sul piano culturale e politico-sociale, innanzitutto.  

Difatti, nello sviluppo storico del processo di integrazione, l’idea di istituire una cittadinanza 
comune viene a maturazione, non casualmente, con il trattato di Maastricht (1992) che ha introdotto 
la moneta unica: quasi a bilanciare e comunque a rendere più equilibrato il piano degli interessi 
degli Stati e del mercato con quello dei bisogni dei cittadini. 

Per banale che possa sembrare, anche nel caso quindi dell’unificazione europea – costruzione 
quant’altre mai complessa e complicata nelle sue sofisticate architetture istituzionali come nei suoi 
farraginosi eppur delicati ingranaggi e meccanismi decisionali – per fare l’Europa c’è bisogno, alla 
fin fine, di fare gli Europei.  

La cittadinanza, dunque, come fondamento di un’Europa unita, e non viceversa. Nel senso 
precisamente che l’unità europea altro non è, al dunque, che questa questione: essere o non esseri 
cittadini europei. Una questione di valori, in rapporto a una identità europea. Una questione di 
democrazia, in rapporto alla legittimazione della costruzione europea. Una questione di società 
civile aperta e inclusiva, in rapporto a un territorio (dell’Unione) senza confini interni e a uno spazio 
pubblico europeo. Una questione di diritti e doveri, specialmente di diritti fondamentali e di Stato di 
diritto, in rapporto a un ordinamento autonomo europeo che, come detto in precedenza (§ 1), pone 
la persona al centro della sua azione istituendo la cittadinanza dell’Unione. 

Insomma, una questione di cittadinanza comune, ovvero di comunità politica (polity) al livello 
europeo, come ‘cuore’ – o, se si preferisce, come ‘anima’ – della (di una possibile) federazione 
europea. 
 
 
7. Quale ‘federalismo’ per un’Europa unita?    

 
Su questo sfondo, merita di essere qui proposta ‒ sia pure solo con un accenno ‒ una riflessione 

ulteriore che comporta, al tempo stesso,  una domanda.  
Di fronte a un’Europa in debito di credibilità sul piano della sua legittimità democratica e della 

sua sostenibilità sia politico-istituzionale (moneta unica, difesa e sicurezza comune) che economico-
sociale (mercato, occupazione e welfare), in quale misura è possibile, anzi doveroso, irrobustire al 
livello dell’Unione l’impalcatura di sostegno di una democrazia che sia espressione della volontà dei 
suoi cittadini e che, per il tramite delle sue istituzioni, si faccia motore di sviluppo di politiche e 
azioni capaci di realizzare gli obiettivi per i quali questa Unione ha ragione di esistere? 

Escluso che possa essere prospettata ‒ oggi e per molto tempo a venire ‒ una ‘forma di Stato’ 
federale europeo, una risposta a questa domanda si è venuta affermando e consolidando nei termini 
di una ‘forma di governo’ (nel senso di governance) dei rapporti tra Stati sovrani; la quale, oltre a 
implicare trasferimenti di sovranità, peraltro su un piano più procedurale o di metodo decisionale, 
nondimeno ne ha mantenuto e ne mantiene vivo il carattere tradizionale di rapporti di forza, su 
base di interessi particolari e vocazioni nazionali.     

Ciò è avvenuto e avviene fuori da uno schema normativamente e istituzionalmente definito di 
(modello di) federalismo; ma come fenomeno di prassi, nella sua realtà complessa, articolata e 
dinamica: in una parola, evolutiva. Nel senso di riconoscerne, più che l’originalità, la realtà e vitalità 
di fenomeno di tendenza, che può essere ricostruito, descritto e compreso nel suo divenire, come 
fenomeno che presenta appunto questa complessità, che però è anche contraddittorietà di certi suoi 
aspetti. 

La principale di queste contraddizioni è quella relativa alle fondamenta dell’unità ‘politica’ europea. 
Per un verso, pensata e, almeno sulla carta, delineata (dai trattati) nella sua dimensione ideale di 
unità sovranazionale. Per altro verso, portata avanti sul piano di rapporti tra Stati parimenti sovrani, 
formalmente, sebbene di fatto tra loro non tutti uguali e sempre più inter-dipendenti, come ha 
dimostrato la crisi  finanziaria, economica e di bilancio iniziata nel 2008, con riguardo in particolare 
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ai paesi membri della zona euro. Sotto forma di un federalismo ‘apocrifo’, letteralmente occulto, o 
meglio occultato; mai apertamente dichiarato, ma praticato o, peggio, basato sul ‘fatto compiuto’. 
Nell’ambito di uno spazio comune (europeo), dove decisioni di massima rilevanza politica e di 
rilevante incidenza sulla vita dei cittadini sono prese alla stregua di misure di ‘coordinamento tecnico’. 

Una contradizione che si traduce in un deficit strutturale di leadership politica riconoscibile e 
responsabile al livello europeo, ovvero di governabilità democratica dell’Unione.  

Nasce di qui, da questa situazione di contrasto tra idealità (progetto) e realtà (processo) 
dell’unità politica europea nelle sue forme attuali, l’esigenza di un’Europa che sveli il suo vero volto 
e dimostri la sua vera vocazione. A partire da una propria capacità decisionale, in grado di soddisfare il 
bisogno dei cittadini europei di avere “qualcuno che governi”, come detto in precedenza (§ 2).  

Di fronte, dunque, a questa situazione, in cui la governabilità e la stessa credibilità democratica 
dell’Unione sono in gioco, insieme con bisogni e interessi della gente legati a problemi la cui soluzione 
più efficace può essere data al livello europeo, appare opportuno un cambio di prospettiva che 
guardi, piuttosto che all’idea degli ‘Stati Uniti d’Europa’ (vista come punto d’arrivo lontano quanto, 
per ora, improbabile del processo di integrazione), all’idea di cittadinanza comune europea quale 
punto di partenza e base di legittimazione necessaria per la costruzione della civitas europea, come 
comunità di cittadini che si riconoscono in quanto tali uniti direttamente attraverso le istituzioni che 
li rappresentano nell’Unione, e non più indirettamente per volontà dei singoli governi degli Stati 
membri.  

Questa immediatezza di legame civico e, quindi, politico con l’Unione, che conferisce carattere 
autonomo alla cittadinanza europea, si pone come premessa e finalità al contempo dell’Unione 
stessa quale unione dei ‘suoi’ cittadini, in quanto tale idonea per essere dotata di ‘sovranità’ propria, 
nei limiti delle competenze ad essa attribuite e nelle forme ‒ già previste dai trattati, ma bisognose 
di essere ulteriormente rafforzate ‒ della democrazia rappresentativa e partecipativa. 
 
 
8. In conclusione: la Conferenza sul futuro dell’Europa come esercizio di democrazia 
partecipativa  

 
Il modo migliore per concludere queste riflessioni non può che esser quello di collegarle di nuovo 

al tema del futuro dell’Europa.  
A tale proposito, la c.d. “Conferenza sul futuro dell’Europa” potrebbe essere il banco di prova su 

cui misurare, non solo lo stato di salute dell’Unione, ma soprattutto il grado di credibilità e 
funzionalità del rapporto tra istituzioni europee e cittadini, basato su principi democratici. 

Non a caso l’iniziativa della conferenza, quale occasione di confronto tra rappresentanti delle 
istituzioni europee e degli Stati membri, aperta alla partecipazione di “gruppi di cittadini” ed 
esponenti della società civile, fu lanciata dal presidente Macron con una lettera aperta (del marzo 
2019) indirizzata ai Cittadini d’Europa: “al fine – vi si legge – di proporre tutti i cambiamenti 
necessari […] senza tabù, neanche quello della revisione dei trattati”)27. L’idea è stata poi fatta propria  
dalla presidente Ursula von der Leyen nel suo di discorso di presentazione del programma della nuova  
Commissione, dove se ne prevedeva l’avvio sulla base di un accordo tra Parlamento, Commissione e 
Consiglio europeo28. 

Le aspettative iniziali riguardo alla Conferenza come grande occasione per un salto di qualità 
capace di “generare nuovi concetti per guidare il futuro dell’Europa” venivano evocate in un 
documento franco-tedesco di proposta (informale) sulle principali questioni e linee guida a base della 

                                                      
27 “Per un “Rinascimento europeo” (corsivo aggiunto). 
28 Come si legge nella parte finale del programma intitolata ‘Un nuovo slancio per la democrazia europea’: “Voglio che i 
cittadini possano dire la loro nell’ambito di una conferenza sul futuro dell’Europa […] La conferenza dovrebbe riunire i 
cittadini (compresi i giovani, cui andrebbe attribuito un ruolo importante), la società civile e le istituzioni europee in 
qualità di partner paritari” (Un’unione  più  ambiziosa. Il  mio  programma per l’Europa). 

https://www.elysee.fr/emmanuel-macron/2019/03/04/per-un-rinascimento-europeo.it
https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/political-guidelines-next-commission_it.pdf
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Conferenza stessa29. Vi si trovano menzionate, in particolare, le “questioni relative al funzionamento 
democratico dell’Unione” (sistema elettorale, liste transnazionali, designazione di candidati capolista, 
partecipazione dei cittadini) come uno dei focus della conferenza.  Quanto ai risultati attesi, lo stesso 
documento, nel sottolineare la “necessità di un’ampia titolarità” (broad ownership) con il 
coinvolgimento ‒ oltre alle istituzioni europee e agli Stati membri, esperti e società civile (academia, 
think tanks, professional unions and organisations etc.) ‒ dei “cittadini”, proponeva che la conferenza 
dovesse “affrontare tutte le questioni in gioco per guidare il futuro dell’Europa e per rendere l’Unione 
europea più unita e sovrana”: a tal fine mettendo in evidenza sia il tema delle politiche, “individuando, 
per blocchi di materie, le principali riforme da attuare in via prioritaria” (inclusa la possibilità di 
modifiche al trattato); sia il tema delle riforme istituzionali, in quanto “questioni trasversali” alle 
politiche, “per promuovere la democrazia e i valori europei e garantire un funzionamento più 
efficiente dell’Unione e delle sue istituzioni”. Tutto ciò, ribadendo la necessità di un “forte 
coinvolgimento” dei cittadini europei, allo scopo di dare vita a un processo di riforma “dal basso verso 
l’alto” (bottom-up process), mediante “un’ampia partecipazione” di cittadini. 

Dal canto suo, il  Parlamento  europeo, a  dimostrazione  dell’impegno  a  portare  avanti  l’idea  di  
questa Conferenza, provvedeva a istituire un gruppo di lavoro al proprio interno (composto da un 
rappresentante per gruppo politico, nonché un rappresentante della commissione affari costituzionali: 
AFCO). Veniva così predisposto, nel dicembre del 2019, un documento dove sono riassunti i principali 
punti di accordo raggiunti da una maggioranza dei gruppi politici, circa le modalità organizzative e di 
svolgimento, nonché l’ambito e gli obiettivi della prevista conferenza: il cui avvio avrebbe dovuto 
essere preceduto da una “fase di ascolto” per “consentire ai cittadini di tutta l’Unione di esprimere 
idee, proporre suggerimenti e la propria visione di ciò che l’Europa significa per loro”. Inoltre, nello 
spirito e a sostegno dell’iniziativa come “esercizio bottom-up” nel quale i cittadini europei potessero, 
appunto, contribuire con la loro voce affinché “il futuro dell’Unione europea si basi sulle loro idee di 
quel futuro”, si prevedeva un meccanismo di democrazia partecipativa in forma di “assemblee 
tematiche” composte da gruppi selezionati di cittadini, alle quali affiancare due assemblee di 
rappresentanti del mondo dei giovani, di età compresa tra i 16 e i 25 anni30. 

Su tutti questi propositi che andavano maturando, a fine 2019, in un clima di fervore e di 
aspettative crescenti, con il nuovo anno 2020 (‘bisesto anno funesto’) è calato il gelo dell’emergenza 
sanitaria da corona virus con i suoi dei calamitosi effetti sociali ed economici. 

Del resto, nemmeno erano mancati dubbi e scetticismi da parte di molti governi nazionali (alcuni 
anzi contrari) sull’idea stessa della Conferenza, riguardo all’esito di possibili riforme di assetto 
istituzionale dell’Unione relative in particolare alle sue competenze e politiche, su uno sfondo 
caratterizzato da divisioni e scarsa fiducia reciproca. Per cui, agli impedimenti dovuti alla pandemia, 
si sono pure aggiunte le prese di posizione dilatorie e di compromesso in seno al Consiglio europeo; 
le quali, se non sono state tali da bloccare l’iniziativa, hanno tuttavia fatto emergere motivi di 
disaccordo destinati a pesare sulla sua natura e finalità. Così da rendere incerto o, meglio, non 
definito e, quindi, non impegnativo l’esito finale della conferenza: cioè a dire, se i risultati frutto dei 
lavori della Conferenza potranno attivare le previste procedure di revisione e queste tradursi in atti 
di riforma dei trattati in vigore.   

Allo stato, merita però di essere sottolineato ‒ come indicatore di un certo cambiamento di clima 
(se non ancora di passo) del processo di integrazione ‒ che nella  “Dichiarazione comune” firmata 
nel marzo 2021 dai presidenti del Parlamento europeo, del Consiglio e della Commissione, avente ad 
oggetto l’avvio della “Conferenza sul futuro dell’Europa” (con relative modalità organizzative e di 
lavoro), il motivo della centralità della cittadinanza dell’Unione viene affermato e ribadito a più 
riprese e in tutte le formule possibili31.  

Vi si leggono, infatti, frasi impegnative, quali:  
                                                      
29 “Conference on the Future of Europe: Franco-German nonpaper on key questions and guidelines”. 
30 “Conference on the future of Europe - Main outcome of the Working Group”. 
31 Bruxelles, 5 marzo 2021 (OR. en) 6796/21, “Conferenza sul futuro dell'Europa - Dichiarazione comune”.  

https://www.politico.eu/wp-content/uploads/2019/11/Conference-on-the-Future-of-Europe.pdf
https://www.federalists.eu/fileadmin/files_uef/Conference_on_the_Future_of_Europe/Outcome_Working_Group_EN.pdf
https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-6796-2021-INIT/it/pdf
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L'Unione europea deve dimostrare di essere in grado di rispondere alle preoccupazioni e alle ambizioni dei 
cittadini;  
La conferenza sul futuro dell'Europa aprirà un nuovo spazio di discussione con i cittadini per affrontare le 
sfide e le priorità dell'Europa. I cittadini europei di ogni contesto sociale e ogni angolo dell'Unione potranno 
partecipare, e i giovani europei svolgeranno un ruolo centrale nel plasmare il futuro del progetto europeo; 
La conferenza sul futuro dell'Europa è un processo "dal basso verso l'alto", incentrato sui cittadini, che 
consente agli europei di esprimere la loro opinione su ciò che si aspettano dall'Unione europea. Conferirà 
ai cittadini un ruolo più incisivo nella definizione delle future politiche e ambizioni dell'Unione, di cui 
migliorerà la resilienza; 
A livello europeo, le istituzioni europee si impegnano a organizzare panel europei di cittadini. I panel 
dovrebbero essere rappresentativi in termini di origine geografica, genere, età, contesto socioeconomico e/o 
livello di istruzione dei partecipanti. Eventi specifici dovrebbero essere dedicati ai giovani, in quanto la loro 
partecipazione è essenziale per garantire un impatto duraturo della conferenza. I panel di cittadini dovrebbero 
tener conto dei contributi raccolti nel quadro della conferenza e alimentare i lavori della plenaria della 
conferenza mediante la formulazione di una serie di raccomandazioni a cui l'Unione dovrà dare seguito; 
Le istituzioni europee si rivolgeranno inoltre ai cittadini e promuoveranno forme di partecipazione più 
ampie, interattive e creative; 
I contributi di tutti gli eventi relativi alla conferenza saranno raccolti, analizzati, monitorati e pubblicati nel 
corso dell'intera conferenza attraverso una piattaforma digitale multilingue, dove i cittadini potranno 
condividere le loro idee e inviare contributi online; 
Una sessione plenaria della conferenza [da tenersi “almeno ogni sei mesi”, fino alla conclusione della 
conferenza, previsa per la primavera 2022] garantirà che le raccomandazioni dei panel di cittadini a livello 
nazionale ed europeo, raggruppate per temi, siano discusse senza un esito prestabilito e senza limitare il 
campo di applicazione a settori d'intervento predefiniti [corsivi aggiunti]. 
 
Si tratta, in sintesi, di un grande esperimento di democrazia partecipativa (o partecipata) al livello 

europeo, che dovrebbe sfociare (nel 2022) in una sessione plenaria dove: “le raccomandazioni dei 
panel di cittadini a livello nazionale ed europeo, raggruppate per temi, siano discusse senza un esito 
prestabilito e senza limitare il campo di applicazione a settori d'intervento predefiniti”; mentre il 
“risultato finale della conferenza sarà presentato in una relazione destinata alla presidenza congiunta”, 
sulla base della quale le “tre istituzioni esamineranno rapidamente come dare un seguito efficace a tale 
relazione, ciascuna nell'ambito delle proprie competenze e conformemente ai trattati”32. 

Nonostante qualche ambiguità o reticenza (come l’assenza di qualunque riferimento esplicito a 
ipotesi di riforma dei trattati), il documento pone obiettivi tali da giustificare un certo qual ottimismo 
su questo ennesimo tentativo di rilancio del progetto europeo. 

Naturalmente, insieme con le luci, vi  sono pure ombre a contorno dell’iniziativa. Invero,  questioni 
ancora aperte sulla natura di questa Conferenza e sulla configurazione del relativo iter procedurale con 
riguardo in particolare alle raccomandazioni finali, ove implicanti modifiche ai trattati, per rapporto alle 
procedure di revisione degli stessi, lasciano trasparire più di qualche incertezza, insieme al dubbio che 
l’iniziativa possa ridursi a un ‘espediente’ sia pure virtuoso, sul modello sostanzialmente di altre 
iniziative di consultazione e dialogo con i cittadini già sperimentate in passato, ma con esiti di limitata 
quanto improbabile portata deliberativa e applicativa, in termini di effettiva influenza su eventuali 
risultati di portata decisionale nelle competenti sedi istituzionali al livello europeo. D’altro canto, 
esiste la possibilità che questa iniziativa rappresenti un’importante occasione di dibattito e confronto 
su tematiche e prospettive di rilancio del progetto europeo e che da essa possano comunque scaturire 
utili indicazioni, idonee a influire sugli sviluppi del processo di integrazione. 

In ogni caso, è lecito affermare che si tratta di una iniziativa coraggiosa quanto ambiziosa come 
esercizio a livello continentale di democrazia partecipativa per finalità sia di consultazione e ascolto 
della voce dei cittadini che di un loro attivo coinvolgimento nella discussione e formulazione di 
proposte (‘raccomandazioni’) in esito alle sessioni plenarie della conferenza.   

                                                      
32 Ibid. (corsivi aggiunti). 
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Almeno sulla carta, dunque, il dato politico-istituzionale, oltre che socio-culturale, più appariscente 
e innovativo, riguardato nella prospettiva degli sviluppi a venire del processo di integrazione, consiste 
appunto nel porre la cittadinanza europea al centro di tale processo, quale garanzia di futuro 
dell’Unione. Nel senso che un successo dell’iniziativa sul piano dei risultati, dal punto di vista sia della 
partecipazione dei cittadini che della capacità delle istituzioni di accoglierne le istanze e tradurle in 
atti di effettivo rilancio del progetto europeo, può essere garanzia di un avanzamento e rafforzamento 
del processo di integrazione. Mentre altri esiti di impatto minore o addirittura nullo sullo stato attuale 
delle cose non potrà che risolversi in un fallimento tale da allontanare ulteriormente consenso e 
fiducia dei cittadini nei confronti dell’Unione. 

Ciò che permette, infine, di chiarire il significato più autentico del titolo di questo contributo di 
riflessione.  Vale a dire, che gli Stati-nazione stanno alla storia dell’Europa, come i cittadini europei 
stanno invece al futuro dell’Unione. Ciò nel senso ‒ implicitamente evidente, ma che vale qui esplicitare 
ancora una volta ‒ dell’esigenza socio-culturale prima ancora che politico-istituzionale di un nuovo 
orizzonte o, se si vuole, di una trasformazione della ‘statualità’: non più solo legata all’idea di identità e di 
interesse ‘nazionale’, ma aperta e declinata al livello europeo, in termini sia di sussidiarietà che di 
solidarietà, sul piano così delle istituzioni come delle politiche, con competenze e poteri che trovano 
appunto il loro ancoraggio nella cittadinanza dell’Unione.  
 
 
___________ 
 
Abstract 
 
Il contributo è dedicato a una riflessione sul significato della cittadinanza europea o cittadinanza dell’Unione 
(come ufficialmente denominata). La scelta di questo tema riguarda la possibilità di attribuire alla cittadinanza 
europea un rilievo costituzionale (in altri termini ‘federale’) che ne consenta una lettura come concetto di base 
intorno al quale ripensare il modello di integrazione europea a partire da radici socio-politico-culturali di 
formazione di una civitas, nel senso proprio di comunità di cives al livello di Unione. A tal fine, dopo un paragrafo 
introduttivo (§ 1), dedicato alla ‘centralità’ della cittadinanza europea, seguono una serie di paragrafi (§§ 2-7), 
che sviluppano motivi e argomenti in tema, per arrivare a un paragrafo finale (§ 8), dove sono svolte alcune 
considerazioni riassuntive nella prospettiva dell’iniziativa costituita dall’avvio della “Conferenza sul futuro 
dell’Europa”, come banco di prova della possibilità di una democrazia partecipativa (o partecipata) che veda i 
cittadini europei quali  attori del processo di integrazione. 
 
Parole chiave: cittadinanza europea, modelli di cittadinanza (polis/civitas), Conferenza sul futuro dell’Europa 
(CoFoE), democrazia partecipativa 

* 
The paper is aimed to reflect on the meaning of European citizenship or citizenship of the Union (according to its  
official denomination). The choice of this theme concerns the possibility of attributing a constitutional (in other 
words ‘federal’) relevance which allows it to be understood as basic concept around which to rethink the model of 
European integration, starting from socio-political-cultural roots at the base of a civitas, in the proper sense of 
community of cives at the level of the Union. To this end, after an introductory paragraph (§ 1), dedicated to the 
'centrality' of European citizenship, a series of paragraphs follow (§§ 2-7), which develop reasons and arguments 
on the subject, to arrive at a final paragraph (§ 8), where some summary considerations are  made in the 
perspective of the initiative constituted by the launch of the “Conference on the future of Europe” as a testing 
ground for the possibility of a participatory democracy that sees European citizens as agents of the integration 
process.  
 
Key words: European citizenship, citizenship models (polis/civitas), Conference on the future of Europe 
(CoFoE), participatory democracy 
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1. Introducción

Las elecciones presidenciales de Estados Unidos en 2016 serían el punto de partida para una revisión 
en profundidad del papel de las redes sociales y de las compañías tecnológicas en los procesos 
comunicativos y en la configuración del espacio público. El escándalo de Cambridge Analytica sería un 
factor determinante para ver la línea de continuidad entre los procesos anteriores (el referéndum sobre 
el Brexit en el Reino Unido, entre otros) y los posteriores (las elecciones presidenciales en Brasil, por 
ejemplo). Una línea de continuidad centrada en la actividad de las grandes compañías tecnológicas, 
esencialmente de Facebook, a través de sus aplicaciones1. 

El periodo de Presidencia de Donald Trump ha estimulado el gran número de investigaciones que se 
han desarrollado en los últimos años porque el trauma no terminó en la elección presidencial, sino que 
se prolongó durante cuatro años y condujo a un nuevo hecho traumático como fue el asalto al Capitolio y 
la amenaza del Presidente saliente al corazón mismo de la democracia y la constitución de Estados 
Unidos. Una amenaza que se pudo conjurar gracias a la fuerte identidad constitucional de los 
responsables electorales (incluidos los de Estados gobernados por el partido republicano), los 
tribunales (también el Tribunal Supremo, a pesar de ser de mayoría conservadora) las grandes 
corporaciones, e incluso ‒ al menos públicamente ‒ las compañías tecnológicas. 

Es pronto todavía para valorar el alcance real del impacto del asalto al Capitolio en el futuro de la 
política  norteamericana. En  el ámbito académico impulsará  nuevamente  los  estudios  sobre estas  

(∗) Esta investigación se ha desarrollado en el marco del Proyecto PID2019-106118GB I00/AEI/10.13039/501100011033. 
* Catedrático de Derecho constitucional, Universidad de Granada y Catedrático Jean Monnet ad personam de Derecho
constitucional europeo y globalización. 
1 Cfr. F. Balaguer Callejón, Redes sociales, compañías tecnológicas y democracia, en Revista de Derecho Constitucional 
Europeo, Número 32, julio-diciembre de 2019 (https://www.ugr.es/~redce/REDCE32/articulos/04_F_BALAGUER.htm). 
Existe versión italiana, Social network, società tecnologiche e democrazia, en Nomos. Le attualità nel diritto, 3/2019 
(www.nomos-leattualitaneldiritto.it) y versión portuguesa, Redes sociais, companhias tecnológicas e democracia, en Revista 
Estudos Institucionais, 2/2020 (www.estudosinstitucionais.com). 
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temáticas ya que el peligro de involución democrática sigue estando presente, como evidencia el 
alto grado de penetración de las teorías conspirativas en una gran parte de los votantes del partido 
republicano y en una mayoría de sus representantes. Ni el asalto al Capitolio ha sido el punto final a 
una evolución dantesca de la política en Estados Unidos ni la actitud de las compañías tecnológicas 
ha sido tan limpia y clara como para garantizar que no habrá nuevas amenazas a la democracia y a la 
constitución. Como comprobaremos más adelante, el ejemplo de Facebook es claro: mientras 
impedía a Trump el uso de sus aplicaciones, estaba contribuyendo con sus algoritmos a propagar de 
manera muy eficaz los planteamientos trumpistas que dieron lugar al asalto al Capitolio2. 

Vemos aquí las dos facetas que presentan los nuevos mediadores de la época digital en la libertad 
de expresión. Por un lado, su capacidad para limitar la libertad de expresión hasta el punto de 
impedir que la pueda ejercer en sus aplicaciones el propio Presidente de Estados Unidos, esto es, la 
máxima autoridad política del Estado en el que tienen su sede, para expresarlo con toda claridad 
(aunque se trataba del Presidente cesante al que le habían permitido hasta ese momento el mismo 
tipo de discurso basado en fake news, realidades alternativas, ofensas al adversario, amenazas, 
etc.3). Por otro lado, la capacidad que tienen estos mediadores para generar un entorno en el que la 
libertad de expresión en lugar de contribuir al debate democrático y a la expresión del pluralismo se 
convierte en algo diferente, un instrumento de agresión y de radicalización que puede terminar 
trasladándose a acciones políticas concretas, ya sea el voto en unas elecciones ya sea el asalto a las 
instituciones democráticas. 

Ambas facetas implican una capacidad extraordinaria de configuración de la narrativa sobre la 
realidad que no tiene precedentes históricos. En los países democráticos los medios de 
comunicación tradicionales intentan influir en la narrativa predominante contribuyendo a la 
construcción social de la realidad. En los regímenes dictatoriales se puede hablar de reconstrucción 
de la realidad a la medida de los intereses del dictador o de la oligarquía dominante. En el nuevo 
contexto comunicativo de los países democráticos, del que el trumpismo ha sido un ejemplo 
paradigmático, se está evolucionando hacia la destrucción de la realidad, esto es, de una percepción 
social compartida de la realidad. Condicionadas por un modelo de negocio basado en la utilización 
permanente de sus aplicaciones, lo que les obliga a atraer de manera constante la atención del 
público, los nuevos mediadores desarrollan algoritmos que ordenan los procesos comunicativos 
dentro de esas aplicaciones con una incidencia muy destructiva sobre el espacio público. 

Desde el punto de vista de la democracia y los valores constitucionales, esa no es una destrucción 
creativa, en contra de lo que afirman algunos autores4. No hay creatividad alguna porque los nuevos 
mediadores no tienen, como tales, el menor interés en la democracia (ni siquiera para destruirla, 
ciertamente) ya que su orientación es esencialmente económica, procurando obtener el mayor 
beneficio posible. Tampoco hay a priori, ningún interés específico en promover una alternativa 
política concreta en su actuación general. En sus aplicaciones no se censuran, por cuestiones 
ideológicas, los discursos que expresan las distintas corrientes políticas en los países democráticos 
en los que están presentes. Si favorecen indirectamente al populismo con sus algoritmos o de 
manera directa en procesos electorales no es porque los nuevos mediadores tengan un interés 
político por una opción concreta, sino que se trata simplemente de un reflejo de su interés 
económico. Es la búsqueda de beneficio económico lo que les hace favorecer la crispación y la 
radicalización, que están en la base del desarrollo del populismo, o lo que les ha hecho favorecer a 
esas opciones en los procesos electorales de algunos países.  

                                                      
2 V. infra, § 4. 
3 Hasta acumular nada menos que 30.573 afirmaciones falsas o engañosas en sus cuatro años de mandato, de acuerdo con 
el trabajo de comprobación realizado por “Washington Post”, 24 de enero de 2021 (www.youtube.com/watch?v=Jq5k 
LbR79). 
4 R.K. Nielsen, R. Fletcher, Democratic Creative Destruction? The Effect of a Changing Media Landscape on Democracy” en N. 
Persily, J.A. Tucker (eds.), Social Media and Democracy, Cambridge, 2020. 

file://Users/franciscobalaguercallejon/Downloads/www.youtube.com/watch%3fv=Jq5kLbR79
file://Users/franciscobalaguercallejon/Downloads/www.youtube.com/watch%3fv=Jq5kLbR79
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El bloqueo de la política que se ha generado en los países en los que esas opciones populistas han 
triunfado también les favorece y les permite obtener mayores ingresos, pero no podría decirse que 
haya sido una opción política consciente. Naturalmente, cuando la política se bloquea, las 
posibilidades de control desde los gobiernos disminuyen y eso también les favorece. Eso es algo que 
quizás pudieron intuir antes de las elecciones presidenciales de Estados Unidos en 2016, pero 
seguramente fueron otros factores, esencialmente económicos, los que les hicieron decantarse por 
la opción trumpista y no una valoración previa de sus posibles intereses políticos. 

En todo caso, la promoción que los nuevos mediadores han hecho del trumpismo (a pesar de su 
veto final a Trump) evidencia su escasa preocupación por el respeto a los principios constitucionales y 
democráticos en el entorno de sus aplicaciones. Como indica Shoshana Zuboff, algunas compañías 
tecnológicas como Facebook han contribuido a debilitar los fundamentos de la convivencia, que 
estaban asentados en un sentido común compartido basado en la confianza en las normas5. 

Las compañías tecnológicas han construido un modelo de negocio que las sitúa frente a una 
situación paradójica: por un lado, intentan proyectar a la opinión pública una imagen de limpieza y 
de congruencia con los valores constitucionales y democráticos. Intentan así contrarrestar la mala 
imagen que ha generado su comportamiento irresponsable en otros ámbitos y muy especialmente la 
interferencia en política encabezada por Facebook. Pero, por otro lado, no quieren renunciar a la 
utilización de unos algoritmos que les permiten obtener mayores ingresos, a pesar de los graves 
problemas sociales que están causando. 

Con la crisis sanitaria hemos visto lo mismo: en la política de imagen de estas compañías se 
proyecta la idea de colaborar para impedir la propagación de fake news y de teorías conspirativas 
que dañan la lucha contra la pandemia6. Sin embargo, existen problemas previos y estructurales que 
tienen que ver con el modelo de negocio que han construido y con la configuración de sus 
algoritmos. Por ese motivo, las medidas puntuales que adoptan, ya sea para evitar un daño excesivo 
en su imagen pública ya sea porque quieren realmente evitar las consecuencias más graves de su 
intervención en los procesos comunicativos, no afectan al núcleo de los problemas7. 

Esta situación paradójica afecta inevitablemente a la libertad de expresión porque genera un 
entorno en el que se promocionan las fake news y las realidades alternativas, ya que favorecen su 
modelo de negocio. No es una cuestión de ineficiencia en el control o de incapacidad moral para 
diferenciar lo falso de la verdad, sino de un interés específico en promover lo falso. No lo hacen en 
función de una motivación política específica (como ocurre en los sistemas dictatoriales) para 
                                                      
5 “Society renews itself as common sense evolves. This requires trustworthy, transparent, respectful institutions of social 
discourse, especially when we disagree. Instead, we are saddled with the opposite, nearly 20 years into a world dominated by 
a political-economic institution that operates as a chaos machine for hire, in which norm violation is key to revenue”: S. 
Zuboff,  The Coup We Are Not Talking About, en “The New York Times”, 29/1/2021, p. 8 (https://www. nytimes.com/-
2021/01/29/opinion/sunday/facebook-surveillance-society-technology.html). 
6 “Medical disinformation spread on social media, with false claims about the origins and spread of the virus and quack 
cures to address it gaining significant audiences. The platforms responded with dramatic and unprecedented measures: 
aggressive filtering of content deemed problematic, promotion of content from respected (particularly governmental) 
sources, and dedicated portions of their websites to assist in providing accurate information and assisting in logistics 
related to the pandemic response. In many respects, it seemed like the platforms had found a path to redemption from the 
backlash of 2016”, asì  N. Persily, J.A. Tucker (eds.), Social Media and Democracy, cit.,  Preface, pp. XV-XVI. 
7 La preocupación por la desinformación en materia sanitaria promovida por las redes sociales es grande. En el ámbito 
europeo, por ejemplo, en la Comunicación de la Comisión sobre medidas adicionales de respuesta a la COVID-19, de 28 de 
octubre de 2020, se indica que: “Debe ponerse todo el empeño en conseguir que la comunicación selectiva llegue a los 
segmentos de población que son más vulnerables y a aquellos con mayor probabilidad de propagar la enfermedad a través 
de la interacción social. Es necesario que sea clara, coherente y actualizada. Es preciso prestar especial atención al 
seguimiento y respuesta en las redes sociales. La vacunación es un ámbito especifico en el que las autoridades publicas 
necesitan intensificar sus acciones para lidiar con la desinformación como la principal causa de la reticencia, y coordinar la 
respuesta a dicha desinformación” Cfr. Comunicación de la Comisión sobre medidas adicionales de respuesta a la COVID-19, 
de 28 de octubre de 2020, pp. 6 y 7. Cfr. sobre esta temática, A. Sciortino, Fake News and Infodemia at the Time of Covid-19, 
en RDP, Brasília, 17/2020. 

https://www.nytimes.com/-2021/01/29/opinion/sunday/facebook-surveillance-society-technology.html
https://www.nytimes.com/-2021/01/29/opinion/sunday/facebook-surveillance-society-technology.html
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imponer una narrativa concreta. La destrucción de la realidad no va unida a la imposición de una 
“realidad alternativa” del mismo modo que la destrucción de la política no va unida a una 
formulación política alternativa. 

Podríamos decir que lo que los nuevos mediadores de la era digital están promoviendo es 
esencialmente inestabilidad e inseguridad. Las noticias falseadas conviven y compiten con las 
noticias reales, pero no las sustituyen en favor de una narrativa concreta que se imponga en el 
espacio público. La “realidad alternativa” convive con la realidad “real”, pero en un contexto 
democrático no la sustituye. Ambas narrativas compiten entre sí y ocasionalmente alguna de ellas 
podría imponerse a la otra en el debate público o en las convicciones de las mayorías gobernantes 
que se configuren. Entre el interés por distorsionar la realidad, transformarla y generar narrativas 
que favorezcan a una opción política concreta y el desinterés absoluto por la realidad y por 
cualquier tipo de narrativa y de su posible funcionalidad en favor de cualquier opción política hay 
una diferencia importante.  

La diferencia la podemos ver entre los antiguos mediadores y los nuevos mediadores de la era 
digital. Los medios de comunicación tradicionales construían narrativas que podían adscribirse en 
mayor o menos media a tendencias políticas, aunque no necesariamente a opciones partidistas. 
Participaban así en la construcción social de la realidad. Los nuevos mediadores no construyen 
narrativas, sino que abren las plataformas a todas las narrativas posibles, aunque privilegian ‒ a 
través de sus algoritmos ‒ a las que promueven noticias falseadas y realidades alternativas. No 
reflejan la realidad de las sociedades en las que actúan ni operan como plataformas representativas 
de la libertad de expresión. Por el contrario, al potenciar las noticias falseadas y las realidades 
alternativas, generan una tensión sobre la realidad misma que tiene un gran potencial destructivo.  

En este trabajo se va a analizar el impacto de estos nuevos mediadores de la era digital sobre la 
libertad de expresión. Un análisis que, es preciso advertir, seguirá un enfoque esencialmente 
constitucional. Es necesario advertirlo porque en los últimos años se han desarrollado un gran 
número de estudios sobre las compañías tecnológicas, su incidencia en el espacio público y su 
relación con la democracia y con los derechos constitucionales, en particular con la libertad de 
expresión. En una realidad tan compleja que implica un gran número de variables, todas las 
aportaciones que puedan arrojar luz desde distintas disciplinas deben ser consideradas en el 
análisis. Esta no es una realidad normativa que pueda ser analizada simplemente desde una 
perspectiva jurídico-constitucional. 

Pero la perspectiva constitucional tiene sus propios requerimientos que deben tenerse en cuenta 
a la hora de manejar los estudios que proceden de otras disciplinas. Por ejemplo, desde un 
planteamiento sociológico pueden abordarse las cuestiones relacionadas con esta temática desde el 
punto de vista de la eficacia de las campañas de desinformación8. Este planteamiento es útil para la 
sociología, pero no así para el derecho constitucional porque el intento de interferir en un proceso 
electoral manipulándolo es de por sí contrario a derecho con independencia de si consigue o no su 
resultado. 

Lo mismo ocurre cuando se plantean las cuestiones relacionadas con la afectación de la democracia 
desde el punto de vista de una concepción “minimalista” previa del significado de la democracia9. Por 
respetable que ese enfoque pueda ser desde otros campos de estudio, es evidente que en un estudio 

8 Cfr. T. Hwang, Dealing with Disinformation: Evaluating the Case for Amendment of Section 230 of the Communications 
Decency Act, en N. Persily, J.A. Tucker (eds.), Social Media, cit., pp. 257 y ss. Como muy bien indica este autor, con 
independencia de que sean efectivas, estas campañas implican amenazas para la salud de los procesos democráticos y 
pueden acelerar la erosión en la confianza en instituciones que son fundamentales para el mantenimiento de la 
democracia, entre otros efectos negativos. 
9 Como hacen, por ejemplo, R.K. Nielsen, R. Fletcher, “a fairly minimal conception of democracy as liberal, representative, 
and based on relatively diverse and inclusive elite competition that offers a basic structure for making and implementing 
political decisions but no guarantee that these decisions will be good ones”. R.K. Nielsen, R. Fletcher, Democratic Creative 
Destruction?, etc. cit., p. 156. 
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constitucional no se puede partir de una concepción minimalista de la democracia y que tampoco se 
puede asumir la idea de que el proceso en sí mismo no es relevante frente al resultado. La democracia 
es un proceso y la limpieza de los procesos democráticos no puede supeditarse a su resultado. 

El análisis constitucional está relacionado con normas, principios y valores que sirven de 
parámetro de control. Un análisis funcional desde otras disciplinas puede partir de criterios 
diferentes. Por ejemplo, una previsión específica de control interno de una compañía privada puede 
ser vista como un paso positivo en ese análisis funcional respecto de una situación precedente de 
ausencia de control. Para el análisis constitucional la lógica es distinta porque el control interno 
privado (por ejemplo, la “supreme court” de Facebook) no puede sustituir a un control público 
independiente. Su naturaleza privada es la esencia misma del problema que se plantea en el nivel 
constitucional. Por lo demás, el análisis constitucional debe tener en cuenta la naturaleza de los 
procesos y no sólo los resultados. 

La ausencia de referentes normativos es lo que genera igualmente una dificultad para comprender 
la naturaleza crítica de los estudios jurídico-constitucionales por parte de otras disciplinas. Un estudio 
constitucional puede ponderar esa crítica solo hasta cierto punto porque la valoración que realiza 
debe tener siempre en cuenta la existencia de parámetros previos que tienen que ver con valores 
esenciales como la democracia o los derechos fundamentales. La afectación de esos valores no puede 
ser equilibrada con medidas que pueden ser positivas para otras disciplinas pero que no afectan a la 
esencia de los problemas constitucionales que se plantean ni suponen una vía real de solución de esos 
problemas. 

Esto no quiere decir que no tengan que reconocerse las diferencias entre sistemas constitucio-
nales y particularmente entre la concepción de la libertad de expresión y la valoración del papel de 
los nuevos mediadores en Estados Unidos y en Europa10. Pero esas diferencias no son un obstáculo 
para un tratamiento específicamente constitucional de la materia porque las reglas de limpieza en 
los procesos electorales, acatamiento de las normas constitucionales y respeto a los derechos 
fundamentales son similares. 

Los datos que utilizamos son los mismos en las diferentes disciplinas, pero el enfoque es distinto. 
Para la sociología es más relevante el impacto real de determinadas prácticas que su legitimidad 
jurídica o constitucional. Para la economía, el derecho de la competencia tiene implicaciones 
distintas a las que tiene para el derecho constitucional. Para nosotros no es tan importante su efecto 
en la economía, aunque podamos tenerlo en cuenta por las consecuencias que se puedan derivar 
respecto de la libertad de expresión y del pluralismo. Pero lo relevante es su incidencia sobre la 
libertad de expresión y el pluralismo, de manera que la incorporación de esos datos es instrumental 
respecto del objetivo de nuestra investigación. 
 
 
2. El contexto de la libertad de expresión en la sociedad digital 
 

La Web 2.0 trajo muchas expectativas de participación democrática a través de internet que se 
manifestaron en una ampliación del espacio público y de los procesos comunicativos al ámbito 
virtual. La red pudo desempeñar entonces un relevante papel en la defensa de causas justas a nivel 
mundial e incluso en el fomento de procesos de la transformación democrática de regímenes 
autoritarios. Sin embargo, la evolución de los últimos años ha sido muy negativa. Los canales 

                                                      
10 Como indica Oreste Pollicino: “[c]osì, se l’Europa, e in particolare la giurisprudenza delle sue corti, si caratterizza per una 
dimensione di marcata ostilità rispetto all’estensione della libertà di espressione nel mondo dei bit, gli Stati Uniti si 
contraddistinguono all’opposto come il paese campione della libertà di manifestazione del pensiero anche nel nuovo ecosistema 
digitale”. Cfr. O. Pollicino, La prospettiva costituzionale sulla libertà di espressione nell’era di Internet, en mediaLAWS, 1/2018, p. 1 
ss. (https://www.medialaws.eu/rivista/la-prospettiva-costituzionale-sulla-liberta-di-espressio ne-nellera-di-internet/), también 
publicado en G. Pitruzzella, O. Pollicino, S. Quintarelli, Parole e potere: Libertà d'espressione, hate speech e fake news, Milano, 2017.    

https://www.medialaws.eu/rivista/la-prospettiva-costituzionale-sulla-liberta-di-espressione-nellera-di-internet/
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comunicativos y participativos se han concentrado de manera monopolística en unas pocas 
compañías globales11 con un interés económico centrado en dos ámbitos: la publicidad12 y la 
acumulación de datos personales de los usuarios, que posteriormente son utilizados como mercancía13. 
Para favorecer su modelo de negocio estas compañías promueven una actividad cada vez mayor de los 
usuarios en sus aplicaciones, lo que les obliga a diseñarlas con el objetivo de atraer y mantener su 
atención. Por lo que se refiere a la libertad de expresión, esta orientación mercantil les hace diseñar 
sus algoritmos para potenciar los discursos más agresivos, basados en noticias falseadas. Naturalmente, 
esto no quiere decir que estas compañías no realicen también aportaciones positivas a la construcción 
de un espacio público común ni que todas ellas actúen del mismo modo. Pero las tendencias de los 
últimos años han sido muy negativas, especialmente en algunas de ellas, y han generado una gran 
preocupación social y política. 

En el contexto analógico de la comunicación, las noticias ocupaban un lugar esencial. Especialmente 
por lo que se refiere a la prensa, donde la motivación de los lectores estaba centrada justamente en las 
noticias, que eran lo que captaba su atención, y el mercado publicitario se orientaba también en ese 
sentido. Como indican Nielsen y Fletcher, esta situación está experimentando una transformación 
importante con las nuevas plataformas de internet en las que las noticias ocupan un papel muy 
minoritario frente a otros servicios que se ofrecen como mensajería, búsqueda, social media, etc. Son 
estas plataformas las que están acaparando los recursos del mercado publicitario14 ofreciendo 
publicidad personalizada a gran escala mediante la extracción de datos de los usuarios15. 

Desde esa perspectiva, para los nuevos mediadores, las noticias y la libertad de expresión como 
tal, no son otra cosa que datos dentro de su modelo de negocio16. A diferencia de los mediadores 
tradicionales, que elaboran una parte de las noticias por sí mismos y que producen una parte 
significativa de la información que transmiten, estos nuevos mediadores utilizan las noticias 
                                                      
11 J. Furman and others, Unlocking digital competition. Report of the Digital Competition Expert Panel, March 2019, p. 11: 
“The largest digital companies have made extensive use of mergers, as their market shares have grown. Acquisitions have 
included buying businesses that could have become competitors to the acquiring company (for example Facebook’s 
acquisition of Instagram), businesses that have given a platform a strong position in a related market (for example 
Google’s acquisition of DoubleClick, the advertising technology business), and data-driven businesses in related markets 
which may cement the acquirer’s strong position in both markets (Google/YouTube, Facebook/WhatsApp)” (https://as 
sets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/785547/unlocking_digital_co
mpetition_furman_review_web.pdf). 
12 Resulta sorprendente que mientras Facebook compró en 2012 Instagram por 1.000 millones de dólares, pagara en 2014 
nada menos que 19.000 millones de dólares por WhatsApp sin que esta última compañía, según indica The Economist, a 
pesar del enorme precio que ha pagado Facebook por ella, genere ingresos. Aunque el texto no se pronuncia sobre los 
posibles motivos, parece evidente que la motivación económica, no estando en la publicidad tiene que basarse en algún 
otro interés para Facebook y no es difícil imaginar cuál es ese interés. Cfr. Dismembering Big Tech, en “The Economist”, Oct. 
24th, 2019 edition: https://www.economist.com/business/2019/10/24/dismembering-big-tech. 
13 Cfr. House of Commons, Digital, Culture, Media and Sport Committee, DCMS. Disinformation and ‘fake news’: Final Report, 
Published on 18 February 2019 by authority of the House of Commons, pp. 26 y ss. (https://publications.-
parliament.uk/pa/cm201719/cmselect/cmcumeds/1791/1791.pdf). 
14 “In the United States alone, from 2008 to 2017, newspapers lost more than $20 billion in print advertising, close to half 
of total industry revenues, and cut newsroom employment by 45 percent”, R.K. Nielsen, R. Fletcher, Democratic Creative 
Destruction?, cit., p. 145. 
15 Cfr. R.K. Nielsen, R. Fletcher, Democratic Creative Destruction?, cit., pp. 143 y ss. Para estos autores “This is an epochal 
shift on how news is distributed and curated. Direct discovery has been a defining feature of the mass media environment 
in the twentieth century, but the twenty-first-century digital media environment is increasingly defined by algorithmically 
based forms of personalization, as people rely on products and services like search engines and social media that do not 
create content but help users discover content”, p. 150. 
16 Y los datos, como muy bien indica Anna Papa, no son información por sí mismos porque aparecen descontextualizados, 
del mismo modo que la información debe ser también confrontada con otra información para convertirse en conocimiento. 
Sin embargo, en las dinámicas relacionales propias de la red, “se manifiesta la tendencia a pararse en el dato, en el post en 
Facebook, el video, el tweet”. Cfr. A. Papa, El derecho a ser informados en el marco de la tutela multinivel de la libertad de 
expresión, en P. Häberle, F. Balaguer Callejón, I. Sarlet, C.L. Strapazzon, A. Aguilar (car.), Derechos fundamentales, desarrollo 
y crisis del constitucionalismo multinivel. Libro Homenaje a Jörg Luther, Madrid, 2020, pp. 271-272. 

https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/785547/unlocking_digital_competition_furman_review_web.pdf
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/785547/unlocking_digital_competition_furman_review_web.pdf
https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/785547/unlocking_digital_competition_furman_review_web.pdf
https://publications.-parliament.uk/pa/cm201719/cmselect/cmcumeds/1791/1791.pd
https://publications.-parliament.uk/pa/cm201719/cmselect/cmcumeds/1791/1791.pd
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elaboradas por los medios tradicionales como cualquier otro contenido procesado por sus algoritmos. 
Para ellos se trata de datos que ofrecen a los usuarios de sus servicios al igual que los otros que 
ofrecen: una recomendación para adquirir un producto, una imagen, un video, un comentario o una 
valoración a través de los “likes”. 

Esto explica también en parte que, como indica Shoshana Zuboff, estas compañías no tengan 
especial interés en la verdad o en los hechos, porque para ellas la verdad y la mentira son 
equivalentes: se trata simplemente de datos que consumen vorazmente: “asking a surveillance 
extractor to reject content is like asking a coal-mining operation to discard containers of coal 
because it’s too dirty”17. 

Pero, en realidad, tampoco puede decirse que ese desinterés se manifieste en una posición 
“neutral” frente a la libertad de expresión o en relación con las noticias falseadas. Porque sus 
algoritmos potencian las mentiras y los contenidos que pueden generar mayor debate e interés en el 
público. En efecto, las compañías tecnológicas son los nuevos mediadores de los procesos comunica-
tivos y esa función de mediación la realizan por medio de la inteligencia artificial a través de algo-
ritmos orientados esencialmente a incrementar sus ganancias y no a favorecer la participación pública 
y democrática de la ciudadanía en esos procesos. Por tanto, la desatención a la verdad tiene mucho 
que ver con su modelo de negocio y es difícil que cambie sin alterar ese modelo de negocio. 

La consideración de la información y de la opinión como un producto comercial no es algo exclusivo 
de los nuevos mediadores. Los medios de comunicación tradicionales se han movido también en un 
contexto comercial de acuerdo con unas orientaciones ideológicas determinadas, buscando la conexión 
con un público afín y con una finalidad precisa de obtener un eco o cuando menos de generar un impacto 
en ese público. Los nuevos mediadores, sin embargo, se limitan a distribuir la información o la opinión 
de acuerdo con los procesos de asignación que realizan sus algoritmos. La libertad de expresión no tiene 
ya un sentido sustancial porque la opinión es un producto más dentro de un ecosistema dirigido por los 
algoritmos en función de los intereses económicos y del modelo de negocio de los nuevos mediadores. 

Un problema adicional que se plantea en la sociedad digital de hoy es que los medios de 
comunicación tradicionales18 tienden a asimilarse a los nuevos mediadores para competir con ellos 
y tener mejores opciones en el mercado publicitario. Es un enfoque que no va a permitir reconstruir 
el equilibrio con los nuevos mediadores si tenemos en cuenta que estos medios de comunicación no 
pueden manejar el volumen de datos que tienen a su disposición las compañías tecnológicas ni 
pueden procesarlos para elaborar perfiles de los usuarios con la precisión con que éstas lo hacen. Es 
también un enfoque destructivo porque transforma a medios de comunicación que han cuidado 
tradicionalmente la información y la opinión de manera más seria y rigurosa haciéndoles que 
incorporen cada vez más contenidos frívolos y superficiales.  

En definitiva, el contexto actual de la libertad de expresión ha experimentado una transforma-
ción problemática desde el punto de vista constitucional porque convierte este derecho en un mero 
producto comercial, económicamente evaluable en función de sus resultados sin conexión alguna 
con la formación de una opinión pública plural propia de un sistema democrático. Esta 
transformación tiene que ver con la irrupción de los nuevos mediadores, que están ocupando 
prácticamente todo el espacio de la información y la opinión desplazando a los medios tradicionales. 
Ciertamente, hay también aspectos positivos que pueden señalarse desde diversas perspectivas y 
también desde la constitucional, pero las plataformas tecnológicas han roto el equilibrio que se daba 
en los primeros tiempos de la Web 2.0, cuando no había aplicaciones cerradas y jerarquizadas en 
auténticos ecosistemas sino un sistema abierto basado en el lenguaje html que hacía posible el 

                                                      
17 S. Zuboff, The Coup We Are Not Talking About, cit., p. 4. 
18 Sometidos actualmente a una profunda crisis: “The news publishing business is undergoing an extraordinary period of 
contraction in both of its main traditional sources of revenue: advertising and circulation”, The Cairncross Review. A 
sustainable future for journalism, 12 February 2019, p. 5. 
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ejercicio de la libertad de expresión sin condicionantes derivados de la ordenación interna de las 
aplicaciones por medio de algoritmos19. 

A pesar de que la idea de participación contraponía a los nuevos sistemas de comunicación con 
los medios de comunicación tradicionales a partir del desarrollo de la Web 2.0, lo cierto es que los 
nuevos sistemas no sólo no ofrecen más participación real, sino que hacen posible una mayor 
penetración de las compañías tecnológicas en la opinión de los usuarios. Así, pues, en lugar de 
promover la expresión de la opinión libre de los ciudadanos, lo que han terminado haciendo estas 
plataformas es condicionar esa opinión con un sistema jerarquizado de algoritmos que dirigen 
contenidos individualmente con capacidad de incidir sobre la conciencia y de modular de manera 
decisiva la opinión de los usuarios. 

Los nuevos mediadores tienen así una mayor capacidad de incidencia en la formación de la 
opinión pública que los medios de comunicación tradicionales. Pero su influencia no se limita a los 
contenidos concretos que transmiten, sino que tiene relación también con la forma en que 
transmiten esos contenidos, generando un cambio de pautas culturales que son muy relevantes 
desde la perspectiva de la libertad de expresión. Los procesos comunicativos en el contexto digital 
han sido diseñados por los nuevos mediadores con características propias, que inciden de manera 
especial en la configuración de la libertad de expresión. 

Se trata de procesos no especializados, que no están destinados específicamente a emitir o 
recibir información u opinión social y política. Por el contrario, en las plataformas el ámbito 
personal se mezcla inevitablemente con la emisión o recepción de contenidos informativos, lo que lo 
convierte en un proceso informal en el que el lenguaje y las actitudes de los participantes se 
manifiestan con mayor espontaneidad y menor reflexión o elaboración. 

Se trata de procesos que desarrollan con la rapidez propia de los procesos comunicativos a 
través de internet, esto es, de manea simultánea. Esta inmediatez no sólo potencia su informalidad, 
sino que contribuye a generar actitudes y pautas culturales y políticas en las que la visión del tiempo 
cambia sustancialmente. Los procesos políticos han terminado por contaminarse de esa percepción 
del tiempo, contribuyendo a que la política se configure igualmente con un dinamismo excesivo en 
el que las agendas y las temáticas vienen condicionadas por los procesos comunicativos que se 
desarrollan en las redes sociales y en las aplicaciones de internet. 

Esta aceleración del tiempo histórico viene ya con la tercera globalización y con el desarrollo 
tecnológico que estamos experimentando en el siglo XXI. Los procesos comunicativos la reflejan y la 
potencian. La consecuencia es una pérdida de valor de la libertad de expresión, no sólo por la 
proliferación de opiniones e informaciones que se generan cada día a nivel global sino también por 
su carácter efímero en el contexto comunicativo digital. Desde el punto de vista constitucional no 

                                                      
19 Es conocido el caso del bloguero Hossein Derakhshan, que tenía unos 20.000 seguidores cuando fue arrestado en Irán y 
condenado a varios años de cárcel, en el año 2008. Cuando salió de la cárcel, en 2014, todo había cambiado con el 
desarrollo de las redes sociales, así que recurrió a Facebook con un post que obtuvo solamente 3 ‘likes’. El motivo de ese 
impresionante descenso, de 20.000 a tres personas que seguían sus mensajes, lo explica él mismo: el lenguaje html en el 
que se basaban los blogs, era descentralizado y abierto, al contrario que las aplicaciones de internet desarrolladas por las 
compañías tecnológicas: “hemos pasado de una forma no lineal de comunicación ‒ con nodos, redes y enlaces ‒ a una 
lineal, centralizada y jerárquica”. Por tanto, ahora ya no es posible la participación directa, como en los inicios de la Web 
2.0 porque existen mediadores necesarios como son las grandes compañías tecnológicas que controlan los procesos 
comunicativos. Cfr. H. Derakhshan, Soy bloguero y pasé seis años preso en Irán. Ası́ ́veo internet ahora, en “El País”, 23 de 
agosto de 2015 (https://verne.elpais.com/verne/2015/08/21/articulo/1440144333_222956.html). Otro ejemplo, más 
reciente, ha sido el del blog del expresidente Trump, llamado “From the Desk of Donald J. Trump” y creado como una 
alternativa a Facebook y a Twitter, toda vez que fue expulsado de ambas plataformas. El blog duró menos de un mes 
porque estaba teniendo muy poco público. Mientras Trump llegó a tener 88 millones de seguidores en Twitter, 32 millones 
en Facebook, y 24 millones en Instagram, su blog alcanzó solamente alrededor de doscientas mil interacciones. Cfr. Brandy 
Zadrozny,“Trump's blog isn't lighting up the internet” May 11, 2021, nbcnews.com: https://www.nbcnews.com/tech/tech-
news/trumps-blog-isnt-lighting-internet-rcna890. 

https://verne.elpais.com/verne/2015/08/21/articulo/1440144333_222956.html
https://www.nbcnews.com/tech/tech-news/trumps-blog-isnt-lighting-internet-rcna890
https://www.nbcnews.com/tech/tech-news/trumps-blog-isnt-lighting-internet-rcna890
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sólo se resiente el ejercicio del derecho individual sino también su contribución a la formación de 
una opinión pública libre e informada. 
 
 
3. Las compañías tecnológicas como nuevos mediadores en los procesos comunicativos 
 

El contexto de la libertad de expresión ha experimentado cambios radicales con las 
transformaciones sociales y la evolución de los soportes comunicativos de los últimos doscientos 
años20. Las más relevantes se han producido en los últimos 20 años, en el siglo XXI, y están 
generando nuevas pautas culturales y nuevos paradigmas que obligan a repensar las categorías 
dogmáticas que se habían construido en torno a este derecho fundamental.  

Se trata ahora de un contexto claramente dominado por los nuevos mediadores, las grandes 
compañías tecnológicas, que se han configurado como agentes globales con capacidad para 
configurar los procesos comunicativos en los Estados e intervenir en la ordenación del debate 
público, las agendas políticas y hasta los procesos electorales, potenciando a determinados partidos, 
movimientos o candidatos políticos sobre los demás. De los nuevos mediadores destacan dos 
elementos: la dialéctica sobre la libertad de expresión se traslada del ámbito público al privado y del 
ámbito estatal al global. Dos elementos que contribuyen conjuntamente a alimentar el poder de los 
nuevos mediadores y a debilitar la capacidad de regulación y de control por parte del Estado.  

La tensión sobre la libertad de expresión se desplaza al ámbito privado porque los nuevos 
mediadores son empresas privadas. Sin embargo, debido al modo en que se han configurado los 
procesos comunicativos en la era digital, estas empresas han ocupado una gran parte del espacio 
público prestando servicios en régimen de monopolio o de oligopolio que obliga a replantear las 
categorías de lo público y lo privado en relación con el ejercicio de la libertad de expresión. Así, la 
dialéctica sobre la libertad de información y opinión no se manifiesta ya en la tensión entre los 
medios de comunicación y el poder público que podía limitar esa libertad. Por el contrario, la 
ocupación del espacio público comunicativo por los nuevos mediadores a través de canales privados 
les otorga una amplia capacidad decisión sobre la libertad de expresión21. La tensión sobre la 
libertad de expresión en los procesos comunicativos se está articulando ahora en torno a los nuevos 
mediadores y no puede ser valorada desde la perspectiva exclusiva del derecho privado. Este es un 
ejemplo claro de como el análisis constitucional encuentra problemas de principio que no pueden 
ser resueltos desde una perspectiva funcional (por ejemplo, mediante el control interno que realicen 
los nuevos mediadores con instrumentos de derecho privado). 

A diferencia de los medios de comunicación tradicionales, que ofrecían esencialmente información 
al público a través de un procedimiento estático en el que cada individuo tenía la capacidad de 
seleccionar sus propias fuentes de información, las plataformas digitales presentan algunas características 
que han resultado ser disfuncionales, entre otros motivos porque se retroalimentan y se refuerzan 
mutuamente: 

-En primer lugar, las plataformas generan un ecosistema en el que los usuarios pueden ocupar 
una gran parte de su tiempo, a veces no sólo de ocio sino también de trabajo, debido a la variedad de 
servicios que estas plataformas ofrecen: sistemas de comunicación mediante correo electrónico o 
                                                      
20 Cfr., las contribuciones de A. Papa, P. Fusaro, D. Messina, G. Palombino, A. Napolitano y A. Tomo, in A. Papa (cur.), Il 
diritto dell'informazione e della comunicazione nell'era digitale, Torino, 2ª ed., 2021. 
21 “National constitutions and human rights laws protect internet users from state interference with their legal exercise of 
speech rights, but platforms are generally free to ban any speech they want; and, because Community Guidelines are 
privately defined and enforced, platforms’ decisions are generally not subject to review by courts”: D. Keller, P. Leerssen, 
Facts and Where to Find Them: Empirical Research on Internet Platforms and Content Moderation, en N. Persily, J.A. Tucker, 
Social Media, cit., p. 226. Además, como indica J. De Miguel, Los prestadores de servicios no están en condiciones de ponderar 
derechos y bienes jurídicos adecuadamente, porque se rigen por las reglas de mercado; Id., Las transformaciones del derecho 
de la información en el contexto del ciberperiodismo, en Revista de Estudios Políticos, 173/2016, p. 159. 
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mediante voz, de entretenimiento a través de contenidos audiovisuales, de información por medio 
de sistemas de búsqueda, de trabajo virtual a través de la conexión entre diversos usuarios, etc. 

-Las plataformas no se limitan a ofrecer todos esos servicios, sino que los ofrecen sin costo 
alguno para el usuario. A cambio, extraen datos de toda la actividad desarrollada en internet por 
esos usuarios, que rentabilizan después mediante su uso publicitario y que utilizan igualmente para 
personalizar los servicios que ofrecen. 

-Entre esos servicios está también la distribución de noticias (igualmente personalizadas) que 
ahora ya no serán seleccionadas activamente por parte de los usuarios, sino que se les proporcionarán 
de acuerdo con sus historiales de búsqueda y lectura al igual que ocurre con los otros servicios que les 
prestan las plataformas, contribuyendo así a provocar el conocido “efecto burbuja” 22. 

Las condiciones de monopolio en que operan los nuevos mediadores y la forma en que ordenan y 
distribuyen la información y la opinión a través de algoritmos, provocan que el ecosistema que han 
creado termine por configurar en lugar de un auténtico pluralismo, una especie de monismo plural, por 
paradójica que pueda parecer la expresión, en el que la incomunicación entre las diversas visiones del 
mundo es cada vez mayor. Un pluralismo de posiciones monistas que no reconocen a las demás y se 
autoafirman como las únicas posibles cada una de ellas. Esa incomunicación no es un fenómeno nuevo, la 
división radical ha sido una constante en los últimos tiempos en algunos sistemas políticos antes de que 
se desarrollaran las redes sociales y las aplicaciones de internet. No es algo que se pueda atribuir 
exclusivamente a los nuevos mediadores, por tanto. Sin embargo, los nuevos mediadores no sólo no 
están contribuyendo a mitigarla, sino que la están agravando de manera muy intensa. 

Por lo que a la información se refiere, su búsqueda activa y directa también daba lugar antes a 
procedimientos selectivos destinados a reforzar las propias posiciones23. Sin embargo, existe una 
diferencia fundamental entre un proceso y otro: mientras en la búsqueda activa y directa por parte de 
los usuarios hay una actitud consciente, en el caso de la información distribuida por las plataformas, su 
recepción es pasiva y sometida a su configuración previa mediante algoritmos por esas plataformas. El 
proceso de separación de los usuarios respecto de la complejidad y pluralidad social es inducido y 
controlado por las plataformas, a veces mediante técnicas de publicidad o de propaganda subliminal. 

El ecosistema en el que viven millones de personas que utilizan diariamente estas plataformas y 
aplicaciones de manera masiva se articula todavía sobre la base del derecho privado, mediante 
contratos individuales24. Sin embargo, las compañías tecnológicas con las que se contratan ejercen 
un poder que no es estrictamente privado por cuanto ocupan y monopolizan un espacio público. De 
ahí que, como indican algunos autores, los poderes que ejercitan sean poderes similares a los 
gubernamentales y asumen una configuración cada vez más parecida a la de un poder público sin 
que tengan, sin embargo, una legitimación democrática25. 

En realidad, si se pudiera comparar a alguna de estas compañías tecnológicas, como es el caso de 
Facebook, con organizaciones previas conocidas hasta ahora, habría que hacerlo con un Estado 
autoritario en lo que se refiere al modo en que la compañía presta sus servicios. En el entorno de 
Facebook, las personas que utilizan sus aplicaciones (Facebook, Instagram y WhatsApp) no se 
limitan a recibir noticias. Se comunican con otras personas enviando y recibiendo mensajes de 
distinta naturaleza, pueden subir a Internet sus fotos y videos o sus comentarios, ya sea en el plano 
personal o en el comercial, reciben igualmente información comercial sobre productos que pueden 

                                                      
22 Cfr. E. Pariser, The Filter Bubble. What the Internet Is Hiding from You, New York, 2011. 
23 Cfr. R.K. Nielsen, R. Fletcher, Democratic Creative Destruction?, cit., p. 151. 
24 Cfr. F. Balaguer Callejón, La constitución del algoritmo, en A.C.N. Gomes, B. Albergaria, M.R. Canotilho (car.), Direito 
Constitucional: diálogos em homenagem ao 80º aniversário de J. J. Gomes Canotilho, Belo Horizonte, 2021. 
25 “Facebook exercises government-like powers, even though it is not a government; it is a private, for-profit company largely 
controlled by a single individual, whose primary objective is not necessarily to serve the public interest of his political 
community. Facebook can try to acquire the trappings of a government, like its own internal Supreme Court or its own 
currency, but these efforts in the end do not make its behavior more democratically legitimate”: F. Fukuyama, A. Grotto, 
Comparative Media Regulation in the United States and Europe, en N. Persily, J.A. Tucker (eds.), Social Media, cit., p. 210. 
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adquirir, pueden conectarse también con otras personas para celebrar reuniones, asistir a 
conferencias o participar en ellas. Una gran parte de su vida se desarrolla a través de las 
aplicaciones de Facebook, en un contexto virtual que tiene también proyección sobre el físico. Esa 
parte de su vida está condicionada y regida en gran medida por los algoritmos que crea y utiliza 
Facebook, una compañía en la que el poder de configuración corresponde a su fundador y CEO. 

Toda esa actividad se rige por un contrato privado con las condiciones establecidas por la 
compañía tecnológica, que es también la que tiene la capacidad de decidir incluso si permite que esas 
personas utilicen o no sus aplicaciones. Una decisión que se somete a un órgano interno de control 
creado por la propia compañía, que debe aplicar el código de conducta aprobado por la propia 
compañía y cuyos integrantes han sido nombrados también libremente por la propia compañía. No 
hay transparencia, no hay control suficiente, no hay exigencia de responsabilidad. Existe un contraste 
muy importante entre el poder que acumula esta compañía en el espacio público a través de sus 
aplicaciones y el control a que está sometida en relación con las lesiones de derechos fundamentales 
que puede provocar o la afectación de los procesos electorales y democráticos que puede generar. 

Esas condiciones autoritarias se refuerzan, incrementando el poder de la compañía, en la medida 
en que se produce el desplazamiento del ámbito estatal al global de sus actividades. Los nuevos 
mediadores actúan en entornos globales con centenares de millones de usuarios que forman 
también comunidades de alcance global, aunque segmentadas en los entornos nacionales. En cierto 
sentido, estas compañías son como las antiguas empresas coloniales, con una capacidad de 
intervención sobre la política y la esfera pública de muchos territorios en los que, a diferencia de 
otras épocas históricas, ya no es necesario tener presencia física para ejercer poder e influencia26. 

Una cuestión clave es, sin duda, la de la competencia. El nuevo contexto de la libertad de 
expresión plantea el problema de que el monopolio de los medios de comunicación más extendidos, 
con soporte informático y organización jerarquizada a través de algoritmos, afecta esencialmente a 
la configuración del pluralismo político y de la democracia pluralista. Eso significa que la libertad de 
expresión ya no contribuye a la formación de una opinión pública plural justamente por el control 
que sobre ella ejercen las redes sociales y las aplicaciones de internet en condiciones de monopolio.  

Quien no tiene una estructura democrática no puede contribuir al desarrollo democrático y lo 
mismo se puede decir del pluralismo: las condiciones de monopolio no pueden contribuir al 
desarrollo del pluralismo. La libre competencia es para la economía el equivalente a la biodiversidad 
para la naturaleza y al pluralismo para la política. No podemos tener democracia sin pluralismo ni 
pluralismo sin competencia. Los nuevos mediadores están afectando a dos pilares esenciales del 
sistema democrático como son el pluralismo en el plano político y la competencia en el plano 
económico. 

No cabe duda de que también están afectado a la capacidad de innovación tecnológica, 
dificultando el desarrollo de nuevos entornos que puedan competir con los actuales. Para resolver 
estos problemas se pueden adoptar medidas institucionales a través de los reguladores que 
dificulten una concentración aún mayor. Sin embargo, lo deseable sería más que la limitación, la 
apertura. Una tecnología abierta que termine con el carácter cerrado y jerarquizado de las 
aplicaciones sería deseable. La comunicación telefónica es abierta y permite operar a todos los 
operadores de telefonía móvil, haciendo posible la comunicación global, y lo mismo ocurre con los 
servidores de correo electrónico. Las aplicaciones de comunicación que ahora mismo son cerradas 
(WhatsApp o Telegram, por ejemplo) deberían ser también abiertas, intercomunicables y gestiona-
das por una pluralidad de operadores. 
 
 

                                                      
26 Cfr. F. Balaguer Callejón, Inteligencia artificial, democracia y derechos, en D. Kaufman, L. Santaella, P. Cantarini, W. Guerra 
(eds.), Artificial Intelligence, Rights and Ethics (en prensa). 
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4. Las narrativas basadas en hechos falsos o en realidades alternativas 
 
Entre los muchos elementos de tensión que se articulan en torno a la libertad de expresión resulta 

especialmente relevante la que se genera entre libertad de opinión y libertad de información, entre la 
noticia y la valoración de la noticia, entre los hechos y su significado, entre la realidad y la narrativa. La 
libertad de expresión descansa sobre la libertad de información porque va unida a lo que los seres 
humanos conocemos de la vida, de la sociedad, de la política, del mundo en general. Ese conocimiento 
se alimenta de la información, que es la que nos proporciona una imagen de la realidad. La información, 
por veraz que sea, no es la realidad, sino una parte de la construcción social de la realidad. 

La tensión entre libertad de opinión y libertad de información deriva de que la construcción 
social de la realidad es una obra colectiva, de manera que no es posible percibir los hechos sin una 
atribución de significado que viene condicionada por el contexto social y cultural. Esa atribución de 
significado es inevitable y condiciona nuestra concepción de lo que consideramos verdad, tanto en 
el plano de los hechos como en el de las representaciones, de las ideas, de la visión del mundo. 

Para muchos millones de estadounidenses de un hecho tan objetivo e incontrovertible como el 
resultado de un proceso electoral regido por normas preestablecidas y con instrumentos fiables de 
control, se ha derivado un resultado muy diferente al de la realidad. Para ellos, el hecho es que Joe 
Biden no ha ganado las elecciones, sino que se las ha robado a Donald Trump. Una deformación tan 
burda de los hechos no es algo nuevo, aunque su alcance e impacto requiere de un interés previo de 
construir una narrativa específica y tratar de imponerla en el espacio público. 

La construcción de narrativas basadas en hechos falsos es algo que ha ocurrido con frecuencia en 
la historia, de tal manera que se puede hablar con Umberto Eco de una "forza del falso" por 
contraposición a la fuerza de la verdad que, sea a través de la mentira o por medio del error, ha sido 
el motor de muchos acontecimientos históricos27. Antes del desarrollo de las redes sociales hemos 
podido ver ejemplos de estas narrativas, como es el caso de la guerra de Irak. Una gran parte de la 
sociedad americana tenía la certeza de que el motivo de la guerra de Irak era que los dirigentes de 
ese país habían fabricado armas de destrucción masiva. Posteriormente se supo que ese motivo 
había sido “fabricado” y que no se correspondía con la realidad28. 

En todo caso, aunque la desinformación generada a través de noticias falsificadas no sea algo 
nuevo en la historia, lo que sí es nuevo es la capacidad que tienen las redes sociales para convertir 
esas noticias falsificadas en tendencias mayoritarias en contextos democráticos, ocupando una parte 
fundamental del espacio público29.  

También es novedoso el hecho de que esas noticias se transmitan en un ámbito de privacidad e 
incluso de intimidad (por ejemplo, a través de WhatsApp) lo que potencia extraordinariamente su 
eficacia porque elimina la distancia frente al emisor del mensaje. Los nuevos mediadores ocultan esa 
función de mediación frente a los usuarios, a diferencia de los medios de comunicación tradicionales, 
porque la realizan dentro de un ecosistema complejo en el que la noticia o la información ocupan un 
papel marginal.  

                                                      
27 Cfr. U. Eco, La forza del falso, en la recopilación del mismo autor Sulla Letteratura, Milano, 2003, pp. 292 y ss. Para U. Eco, 
“il riconoscere che la nostra storia è stata mossa da molti racconti che ora riconosciamo come falsi deve renderci attenti, 
capaci di rimettere continuamente in questione gli stessi racconti che ora teniamo per veri, poiché il criterio della saggezza 
della comunità si fonda sulla vigilanza continua nei confronti della fallibilità del nostro sapere”, p. 322. 
28 Algunos ejemplos adicionales previos a la expansión acelerada de las redes sociales: “President Obama was not born in 
Kenya. President Bush did not have advance notice of the September 11 attacks. The predictions of astrology have neither 
scientific basis nor the capacity to forecast the future. AIDS was not created by white physicians and multinational 
pharmaceutical companies in order to reduce the size of the African and African American populations. The Holocaust is 
not a myth fabricated by Zionists and their supporters”. Cfr. F. Schauer, Facts and the First Amendment, UCLA Law Review  
57/4, April 2010, p. 897. 
29 Cfr. G. Pitruzzella, La libertà di informazione nell’era di Internet en G. Pitruzzella, O. Pollicino, S. Quintarelli (car.), Parole e 
potere: Libertà d’espressione, cit. 



 
F. Balaguer Callejon:  El impacto de los nuevos mediadores de la era digital en la libertad de expresión  

 
 

 
31 

 

Desde un punto de vista constitucional, las noticias falsificadas están destruyendo el espacio público y 
alterando las condiciones estructurales de los procesos democráticos. Favorecen la fragmentación y 
radicalización y el acceso al poder de movimientos populistas poco respetuosos con las reglas 
democráticas. 

Para comprender el potencial destructivo que tienen las noticias falsificadas podemos recurrir a 
una metáfora que proviene de un proverbio árabe según el cual la verdad era un espejo que cayó del 
cielo y al entrar en contacto con la tierra se fragmentó en muchos pedazos, de manera que cada 
persona tiene solamente un trozo de la verdad, un fragmento de ese espejo roto. La verdad no es, por 
tanto, algo que se puede conocer individualmente en su integridad sino el resultado de construcción 
colectiva. Para poder conocer la verdad tenemos que poner en común cada uno de esos trozos. 

Esta metáfora nos explica el sentido de la democracia pluralista. Nos hace ver la necesidad de 
considerar las verdades de los otros no como algo que haya que excluir sino como algo necesario para 
conocer la verdad en toda su dimensión, para construir juntos una verdad común, a partir de la 
transacción, el consenso y el compromiso, que son elementos fundamentales de una democracia 
constitucional. 

Sin embargo, en un mundo cada vez más controlado desde las redes sociales y las aplicaciones de 
internet por las compañías tecnológicas, son estas las que tienen ahora la capacidad de decidir qué 
trozos de espejo, qué fragmentos de verdad (y cuáles no) van a tener presencia en el debate público, 
a través de sus algoritmos. No sólo eso, también pueden hacer que las noticias falsas o la posverdad, 
esto es, los fragmentos distorsionados, tengan una incidencia importante en el espacio público.  

Teniendo en cuenta las condiciones de monopolio o de oligopolio en que estas compañías actúan 
en los procesos comunicativos, la idea de Holmes de que el libre mercado de las ideas debe hacer 
posible la imposición de la verdad, parece impracticable en las condiciones actuales, si es que alguna 
vez tuvo sentido30. Con la forma en que han desarrollado los procesos comunicativos en el mundo 
digital, los nuevos mediadores han generado una fragmentación y radicalización cada vez mayor del 
espacio público, en el que los distintos sectores sociales viven en auténticas burbujas que desconocen 
y niegan la verdad de los otros, en un proceso continuo de reafirmación de las propias convicciones31. 

El mercado de las ideas tuvo su reflejo en los años 80 en Estados Unidos en la crítica de la regulación 
de los medios de comunicación, al considerarla innecesaria porque el mercado sería por sí mismo la 
mejor garantía del interés público32. Una formulación que terminó generando una mentalidad más 
favorable a los monopolios en los medios de comunicación tradicionales en la medida en que dificultaba 
la acción antitrust de la Administración. La acción pública debía centrarse en el bienestar de los 

                                                      
30 Como bien indica F. Schauer, Facts and the First Amendment, cit., p. 909: “[o]nce we fathom the full scope of factors other 
than the truth of a proposition that might determine which propositions individuals or groups will accept and which they 
will reject ‒ the charisma, authority, or persuasiveness of the speaker; the consistency between the proposition and the 
prior beliefs of the hearer; the consistency between the proposition and what the hearer believes that other hearers 
believe; the frequency with which the proposition is uttered; the extent to which the proposition is communicated with 
photographs and other visual or aural embellishments; the extent to which the proposition will make the reader or 
listener feel good or happy for content independent reasons; and almost countless others ‒ we can see that placing faith in 
the superiority of truth over all of these other attributes of a proposition in explaining acceptance and rejection requires a 
substantial degree of faith in pervasive human rationality and an almost willful disregard of the masses of scientific and 
marketing research to the contrary”. 
31 Cfr. E. Pariser, The Filter Bubble, cit., 2011. 
32 F. Fukuyama, A. Grotto, Comparative Media Regulation, cit., p. 211: “This pro-market revolution in economic thought had 
major implications for media regulation. In the early days of the FCC, there was a presumption that the government was a 
guardian of public interest and that commercial interests on their own would not necessarily produce positive outcomes 
in terms of either efficiency or democratic control – hence the ‘public interest’ mandate in the 1934 Communications Act 
[…] By the 1980s, however, this view had changed to one that held that largely unregulated media markets would best 
serve public interest and that state regulation did not serve a neutral “public interest” but was politically driven”. 
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consumidores desde la perspectiva de los precios y de la calidad33. El resultado sería una actitud mucho 
menos intervencionista34 que no es de extrañar que se haya mantenido posteriormente, favoreciendo la 
consolidación de monopolios por parte de las grandes compañías tecnológicas. 

En tanto que monopolios, su incidencia sobre la libertad de opinión es determinante, como bien 
indican Fukuyama y Grotto, “because the market for social media is less competitive, a decision to 
remove certain content is much more consequential than the decision of, say, USA Today not to carry 
it” 35. Resulta igualmente determinante su incidencia sobre la libertad de información porque las 
condiciones de monopolio en las que actúan estas compañías favorecen la eficacia de las narrativas 
basadas en hechos falsos o en realidades alternativas. Son, desde esa perspectiva, disfuncionales para 
la libertad de información y para la construcción de una sociedad libre y plural que haga posible las 
condiciones que requiere la democracia constitucional, entre las que figura como un elemento 
esencial, como indica Paola Bilancia, la paridad de los participantes en el debate público36. Una 
paridad que se rompe con los hechos falsos, situando en una posición de superioridad a quienes 
promueven la contaminación del espacio público con la mentira respecto del conjunto de los 
ciudadanos37.  
 
 
5. La configuración de los algoritmos por los nuevos mediadores 
 

Los nuevos mediadores no promueven las posiciones extremas porque coincidan con la ideología 
de sus dirigentes, sino porque la inestabilidad que provocan favorece su modelo de negocio, basado 
en la publicidad y, por tanto, en el uso reiterado de las redes por los usuarios para poder vender mas 
publicidad. Cuanto más atraigan la atención más dinero ganarán. A esa motivación se une una 
segunda igualmente importante, la de bloquear la política para evitar el control de sus actividades 
por los poderes públicos, de ahí que potencien a los movimientos populistas. 

¿Sería posible una configuración diferente de las redes sociales? Claramente sí, al menos por la 
información que tenemos, en concreto de Facebook. Según la información del Wall Street Journal, 
esta compañía encargó un informe interno para determinar si sería técnicamente posible cambiar 
los algoritmos que usa evitando así esa radicalización del espacio público. La conclusión fue que era 
perfectamente viable pero que la consecuencia sería una pérdida de ingresos por parte de Facebook, 
de manera que la decisión de la compañía fue no cambiar los algoritmos y continuar generando los 
mismos problemas en el espacio público38. 

Un ejemplo concreto de que así lo ha seguido haciendo lo hemos tenido con motivo de las recientes 
elecciones presidenciales norteamericanas. A pesar de la actitud neutral mantenida por Facebook en 
                                                      
33 Ibid., p. 212: “The pro-market revolution of the 1980s had consequences for the other form of possible state intervention: 
antitrust. Led by Robert Bork, Aaron Director, George Stigler, and others, a number of conservative legal scholars and 
economists began arguing for a much narrower understanding of the grounds on which the government could launch 
antitrust actions. Bork argued that the original Sherman Act envisioned only one standard for public concern, which was 
consumer welfare as measured by prices and/or quality”. 
34 Ibid., p. 213: “In contrast to its European counterparts, then, the United States by the early twenty-first century had 
taken a much more relaxed position than its European counterparts toward the regulation of legacy media. This was 
driven both by the explosion of bandwidth provided by cable and internet technology and by an ideological shift toward 
greater distrust of government regulation. The Europeans, facing similar pressures, have themselves backed away from 
pervasive state control over legacy media and permitted greater market competition, though their public broadcasters 
remain powerful players in many European countries”. 
35 Ibid., p. 215. 
36 Cfr. P. Bilancia, Crisi nella democrazia rappresentativa e aperture a nuove istanze di partecipazione democrática, en 
federalismi.it, 1/2017, pp. 3, 9 y 15 (https://www.federalismi.it/). 
37 Cfr. F. Balaguer Callejón, La verità nello spazio pubblico, in corso di pubblicazione in Diritto ed economia dei mezzi di 
comunicazione, 1/2021. 
38 Cfr. J. Horwitz, D. Seetharaman, Facebook Executives Shut Down Efforts to Make the Site Less Divisive”, en “Wall Street 
Journal”, 26 de mayo de 2020. 

https://www.federalismi.it/
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lo que se refiere a potenciar a cualquiera de los dos candidatos mediante las técnicas de manipulación 
electoral que usó en Estados Unidos en 2016 y que ha utilizado en otros países, lo cierto es que ha 
seguido potenciando con carácter general los discursos más extremistas. Esto se pudo ver después de 
las elecciones, cuando Trump se negó a reconocer el resultado electoral y promovió un intento de 
golpe para impedir que el candidato elegido accediera a la Presidencia.  

En efecto, Facebook tuvo una actitud claramente contraria a Trump en relación con este intento 
de revertir el resultado electoral y pudo aparecer así ante la opinión pública como una compañía 
comprometida con la democracia y con los valores constitucionales. Sin embargo, al mismo tiempo, 
sus algoritmos seguían potenciando una presencia pública masiva de las posiciones trumpistas, 
favoreciendo los discursos en los que se cuestionaba el resultado electoral y se defendía “parar el 
robo” que según Trump se había producido en las elecciones. En la investigación realizada por The 
New York Times, personas que no habían tenido apenas eco en su actividad en Facebook 
previamente, pasaron a tener miles de seguidores cuando comenzaron a difundir planteamientos 
relacionados con las posiciones trumpistas, gracias a los algoritmos de Facebook39. 

Esta actitud de Facebook, la de por un lado contribuir a avivar el fuego a través de la configuración 
de sus algoritmos y por otro lado aparecer públicamente como quien intenta apagarlo, adoptando 
medidas contra el pirómano, nos hace ver que esta compañía sigue moviéndose de una manera muy 
ambigua en su aparente compromiso con los valores democráticos y constitucionales estadouniden-
ses. Si ese es su comportamiento en su propio país, cabe pensar que ese compromiso será todavía más 
débil en otros países y que posiblemente sus actividades de interferencia en el espacio público y en los 
procesos electorales se mantendrán en el futuro fuera de Estados Unidos40. 
 
 
6. La libertad de expresión en los diferentes contextos comunicativos: político, económico y 
tecnológico 
 

Tecnología y economía han definido y siguen definiendo el contexto de los procesos comunicativos 
y de la libertad de expresión. La tecnología condiciona la configuración de esos procesos que, a su vez, 
pueden estimular el desarrollo tecnológico41 y económico. Desde un punto de vista constitucional, 
estos procesos no caminan ya del lado de los principios y valores constitucionales como lo han hecho 
históricamente en el mundo moderno hasta el siglo XXI42. 

Por el contrario, se puede constatar el deterioro de la constitución y de la política frente a la 
economía y la tecnología, los grandes factores de legitimación del siglo XXI, que se mueven ahora por 
sus propias vías, desvinculadas de la idea de progreso y libertad que ha ido históricamente unida al 
constitucionalismo. Este deterioro tiene mucho que ver con las condiciones de la globalización y su 
incidencia negativa sobre el Estado, que se extiende, como es lógico, a la constitución estatal43. 
                                                      
39 Cfr. S.A. Thompson, C. Warzel, How Facebook Incubated the Insurrection. Right-wing influencers embraced extremist views 
and Facebook rewarded them, en “The New York Times”, 14 de enero de 2021. 
40 Cfr. al respecto R.K. Nielsen, Las plataformas tienen que decidir si todos sus usuarios globales son iguales, en “El País”, 10 
de noviembre de 2020. 
41 “Media and technology have always had a deeply intimate, symbiotic relationship. Advances in communications 
technology inevitably impact the development, distribution, and consumption of media. At the same time, consumer 
demand for content and new media experiences can in turn drive the market for new communications technology”: F. 
Fukuyama, A. Grotto, Comparative Media Regulation, cit., p. 206. 
42 Cfr. F. Balaguer Callejón, Constitution, démocratie et mondialisation. La légitimité de la Constitution face à la crise économique 
et aux réseaux sociaux, en Mélanges en l’honneur du Professeur Dominique Rousseau. Constitution, justice, démocratie, Paris, 
2020. Existe versión portuguesa en Brasil: Constituição, democracia e globalização. a legitimidade da Constituição frente à crise 
econômica e às redes sociais, en A.V. Ferraro, F. Balaguer Callejón, R.M. Freire Soares, F.S. Campos Machado (car.), 
Racionalidade, Direito e Cidadania, Salvador, 2021. 
43 Cfr. F. Balaguer Callejón, Las dos grandes crisis del constitucionalismo frente a la globalización en el Siglo XXI, en Revista de 
Derecho Constitucional Europeo, 30/2018 (www.ugr.es/~redce/REDCE30/articulos/02_F_BALAGUER.htm); versión 
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Lo que se puede situar fuera del Estado, en el ámbito global, se ha externalizado, como la propia 
“constitución económica” que resulta ya inoperante en la mayor parte de los sistemas constitucio-
nales. Lo que no se puede situar fuera del Estado se está inhabilitando progresivamente impidiendo 
que el Estado y la política puedan funcionar adecuadamente y controlar a los factores económicos y 
a los agentes tecnológicos globales. 

Estos procesos, impulsados por la globalización, ponen en cuestión a los sistemas democráticos y 
constitucionales. Todos los fenómenos de deterioro de la libertad de expresión que hemos indicado 
en este trabajo son la manifestación de una involución democrática que afecta a las estructuras 
constitucionales y a los derechos fundamentales. 

Resulta significativo, desde esta perspectiva, que esta máquina generadora de caos en la que se han 
convertido las redes sociales y el impulso que han dado al populismo en Estados Unidos, Brasil y otros 
países democráticos, se haya limitado a los circuitos políticos y no haya afectado al tráfico económico. 
Si aplicáramos la proliferación de fake news, el desarrollo de la posverdad y la “realidad alternativa” 
(alternative facts) al ámbito económico o al tecnológico, el colapso económico sería inevitable. 

Tal y como se está configurando la libertad de expresión en el ámbito político no parece tener 
límite alguno, mientras que en el ámbito económico y tecnológico esos límites existen de manera 
que la seguridad jurídica y la confianza en las normas se siguen respetando con carácter general. No 
hay destrucción de la realidad ni se consienten las narrativas que puedan poner en peligro a las 
grandes corporaciones, a su rendimiento económico o a su capacidad de innovación tecnológica. 

Podemos establecer también aquí un paralelismo con la interpretación que se ha realizado de la 
Primera Enmienda en Estados Unidos respecto de los límites de la libertad de expresión en la 
medida en que se ha admitido una cierta regulación en la publicidad comercial, de manera que no 
quedaría protegida por la Primera Enmienda, a diferencia de la propaganda política y, en general, 
los debates políticos. El hecho de que la publicidad comercial no esté protegida por la Primera 
Enmienda en lo que se refiere a las afirmaciones falsas, a los hechos falsos que contiene, evidencia 
que en este ámbito sí hay un control de la falsedad factual, algo que no ocurre en el ámbito político 
al protegerse especialmente la libertad de expresión en ese ámbito de acuerdo con la interpretación 
que se le ha dado a la Primera Enmienda44. 

Ciertamente, la ausencia de protección de la esfera política en Estados Unidos respecto de la 
falsedad factual es algo que existía ya antes del desarrollo de las redes sociales y tiene que ver con 
esa interpretación extensiva que se ha realizado de la Primera Enmienda y la idea de que el mercado 
de las ideas podía corregir por sí mismo esa falsedad y hacer que prevaleciera la verdad45. Una idea 
ciertamente muy favorable respecto de quienes tienen más capacidad e influencia para imponer su 
propia narrativa con independencia de que esa narrativa esté basada en hechos reales o no. Algo 

_______________________ 
italiana Le due grandi crisi del costituzionalismo di fronte alla globalizzazione nel XXI secolo, en F. Lanchester (cur.) Passato, 
presente e futuro del costituzionalismo e dell’Europa, Padova, 2019, pp. 59-82; versión portuguesa As duas grandes crises do 
constitucionalismo diante da globalização no século XXI, en Espaço Jurídico Journal of Law, 19/3, 2018: (https://portal-
periodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico/article/view/20205). 
44 Como indica F. Schauer, Facts and the First Amendment, cit. p. 913: “although the existing doctrine is moderately clear 
with respect to the permissibility of restricting false or misleading advertising of securities or commercial products, the 
issue is different when we turn to questions of factual falsity in political debate”. 
45 Para F. Schauer, una de las cuestiones que tienen que ver con los procesos comunicativos y que queda fuera de la 
Primera Enmienda es la falsedad fáctica: “One of these questions is that of the increasing acceptance of patent factual 
falsity, and it is a question whose economic, psychological, sociological, cultural, scientific, political, and policy dimensions 
are far more important than the legal and constitutional ones. This may disappoint some lawyers and constitutionalists, 
but when they discover that the First Amendment they so properly cherish has done little to prevent the problem of 
widespread factual falsity, they may come to realize as well that the same First Amendment can also do very little to solve 
it. Just as neither the law nor the Constitution can be the cure to all of the policy problems of our day, neither can the First 
Amendment be the cure for all of the communications and informational problems of our day. Far more than First 
Amendment freedoms have created a society in which truth seems to matter so little, and far more than First Amendment 
freedoms will be necessary to do anything about it”: Ibid., p. 919. 

https://portal-periodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico/article/view/20205
https://portal-periodicos.unoesc.edu.br/espacojuridico/article/view/20205
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que ya se daba en los duelos medievales destinados a establecer la verdad, en los que también 
ganaba el más diestro o el más poderoso. 

Imaginemos por un momento que las afirmaciones falsas de Donald Trump en sus cuatro años de 
mandato, que según el Washington Post alcanzaron el número de 30.573 (v. supra, nota 3) se 
hubieran dedicado a generar inestabilidad en el ámbito económico y tecnológico, difamando de 
manera masiva a las grandes corporaciones estadounidenses, difundiendo noticias falsas sobre la 
bolsa de Walt Street o generando realidades alternativas acerca del funcionamiento de la economía 
norteamericana. Ahora la pregunta inevitable es ¿por qué la política sí y la economía no? ¿por qué se 
ha permitido bajar hasta niveles inimaginables hace algunos años el nivel de la política 
norteamericana sin que la economía o la tecnología hayan sido objeto de los mismos ataques y de 
una actividad destructiva de la misma entidad? 

Si las redes sociales y las agencias tecnológicas han dejado intactos los ámbitos económico y 
tecnológico habría que pensar que sería igualmente posible que hubieran evitado un deterioro de la 
política y de la democracia como el que se ha producido, no por el ejercicio de la libertad de 
expresión sino por la específica configuración que los nuevos mediadores han realizado de los 
procesos comunicativos en los entornos digitales. Como se ha intentado argumentar en este trabajo, 
las compañías tecnológicas no son responsables de todas las deficiencias señaladas. Algunas de ellas 
estaban ya asentadas en mayor o menor medida en el espacio público. Sin embargo, lo cierto es que 
esas compañías no han corregido las tendencias negativas, sino que han contribuido a desarrollarlas 
y han generado nuevos problemas que tienen que ver con los ecosistemas de los entornos digitales 
regidos por algoritmos. 
 
 
7. Conclusiones 
 

Para comprender el impacto de los nuevos mediadores de la era digital hay que explicar primero 
las condiciones en las que la libertad de expresión se ejercita en los procesos comunicativos que 
esos nuevos mediadores han desarrollado. Procesos jerarquizados en el entorno cerrado de las 
aplicaciones de internet en el que los algoritmos diseñados por los nuevos mediadores controlan 
todo el proceso, determinando la forma en que se reciben los mensajes, quién los recibe, qué 
impacto van a tener en el espacio público, hasta dónde pueden llegar en cuanto a sus contenidos y 
qué sistemas de control interno resolverán los conflictos que puedan producirse. 

Los nuevos mediadores están gestionando auténticos ecosistemas en los que la libertad de 
expresión se ejercita dentro de un contexto personal que rompe las barreras de los usuarios, 
haciéndoles más receptivos a las informaciones que reciben. Un contexto dinámico e informal que 
está generando nuevas pautas culturales y políticas que afectan a la libertad de expresión. En ese 
contexto las noticias y las opiniones de alcance político y constitucional tienen un peso muy 
reducido en relación con las otras actividades (diversión, trabajo, comunicación personal, etc.) que 
se desarrollan dentro de las aplicaciones y que configuran una auténtica vida digital que ocupa una 
gran parte del tiempo de los usuarios. 

Además, los procesos comunicativos de nuestro tiempo reflejan la aceleración del tiempo 
histórico que estamos viviendo y que se potencia por el desarrollo tecnológico y por la organización 
de los nuevos entornos comunicativos. La consecuencia es una pérdida de valor de la libertad de 
expresión, no sólo por la proliferación de opiniones e informaciones que se generan cada día a nivel 
global sino también por su carácter efímero en el contexto comunicativo digital. Desde el punto de 
vista constitucional no sólo se resiente el ejercicio del derecho individual sino también su 
contribución a la formación de una opinión pública libre e informada. 

En los ecosistemas desarrollados por las compañías tecnológicas, los nuevos mediadores ejercen 
un poder que no es estrictamente privado por cuanto ocupan y monopolizan un espacio público. Se 
trata de un poder soberano en su orden comparable, en relación con ese entorno comunicativo, al de 
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los Estados autoritarios sobre sus súbditos. Por un lado, pueden limitar la libertad de expresión hasta 
el punto de expulsar a los usuarios. Por otro lado, generan un entorno en el que la libertad de expre-
sión en lugar de contribuir al debate democrático y a la articulación del pluralismo se convierte en un 
instrumento de división social y de radicalización que genera una especie de monismo plural en el que 
la incomunicación entre las diversas visiones del mundo es cada vez mayor. Un pluralismo de posicio-
nes monistas que no reconocen a las demás y se autoafirman como las únicas posibles cada una de ellas. 

Desarrollan así una capacidad extraordinaria de configuración de la narrativa sobre la realidad, que 
no tiene precedentes históricos. En los países democráticos los medios de comunicación tradicionales 
intentan influir en la narrativa predominante contribuyendo a la construcción social de la realidad. En 
los regímenes dictatoriales se puede hablar de reconstrucción de la realidad a la medida de los 
intereses del dictador o de la oligarquía dominante. En el nuevo contexto comunicativo de los países 
democráticos, del que el trumpismo ha sido un ejemplo paradigmático, se está evolucionando hacia la 
destrucción de la realidad, en el sentido de una percepción social compartida de la realidad. 

Los medios de comunicación tradicionales construían narrativas que podían adscribirse en 
mayor o menos media a tendencias políticas, aunque no necesariamente a opciones partidistas. 
Participaban así en la construcción social de la realidad. Los nuevos mediadores no construyen 
narrativas, sino que abren las plataformas a todas las narrativas posibles, aunque privilegian ‒ a 
través de sus algoritmos ‒ a aquellas que promueven noticias falseadas y realidades alternativas 
porque de ese modo consiguen más atención del público y obtienen más ingresos publicitarios. No 
reflejan la realidad de las sociedades en las que actúan ni operan como plataformas representativas 
de la libertad de expresión. Por el contrario, al potenciar las noticias falseadas y las realidades 
alternativas generan una tensión sobre la realidad misma que tiene un gran potencial destructivo. 

Lo que los nuevos mediadores de la era digital están promoviendo es esencialmente inestabilidad 
e inseguridad. Las noticias falseadas conviven y compiten con las noticias reales, pero no las 
sustituyen en favor de una narrativa concreta que se imponga en el espacio público. La “realidad 
alternativa” convive con la realidad “real”, pero no la sustituye. Ambas narrativas compiten entre sí 
y ocasionalmente alguna de ellas podría imponerse a la otra en el debate público o en las 
convicciones de las mayorías gobernantes que se formen. Entre el interés por distorsionar la 
realidad, transformarla y generar narrativas que favorezcan a una opción política concreta y el 
desinterés absoluto por la realidad y por cualquier tipo de narrativa y de su posible funcionalidad en 
favor de cualquier opción política hay una diferencia importante.  

Para los nuevos mediadores, las noticias y la libertad de expresión como tal no son otra cosa que 
datos dentro de su modelo de negocio. La libertad de expresión no tiene ya un sentido sustancial 
porque la información y la opinión es un producto más dentro de un ecosistema dirigido por los 
algoritmos. Un entorno en el que se promocionan las fake news y las realidades alternativas, dado 
que favorecen su modelo de negocio.  

No es una cuestión de ineficiencia en el control o de incapacidad moral para diferenciar lo falso 
de la verdad, sino de un interés específico en promover lo falso. No lo hacen en función de una 
motivación política específica (como ocurre en los sistemas dictatoriales) para imponer una 
narrativa concreta. La destrucción de la realidad no va necesariamente unida a la imposición de una 
“realidad alternativa” del mismo modo que la destrucción de la política no va unida a una 
formulación política alternativa. 

En definitiva, el contexto actual de la libertad de expresión presenta muchos problemas desde el 
punto de vista constitucional que tienen que ver con la irrupción de los nuevos mediadores que 
están ocupando prácticamente todo el espacio de la información y la opinión desplazando a los 
medios tradicionales. Ciertamente, hay también aspectos positivos. Pero las plataformas tecno-
lógicas han roto el equilibrio que se daba en los primeros tiempos de la Web 2.0, cuando no había 
aplicaciones cerradas y jerarquizadas en auténticos ecosistemas sino un sistema abierto basado en 
el lenguaje html que hacía posible el ejercicio de la libertad de expresión sin condicionantes 
derivados de la ordenación interna de las aplicaciones por medio de algoritmos. 
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Frente a la idea de participación que contraponía a los nuevos sistemas de comunicación con los 
medios de comunicación tradicionales a partir del desarrollo de la Web 2.0, lo cierto es que los 
nuevos sistemas no sólo no ofrecen más participación real, sino que hacen posible una mayor 
penetración de los nuevos mediadores en la opinión de los usuarios. Así, pues, en lugar de hacer 
posible la expresión de la opinión libre de los ciudadanos lo que han terminado haciendo estas 
plataformas es condicionar esa opinión con un sistema jerarquizado de algoritmos que dirigen 
contenidos individualmente con capacidad de incidir sobre la conciencia y de modular de manera 
decisiva la opinión de los usuarios. 

Resulta significativo que los nuevos mediadores se hayan limitado a intervenir en los circuitos 
políticos y no hayan afectado directamente al tráfico económico. Si aplicáramos la proliferación de 
fake news, el desarrollo de la posverdad y la ‘realidad alternativa’ (alternative facts) al ámbito econó-
mico o al tecnológico, el colapso económico sería inevitable. Sin embargo, mientras la libertad de 
expresión tal y como se está configurando en el ámbito político no parece tener límite alguno, en el 
ámbito económico y tecnológico la seguridad jurídica y la confianza en las normas se siguen respe-
tando con carácter general. No hay destrucción de la realidad ni se consienten las narrativas que 
puedan poner en peligro a las grandes corporaciones, a su rendimiento económico o a su capacidad de 
innovación tecnológica. 

Una cuestión clave en relación con los entornos comunicativos desarrollados por los nuevos 
mediadores y su incidencia en la libertad de expresión es la de la competencia. Quien no tiene una 
estructura democrática no puede contribuir al desarrollo democrático y lo mismo se puede decir del 
pluralismo: las condiciones de monopolio no pueden contribuir al desarrollo del pluralismo. La libre 
competencia es para la economía el equivalente a la biodiversidad para la naturaleza y al pluralismo 
para la política. No podemos tener democracia sin pluralismo ni pluralismo sin competencia. Las 
compañías tecnológicas están afectando a dos pilares esenciales del sistema democrático como son 
el pluralismo en el plano político y la competencia en el plano económico.  

No cabe duda de que también están afectado a la capacidad de innovación tecnológica, dificultando 
el desarrollo de nuevos entornos que puedan competir con los actuales. Para resolver estos problemas 
se pueden adoptar medidas institucionales a través de los reguladores que dificulten una 
concentración aún mayor. Sin embargo, lo deseable sería más que la limitación, la apertura. Una 
tecnología abierta que termine con el carácter cerrado y jerarquizado de las aplicaciones sería 
deseable. La comunicación telefónica es abierta y permite operar a los operadores de telefonía móvil 
haciendo posible la comunicación global y lo mismo ocurre con los servidores de correo electrónico. 
Las aplicaciones de comunicación que ahora mismo son cerradas (WhatsApp o Telegram, por ejemplo) 
deberían ser también abiertas, intercomunicables y gestionadas por una pluralidad de operadores. 
 
 
___________ 
 
Abstract 
 
Las nuevas tecnologías han tenido un impacto tanto positivo como negativo en la libertad de expresión, los 
derechos constitucionales y los procesos democráticos. Fue positivo en las primeras etapas del desarrollo de 
Internet y particularmente en las primeras etapas de la Web 2.0, cuando Internet se diseñó de una manera más 
participativa y cooperativa. En los últimos años, sin embargo, han surgido procesos jerárquicos de organización 
de la información y los datos por parte de las grandes empresas tecnológicas que actúan como los nuevos 
intermediarios entre los usuarios y la esfera pública. La libertad de expresión está actualmente condicionada por 
estos intermediarios que controlan los procesos comunicativos. Este artículo tiene como objetivo reflexionar 
sobre el papel de estos nuevos intermediarios, en relación con la configuración de la esfera pública en los sistemas 
democráticos, destacando su impacto en la libertad de expresión en el contexto de las relaciones entre las esferas 
pública y privada, así como entre la esfera estatal y global. En tal contexto la capacidad de regulación y control 
por parte del Estado se está debilitando frente al poder de estas grandes empresas, que ocupan y monopolizan un 
espacio público donde la libertad de expresión se reduce a una mercancía, en la medida en que la información y 
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las opiniones se transforman en datos monetizables, a través de los algoritmos de las aplicaciones de Internet. El 
diseño de estos algoritmos está orientado a la promoción de fake news y la radicalización, para atraer la 
atención del público y así generar mayores ganancias, con el riesgo de destruir una percepción social compartida 
de la realidad. Entre las múltiples medidas que se pueden adoptar destacan las relacionadas con el derecho de la 
competencia, con medidas institucionales de los organismos reguladores que pueden evitar una concentración 
aún mayor del poder. Sin embargo, más que restricciones, es deseable una tecnología abierta que ponga fin a la 
naturaleza cerrada y jerárquica de las aplicaciones. 
 
Palabras clave: libertad de expresión, compañías tecnológicas, redes sociales, democracia. 

* 
Le nuove tecnologie hanno un impatto sia positivo che negativo sulla libertà di espressione, sui diritti 
costituzionali e sui processi democratici. Tale incidenza è stata positiva nelle fasi iniziali di sviluppo del Web e 
in particolare nelle prime fasi del Web 2.0, quando Internet era progettato in modo più partecipativo e 
cooperativo. Negli ultimi anni, tuttavia, sono emersi processi gerarchici di organizzazione di informazioni e dati 
ad opera di grandi società tecnologiche che si pongono come nuovi intermediari tra utenti e sfera pubblica. La 
libertà di espressione è attualmente condizionata da questi intermediari che controllano i processi di 
comunicazione. L’articolo si propone di riflettere sul ruolo di questi nuovi intermediari in relazione alla 
configurazione della sfera pubblica nei sistemi democratici, mettendone in rilievo l’impatto riguardo alla libertà 
di espressione nell’ambito dei rapporti tra sfera pubblica e privata e tra sfera statale e globale. In questi ambiti la 
capacità di regolazione e controllo da parte dello Stato si indebolisce a fronte del potere di queste grandi società 
che occupano e monopolizzano uno spazio pubblico dove la libertà di espressione viene ridotta a merce, tanto che 
informazioni e opinioni si trasformano in dati monetizzabili, attraverso gli algoritmi delle applicazioni Internet. 
In tal modo l’utilizzo di questi algoritmi, allo scopo di promuovere fake news e radicalizzazione per attirare 
l’attenzione del pubblico e generare maggiori guadagni, rischia di distruggere una percezione sociale condivisa 
della realtà. Tra le tante misure che possono essere adottate, spiccano quelle legate al diritto della concorrenza, 
ovvero basate su misure previste da regolatori istituzionali e volte ad ostacolare una concentrazione ancora 
maggiore di potere monopolistico. Tuttavia, invece di restrizioni, sarebbe preferibile lasciare spazio a una 
tecnologia aperta che ponga fine alla natura chiusa e gerarchica delle applicazioni. 
 
Parole chiave: libertà di espressione, società tecnologiche, social network, democrazia 

* 
New technologies have had an impact that is both positive and negative on freedom of speech, constitutional 
rights, and democratic processes. It was positive in the early stages of development of the Internet and 
particularly in the early stages of Web 2.0, when the Internet was designed in a more participative and 
cooperative manner. In recent years, nevertheless, hierarchical processes of information and data organisation 
emerged by big technological companies that act as the new intermediaries between users and the public sphere. 
Freedom of speech is currently constrained by these intermediaries that control the communicative processes. The 
article aims to reflect on the role of these new intermediaries, in relation to the configuration of the public sphere 
in democratic systems, highlighting their impact on freedom of expression in the context of relations between 
public and private sphere and between state and global sphere. In such context the capacity for regulation and 
control by the state is weakening face to the power of these big companies, which occupy and monopolize a public 
sphere where freedom of expression is reduced to a merchandise, so much so that information and opinions are 
transformed into data monetization, through the algorithms of Internet applications. Thus, the use of these 
algorithms to promote fake news and radicalisation to attract the attention of the public and thus generate 
greater profit, risks to destroy a shared social perception of reality. Among the many measures that can be 
adopted, those related to competition law stand out, with institutional measures through regulators that may 
avert an even greater concentration of monopoly power. However, rather than restrictions, it is desirable an open 
technology that puts an end to the closed-off, hierarchical nature of applications. 
 
Key words: freedom of speech, technological companies, social networks, democracy 
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Quale futuro per lo Stato sociale? Fra costituzioni nazionali e 
integrazione europea 
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Sommario:  1. Prospettive problematiche per lo Stato sociale?  2. Crisi economica e (problematiche di 
effettività dei) diritti sociali nel quadro del costituzionalismo interno e del (quasi) costituzionalismo 
dell’Unione  3. La crisi dello Stato sociale come crisi dello Stato costituzionale e come crisi democratica 

1. Prospettive problematiche per lo Stato sociale?

In una essenziale premessa al tema che contiamo di affrontare, in via preliminare, è doveroso 
osservare come tale riflessione non consenta affermazioni enfatiche o perfino apodittiche, come 
lascerebbe assumere una lettura giuridica non sufficientemente meditata dei principi fondamentali 
e dei diritti sociali nella Costituzione (al pari di quanto può affermarsi per le altre carte 
costituzionali contemporanee)1. 

In tale prospettiva, l’attuazione dei princìpi e delle disposizioni costituzionali di protezione dei 
diritti (sociali, ma non solo) dello Stato costituzionale contemporaneo evidenzia, in alcuni Paesi 
europei con positivizzazione costituzionale più ampia, problematiche omologhe a quelle osservabili 
(nel fondo) in tutti gli altri ordinamenti europei a costituzionalismo sociale2; cosicché la riflessione 

* Professore emerito di Diritto pubblico comparato, Università della Calabria. 
1 E. Cavasino, G. Scala, G. Verde (cur.), I diritti sociali dal riconoscimento alla garanzia. Il ruolo della giurisprudenza, Napoli, 
2013; J.L. Cascajo Castro, La tutela constitucional de los derechos sociales, Madrid, 1988; J.J. Iliopoulos Strangas (dir.), La 
protection des droits sociaux fondamentaux dans les Etats membres de l’Union européenne, Athènes-Bruxelles-Baden Baden, 
2000; M. Terol Becerra, L. Jimena Quesada (coord.), Tratado sobre proteccion de derechos sociales, Valencia, 2014; S. Gambino 
(cur.), Diritti sociali e crisi economica. Problemi e prospettive, Torino, 2015. 
2 Il dibattito politico-giuridico e l’analisi costituzionale relativa alle forme e alla effettività dello Stato sociale, soprattutto 
nell’ultimo trentennio, sono stati ampiamente esplorati – sia in Italia che nella gran parte dei Paesi europei – alla luce della 
peculiarità delle relative previsioni costituzionali (in tema di princìpi e di diritti fondamentali), del processo di integrazione 
europea (soprattutto alla luce dei ‘nuovi’ trattati di Lisbona), non trascurandosi comunque gli effetti della crisi economica 
sulla effettività dei diritti e sulla stessa trasformazione costituzionale per come osservabile sia nell’ordinamento interno che 
negli altri Paesi membri dell’Unione. A tali tematiche e alle connesse problematiche attuative del costituzionalismo sociale 
contemporaneo, nell’ultimo decennio, abbiamo dedicato numerose riflessioni (di cui qui si richiamano i relativi contenuti di 
fondo), fra cui Costituzione, reddito minimo, pilastro europeo dei diritti sociali: osservazioni introduttive, in La cittadinanza 
europea, 1/2019; Statuto costituzionale e statuto eurounitario dei diritti fondamentali sociali, in Lo Stato, 12/2019; 
Costituzionalismo, integrazione europea e crisi economica: presente e futuro dei diritti sociali, in Rivista del diritto della sicurezza 
sociale, 1/2019; Uguaglianza e discriminazioni nello Stato costituzionale sociale e nel diritto dell’Unione, in Critica del diritto, 1-
2/2017; Derechos y (crisis del) Estado social. Reflexión acerca de los derechos europeos (y de su futuro), in Civitas Europa, 
1/2018; Stato sociale una forma superata? Alcune riflessioni e qualche interrogativo sui rapporti fra democrazia e potere 
economico, in Rivista AIC, 3/2018; Effettività dei diritti (sociali ma non solo) e ‘governance’ economica, in F. Balaguer Callejón 
(ed.), La reforma de la gobernanza económica de la Unión Europea y el progreso de la integración politica, Aranzadi, 2017; 
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che di seguito si potrà proporre sull’attuazione e la crisi della Stato sociale, a partire dall’esperienza 
italiana, trova elementi di continuità con quanto riscontrabile nelle analisi del costituzionalismo 
sociale europeo del secondo dopo-guerra e con le stesse più recenti cadenze della crisi economica 
(di recente aggravate dagli effetti disgregativi delle economie nazionali prodotti dalla pandemia da 
Covid-19) e delle relative risposte ordinamentali3.  

Come è noto, il nuovo indirizzo economico delle istituzioni europee, ora concretizzatosi in rilevanti 
misure di sostegno economico (Next Generation Eu) volte al temperamento della crisi economica e, 
con essa, alla tenuta della coesione sociale e territoriale dei Paesi dell’Unione, attende di trovare piena 
attuazione nella prassi dei Paesi membri dell’Unione. A valle di tale attuazione (le cui misure sono 
comunque da completarsi entro il 2027), si potranno trarre conclusioni più argomentate sui rapporti 
fra le politiche europee (con le relative ispirazioni politiche ed economiche) e quelle costituzionali di 
ogni singolo Paese membro dell’Unione, nonché sullo sviluppo del processo di integrazione europea e, 
nel fondo, sul grado e l’intensità della stessa trasformazione del costituzionalismo contemporaneo nel 
relativo rapporto fra economia, politica, società e Stato. 

Riflettendo sui rapporti fra ‘crisi economica e crisi costituzionale in Europa’, in tale prospettiva, è 
stato già opportunamente osservato che, per essere all’altezza di risposte convincenti sulla 
complessità dei problemi evocati dalla natura della crisi economica (inaspritasi a partire dal 2008) e 
in particolare dei relativi impatti sul costituzionalismo contemporaneo, un’analisi approfondita di 
tali problematiche in termini di effettività del diritto e (più in generale) dello Stato sociale non può 
che muovere dalle trasformazioni (risalenti e attuali) del (e nel) contesto costituzionale ed europeo 
in cui tale crisi si è andata affermando nell’ambito dei Paesi europei, a partire dal primo decennio 
del nuovo millennio, di recente colte con efficacia descrittiva come “final de una época dorada”4. E 
ciò a partire dalla stessa ricostruzione teorico-costituzionale che ne propone la più avvertita 
dottrina costituzionale5 e dalle basi “ideologi(che) che di essa si sta(nno) fornendo in Europa”6. 
_______________________ 
(ed.), La reforma de la gobernanza económica de la Unión Europea y el progreso de la integración politica, Aranzadi, 2017; 
Estado social y crisis económica. Los nuevos desafíos del constitucionalismo contemporáneo, in Revista de derecho constitucional 
europeo, 28/2017; Crisi economica e costituzionalismo contemporaneo. Quale futuro europeo per i diritti fondamentali e per lo 
Stato sociale?, in Astrid Rassegna, 5/2015; Diritti sociali e libertà economiche nelle costituzioni nazionali e nel diritto europeo, in 
L. D’Andrea-G. Moschella-A. Ruggeri-A. Saitta (cur.), Crisi dello stato nazionale, dialogo inter-giurisprudenziale, tutela dei diritti 
fondamentali, Torino, 2015; Crisi economica e costituzionalismo contemporaneo. Quale futuro europeo per i diritti fondamentali 
e per lo Stato sociale, in KorEuropa, 6/2015; Diritti e Stato sociale. Quale futuro europeo?, in La cittadinanza europea, 2015; 
Crisi finanziaria e diritti fondamentali fra trasformazioni del costituzionalismo e incertezze sul futuro europeo (con W. Nocito), 
in B. Caruso-G. Fontana (cur.), Lavoro e diritti sociali nella crisi europea. Un confronto fra costituzionalisti e giuslavoristi, 
Bologna, 2015; I diritti sociali e l’Unione europea, in Revista do direito Unisc, 43/2014; Cittadinanza (sociale) e diritti nelle 
costituzioni nazionali e nell’Unione Europea, in N. Parisi (cur.), Diritti e cittadinanza nell’Unione europea. I Quaderni Europei, 
6/2014; El Estado social y democrático de derecho: desarrollo histórico y conceptual, in federalismi.it, 23/2014 
(https://www.federalismi.it); Id., A propos des droits sociaux. Expériences constitutionnelles comparées et droit européen, in 
Civitas Europa, 2/2014; Id., Diritti e cittadinanza (sociale) nelle costituzioni nazionali e nell’Unione, in La cittadinanza europea, 
2013; Riflessioni sul futuro dei diritti fondamentali e del diritto dell’Unione europea fra nuovi trattati e garanzie giurisdizionali a 
molti livelli, in M. Fragola (cur.), La cooperazione fra corti in Europa nella tutela dei diritti dell’uomo, Napoli, 2012; (con W. 
Nocito), Governance europea dell’economia, crisi degli Stati e diritti fondamentali: notazioni costituzionali, in La cittadinanza 
europea, 2/2012; I diritti sociali fra costituzioni nazionali e costituzionalismo europeo, in federalismi.it, 2012 (https:// 
www.federalismi.it). 
3 Fra gli altri, di recente, in tema, cfr. anche F. Salmoni, Recovery Fund, Condizionalità e debito pubblico. La grande illusione, 
Padova, 2000. 
4 F. Balaguer Callejón, Crisi economica e crisi costituzionale in Europa, in KorEuropa, 1/2012; Id., El final de una época 
dorada. Una reflexión sobre la crisis económica y el declive del Derecho constitucional nacional, in Constituição e Democracia. 
Estudos em Homenagem ao Professor J. J. Gomes Canotilho, Coimbra, 2012. 
5 Per una ricostruzione delle interpretazioni più recenti della crisi, a partire dai noti saggi di M. Luciani, L’antisovrano e la 
crisi delle costituzioni, in Riv. dir. cost., 1/1996, A. Baldassarre, Globalizzazione contro democrazia, Roma, 2002, A. Ruggeri, 
La Costituzione alla prova della crisi finanziaria mondiale (Relazione alle V Giornate italo-ispano-brasiliane di diritto 
costituzionale, Lecce, 14-15 settembre 2012), cfr. I. Ciolli, Crisi economica e vincoli di bilancio, in Rivista “Gruppo di Pisa”, 
3/2012 (https://www.gruppodipisa.it).  
6 Così F. Balaguer Callejón, Crisi economica, cit., p. 82. 

https://www.federalismi.it/index.cfm?
https://www.federalismi.it/
https://www.federalismi.it/
https://www.gruppodipisa.it/
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In un simile quadro, diversamente dagli orientamenti seguiti da altri saperi, e soprattutto dalla 
scienza economica, l’approccio attuale della scienza costituzionale non può che essere – come già alle 
origini del costituzionalismo liberal-democratico – quello che si fondi sulla comprensione delle proble-
matiche dell’effettività del costituzionalismo inteso come limitazione del potere (dei poteri) e come 
garanzia dei diritti. È in questo senso che si può pienamente convenire, in particolare, con quella argo-
mentata analisi nella quale si sottolinea come “pluralismo e normatività della Costituzione siano in 
rapporto di mutua implicazione poiché la democrazia pluralista esige, e al tempo stesso rende pos-
sibile, che la Costituzione risolva i problemi fondamentali della società attraverso il diritto”7, sottoli-
neandosi in tale prospettiva, con argomentazioni parimenti convincenti, come “le costituzioni norma-
tive segnano una fase nuova nello sviluppo del costituzionalismo proprio perché legano in maniera 
indissolubile il concetto di Costituzione con l’idea di democrazia, impedendo così, sul piano teorico, lo svuo-
tamento del principio dello Stato di diritto, che diviene inapplicabile ad uno Stato non democratico”8. 

Se si condivide una simile impostazione teorica nell’analisi della crisi che da un secolo a questa 
parte è stata colta come inadeguatezza delle categorie pubblicistiche classiche a fronte della 
trasformazione del (e nel) costituzionalismo contemporaneo (riassumibile come crisi dello ‘Stato 
sovrano’, dello ‘Stato sociale’ e dello ‘Stato di partiti’), gli interrogativi che possono porsi sono quelli 
che ineriscono alla natura e ai contenuti più profondi della crisi in atto della forma di Stato contempo-
ranea. Alla base della crisi di tale forma di costituzionalismo (sociale e democratico di diritto)9 un 
rilievo centrale è occupato dalle conseguenze della crisi economica sulla disponibilità delle risorse 
pubbliche necessarie ad assicurare l’esercizio delle (diverse e complesse) funzioni dello Stato sociale, 
sulla (perdita di) centralità della decisione parlamentare soprattutto con riguardo ai vincoli (ora 
costituzionalizzati) di equilibrio(-pareggio) del bilancio dello Stato e delle istituzioni territoriali e, in 
ultima istanza, sull’effettività dei diritti umani10. 

In tale quadro, se le costituzioni del secondo dopo-guerra rappresentano il punto d’arrivo di 
un’evoluzione costituzionale avviata sulla base delle incerte soluzioni offerte dal costituzionalismo 
liberal-democratico, esse rappresentano anche il punto di approdo di un’esperienza costituzionale 
matura che si è riproposto più adeguate tutele al ‘nuovo’ ordine giuridico disegnato dai costituenti 
contemporanei. In tale prospettiva, collocandosi nella sfera più alta del diritto, sia pure con formule e 
in modo differenziato fra loro, le costituzioni europee dell’ultimo dopoguerra diventano regole di 
procedura ma anche regole sostanziali che riguardano non già la loro mera formazione (la procedura 
legislativa) bensì il contenuto stesso delle leggi. Ed è proprio in questa ‘concezione normativa della 
Costituzione’11, in questo suo essere direttiva e limite degli atti legislativi, che prende forma quella sua 
supremazia che, conferendo immediata vincolatività ai principi e alle norme fondamentali, costituisce 
l’aspetto più innovativo ed originale del costituzionalismo contemporaneo. Oltre a segnare il distacco 
dalla tradizione costituzionale ottocentesca, imperniata sulla legge generale e astratta, quale 
strumento fondamentale di garanzia dei diritti e dei rapporti giuridici, infatti, essa segna anche il 

                                                      
7 Ibid., p. 82. 
8 Ibid., p. 83. Nello stesso senso, cfr. anche R.L. Blanco Valdés, Il valore della Costituzione. Separazione dei poteri, supremazia 
della legge e controllo di costituzionalità alle origini dello Stato liberale, Padova, 1997 (nella edizione spagnola, Madrid, 
1994). 
9 Ex multis, cfr. anche il nostro Costituzionalismo sociale, fra (riforme del) regionalismo, integrazione europea e crisi 
economica, in Astrid Rassegna, 3/2020. 
10 A. Spadaro, I diritti sociali di fronte alla crisi (necessità di un nuovo “modello sociale europeo”: più sobrio, solidale e 
sostenibile), in Rivista AIC, 4/2011; in tema cfr. anche il nostro (con W. Nocito), Crisi dello Stato, governo dell’economia e 
diritti fondamentali: note costituzionali alla luce della crisi finanziaria in atto, in G. Moschella (cur.), Crisi dello Stato, 
governo dell’economia e tutela dei diritti fondamentali, Milano, 2013. 
11 V. Crisafulli, La Costituzione e le sue disposizioni di principio, Milano, 1952; E. García de Enterria, La Constitución como 
norma y el Tribunal constitucional, 3a ed., Madrid, 1985.  
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superamento delle incerte formule accolte nel costituzionalismo razionalizzato degli inizi del ’90012. 
Nel principio della superiorità della Costituzione, in tal modo, si riflette la storica esigenza di non 
lasciare il sistema delle libertà e dei diritti alla mera attuazione del principio di legalità e di fare dello 
stesso uno strumento di garanzia e di indirizzo, di protezione e di promozione. Da qui, così, 
l’affermazione di un ‘principio di costituzionalità’ che, mettendo in crisi la forza assoluta della legge, la 
sua intangibilità (quasi ‘sacrale’), appresta quelle nuove forme di tutela della Costituzione senza le 
quali il principio della sua supremazia sarebbe rimasto un’affermazione priva di contenuti. 

Nella nuova dimensione del costituzionalismo contemporaneo, in tal modo, Stato e società 
cessano d’essere due universi separati e distinti: lo Stato affonda le sue radici nella società civile, ne 
riconosce le articolazioni e le differenziazioni, ne rispecchia la complessità dilatando l’impianto 
organizzativo del sistema costituzionale. Le nuove forme costituzionali si conformano a questa 
nuova stagione politica caratterizzata dall’assetto pluralistico (e conflittuale) della società, 
caratterizzato nel fondo dalla partecipazione diffusa nel concorso alla definizione dei fini dello Stato, 
dal bilanciamento dei suoi poteri, dalle garanzie assicurate ai diritti e alle libertà. Ne segue, come è 
noto, un profondo riassetto dell’architettura del ‘nuovo’ costituzionalismo – il costituzionalismo 
sociale – un riassetto che, con l’integrazione nel testo costituzionale del principio di eguaglianza 
sostanziale (che si aggiunge a quello di eguaglianza formale), riscrive nel fondo la stessa forma dello 
Stato, intesa in tale forma di costituzionalismo soprattutto come ‘Stato sociale’ (ma anche come 
‘Stato di partiti’, ancorché tale formula appaia ora in crisi nella maggior parte dei Paesi europei). 
Ognuna di queste connotazioni del costituzionalismo contemporaneo, tuttavia, è chiamata a fare i 
conti con il tempo, con gli interessi presenti nella società, con la stessa ridefinizione delle aspettative 
sociali e politiche, in uno scenario viepiù aperto alla internazionalizzazione degli scambi economici e 
delle stesse forme della protezione dei diritti. 

Tuttavia, la complessa architettura del costituzionalismo contemporaneo alla quale si legano gran 
parte delle presenti conquiste in termini di civiltà e di giustizia sociale, agli inizi del nuovo millennio, 
sembra scomporsi e incrinarsi sotto l’influsso di una moltitudine di forze e di tendenze che fanno 
vacillare quelle forme e quei modi di essere dello Stato costituzionale (democratico, sociale e di 
diritto) che apparivano, solo mezzo secolo fa, saldi e definitivi perché appropriati a una democrazia 
concepita come patrimonio di ciascuno e di tutti. Lo ‘Stato sovrano’, lo ‘Stato sociale’, lo ‘Stato dei 
partiti’ – manifestazioni storiche di quella forma di Stato e di quella democrazia costituzionale che 
coniuga libertà ed equità, pluralismo sociale e pluralismo dei poteri – manifestano (da tempo) i segni 
della loro decadenza, coinvolgendo nella loro crisi quei princìpi e quei valori che rappresentano 
l’impalcatura dell’intero costituzionalismo del secondo dopoguerra.  

Limitandoci in questa sede ad una soltanto delle manifestazioni dello Stato costituzionale 
contemporaneo, tuttavia, deve sottolinearsi come – se la crisi riguarda indubbiamente le 
trasformazioni (dagli anni ’50 in poi del secolo scorso) dello (e nello) Stato sovrano e quelle della 
democrazia partecipativa (soprattutto di tipo partitico)13 – le problematiche più acute di tale crisi 
riguardino soprattutto il modello di Stato sociale e le ragioni della sua crisi14. 

Prima ancora che nella direzione impressa all’indirizzo politico da parte dei governi al fine di 
contrastare la crisi economica, esse sono date fondamentalmente dalla (perdita di) solidità del bilancio 
pubblico e dunque dalla (sostanziale messa in questione della) compatibilità economica nella spesa 
pubblica necessaria a garantire l’effettività del godimento dei diritti sociali da parte dei rispettivi 
                                                      
12 Ex multis, cfr. anche il nostro Il costituzionalismo di Weimar (fra superamento della tradizione liberale, affermazione della 
democrazia sociale) e la crisi attuale, in C. Amirante, S. Gambino (cur.), Weimar e la crisi europea. Economia, Costituzione, 
Politica, Cosenza, 2013. 
13 In tema, cfr. anche i nostri: Partiti politici e ParteienStaat, in Pol. dir., 2/2018; Democrazia rappresentativa e populismo: 
riflessioni sull’esperienza italiana nell’ottica comparatistica. Una “democrazia assediata” che muove verso la ‘democrazia 
illiberale’?, in La cittadinanza europea, 2/2020. 
14 C. Mortati, Nozioni sulle forme di Stato, in Id., Le forme di governo, Padova, 1973, p. 61 ss.; C. de Cabo, La crisis del Estado 
social, Barcelona, 1986; M. García Pelayo, Las transformaciones del Estado contemporáneo, 4ª ed., Madrid, 1984. 
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titolari (che nella loro gran parte corrispondono all’intera platea dei cittadini e dei soggetti presenti 
sul territorio nazionale); se, infatti, il sistema economico entra in crisi e i redditi non vengono più 
prodotti nella misura prevista, le finalità dello Stato sociale (in modo inevitabile) diventano irrealizza-
bili dalla prospettiva dell’attuazione legislativa, a poco (o perfino nulla) potendo, in senso contrario, le 
garanzie assicurate dalla stessa protezione giurisdizionale15. 

Le problematiche poste dallo Stato sociale rinviano, così, al tema centrale che attualmente è in 
discussione nel dibattito interno e in quello europeo (e internazionale) circa gli effetti prodotti sulle 
politiche pubbliche dai processi di globalizzazione dell’economia16 e dalle misure economiche (nazio-
nali ed europee, fra cui, con approccio diverso, prima, il Fiscal Compact e ora il Next Generation EU) di 
contrasto della crisi. Si tratta in breve della tematica della funzionalità complessiva dello Stato (sociale 
e democratico di diritto) rispetto alla struttura economica, politica e giuridica (in un contesto aperto a 
processi viepiù crescenti di integrazione europea e di internazionalizzazione dell’economia), senza di 
che l’obiettivo di assicurare i princìpi della giustizia sociale verrebbe concretamente messo in 
questione17. 
 
 
2. Crisi economica e (problematiche di effettività dei) diritti sociali nel quadro del costituzio-
nalismo interno e del (quasi) costituzionalismo dell’Unione 
 

Nel quadro delle tematiche fin qui accennate un tema fondamentale del costituzionalismo 
contemporaneo (non privo di problematicità attuative) è posto dalla concezione ‘normativa’ delle 
costituzioni e, al loro interno, dalla natura pienamente giuridica (pertanto esigibile e giustiziabile) 
dei princìpi e dei diritti fondamentali, considerati nei loro variegati profili, per come previsti dai 
testi costituzionali, dalla giurisprudenza delle relative corti costituzionali nonché dalle scelte 
legislative e amministrative operate negli ordinamenti dei Paesi europei. 

Per essere più compiutamente valutato nei suoi profili problematici, l’approccio a tale tematica 
deve considerare, per come si è già accennato, gli stessi effetti prodotti dal processo di integrazione 
europeo e i condizionamenti fattualmente imposti dalla crisi economica, divenuta particolarmente 
severa nell’ultimo trentennio (con specifico riguardo ad alcuni Paesi dell’area mediterranea). Le 
misure di contrasto della crisi, infatti, sono state accompagnate, con riguardo specifico a tali Paesi, 
da politiche di austerità dei governi (suggerite/imposte dalle Istituzioni dell’Unione ma soprattutto 
dalle autorità monetarie internazionali)18.  

Se si lasciano alle spalle le visioni ideali che hanno connotato le esperienze statuali del secondo 
dopo-guerra (keynesiane/interventiste nell’economia, sociali nelle politiche pubbliche), tali politiche 
(ispirate alle previsioni dei trattati europei in tema di “mantenimento della stabilità dei prezzi”, 
nell’ottica di quanto previsto nel capo 2 del titolo VIII del T.F.U.E.) non potevano non incidere sulla 
quantità e sulla qualità delle prestazioni rese ai soggetti destinatari delle previsioni costituzionali di 
tutela, intervenendo in modo problematico tanto in sede di tutela dell’effettività dei diritti civili 
(libertà negative) quanto (e soprattutto) con riguardo a quella particolare natura prestazionale dei 
diritti – i diritti sociali – che, essendo maggiormente ‘costosi’ rispetto agli altri diritti19, impongono alle 
                                                      
15 C. Mortati, Le forme di governo, cit., pp. 63-64. Sulle questioni poste dalle omissioni del legislatore, di recente, cfr. anche 
V. Bazán, Control de las omisiones inconstitucionales e inconvencionales. Recorrido por el derecho y la jurisprudencia 
americanos y europeos, Bogotà, 2014. 
16 P. de Vega, Mundialización y derecho constitucional: la crisis del principio democratico en el constitucionalismo actual, in 
REP, 1998, p. 100; C. de Cabo, La crisis del Estado social, Madrid, 1986; U. Allegretti, Globalizzazione e sovranità nazionale, 
in Dem. dir., 1998; A. Baldassarre, Globalizzazione, cit. 
17 C. Amirante, Unioni sovranazionali e riorganizzazione costituzionale dello Stato, Torino, 2001. 
18 A. Cantaro (cur.), Quo vadis Europa? Stabilità e crescita nell’ordinamento europeo, in Cultura giuridica e diritto vivente. 
Rivista on line del Dipartimento di Giurisprudenza Università di Urbino Carlo Bo, Special Issue, 2005. 
19 S. Holmes, C.R. Sunstein, Il costo dei diritti. Perché la libertà dipende dalle tasse, Bologna, 2000 (trad. it.). 
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rappresentanze parlamentari nazionali di operare un’allocazione responsabile delle risorse pubbliche 
e, al contempo, di individuare politiche di fiscalità eque (rispettose del principio costituzionale della 
progressività delle imposte e della capacità contributiva dei soggetti fiscalmente incisi), accompa-
gnando tale processo con politiche di semplificazione e di razionalizzazione amministrativa funzionali 
alla soddisfazione dei (vecchi e nuovi) bisogni sociali. Ciò risulta particolarmente pregnante (e attuale) 
alla luce dei bilanciamenti che si rendono ora necessari a seguito della costituzionalizzazione negli 
Stati membri dell’Unione delle nuove regole in materia di equilibrio/pareggio del bilancio, che hanno 
fatto sollevare (almeno in una parte della dottrina) argomentati interrogativi sulla compatibilità fra i 
princìpi e i valori personalistici e solidaristici accolti nell’ordinamento costituzionale interno e quelli 
della stabilità economica sanciti dall’ordinamento europeo. 

Almeno a partire dall’ultima decade del secolo passato, così, ritroviamo la necessità di riflettere 
sulle problematiche poste dal processo di integrazione europea (e, al suo interno, sull’evidente 
cambio di passo segnato, in tale quadro, dal Trattato di Maastricht), sulla ‘frigidità sociale’ del club 
Europa originario (almeno parzialmente superata nel prosieguo della vita comunitaria, in presenza 
di (pur) timidi interventi in materia del Giudice dell’Unione), sugli stessi limiti del multilevel 
constitutionalism accolto nel Trattato di Lisbona (art. 53 Carta europea dei diritti)20 e, da ultimo, 
sulle prospettive segnate dalle previsioni del Next Generation Eu, che appaiono sicuramente 
innovative qualora considerate rispetto agli indirizzi seguiti dalle istituzioni europee (cd austerity) 
per contrastare la crisi economica deflagrata a partire dal 2008.  

In tale prospettiva, è da sottolineare che i diritti sociali, negli ordinamenti costituzionali interni 
(ma non ancora con la stessa forza giuridica nel diritto primario dell’Unione), dopo un primo 
approccio che li coglieva come meri mandati costituzionali rivolti ai Parlamenti, cioè come diritti 
programmatici, sono stati colti, nella evoluzione costituzionale (sia pure in modo differenziato nei 
diversi Paesi membri dell’Unione), come ‘diritti costituzionalmente protetti’ e, successivamente – 
anche sulla base dei bilanciamenti operati dal Giudice delle leggi fra beni giuridici assunti come 
parimenti meritevoli di protezione21 – come diritti finanziariamente condizionati “dalla possibilità 
reale ed obiettiva di disporre delle risorse necessarie”22. Nell’esperienza italiana, tali diritti hanno 
dovuto registrare i limiti dovuti prima a un’attuazione incompleta della Costituzione e successi-
vamente al condizionamento finanziario (limiti alla spesa pubblica), che ha assunto veste e forza di 
vincolo costituzionale a seguito della positivizzazione costituzionale del Fiscal Compact. Si scopre, così, 
che lo Stato sociale, che era nato per rendere piena e universale la garanzia delle libertà e dei diritti 
nella nuova prospettiva costituzionale della realizzazione delle finalità di giustizia sociale23, con la 
regressione dei diritti sociali conseguente alle politiche di austerità del decennio successivo alla crisi 
del 2008, finisce per rendere fragile la stessa democrazia, pretermettendo fattualmente il valore 
normativo del testo costituzionale. 

Uno spazio centrale in quest’analisi è occupata dalle trasformazioni del costituzionalismo dei 
Paesi europei conseguenti al processo di integrazione europeo e in tale ottica dall’interpretazione e 
dall’attuazione parlamentare e giurisdizionale delle problematiche costituzionali poste dal rapporto 
fra crisi finanziaria e diritti fondamentali. Un processo di integrazione europeo – quello a cui si sta 

                                                      
20 Ex multis, cfr. anche S. Gambino, La protezione multilevel dei diritti fondamentali (fra Costituzione, trattati comunitari e 
giurisdizione), in Scritti in onore di Michele Scudiero, Napoli, 2008; Id., Diritti e cittadinanza (sociale) nelle costituzioni 
nazionali e nell’Unione, in La cittadinanza europea, 2/2013; Id., Diritti fondamentali e Unione Europea. Una prospettiva 
costituzional-comparatistica, Milano, 2009; Id., Metodo comparativo e tradizioni costituzionali comuni, in La cittadinanza 
europea, 2/2021. 
21 J. Iliopoulos Strangas (dir.), La protection des droits sociaux fondamentaux dans les Etats membres de l’Union européenne, 
Athènes-Bruxelles-Baden-Baden, 2000. Nella dottrina italiana, ex multis, cfr. in part. R. Bin, Diritti e argomenti. Il 
bilanciamento degli interessi nella giurisprudenza costituzionale, Milano, 1992. 
22 Corte cost., sentt. n. 455/1990 e n. 283/1993. 
23 N. Bobbio, Sui diritti sociali, in G. Neppi Modona (cur.), Cinquant’anni di Repubblica italiana, Torino, 1997; M. Dogliani, 
Interpretazioni della Costituzione, Milano, 1982. 
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ora facendo riferimento – che fa registrare un effetto regressivo dei diritti fondamentali a livello 
costituzionale, pur in presenza, nell’ambito dei ‘nuovi’ trattati dell’Unione, della positivizzazione di 
previsioni in tema multilevel constitutionalism (art. 53 Carta europea dei diritti)24. 

Ciò risulta particolarmente complesso da inquadrare nell’analisi quando si consideri l’importante 
creazione giurisdizionale originaria dei diritti da parte del Giudice dell’Unione (a partire dalla basilare 
sentenza van Gend and Loos). Si va infatti dai trattati dagli anni ’50 sull’istituzione del mercato comune 
europeo al protagonismo della Corte di Giustizia dell’Unione in tema di diritti (con giurisprudenza 
fortemente creativa)25, all’affermazione (da Maastricht in poi) di politiche neoliberiste, fino al ricorso a 
politiche rigoristiche del mantenimento della stabilità dei prezzi, ora positivamente riguardate, come 
si è già osservato, da un significativo revirement dell’indirizzo politico-economico delle istituzioni 
europee con l’adozione del Next Generation Eu (adottato nel luglio del 2000 dal Consiglio europeo 
nelle quadro delle misure predisposte per sostenere gli Stati membri nel contrasto della pandemia da 
Covid-19), le quali avevano fattualmente minato (soprattutto per alcuni Paesi dell’Europa meridio-
nale) il senso comune di appartenenza all’Unione, dando corpo ad allarmanti ondate populistiche (dai 
contenuti esplicitamente antieuropei). 

Tutto ciò in evidente violazione dello spirito e del testo del Preambolo e degli articoli 2 e 3 del 
TUE (sviluppo sostenibile, coesione economica e sociale, eliminazione delle ineguaglianze, garanzia 
di tutti i diritti compresi quelli sociali e del lavoro). Una “nuova tappa” nel processo di creazione di 
una Unione chiamata, come sottolinea il Preambolo dei ‘nuovi’ trattati, ad essere “sempre più 
stretta” tra i popoli dell’Europa, ma le cui evidenze fattuali, in senso opposto, sono apparse a lungo 
riguardate da critiche (di diverso segno politico) e dalla lacerazione all’interno degli stessi Paesi 
membri, sempre più ostili a riconoscere piena legittimità e validità a un inesistente governo 
economico dell’Unione, in ragione del suo essere affidato ad accordi intergovernativi26, spesso 
informali, e che si è talora riassunto (in modo discutibile) nel solo indirizzo economico imposto dalla 
cancelleria tedesca alla BCE e alle istituzioni europee con competenza in materia monetaria. 

Senza potersi ora soffermare in modo più approfondito sui contenuti e, più in generale, sullo stesso 
processo che, fra le altre misure di contrasto della crisi, hanno portato alla positivizzazione 
costituzionale, nella gran parte dei Paesi membri dell’Unione, del Fiscal Compact, non pare incongruo 
cogliere negli effetti dell’operatività di tali misure economiche il rischio (che in alcune realtà è apparso 
di evidenza concreta, come è risultato osservabile nel caso greco del decennio passato) di rottura del 
principio di uguaglianza fra gli Stati membri dell’Unione, in quanto lo Stato più forte a livello europeo 
(la Germania, sostenuta di volta in volta dai Paesi del Nord Europa) avrebbe potuto sorvegliare e 
imporre misure restrittive sui bilanci degli Stati finanziariamente deboli, soprattutto qualora uno di 
essi, riguardato dalla sorveglianza, avesse registrato un “disavanzo eccessivo” (art. 126.6, TFUE).  

Senza (la pretesa di) sconfessare la fondatezza e la razionalità alla base delle esigenze 
dell’equilibrio di bilancio e delle connesse responsabilità politiche e parlamentari, dal punto di vista 
politico e istituzionale, così, può dirsi che l’insieme delle misure di contrasto della crisi (a partire, in 
particolare, dal Fiscal Compact) parrebbe inscriversi in un processo evolutivo del costituzionalismo 
dei Paesi europei che ha rischiato di connotarsi come un vero e proprio “processo decostituente”27, 
nel quale – se non anche in modo formale – venivano materialmente minati i principi del costituzio-
nalismo sociale accolti nelle carte costituzionali del secondo dopoguerra. Un processo – quest’ultimo 
– che coinvolgeva lo stesso diritto primario dell’Unione e quello degli Stati membri sulla base di un 

                                                      
24 Ex multis, in tema, cfr. anche il nostro Livello di protezione dei diritti fondamentali (fra diritto dell’Unione, convenzioni 
internazionali, costituzioni degli Stati membri) e dialogo fra le Corti, in federalismi.it, 13/2014 (https://www.federalismi.it). 
25 Ex multis, cfr. anche il nostro La Carta dei diritti fondamentali dell’Unione fra (quasi) costituzionalismo europeo e 
costituzionalismi nazionali, in E. Calzolaio, R. Torino, L. Vagni (cur.), Liber amicorum Luigi Moccia, Roma 2021. 
26 P. Caretti, Introduzione generale - “V Giornate Italo-Ispano-Brasiliane di Diritto Costituzionale” (Lecce, 14-15 settembre 
2012)”, in Riv. “Gruppo di Pisa”, 2012/03, p. 2 (https://www.gruppodipisa.it). 
27 L. Ferrajoli, Dei diritti e delle garanzie, Bologna, 2013. 
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declamato (ma non regolato) ‘principio di necessità’ imposto dai mercati e dalle istituzioni monetarie 
e bancarie europee e internazionali. 

In un simile scenario, pertanto, come è stato convincentemente argomentato28, la costituziona-
lizzazione dell’equilibrio/pareggio di bilancio, prima ancora che valore e forza giuridica, assume 
valore politico, rendendo manifesti e pregnanti nell’ordinamento interno gli stringenti vincoli 
comunitari opposti alle politiche di bilancio dei Paesi europei a partire dal Trattato di Maastricht 
(1992-1993), dal Patto di stabilità e crescita (1997-1999) e dal Fiscal Compact (2012). Si tratta in ogni 
caso di regole (e di procedure) dalla complessa giustiziabilità da parte del Giudice delle leggi 
nazionale, ancorché i Giudici costituzionali tedeschi – su ricorso delle minoranze politiche e sulla base 
dell’apporto della scienza giuridica ed economica di quel Paese – vi abbiano fatto ricorso in modo 
ricorrente con riguardo alla gran parte delle misure economiche di contrasto della crisi nella misura in 
cui le stesse non fossero state previamente delibate dal Bundestag29. 

Essendo il principio di equilibrio fra le entrate e le uscite complessive di piena ragionevolezza, 
esso non sarebbe stato riguardato da valutazioni problematiche se non avesse previsto disposizioni 
particolarmente rigide e praticamente sottratte al circuito democratico, salvo che per le deroghe 
all’indebitamento previste costituzionalmente (art. 81, II co., Cost.). Ciò accade in particolare quando 
la sua determinazione, nel fondo, dipende da organi tecnocratici (soprattutto BCE e autorità 
monetarie internazionali), fondandosi sulla convinzione che la separazione della politica monetaria 
dalla politica economica costituisca un dogma indiscutibile, nella quale la prima deve fissare, 
autonomamente (art. 121 T.F.U.E.), i parametri cui la seconda deve conformarsi. Si tratta, in ogni 
caso, di disposizioni volte a dare attuazione all’obiettivo del mantenimento della stabilità dei prezzi 
(previsto dall’art. 127 del T.F.U.E.). Obiettivo – quest’ultimo, inteso come principio comunitario 
sovraordinato al principio personalista e solidarista previsto dalle costituzioni sociali nazionali – 
che, a buon diritto, ha fatto sollevare il dubbio che la costituzionalizzazione dei parametri europei in 
materia di vincoli alle politiche di bilancio non risultasse compatibile con i valori e i princìpi sanciti 
nelle stesse, stante la netta distanza fra sistema comunitario e sistemi costituzionali interni30. Non 
può mai valere, infatti, che la stabilità dei prezzi possa prevalere sui diritti fondamentali, almeno se 
considerati nel loro nucleo essenziale riconducibile alla dignità della persona31. La persona, infatti, 
nell’ordinamento costituzionale interno, è il ‘fine ultimo’ dell’ordinamento; vale a dire che la politica 
di bilancio e il relativo equilibrio deve avere come scopo primario la garanzia del suo sviluppo, il 
rispetto della sua dignità32. Tale finalità non può essere subordinata al perseguimento di valori 
economici predeterminati33. Se a farlo fosse una disposizione dei ‘nuovi’ trattati, il Giudice 
costituzionale (dei Paesi membri dell’Unione) sarebbe chiamato – in presenza di (eventuali) princìpi 
costituzionali fondamentali dei relativi ordinamenti costituzionali – a far valere i ‘controlimiti’ nei 

                                                      
28 D. Mone, La costituzionalizzazione del pareggio di bilancio ed il potenziale vulnus alla teoria dei controlimiti, in Rivista AIC, 
3/2014. 
29 Fra gli altri, cfr. P. Ridola, Karlsruhe locuta causa finita? il Bundesverfassungsgericht, il fondo salva-stati e gli incerti destini 
della democrazia federalista in Europa, in federalismi.it, 18/2012 (https://www.federalismi.it); A. Cantaro, Democrazia e 
identità costituzionale nel Lissabon Urteil. L’integrazione protetta, in Teoria e diritto dello Stato, 2010; B. Guastaferro, Il 
rispetto delle identità nazionali nel Trattato di Lisbona tra riserva di competenze statali e ‘controlimiti europeizzati’, in 
Forum di Quaderni Costituzionali, 2011; M. Raveraira, L’ordinamento dell’Unione europea, le identità costituzionali nazionali 
e i diritti fondamentali. Quale tutela dei diritti sociali dopo il Trattato di Lisbona?, in Rivista del diritto della sicurezza sociale, 
2/2011; M.-C. Ponthoreau, Identité constitutionnelle et clause européenne d’identité nationale. L’Europe à l’épreuve des 
identités constitutionnelles nationales, in D.P.C.E., IV/2007; S. Gambino, Identità costituzionali nazionali e primauté 
eurounitaria, in Quad. cost., 3/2012. 
30 D. Mone, La costituzionalizzazione del pareggio di bilancio, cit., p. 19. 
31 I. Ciolli, I diritti sociali al tempo della crisi economica, in costituzionalismo.it, 2/2012 (https://www.costituzionalismo.it); 
D. Tega, I diritti sociali nella dimensione multilivello tra tutele giuridiche e crisi economica, in Rivista “Gruppo di Pisa”, 
3/2012 (https://www.gruppodipisa.it). 
32 D. Mone, La costituzionalizzazione del pareggio di bilancio, cit., pp. 15-16. 
33 Ibid., p. 16. 
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confronti della (pretesa) prevalenza generalizzata del diritto primario dell’Unione sui princìpi 
fondamentali e le disposizioni costituzionali in tema di diritti fondamentali, indisponibili, per 
costante giurisprudenza delle corti costituzionali, a conformarsi al primato (generalizzato) del 
diritto dell’Unione34. In breve, così, il problema di una possibile sua incostituzionalità35 non sarebbe 
dovuto tanto all’introduzione del pareggio di bilancio in Costituzione quanto allo “assoggettamento 
delle decisioni relative alla determinazione quantitativa di tali variabili, quali valori assistiti tuttavia da 
margini di flessibilità, a parametri decisi in sedi esterne al Paese”36. 

Tali variabili, infatti, costituiscono espressione di una: “gerarchia di principi non coincidente ed 
eventualmente contrastante con la gerarchia di princìpi caratterizzante l’ordinamento costituzionale 
interno: la gerarchia che vede al suo vertice predominante su tutti gli altri principi quello della 
stabilità dei prezzi”37. 

Se infatti a livello comunitario la tutela della stabilità dei prezzi rappresenta il fine ultimo, è 
innegabile l’inconciliabilità in via di principio di tale sistema con gli ordinamenti europei nei quali 
sia sancito che fine ultimo sia la persona, cui si riconnette l’effettività del costituzionalismo alla 
garanzia dei diritti fondamentali. 

Opponendo la primazia dei princìpi costituzionali posti a garanzia del principio personalista e 
solidarista su quello europeo della stabilità dei prezzi – qualora si condivida una simile lettura – i 
Giudici delle leggi dei Paesi membri dell’Unione avranno ancora la possibilità (da leggersi, 
naturalmente, come doverosità) di tutelare i princìpi e i diritti fondamentali dell’ordinamento 
costituzionale contro ogni disposizione comunitaria lesiva degli stessi, dal momento che la 
positivizzazione costituzionale del Fiscal Compact contrasta (almeno in alcune delle sue letture) con lo 
spirito delle costituzioni nelle parti in cui esse prevedono la vincolatività di parametri europei sulla 
decisione politica del bilancio. Il principio personalista e quello solidarista sanciti in Costituzione come 
‘princìpi fondamentali’, dunque, non ammettono di essere piegati al principio economico della stabilità 
dei prezzi, o almeno non lo ammettono al di fuori di quel prudente bilanciamento svolto dal Giudice 
delle leggi ogni qualvolta sia chiamato a pronunciarsi in termini di ragionevolezza sul bilanciamento 
fra beni costituzionali parimenti meritevoli di protezione (come nel caso specifico la finanza pubblica e 
i diritti fondamentali)38. Solo in un simile bilanciamento potrà trovare soddisfazione il riconoscimento 
delle esigenze degli equilibri di bilancio e unitamente la responsabilità politica del legislatore nella 
individuazione del complesso delle entrate e delle spese pubbliche, al servizio delle esigenze di 
stabilità dell’economia e della sua convivenza con la tutela dei diritti fondamentali, almeno in quella 
parte degli stessi che riguardano i relativi livelli fondamentali, il loro nucleo essenziale. 
 
 
3. La crisi dello Stato sociale come crisi dello Stato costituzionale e come crisi democratica 
 

Il problema dello Stato sociale, in una simile prospettiva, era (ed è) posto nei suoi termini 
fondamentali, costituiti – oltre che dalla disponibilità di risorse dell’Erario attingibili con la 

                                                      
34 G. Gerbasi, Dalla ‘fuga’ al ‘ritorno’ del sindacato accentrato di costituzionalità nel processo di integrazione europea tra 
Carte dei diritti e cooperazione tra le Corti, in La cittadinanza europea, 1/2021; S. Gambino, Ambiti e limiti della tutela 
multilivello dei diritti fondamentali in alcuni recenti indirizzi della Corte di giustizia europea, in La cittadinanza europea, 
1/2015. 
35 M. Luciani, L’equilibrio di bilancio e i principi fondamentali: la prospettiva del controllo di costituzionalità, Relazione al 
Convegno Il principio dell’equilibrio di bilancio secondo la riforma costituzionale del 2012, Corte costituzionale, 22 
novembre 2013, p. 11; A. Morrone, Pareggio di bilancio e Stato costituzionale, in Lavoro e diritto, 3/2013. 
36 D. Mone, La costituzionalizzazione del pareggio di bilancio, cit., p. 16. 
37 Ibid., p. 17. 
38 Per come, di recente, argomentato in modo convincente nella sent. cost. n. 275/2016. L. Madau, È la garanzia dei diritti 
incomprimibili ad incidere sul bilancio, e non l’equilibrio di questo a condizionarne la doverosa erogazione. Nota a Corte cost. n. 
275/2016, in Osservatorio costituzionale, 1/2017; S. Gambino, Costituzionalismo, integrazione europea e crisi economica, cit. 
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imposizione fiscale – dalla stessa qualità rappresentativa della democrazia, dall’adeguatezza delle 
misure utilizzate per la tutela degli interessi rappresentati e, al contempo, dalla trasparenza 
necessaria ad assicurare il regolare ed efficace funzionamento degli istituti rappresentativi rispetto 
alle pressioni degli interessi in campo (talora occulti e illeciti), in una parola dall’effettività del 
principio democratico. Il tutto traducendosi nella qualità e nella quantità della legislazione 
necessaria a dare attuazione alle finalità dello Stato sociale, nel quadro più generale delle garanzie 
apprestate dallo Stato costituzionale. 

La concreta evoluzione registrata nei sistemi politici e istituzionali dei Paesi europei consente di 
sottolineare come le osservazioni appena proposte non sembrano aver trovato grande seguito nelle 
prassi costituzionali nazionali. Al modello (talora corporativo) di Stato sociale perseguito dalla 
prassi legislativa tende, infatti, sia pure con gradualità, ad affiancarsi, con la giurisprudenza 
costituzionale sui diritti sociali e in tema di eguaglianza (formale e sostanziale)39, un nuovo modello 
che s’ispira ai princìpi e ai valori costituzionali di riequilibrio sociale, del decentramento40 e di tutela 
del pieno sviluppo della persona umana; un modello che, con riguardo a più profili, sembra correggere 
i limiti legislativi dello Stato sociale (e quelli connessi con la sua stessa connotazione di Stato 
amministrativo)41, restituendo maggiore pregnanza alla formula (che non è solo del Forsthoff42) dello 
‘Stato sociale di diritto’. Un modello di Stato – quest’ultimo – che è sempre più condizionato 
dall’economia e dalla politica e nel quale, come si fa osservare in modo convincente, “il fondamento dei 
diritti sociali non è ormai più – a quanto pare – nella Carta costituzionale (o in altri documenti 
normativi ancora, anche di origine esterna) ma solo nelle risorse disponibili”43. 

In una simile prospettiva, non può non cogliersi come alla crisi della legge e dello Stato-legislatore, 
nella direzione di modelli neo-corporativi44 (ma anche di sprechi improduttivi della spesa pubblica), 
l’ordinamento abbia risposto con un evidente rafforzamento del potere esecutivo rispetto a quello 
legislativo, che sancisce un processo di trasformazione avanzato nell’equilibrio dei poteri dello Stato 
costituzionale contemporaneo, con la connessa svalutazione delle funzioni di garanzia effettiva dei 
                                                      
39 L. Cascajo Castro, M. Terol Becerra, A. Domínguez Vila, V. Navarro Marchante (a cargo de), Derechos sociales y principios 
rectores. Actas del IX Congreso de Asociacion de Constitucionalistas de España, Valencia, 2012 (in part. J.L. Cascajo Castro, 
Derechos sociales); M. Terol Becerra, L. Jimena Quesada, Tratado sobre protección de derechos sociales, Valencia, 2014 (in 
part., A. Torres del Moral, El Estado social y los derechos sociales: evolución constitucional y alcance como exigencia 
axiológico-normativa de orden internacional); G. Pisarello, Los derechos sociales y sus garantías. Elementos para una 
reconstrucción, Madrid, 2007. 
40 A.J. Porras Nadales, Estado social y Estado autonómico, in Estudios de derecho público: Homenaje a Juan José Ruiz Rico, 
Madrid, 1997; G. Ruiz-Rico Ruiz, Fundamentos sociales y politicos en los derechos sociales de la Constitución española, in 
Revista de estudios politicos (Nuova Epoca), 71/1991; Id., El Estado social autonómico: eficacia y alcance de las normas 
programático-sociales de los Estatutos de Autonomía, in REDC, 65/2002. 
41 C. de Cabo, La crisis del Estado social, Madrid, 1986; Id., Democracia y derecho en la crisis del Estado social, in Sistema, 
118-119, 1994; C. Offe, Lo stato nel capitalismo maturo, Milano, 1977; J. Corcuera, M.A. García Herrera, Derecho y economía 
en el Estado social, Madrid, 1988.  
42 Di cui cfr. almeno La Repubblica Federale tedesca come Stato di diritto e Stato sociale, in Riv. trim. di dir. pubb., 1956, 
nonché (nella traduzione italiana a cura e con introduzione di C. Amirante) Stato di diritto in trasformazione, Milano, 
1973); Id., Concepto y esencia del Estado social de derecho, in AA.VV., El Estado social, Madrid, 1986; W. Schmidt, I diritti 
sociali nella Costituzione della R.F.T., in Riv. trim. dir. pub., 1981; Id., La crisis de los derechos fundamentales en el Estado 
social, in J. Corcuera Atienza, M.A. Garcia Herrera (car.). Derecho y economía en el Estado social, Madrid, 1988. 
43 A. Ruggeri, Crisi economica e crisi della Costituzione, in www.consultaonline, 2012; C. Salazar, Crisi economica e diritti 
fondamentali, in Rivista AIC, 4/2013; A. Spadaro, I diritti sociali di fronte alla crisi, cit.; Id., Brevi note sulla giustiziabilità dei diritti 
sociali nel giudizio incidentale (e una prima conclusione: l’apparenza inganna), in Corte costituzionale e sistema istituzionale, cit.; L. 
D’Andrea, Diritto costituzionale e sistema economico: il ruolo della Corte costituzionale, in Corte costituzionale e sistema 
istituzionale. Giornate di studio in ricordo di Alessandra Concaro, Torino, 2011; L. Trucco, Livelli essenziali delle prestazioni e 
sostenibilità finanziaria dei diritti sociali, in www.gruppodipisa.it, 2012 (https://www.gruppodipisa.it); A. Morrone, Crisi 
economica e diritti. Appunti per lo stato costituzionale in Europa, in Quad. cost., 2014, 1; S. Gambino, W. Nocito, Crisi 
finanziaria e diritti fondamentali, cit.  
44 M. García Pelayo, Las transformaciones del Estado contemporáneo, Madrid, 1977; J. Corcuera, M.A. García Herrera (dir.), 
Derecho y economia en el Estado social, Madrid, 1988. 
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diritti da parte dei parlamenti nella direzione di una maggiore effettività (almeno attesa) delle 
garanzie giurisdizionali ad opera dei giudici (ordinari, costituzionali, europei)45. 

Ne consegue che, come negli ordinamenti liberal-democratici era alla legge che si doveva la piena 
tutela dell’eguaglianza dei soggetti e dei diritti previsti nella Costituzione, al contrario: 

un ordinamento fondato sul bilanciamento del principio di libertà (positiva) e di eguaglianza porta 
inevitabilmente ad accrescere l’importanza della ‘giustizia politica’ e a riconoscere in via di principio 
un’interpretazione ‘attivistica’ del ruolo del giudice (soprattutto costituzionale), in quanto questo è chiamato 
spessissimo ad operare bilanciamenti di principi e, in particolare, a mediare ‘ragionevolmente’ fra istanze di 
libertà e esigenze sociali, fra diritti individuali e diritti sociali […] Come nel classico Stato di diritto liberale la 
clausola libertà-proprietà fungeva da principale criterio di ripartizione delle competenze (fra legislazione ed 
amministrazione) e da principio d’ordine nel processo decisionale, così in quello democratico i ‘diritti 
sociali’, al pari di quelli di libertà, giocano un ruolo importante, non solo nella ripartizione delle attribuzioni 
(es. riserva di legge) ma soprattutto nel riequilibrio delle posizioni dei soggetti coinvolti nel complesso 
processo decisionale dei nostri tempi46.  

In tale ottica, le logiche compromissorie su cui i partiti politici si sono attardati nella metà di secolo 
ora alle spalle sono apparse inidonee a flettere le prospettive fortemente avanzate dei princìpi e dei 
diritti costituzionali alle esigenze molto più concrete e sezionali degli interessi in campo e alle 
ideologie sempre più liberistiche che hanno accompagnato tale processo, ponendo in un cono d’ombra 
le politiche pubbliche interventistiche (spesa pubblica come motore di propulsione dell’economia e 
come attivazione di nuove opportunità di lavoro). La crisi economica, acuitasi nel decennio successivo 
al 2008, pare confermare tale lettura, manifestando fra i suoi effetti un impoverimento di quote 
crescenti del corpo sociale, l’arricchimento di quote ristrette (vere e proprie élites economiche) della 
società, cambiamenti nel funzionamento degli organi costituzionali (rispetto agli equilibri 
costituzionali) previsti per la forma di Stato e per la forma di governo. L’esito complessivo di tale 
evoluzione porta a (dover) prendere atto che le costituzioni contemporanee sono rimaste spesso 
inattuate rispetto alle previsioni costituzionali in tema di eguaglianza e di solidarietà e ciò in 
particolare nei princìpi/diritti ispiratori del costituzionalismo sociale contemporaneo e (fra essi) nella 
effettività assicurata ai princìpi di eguaglianza sostanziale che li ispirano. 

In presenza della crisi economica che grava sull’intera economia europea47, la discrasia tra mezzi 
e fini che corrode l’architettura ideale del costituzionalismo (democratico e sociale) risulta 
particolarmente evidente, intensa e problematica quanto agli effetti che produce nel processo di 
‘destrutturazione’ dello Stato sociale48, da tempo in atto (sia pure con intensità e gradi differenziati 
da Paese a Paese). Con la crisi del sistema economico (e del mercato del lavoro), in tale prospettiva, 
lo Stato sociale si manifesta sempre più come una forma di Stato che proclama i diritti di tutti ma 
senza poterne assicurare l’effettività49. 

La crisi economica, in tale scenario, si connota come idonea a travolgere la stessa sovranità degli 
Stati, erodendo, al contempo (sia pure con gradualità differenziate da Paese a Paese), gli stessi diritti 
fondamentali (soprattutto ma non solo) sociali, il loro statuto inderogabile di diritti di cittadinanza50, 

45 
Ex multis, cfr. anche il nostro Livello di protezione dei diritti fondamentali, cit.  

46 Così A. Baldassarre, Diritti sociali, in Enciclopedia giuridica Treccani, p. 10. 
47 F. Balaguer Callejón, El Estado social y democratico de derecho. Significado, alcance y vinculación de la cláusola del Estado 
social, in J.L. Monero Pérez, C. Molina Navarrete, M.N. Moreno Vida (dir.), Comentario a la Constitución socio-economica de 
España, Granada, 2002; G. Guarino, Cittadini europei e crisi dell’Euro, Napoli, 2014. 
48 M. García Pelajo, El Estado social y sus implicaciones, in Id., Obras completas, II, Madrid, 2009, pp. 1603 ss.; A. Garrorena 
Morales, El Estado español come Estado social y democratico de derecho, Madrid, 1991. 
49 G.U. Rescigno, La distribuzione della ricchezza nazionale; E. Pugliese, Le prestazioni sociali, ambedue in M. Ruotolo (a cura 
di), La Costituzione ha sessant’anni: la qualità della vita sessant’anni dopo, Napoli, 2008.  
50 M. Luciani, Costituzione, istituzioni e processi di costruzione dell’Unità nazionale, in Scritti in onore di Jorge Miranda, 
Lisbona, 2012; S. Gambino, Diritti e cittadinanza (sociale), cit. 
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risultando in tale ottica fortemente condizionati/limitati i margini di decisione dei legislatori 
nazionali51 a causa della necessità di rispettare i vincoli di equilibrio-pareggio di bilancio ora 
positivizzati costituzionalmente ai fini della conformazione alle aspettative europee52 e risultando, nel 
fondo, condizionata la stessa protezione giurisdizionale53.  

La crisi dello Stato sociale, così, non rappresenta solo il fallimento di un modello politico 
dell’economia che vanta il merito storico di aver consentito l’equilibrio sociale in regime 
capitalistico (‘l’incivilimento del conflitto’), ma rappresenta anche l’appannamento, se non anche la 
stessa decomposizione (almeno tendenziale) di uno Stato costituzionale che assume la dignità 
dell’uomo come valore-obiettivo e che fissa una scala di valori irrinunciabili (in quanto inderogabili 
e per questo incomprimibili) come base di tale dignità e come linea direttrice del proprio sviluppo54. 
Risiedendo nel condizionamento finanziario delle politiche pubbliche redistributive volte a dare 
attuazione al progetto costituzionale della eguaglianza e della giustizia sociale e a garantire 
l’effettività dei diritti (sociali ma non solo), così, la crisi dello Stato sociale si manifesta non solo 
come ‘crisi fiscale dello Stato’55 (per come appariva già alcuni decenni addietro) bensì come crisi 
costituzionale, come vera e propria crisi democratica56. 

A fronte della riduzione delle risorse pubbliche e dunque della limitazione delle prestazioni 
amministrative erogabili dalle istituzioni statali e territoriali, infatti, risulta compromessa la stessa 
esigibilità (e con essa la giustiziabilità) dei diritti fondamentali sociali, caratterizzandosi – questi 
ultimi – come situazioni giuridiche finanziariamente condizionate (non sempre risultando evidente, 
comunque, se si tratti di un mero condizionamento materiale e non anche formale)57 e ponendo 
comunque le corti costituzionali di fronte al vincolo oggettivo delle risorse disponibili e dei nuovi 
vincoli della finanza pubblica ora positivizzati (e rafforzati) nelle recenti novelle costituzionali58. 

Tali nuove previsioni costituzionali limitano – ancor di più rispetto a quanto non accadesse già in 
passato – l’adozione di sentenze innovative (additive e sostitutive)59, divenute oramai tecniche 

                                                      
51 I. Ciolli, I diritti sociali al tempo della crisi economica, cit.; D. Tega, I diritti sociali, cit.; M. Benvenuti, Diritti sociali, in 
Digesto delle Discipline Pubblicistiche - Aggiornamento, Torino, 2012. 
52 D. Mone, La costituzionalizzazione del pareggio di bilancio ed il potenziale vulnus alla teoria dei controlimiti, in Rivista AIC, 
3/2014.  
53 P. Bianchi (cur.), La garanzia dei diritti sociali nel dialogo tra legislatori e Corte costituzionale, Pisa, 2006; P. Carnevale, C. 
Colapietro, La giustizia costituzionale fra memoria e prospettive, Torino, 2008; R. Romboli, Qualcosa di nuovo … anzi di 
antico: la contesa sull’interpretazione conforme della legge, in P. Carnevale, C. Colapietro, La giustizia costituzionale, cit. 
54 L. Carlassare, Forma di Stato e diritti fondamentali, in Quad. cost., 1995, 1; F. Politi, Diritti sociali e dignità umana nella 
Costituzione repubblicana, Torino, 2011; G. Silvestri, Considerazioni sul valore costituzionale della persona, 2007 (https: 
//www.associazionedeicostituzionalisti.it/old_sites/sito_AIC_2003-2010/index1.html); A. Ruggeri, A. Spadaro, Dignità 
dell’uomo e giurisprudenza costituzionale (prime notazioni), in Pol. dir., 1991. 
55 J. O’Connor, La crisi fiscale dello Stato, Torino 1977. 
56 G. Grasso, Il costituzionalismo della crisi, Napoli, 2012, p. 89 ss. 
57 A. Spadaro, I diritti sociali di fronte alla crisi, cit.; C. Salazar, I diritti sociali nella Carta dei diritti fondamentali dell’U.E.: un 
‘viaggio al termine della notte’?, in G. Ferrari (cur.), I diritti fondamentali, cit.; C. Panzera, I livelli essenziali delle prestazioni 
secondo i giudici comuni, in Giur. cost., 2011, 4; F. Angelini, M. Benvenuti (cur.), Il diritto costituzionale alla prova della crisi 
economica, Napoli, 2012; D. Bifulco, L’inviolabilità dei diritti sociali, Napoli, 2003; S. Gambino, I diritti sociali fra costituzioni 
nazionali e costituzionalismo europeo, in federalismi.it, 24/2012 (https://www.federalismi.it). 
58 G. Ruiz-Rico Ruiz, La Constitución normativa y el principio de la estabilidad presupuestaria, in Le istituzioni del 
federalismo, 1/2013.  
59 L. Elia, Le sentenze additive e la più recente giurisprudenza della Corte costituzionale (ottobre ’81-luglio ’85), in Scritti in 
onore di V. Crisafulli, I, Padova, 1985, pp. 299-321; C. Colapietro, Le sentenze additive e sostitutive della Corte costituzionale, 
Pisa, 1991; F. Politi, L’applicazione delle additive di principio da parte dei giudici comuni e l’efficacia nel tempo della 
dichiarazione di incostituzionalità, E. Lamarque, Il “seguito” delle sentenze manipolative della Corte costituzionale presso i 
giudici comuni, ambedue in AA.VV., Effettività” e “seguito” delle tecniche decisorie della Corte costituzionale, Napoli, 2006, 
pp. 181-197 e pp. 87-106. 

http://www.rivistaaic.it/la-costituzionalizzazione-del-pareggio-di-bilancio-ed-il-potenziale-vulnus-alla-teoria-dei-controlimiti.html
https://www.associazionedeicostituzionalisti.it/old_sites/sito_AIC_2003-2010/index1.html
https://www.associazionedeicostituzionalisti.it/old_sites/sito_AIC_2003-2010/index1.html
https://www.federalismi.it/index.cfm?
http://www.regione.emilia-romagna.it/affari_ist/Rivista_1_2013/Ruiz.pdf


 
S. Gambino: Quale futuro per lo Stato sociale? Fra costituzioni nazionali e integrazione europea 

 
 

 
51 

 

decisorie che, pur se utilizzate dal Giudice costituzionale, non sono impiegate (o lo sono solo in 
misura limitata) in tema di diritti sociali60. 

Se la dottrina costituzionale non pare esprimere grandi incertezze circa la natura precettiva dei 
diritti fondamentali sociali e, pertanto, circa la loro diretta azionabilità quali situazioni giuridiche 
costituzionalmente garantite61 e la relativa tutela anche a fronte di vincoli finanziari, la giurisprudenza 
delle corti costituzionali europee (sia pure in modo differenziato da Paese a Paese) – fondandosi su 
una interpretazione sistematica delle singole disposizioni costituzionali di protezione dei diritti in 
combinato disposto con il principio di eguaglianza (formale ma anche sostanziale) e con il principio di 
inderogabilità della tutela della dignità umana62 – afferma la fondamentalità della garanzia dei diritti 
quale connotato indefettibile della forma di Stato (democratico e sociale di diritto), pur dovendosi 
sottolineare in tale giurisprudenza ( – in modo differenziato da Paese a Paese in ragione delle relative 
concezioni della normatività della propria Costituzione – ) l’apprezzamento della necessaria gradualità 
della protezione, della discrezionalità del legislatore ed infine, più di recente – per come si sta 
argomentando – delle esigenze costituzionali (di equilibrio) della finanza pubblica63, che comportano 
in modo inevitabile un impatto limitativo sulla erogazione di prestazioni amministrazione e della 
stessa protezione giurisdizionale accordata ai diritti sociali limitatamente al solo nucleo essenziale 
degli stessi, secondo un parametro costituzionale, quello della dignità umana, che appare tuttavia 
sufficientemente incerto quanto alla sua fungibilità come parametro di valutazione nel bilanciamento 
con altri beni costituzionali, ovvero come bilancia sulla quale produrre il bilanciamento.  

Iniziata con la riappropriazione dell’economico da parte del politico, così, la lunga esperienza 
delle costituzioni del ’900 sembra chiudersi, sulla scia di uno Stato sempre meno sovrano, sempre 
più spettatore inerme e cassa di risonanza dei grandi processi economici e decisionali, che si 
snodano al di là dei suoi confini geopolitici e che gli sfuggono con il loro dinamismo, sovrastandolo 
con la loro portata e rendendo incerti i suoi processi decisionali. Nato per governare l’economia, 
insomma, lo Stato sociale finisce per piegarsi alle sue esigenze, alle sue tendenze, alle sue forze; 
forze che si sommano e si fertilizzano, determinando la crisi dello Stato sovrano e, con esso, anche il 
(rischio di) disfacimento del mondo democratico, delle sue istituzioni, delle sue leggi. All’afferma-
zione del processo di internazionalizzazione dei processi economici corrisponde, così, una crisi della 
sovranità degli Stati contemporanei surrogata dalla crescente centralità del mercato e del contratto 
come categorie paradigmatiche di un nuovo costituzionalismo ‘conservatore’, che si presentano 
come tali da fondare nuove interpretazioni delle stesse norme costituzionali poste alla base delle 
modellistiche di Stato sociale nelle costituzioni europee del secondo dopoguerra. 

La latitudine della crisi in cui si dibatte lo Stato contemporaneo come Stato costituzionale 
(sociale, democratico, di diritto), così, sospinge a ripensare i topoi classici del costituzionalismo, 
ossia i limiti imposti costituzionalmente ai poteri a tutela dei diritti fondamentali. In tale ottica, essa 

                                                      
60 R. Romboli, Il giudizio di costituzionalità delle leggi in via incidentale, in Id. (cur.), Aggiornamenti in tema di processo 
costituzionale (2011-2013), Torino, 2014, p. 124. 
61 A. Giorgis, La costituzionalizzazione dei diritti all’uguaglianza sostanziale, Napoli, 1999; B. Pezzini, La decisione sui diritti 
sociali, Napoli, 2001. 
62 G. Rolla, Il principio della dignità umana. Dall’art. 10 della Costituzione spagnola al nuovo costituzionalismo ibero-
americano, in F. Fernández Segado (car.), La Constitución espanola en el contexto constitucional europeo, Madrid, 2003; 
Ruggeri, A. Spadaro, Dignità dell’uomo e giurisprudenza costituzionale (prime notazioni), in V. Angiolini (cur.), Libertà e 
giurisprudenza costituzionale, Torino, 1992; P. Häberle, I diritti fondamentali nelle società pluraliste e la Costituzione del 
pluralismo, in M. Luciani (cur.), La democrazia alla fine del secolo, Roma-Bari, 1994. 
63 A. Baldassarre, Diritti sociali, cit.; C. Colapietro, La giurisprudenza costituzionale nella crisi dello Stato sociale, Padova, 
1996; M. Benvenuti, Diritti sociali, cit., pp. 261 ss.; C. Salazar, Dal riconoscimento alla garanzia dei diritti sociali, Torino, 
2000, p. 127; A. Giorgis, La costituzionalizzazione dei diritti, cit., p. 175 ss.; A. Ruggeri, La Corte costituzionale davanti alla 
politica (nota minima su una questione controversa, rivista attraverso taluni frammenti della giurisprudenza in tema di 
fonti), in Percorsi costituzionali, 2-3/2010; D. Messineo, Garanzia del contenuto essenziale e tutela multilivello dei diritti 
fondamentali, Macerata, 2010. 
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spinge a ripensare anche gli stessi limiti del costituzionalismo sganciato dai suoi luoghi classici, vale 
a dire del costituzionalismo disgiunto dalla statualità, limiti particolarmente evidenti nella 
giurisprudenza della Corte di Giustizia dell’Unione Europea in materia di ‘costituzionalismo a più 
livelli’, nonché nella stessa materia del livello di protezione dei diritti fondamentali sociali (che deve 
sempre corrispondere allo standard più elevato previsto nelle carte costituzionali, europee e 
internazionali); ciò sia in ambito gius-lavoristico, sia in quello processual-penalistico (come bene 
testimonia la giurisprudenza del caso Melloni)64 e, se possibile in modo ancora più netto, nelle 
motivazioni problematiche opposte dalla CGUE, nel suo (lungo) parere n. 2/2013, all’adesione 
dell’Unione alla CEDU (ai sensi dell’art. 6.2 del T.U.E.) 65. 

Se la destrutturazione della sovranità e la decadenza del Welfare State hanno alterato profonda-
mente i tratti originari dello Stato costituzionale, tale diminuita capacità d’intervento e di controllo 
dell’economia finisce per privare partiti e parlamenti degli strumenti e degli obiettivi tradizionali della 
rappresentanza e della decisione politica, in tal modo, accentuando, nel nuovo secolo, quella crisi degli 
attori e degli istituti rappresentativi nei quali è possibile leggere anche il declino dello Stato 
contemporaneo come ‘Stato dei partiti’ e del modello di democrazia rappresentativa e partecipativa 
che ne sta alla base66. Strutturalmente inadeguati a rappresentare e a mediare i nuovi conflitti e i 
nuovi clevages della società post-industriale, i protagonisti assoluti della democrazia rappresentativa 
della metà di secolo ora alle spalle, gradualmente, smettono di essere i detentori esclusivi della 
funzione di raccordo (rappresentanza e mediazione) tra Stato e società. Tale funzione finisce, infatti, 
per essere talora superata, talaltra solo compressa, tanto sul piano delle domande sociali, che spesso 
trovano canali di democrazia (quasi) diretta, quanto su quello dei processi di formazione degli 
orientamenti collettivi che, sempre più basati sulle immagini e sui messaggi diretti di una politica 
mediatizzata e personalizzata, si allontanano dalle forme e dagli strumenti tradizionali della 
comunicazione e dell’agire politico. Tendenze ‘plebiscitarie’ e tendenze ‘pubbliche’ della democrazia, 
insomma, che scardinano il monopolio partitico della rappresentanza degli interessi e sollecitano 
processi revisionistici delle loro identità e del loro agire. Tali processi, tuttavia, ridimensionano, ma 
non annullano, gli spazi di quei partiti che in modo più o meno adeguato hanno rappresentato per più 
di una metà di secolo l’impalcatura materiale dello Stato costituzionale – il Parteienstaat67 –, 
schiudendo, in questo scenario di inizio millennio, nuovi, quanto ambigui (pericolosi), orizzonti per la 
democrazia. 

La crisi della sovranità, la decadenza del Welfare, la débacle del Parteienstaat, in breve, hanno 
alterato profondamente i tratti di questa forma di Stato e di questa democrazia con evidenti 
conseguenze per il positivo perseguimento delle finalità statali, per il reale funzionamento delle 
istituzioni, per la garanzia delle libertà individuali e collettive, in breve, per l’effettività delle funzioni 
(garantistiche, regolative e redistributive) dello Stato costituzionale. La crisi della statualità contempo-
ranea, in tale prospettiva, si presenta come qualcosa di più e di diverso di un momento di difficoltà 
dello Stato analogo a quello di cui parlava Santi Romano all’inizio del secolo scorso, in quanto pone in 
gioco aspetti della civiltà e della cultura considerati a lungo come un patrimonio storico-costituzionale 
definitivamente acquisito, una vera e propria ‘clausola di eternità’68. La crisi della statualità, in altri 

                                                      
64 M. Iacometti, Il caso Melloni e l’interpretazione dell’art. 53 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea tra 
Corte di giustizia e Tribunale costituzionale spagnolo, in Osservatorio AIC, 1/2013; S. Gambino, Livello di protezione dei 
diritti fondamentali, cit. 
65 Parere emesso dalla CGUE (Seduta plenaria, 18 dicembre 2014), ai sensi dell’art. 218.11 TFUE, su cui cfr. L. S. Rossi, Il 
Parere 2/13 della CGUE sull’adesione dell’UE alla CEDU. Scontro fra Corti ?, in SIDIBlog, 2014. 
66 Ex multis, cfr. anche i nostri Democrazia rappresentativa e populismo, cit.; Popolo e democrazia (sotto scacco) fra partiti 
politici in crisi e populismi, in Diritto pubblico europeo Rassegna online, 1/2020. 
67 Ex multis, cfr. anche il nostro Partiti politici, forma di governo e forma di Stato (di democrazia pluralista), in Astrid 
Rassegna, 11/2013. 
68 M. Dogliani, Clausole di eternità e revisione totale nel pensiero di Peter Häberle, in S. Gambino, G. D’Ignazio (cur.), La 
revisione costituzionale e i suoi limiti, Milano, 2007. 
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termini, ha infranto e (tuttora) inficia la storica pretesa di limitare il potere attraverso il diritto, 
riaprendo, con l’evanescenza dei diritti sociali (ma non solo), vecchie questioni di libertà e nuovi 
problemi di democrazia. Questo cambiamento strutturale dello Stato tende insomma a creare una 
‘costituzione materiale’ sempre più distante da quella formale e a trasformare quest’ultima in un 
“ordinamento parziale”, in una rete che imbriglia solo una parte dei poteri e delle tendenze che 
determinano il reale funzionamento dello Stato e il concreto rendimento del sistema democratico69. 

Se da tale quadro (considerevolmente astratto) ci distacchiamo per accostarci alle prospettazioni 
costituzionalistiche focalizzate sull’effettività delle garanzie dei diritti fondamentali, soprattutto 
sociali, è da affermarsi che – se considerata dalla prospettiva della crisi in atto (europea e statale) – 
la crisi della sovranità costituisce un problema non solo per gli Stati, ma anche per gli individui e per 
il loro statuto di cittadinanza. Come è stato sottolineato, “l’idea che la crisi della sovranità sia un 
problema solo per gli stati non è accettabile […] essa è un problema innanzitutto per le persone 
perché senza sovranità i loro diritti politici (e non solo) non sono garantiti e le politiche 
redistributive non si possono attuare”70. 

La ‘crisi della sovranità’71, così, come viene lucidamente sottolineato, non costituisce un problema 
solo per gli Stati (o almeno lo è solo nell’ambito della politica e della geo-politica) ma è anzitutto un 
problema costituzionalmente pregnante per i cittadini e per il relativo statuto di cittadinanza. Come si 
è fatto bene rilevare, in tal senso, “l’idea che la crisi della sovranità sia un problema solo per gli Stati 
non è accettabile […] esso è un problema innanzitutto per le persone … senza sovranità, infatti, i loro 
diritti politici (e non solo) non sono garantiti e le politiche redistributive non si possono attuare”72. 

In altri termini, la questione non starebbe nel convenire o meno sulla bontà e sull’adeguatezza 
delle misure individuate dai governi europei per far fronte alla crisi finanziaria in atto quanto 
piuttosto nel prendere atto di come la cornice regolativa esterna agli Stati vincoli la disponibilità 
decisionale e finanziaria dei governi e dei parlamenti nazionali nel governo della spesa pubblica. 

Tuttavia, resta un problema aperto ed è quello dell’esistenza di una rilevante spesa pubblica 
improduttiva (armi, rendite finanziarie, privilegi, corruzione e maladministration) e di come gli 
indirizzi e le responsabilità politiche all’interno della forma di Stato e di governo del Paese possano 
indirizzare e governare le scelte (politiche pubbliche) che quella spesa pubblica possano ridurre od 
aumentare, a scapito del godimento dei diritti dei cittadini e della qualità della vita delle persone. La 
crisi dello Stato sociale risiede, in breve, nel condizionamento finanziario esterno delle politiche 
pubbliche redistributive chiamate a dare attuazione al progetto costituzionale dell’eguaglianza e 
della giustizia sociale; beni costituzionali ‒ questi ultimi – che non costituiscono concessioni 
octroyées (dello Stato provvidenza) ma vere e proprie obbligazioni giuridiche (dello Stato 
costituzionale sociale). A fronte di tale condizionamento della discrezionalità legislativa e di bilancio 
degli Stati, imposta (o auto-imposta) dalle istituzioni europee, il rischio evidente, dunque, è che i 
diritti, e non necessariamente solo quelli sociali, non disporranno di risorse pubbliche idonee a 
sostenere i corrispondenti servizi pubblici attuativi delle funzioni pubbliche. 

A fronte di un simile scenario di riduzione delle risorse pubbliche disponibili, così, risulta 
compromessa la stessa giustiziabilità dei diritti fondamentali (sociali e non). Tale rischio appare 
ancora più evidente quando si rifletta all’attuazione delle previsioni accolte nel novellato art. 81 

                                                      
69 G. Zagrebelsky, P.P. Portinaro, J. Luther (cur.), Il futuro della Costituzione, Torino, 1996.  
70 M. Luciani, Sovranità, in Italianieuropei, 7/2011, p. 164; Id., Costituzione, istituzioni e processi di costruzione dell’Unità 
nazionale, Relazione al Convegno su Sviluppo capitalistico e unità nazionale. Le forme economiche, politiche e culturali 
dell’unità nazionale e della sua crisi, Roma, 25-27 maggio 2011. 
71 L. Ferrajoli, La sovranità nel mondo moderno, Roma-Bari, 1997; G. Silvestri, La parabola della sovranità. Ascesa, declino e 
trasfigurazione di un concetto, in Riv. dir. cost., 1/1996; Id., Lo Stato senza principe. La sovranità dei valori nelle democrazie 
pluraliste, Torino, 2005; L. Ventura, Sovranità. Da J. Bodin alla crisi dello Stato sociale, Torino, 2014; M. La Torre, 
Cittadinanza e ordine politico. Diritti, crisi della sovranità e sfera pubblica: una prospettiva europea, Torino, 2004. 
72 M. Luciani, Sovranità, cit., p. 164. 
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della Costituzione italiana e alle modalità che, nelle fasi avverse del ciclo economico, lo Stato deve 
seguire per concorrere ad assicurare il finanziamento da parte degli altri livelli di governo dei livelli 
essenziali delle prestazioni e delle funzioni fondamentali inerenti ai diritti civili e sociali73. Un simile 
condizionamento impatta problematicamente sulla stessa esigibilità dei diritti fondamentali, 
trasformandoli in ‘diritti finanziariamente condizionati’ e scaricando sui giudici di ultima istanza 
(Corte costituzionale, Corte di cassazione, Corte di Giustizia dell’Unione Europa ma anche Corte 
europea dei diritti dell’uomo) la decisione sul bilanciamento fra sostenibilità finanziaria ed 
effettività del godimento del diritto sociale74. 

Il rischio evidente, in tale prospettiva, non è tanto la riscrittura di un ‘modello sociale europeo’75 
– invero mai effettivamente costruito e praticato – quanto piuttosto l’impatto svalutativo del 
rigorismo europeo sul welfare nazionale e sull’insieme dei diritti sociali. In tale quadro, già 
inveratosi nella crisi degli anni successivi al 2007, i diritti sociali (in particolare, il diritto alla salute 
e all’assistenza sociale, il diritto all’istruzione, i diritti previdenziali e del lavoro) registrano evidenti 
regressioni costituzionali nella misura in cui il rigore delle politiche di bilancio limita in modo 
rilevante la spesa delle amministrazioni (e l’effettività dei diritti sociali in termini di soddisfazione 
dei ‘bisogni essenziali’)76; ciò, invero, risulta particolarmente osservabile non in tutti i Paesi europei 
ma nella sola parte più (economicamente) debole del continente europeo. Alla luce del complesso 
delle richiamate misure di coordinamento fiscale europeo (a partire, come si è osservato, dal Fiscal 
Compact), così, la crescita della disuguaglianza riguarda non solo gli Stati ma i cittadini europei, con 
effetti sia sulla eguaglianza interpersonale che su quella interterritoriale. 

Ai cambiamenti della costituzione economica e al rischio di una cesura nella forma di Stato e di 
un’asimmetria fra fatto e diritto, fra costituzione formale e costituzione materiale, fra norma 
costituzionale e prassi legislativa, concorrono anche, in particolare, sia pure su un distinto livello, le 
attuali regressioni costituzionali nel campo del diritto e dei diritti del lavoro e dei rapporti fra impresa, 
lavoratori e rappresentanze sindacali e datoriali che, alla luce delle più recenti legislazioni lavoristiche e 
delle corrispondenti evoluzioni giurisprudenziali della Corte di giustizia dell’Unione europea, risultano 
sollevare più di un dubbio sulla natura e sulle garanzie assicurate nel multilevel constitutionalism. 

Con riguardo alla giurisprudenza europea da ultimo richiamata, i problemi si pongono sia sul piano 
interno che quello europeo, atteso che la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione, ora incorporata nei 
trattati dell’Unione, pur garantendo una protezione multilevel dei diritti (art. 53 Carta) non conforma 
uno standard (chiaro e rispettoso delle tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri dell’Unione) 
europeo di garanzie nel campo dei rapporti di lavoro con i relativi bilanciamenti77. Permane in tal 
senso e s’ispessisce l’interrogativo se, in assenza di una disciplina positiva del Parlamento europeo, si 
possa o meno riconoscere alla sola Corte di Giustizia dell’Unione l’interpretazione in ultima istanza 
delle garanzie previste nei trattati europei e nelle costituzioni nazionali, in particolare con riguardo al 
bilanciamento fra libertà economiche positivizzate nel diritto dell’Unione e diritti economici garantiti 
nelle costituzioni nazionali78. L’asimmetria osservabile nella più recente giurisprudenza del Giudice 

                                                      
73 A. Morrone, Pareggio di bilancio e Stato costituzionale, cit. 
74 C. Salazar, Crisi economica, cit.; D. Tega, I diritti sociali, cit.; L. Trucco, Livelli essenziali, cit. 
75 F. Mancini, L’incidenza del diritto comunitario sul diritto del lavoro degli Stati membri, in RDE, 3/1989. In tema, cfr. anche 
S. Gambino, I diritti sociali e l’Unione Europea, in La cittadinanza europea, 1-2/2008.  
76 C. Salazar, Crisi economica, cit.; A. Spadaro, I diritti sociali di fronte, cit.; A. Ruggeri, Crisi economica, cit. 
77 S. Giubboni, Diritti sociali e mercato. La dimensione sociale dell’integrazione europea, Bologna, 2003; C. Salazar, I diritti 
sociali nella Carta, cit.; G. Zagrebelsky, Diritti e Costituzione, cit.; G. Bronzini, Il modello sociale europeo, in F. Bassanini, G. 
Tiberi, Le nuove istituzioni europee, cit. 
78 Si richiama in tale ottica una giurisprudenza della Corte di Giustizia pluriannotata nella dottrina interna ed in quella 
europea: Viking (causa C-438/05, 11 dicembre 2007), Laval (causa C-341/05, del 18 dicembre 2007), Rüffert (causa C-
346/06, 3 aprile), e Commissione c/ Lussemburgo (causa C-319/06, del 19 giugno 2008). Per un argomentato approccio 
critico cfr. G. Azzariti, Le garanzie del lavoro tra costituzioni nazionali, carta dei diritti e Corte di giustizia dell’Unione 
europea, in C. Salvi (cur.), Diritto civile e principi costituzionali europei e italiani, Torino, 2012. 
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dell’Unione con riguardo al parametro utilizzato e soprattutto agli esiti dei bilanciamenti operati nella 
garanzia dei diritti fondamentali sociali (del lavoratore), fra livelli costituzionali nazionali e Unione 
europea, richiama in modo inevitabile, in tale prospettiva, l’attenzione della dottrina costituzionale sui 
limiti necessari da opporre ad una pretesa primauté generalizzata (che diviene sempre più 
determinata) del diritto dell’Unione sul diritto costituzionale nazionale delle libertà e dei diritti per 
come garantiti nelle costituzioni nazionali. 

Una conferma di tale preoccupazione trova riscontro nella lettura della giurisprudenza della Corte 
di giustizia dell’Unione in tema di rapporti tra libertà economiche e diritti collettivi (Viking, Laval, 
Rüffert, Lussemburgo e Commissione c. Germania), ove – pur riconoscendo all’azione collettiva in 
generale, e allo sciopero in particolare, la natura di diritti fondamentali sociali, come tali garantiti 
dall’ordinamento dell’Unione – la C.G.U.E. ritaglia per le libertà economiche un ampio spazio di 
regolazione e di tutela libero dalle incursioni dei diritti collettivi. Con particolare riguardo alle prime 
due richiamate sentenze, la Corte si è pronunciata sulla compatibilità di due azioni collettive con il 
diritto europeo sia con riguardo all’effetto orizzontale diretto di protezione dell’art. art. 49 T.F.U.E. sia 
con riguardo ai diritti e alle libertà economiche costituzionalmente protetti. In tale ottica, il Giudice 
dell’Unione si è interrogato sulla questione di come conciliare – bilanciandoli – due diritti 
fondamentali dell’ordinamento dell’Unione, quali la libertà di stabilimento e la libera circolazione dei 
servizi, con il diritto di un sindacato o di un’associazione di sindacati di intraprendere e sostenere 
un’azione collettiva; tuttavia, non risultano molte tracce della lettura svolta dal medesimo Giudice 
relativamente alla protezione dei diritti costituzionali nazionali coinvolti (sciopero e contrattazione 
collettiva), non potendo lo stesso Giudice ancora riferirsi al parametro delle stesse ‘identità nazionali, 
politiche e costituzionali’ di cui all’art. 4 T.U.E., ancora non vigente al momento della pronuncia. 

Nella giurisprudenza seguita nella sentenza Viking, come hanno bene sottolineato (soprattutto) i 
gius-lavoristi, onde rispondere alla questione sollevata nel rinvio pregiudiziale da parte del giudice 
nazionale della causa, la Corte di giustizia dell’Unione – invece di procedere alla ricerca di un 
equilibrio fra le disposizioni costituzionali nazionali e quelle dell’Unione –, avvalendosi del criterio 
di proporzionalità, finisce per entrare direttamente nella materia del conflitto oggetto della causa. 
Come è stato osservato, in tal modo, si apre la strada “ad un controllo penetrante ed inedito del 
giudice naturale sulle strategie della lotta sindacale” concretamente perseguite dalle parti sociali in 
conflitto79. Il rischio evidente di una simile giurisprudenza, pertanto, è che “con l’intermediazione 
del principio di proporzionalità, s’impone una riformulazione del diritto di sciopero nei termini di 
una extrema ratio nella soluzione delle controversie collettive negli stessi ordinamenti, come quello 
italiano, in cui tale principio non esiste (almeno nel settore privato)”80. 

Tale valutazione porta una parte della dottrina a parlare convincentemente di una vera e propria 
degradazione del diritto costituzionale di sciopero (art. 40 Cost.) a livello di mero “interesse”81. In 
una valutazione d’insieme dell’indirizzo giurisprudenziale del Giudice dell’Unione per quanto 
concerne il bilanciamento (e pertanto il tipo di equilibrio) fra le libertà economiche europee e i 
diritti sociali costituzionalmente garantiti, nell’ottica dell’art. 6.1 del T.U.E. e dell’art. 28 della Carta 
(europea) dei diritti, si è bene sottolineato come una simile giurisprudenza costituisca un vero e 
proprio errore logico dal momento che la stessa non considera i diritti sociali al pari dei diritti 
dell’uomo82. Così, nelle sentenze Viking, Laval, Rüffert va rilevato che non è tanto mancato il 

                                                      
79 S. Giubboni, Dopo Viking, Laval e Rüffert: in cerca di un nuovo equilibrio fra i diritti sociali e mercato, in A. Andreoni, B. 
Veneziani (cur.), Libertà economiche e diritti sociali nell’Unione Europea. Dopo le sentenze Laval, Viking, Rüffert e 
Lussemburgo, Roma, 2009, p. 123. 
80 G. Orlandini, Autonomia collettiva e libertà economiche nell’ordinamento europeo: alla ricerca dell’equilibrio perduto in un 
mercato aperto e in libera concorrenza, in Giornale dir. lav. rel. ind., 2008, p. 858. 
81 G. Fontana, Crisi economica ed effettività dei diritti sociali in Europa, in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”, 104/2014. 
82 B. Caruso, Diritti sociali e libertà economiche sono compatibili nello spazio europeo?, in AA.VV., Libertà economiche e diritti 
sociali nell’Unione europea dopo le sentenze Laval, Viking, Rüffert e Lussemburgo, Roma 2009, p. 111. 
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riconoscimento del diritto di sciopero, quanto il tipo di equilibrio (e pertanto il relativo bilancia-
mento) fra tale diritto e il diritto di stabilimento sancito nel diritto dell’Unione, che finisce per 
degradare l’effettività della garanzia costituzionale riconosciuta al diritto di negoziazione collettiva, 
disciplinato dall’art. 28 della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione, in tal modo disattendendo la 
protezione dei diritti per i lavoratori e le relative associazioni sindacali, secondo lo standard più 
elevato fra quello disponibile ai sensi dell’art. 53 della Carta dei diritti. 

Alla luce di tale osservazione, tanto con riguardo alla positivizzazione dei diritti nella Carta dei 
diritti83 (e all’incorporazione di quest’ultima nei ‘nuovi’ trattati), tanto con riguardo al bilanciamento 
operato dal Giudice dell’Unione fra gli stessi e agli standard di protezione previsti per tali diritti nelle 
costituzioni nazionali, ne consegue che è quanto meno ragionevole evocare la necessità di un qualche 
dubbio sul diffuso ottimismo circa gli effetti dell’approccio teorico-costituzionale (che nella prevalente 
lettura/interpretazione della disposizione sarebbe sempre e comunque garantistica) del costituziona-
lismo multilevel e sui relativi impatti nell’effettività delle garanzie negli ambiti materiali riguardati da 
positivizzazioni normative tanto nei trattati quanto nelle costituzioni. Nell’evoluzione registrata 
dall’ordinamento dell’Unione, infatti, i diritti sociali continuano a conservare, nel fondo, la natura di 
diritti ‘strumentali’ agli obiettivi economici, tanto più che la normativa europea in materia sociale e le 
stesse previsioni della Carta dei diritti in materia si limitano alla disciplina di disposizioni nella loro 
gran parte di tipo programmatico, in alcuni casi all’individuazione di semplici ‘obiettivi’84. 

Come era già avvenuto in due altre importanti sentenze della Corte comunitaria (Omega e 
Schmidberger), nelle quali il bilanciamento riguardava diritti parimenti fondamentali, anche nella 
vicenda relativa a tali sentenze in materia di libertà economiche si può osservare preliminarmente 
come la scelta di operare un bilanciamento esprime comunque l’indirizzo verso il superamento di una 
connotazione economicista dell’Unione. Essa, infatti, implica che si ammette la presenza di valori e 
diritti di pari dignità con cui le libertà economiche devono necessariamente relazionarsi (e 
bilanciarsi). Tuttavia, nel vaglio comparativo operato, esso si palesa chiaramente ‘sbilanciato’, 
‘asimmetrico’, in quanto, da parte del Giudice dell’Unione, non si fa che ribadire che le libertà 
fondamentali rappresentano il principio mentre i diritti collettivi, al contrario, le eccezioni, in questo 
evidenziando un primato (diremmo ideale, non potendo dire ideologico) per il valore ‘politico’ del 
sostegno del mercato rispetto agli altri beni costituzionalmente protetti nella costituzione economica, 
quali la contrattazione collettiva e il diritto di sciopero85. 

Considerato dall’ottica costituzionalistica, la prospettiva complessiva cui sembra orientato un 
simile approccio giurisprudenziale pare perfino (pro)porsi come (rischio di) svuotamento (almeno 
parziale) dei contenuti dei diritti economici costituzionalmente positivizzati, atteso che essi 
evidenziano, in questa lettura giurisprudenziale, un minore tasso di resistenza nei confronti della vis 
espansiva delle libertà economiche comunitarie. 

Come si fa osservare sul punto, in modo convincentemente critico: 
 
appare, insomma, alquanto chimerico pensare che l’assunzione di vincolatività giuridica della Carta possa 
addirittura trasformare dalle fondamenta l’ordinamento comunitario, rendendolo primariamente 
orientato verso il perseguimento di valori sociali e di tutela ed emancipazione della persona, assegnando a 
quelli economici rilievo secondario: proprio la formulazione finale della Carta di Nizza, e specificamente 
dell’art. 28, ci dice, anzi, che, allo stato dei rapporti politici tra e negli Stati membri, il miglior punto di 
equilibrio che si è potuto raggiungere è costituito dall’attribuzione di pari rilievo ‘costituzionale’ agli 
interessi di lavoratori e datori di lavoro, nelle loro varie manifestazioni, e finanche ai loro diritti di azione 

                                                      
83 S. Gambino, La Carta dei diritti fondamentali dell’Unione, cit. 
84 M. Luciani, Diritti sociali e integrazione europea, in Pol. dir., 3/2000. 
85 A. Lo Faro, Diritto al conflitto e conflitto di diritti nel mercato unico: lo sciopero al tempo della libera circolazione, in 
Rassegna di diritto pubblico europeo, 1/2010. 
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collettiva (sciopero e serrata). Insomma, la vincolatività giuridica della Carta non farebbe che confermare 
quanto già la Corte ha riconosciuto attraverso il suo sforzo interpretativo86. 
 
Nella stessa ottica argomentativa, altra attenta dottrina giuslavoristica sottolinea criticamente come: 
 
le (appena richiamate) sentenze della Corte di Giustizia rinviano ad un assetto non già ‘compromissorio’ […] 
ma ad uno schema in cui prevalgono, nel confronto fra libertà economiche e diritti sociali collettivi, conflitti 
minimalistici da risolvere caso per caso. È questo uno schema che esige, a ben vedere, una pre-condizione: la 
relativizzazione dei diritti fondamentali, la rinuncia ad un modello politico-normativo coerente, 
finalisticamente orientato, la frammentazione dell’ordinamento in una miriade di schegge non più 
ricomponibili. È quindi un modello che rinvia ad un ordine giuridico del mercato presupponendo che nessun 
diritto possa o debba prevalere […] Ne consegue in tal modo che i rapporti fra ‘democrazia’ e ‘mercato’ 
riemergono come perfettamente allineati, piuttosto che conflittuali. Ma fra democrazia economica e democrazia 
politica si ricrea il fossato che le Costituzioni nazionali avevano provato a colmare87. 
 
Un simile indirizzo giurisprudenziale del Giudice dell’Unione rileva problematicamente anche 

nell’ottica degli effetti (nel tempo e nello spazio) di una simile interpretazione del diritto dell’Unione 
in generale e ora (con il Trattato di Lisbona) dello stesso art. 4.2 del T.U.E. (sulle identità nazionali 
politiche e costituzionali), nella misura in cui l’interpretazione dei trattati così effettuata da parte 
del Giudice dell’Unione non può non condizionare gli stessi giudici nazionali al momento della 
valutazione della “legittimità di un’azione collettiva alla luce del diritto comunitario”88, trasferendo 
in tal modo un approccio ermeneutico fondato sui trattati alla dinamica interpretativa della stessa 
giurisprudenza dei giudici nazionali e delle stesse corti costituzionali al momento di operare 
bilanciamenti fra libertà di azione collettiva e libertà di circolazione. Quest’ultima, invero, potrà/ 
potrebbe costituire l’occasione opportuna al fine di poter comprendere il grado di definitività (o 
meno) della compenetrazione (in assenza di idonee procedure costituenti alla base del diritto 
costituzionale comune dell’Unione) fra ordinamento dell’Unione e ordinamento costituzionale 
interno per quanto concerne quella risalente (e formalmente non mutata) dottrina della Corte costi-
tuzionale (sui ‘controlimiti’) volta a proteggere i principi e le disposizioni costituzionali nazionali in 
tema di diritti fondamentali89. 

Una ulteriore citazione può aiutarci a concludere l’approccio seguito nelle ultime argomentazioni 
svolte fin qui. Pur essendo la riflessione sulle richiamate sentenze (Viking e Laval) debitrici di 
ordinamenti diversi da quello italiano ed anche dalle esperienze più mature in termini di protezione 
dei diritti sociali secondo standard elevati, l’indirizzo della Corte dell’Unione non può non sollevare più 
di una preoccupazione con riguardo specifico alla tenuta e all’effettività della tutela dei diritti sociali in 
ambito gius-lavoristico. Non può infatti non inquietare, come è stato convincentemente osservato: 

 
[la] prospettiva di vedere in un futuro prossimo i piedi della Corte […] affondati nel piatto della nostra 
Costituzione, alla quale abbiamo molte ragioni di restare sinceramente affezionati. Detto in altri termini, le 
due sentenze ci costringono a riflettere seriamente sulle conseguenze di affidare la nostra tradizione costitu-
zionale alla mediazione di una Corte, interprete del diritto dei Trattati che non è ora, e non sarà nel prossimo 
futuro, la ‘Costituzione’ dell’Unione; una Corte, che non è ora e non sarà la Corte costituzionale dell’UE90. 

                                                      
86 U. Carabelli, Europa dei mercati e conflitto sociale, Bari, 2009, p. 156. 
87 G. Fontana, La libertà sindacale in Italia e in Europa, in Rassegna di diritto pubblico, 2/2010, pp. 171-172; Id., Crisi economica ed 
effettività dei diritti sociali in Europa, in www.forumcostituzionale.it, 30 giugno 2014 (https://www.forumcostituzionale.it). 
88 M.V. Ballestrero, Le sentenze Viking e Laval: la Corte di Giustizia ‘bilancia’ il diritto di sciopero, in Lavoro e diritto, 2/2008, 
pp. 372 e 388; Id., Europa dei mercati e promozione dei diritti, in WP C.S.D.L.E. “Massimo D’Antona”.INT – 55/2007. 
89 S. Gambino, Diritti fondamentali e Unione europea, cit.; Id., La protezione multilevel dei diritti fondamentali, cit.; G. Gerbasi, 
Dalla ‘fuga’ al ‘ritorno’ del sindacato accentrato, cit. 
90 M.V. Ballestrero, Le sentenze Viking e Laval, cit., p. 391. 
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Da una lettura complessiva delle richiamate sentenze del Giudice dell’Unione, pare dunque 

potersi desumere una visione nel complesso individualista, se non espressamente mercantilista, dei 
diritti fondamentali, con la costruzione di una gerarchia di diritti capovolta rispetto agli ordinamenti 
nazionali, effetto dell’arbitrario bilanciamento, al cui apice sono poste le libertà economiche e in cui i 
diritti sociali occupano una posizione del tutto recessiva91. 

Se ci limitiamo all’ordinamento italiano, in tale ottica, non può non sottolinearsi la distanza (si 
direbbe siderale) tra il grado di tutela di cui beneficiano tali diritti nell’ordinamento interno e quello 
loro assicurato dal diritto dell’Unione. Mentre la CGUE, ad esempio, ha interpretato il diritto di 
sciopero in senso restrittivo, sancendone la necessaria conformazione alle finalità e alle disposizioni 
del diritto dell’Unione (soprattutto in tema di diritto di mercato interno, di libera circolazione delle 
merci, di libera circolazione delle persone, dei servizi e dei capitali e fra questi ultimi del diritto di 
stabilimento), la Corte costituzionale italiana, nella sua lettura dell’art. 40 della Costituzione, ha 
affermato che il diritto al conflitto non è fine a se stesso ma è strumentale al perseguimento di una 
crescita sociale volta a dare contenuto al principio di eguaglianza sostanziale di cui all’art. 3, II co., 
Cost.92. Nel pronunciarsi sulla questione di legittimità costituzionale dell’art. 503 del codice penale 
(nella parte in cui punisce lo sciopero per finalità politiche), in riferimento agli artt. 3 e 40 della 
Costituzione, il Giudice delle leggi italiano (nella sentenza n. 290/1974) ne censura l’illegittimità 
costituzionale nella parte in cui punisce anche lo sciopero politico che non sia diretto a sovvertire 
l’ordinamento costituzionale ovvero ad impedire od ostacolare il libero esercizio dei poteri legittimi nei 
quali si esprime la sovranità popolare. Da parte del Giudice costituzionale si sottolinea, in tale ottica, che: 

 
ammettere che lo sciopero possa avere il fine di richiedere l’emanazione di atti politici non significa affatto 
incidere sulle competenze costituzionali rendendone partecipi i sindacati, né significa dare ai lavoratori 
una posizione privilegiata rispetto agli altri cittadini. Significa soltanto ribadire quanto dalla Costituzione 
già risulta: esser cioè lo sciopero un mezzo che, necessariamente valutato nel quadro di tutti gli strumenti 
di pressione usati dai vari gruppi sociali, è idoneo a favorire il perseguimento dei fini di cui al secondo 
comma dell’art. 3 della Costituzione [sent. 290/1974, cons. dir. 3]. 
 
Anche alla luce di tale giurisprudenza, risulta ben chiara la diversa relazione (e le relative 

distanze) osservabili nei contenuti e nella protezione del diritto di sciopero a livello costituzionale e 
a livello del diritto primario dell’Unione. Osservazioni analoghe, con riguardo alle sentenze anzi 
richiamate, devono farsi per la protezione della negoziazione collettiva secondo gli standard di pro-
tezione più elevati che siano previsti fra disposizioni costituzionali nazionali, disposizioni conven-
zionali e disposizioni internazionali, secondo il dettato (comune) dell’art. 53 della Carta dei diritti e 
della CEDU Tuttavia, a ben vedere, è proprio l’art. 153.5 del TFUE a sancire in modo espresso che 
l’Unione non ha competenza regolativa in materia di diritto di associazione e di diritto di sciopero 
(né di diritto di serrata). Poiché il diritto di negoziare e di concludere contratti collettivi sancito 
nell’art. 28 della Carta inizia ad assumere la forza normativa propria dei trattati solo a partire dal 
2009, la richiamata disposizione (art. 153.5) avrebbe potuto indurre la Corte di giustizia – nelle due 
richiamate decisioni – a dichiarare la propria incompetenza a giudicare il conflitto tra diritti sociali e 
libertà economiche almeno con riguardo ai profili relativi al rapporto fra ordinamento nazionale e 
ordinamento dell’Unione; conflitto rispetto al quale ogni potere decisionale sarebbe dovuto spettare 

                                                      
91 G. Fontana, Crisi economica ed effettività dei diritti sociali in Europa, in www.forumcostituzionale.it, 30 giugno 2014 
(https://www.forumcostituzionale.it); S. Giubboni, Dopo Viking, Laval e Rüffert, cit.; A. Nato, La cittadinanza sociale 
europea ai tempi della crisi economica, Bari, 2020. 
92 G. Orlandini, Viking, Laval e Rüffert: i riflessi sul diritto di sciopero e sull’autonomia collettiva nell’ordinamento italiano, in 
A. Vimercati, Il conflitto sbilanciato. Libertà economiche e autonomia collettiva tra ordinamento comunitario e ordinamenti 
nazionali, Bari, 2009. 

http://www.forumcostituzionale.it/
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esclusivamente agli Stati membri, in ragione della diretta incidenza di tali diritti sull’assetto 
costituzionale nazionale. Come sappiamo, la via seguita dai giudici dell’Unione è stata un’altra. 

___________ 

Abstract 

Il testo affronta alcune tematiche di effettività dello Stato e dei diritti fondamentali sociali, nella prospettiva del 
rapporto fra ordinamenti costituzionali nazionali, nuove previsioni positivizzate nel TUE (e in particolare nella 
Carta dei diritti fondamentali dell’Unione) e problematiche poste dall’impatto della crisi economica (che solo di 
recente, con il Next Generation Eu, ha visto le istituzioni europee mutare il proprio indirizzo economico rispetto al 
ventennio precedente). Nel testo sono richiamate le problematiche poste dalla integrazione fra ordinamenti 
nazionali e diritto primario dell’Unione, accennando, nell’ottica della ‘dottrina dei controlimiti’ e del ‘multilevel 
constitutionalism’, alle tematiche poste dall’indirizzo giurisprudenziale del Giudice dell’Unione in tema di primato 
del diritto dell’Unione con riguardo alle stesse disposizioni costituzionali nazionali in tema di principi e di diritti 
fondamentali. In tale prospettiva, il contributo sottolinea le problematiche poste dalla giurisprudenza del Giudice 
dell'Unione nei rapporti fra libertà economiche sancite negli ordinamenti costituzionali nazionali e processo di 
integrazione europea, sollevando qualche interrogativo sullo stesso livello più elevato di protezione 
giurisdizionale delle libertà economiche fra costituzioni nazionali e diritto primario dell’Unione. 
Parole chiave: Stato sociale, diritti fondamentali, crisi economica, integrazione europea 

* 
The paper addresses some issues regarding the effectiveness of the State and fundamental social rights. On the 
one hand, it deals with these issues in the perspective of the relationship between national constitutional 
systems and new positivized provisions in the TEU, and, in particular, in the Charter of Fundamental Rights of 
the Union. On the other hand, the paper deals with the aforementioned arguments in the perspective of the 
problems posed by the impact of the economic crisis, which with the Next Generation EU has seen the European 
institutions change their economic direction compared to the previous twenty years. Furthermore, the paper 
recalls the problems posed by the integration between national legal systems and primary law of the Union. 
From the point of view of the ‘doctrine of counter-limits’ and of ‘multilevel constitutionalism’, the paper 
mentions the issues raised by the ECJ case-law on the primacy of EU law with regard to the same national 
constitutional provisions on the subject of fundamental principles and rights. In this context, the study raises 
some questions about the same higher level of judicial protection of economic freedoms between national 
constitutions and primary law of the Union. 

Key words: social state, fundamental rights, economic crisis, European integration 
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1. Introduction

Le 1er janvier 2012 entrait en vigueur la nouvelle Constitution hongroise. Celle-ci avait été élaborée 
à la suite de l’écrasante victoire d’une coalition de centre-droit aux élections législatives d’avril 2010. 
Menée par Viktor Orban, cette coalition (Fidesz) emporta plus de 2/3 des sièges au parlement 
monocaméral. Ce retour de Viktor Orban au pouvoir, auparavant premier ministre de 1998 à 2002, 
allait se traduire par une pratique autoritaire du pouvoir politique, centrée sur la personne et 
l’institution du premier ministre, en rupture avec la période postcommuniste. Cette rupture était 
d’autant plus affirmée que le préambule de la nouvelle Constitution récuse “la Constitution communiste 
de 1949”. Cela semble davantage viser la période 1949-1990, à l’exception de la révolution de 1956, 
puisque le même préambule considère que les élections du 2 mai 1990 ont inauguré “un nouvel ordre 
constitutionnel”. Toutefois, en qualifiant le texte constitutionnel de 2012 de “Loi fondamentale”, les 
constituants avaient aussi entendu l’inscrire dans une continuité historique ininterrompue jusqu’en 
1949, alors même que la Hongrie était dépourvue de constitution formelle. Il s’agissait là d’un moyen 
d’enraciner la nouvelle Constitution dans un passé millénaire, tout en éludant la période communiste 
stricto sensu. Plus précisément, le préambule de la Constitution, intitulé “Profession de foi nationale”, 
établit une filiation quasi mystique avec la “Constitution historique” et la “Sainte-Couronne”, c’est-à-dire 
la Couronne de Saint-Étienne, “qui incarne la continuité constitutionnelle de l’État hongrois et l’unité de 
la nation”. Et de reconnaître en conséquence le rôle du “christianisme” dans la préservation de l’unité de 
la nation hongroise. 

Tout en laissant apparemment inchangée l’organisation institutionnelle du pouvoir politique, 
centrée sur la figure du premier ministre élu par le parlement, la “Loi fondamentale” s’attache 
notamment à une réduction significative des vastes compétences de la Cour constitutionnelle, dont 
les membres ont été portés de 11 à 15 et le mandat de 9 à 12 ans : suppression de la possibilité 
reconnue auparavant à “toute personne” de saisir la Cour, disparition du recours en interprétation 
de la constitution et du recours en carence, limitation du contrôle sur les textes à caractère 
budgétaire et financier lorsque la dette publique est supérieure à la moitié du PIB (article 37.4). De 
fait, cela traduit une volonté politique des rédacteurs de la “Loi fondamentale”, non seulement de se 
soumettre une institution qui était apparue comme un véritable contre-pouvoir juridictionnel dans 
le contexte postcommuniste, la Hongrie étant alors le seul pays à ne pas avoir adopté une nouvelle 
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le contexte postcommuniste, la Hongrie étant alors le seul pays à ne pas avoir adopté une nouvelle 
constitution, mais encore d’écarter toute entrave à l’application du programme politique décidé par 
le gouvernement de Viktor Orban, comme le prouve, de surcroît, la cadence et la fréquence des 
révisions constitutionnelles opérées par ce dernier. Paradoxalement, cette frénésie révisionnelle1, 
suscitée par la résistance jurisprudentielle de la Cour constitutionnelle, n’est pas sans rappeler le 
révisionnisme récurrent pratiqué par le constitutionnalisme d’obédience soviétique, dicté par les 
étapes sociales et politiques du cheminement vers l’avènement de la “société socialiste”. 

L’on pourra certes soutenir que le pouvoir constituant est souverain. Mais l’intervention répétée 
du constituant dérivé dans le contexte constitutionnel hongrois actuel traduit un véritable 
détournement de pouvoir : non seulement la Constitution devient ainsi un instrument au service du 
programme politique et de l’idéologie du pouvoir en place, mais elle tend aussi à précariser le texte 
constitutionnel en affaiblissant sa normativité. La Constitution se retrouve ainsi démunie, sans 
défense et sans protection face à la captation du pouvoir de révision par une majorité politique. 

Cette dérive du constitutionnalisme hongrois est désormais bien connue et analysée. Elle n’en traduit 
pas moins la résurgence de la question de la protection de la constitution et, plus largement, de la 
démocratie que celle-ci est supposée préserver et garantir. Certes, la notion de démocratie est une 
notion bien vague, mais néanmoins essentielle en droit constitutionnel, car elle repose sur l’affirmation 
qu’il doit y avoir, d’une manière ou d’une autre, une participation du peuple au pouvoir. En outre, le 
pouvoir prétend lui-même agir dans l’intérêt du peuple. Pourtant, l’on est bien loin de retrouver partout, 
dans le corpus des constitutions du monde, la vocation originelle du constitutionnalisme comme 
technique contractuelle du gouvernement limité et de garantie de la liberté politique des gouvernés. Or, 
tous les régimes politiques du monde actuel se proclament démocratiques, que cela soit en réalité vrai 
ou faux : la démocratie est revendiquée par tous les pays ayant une constitution. La question de la 
protection de la constitution n’a évidemment aucun sens lorsqu’elle participe de ce que les Allemands 
appellent un “constitutionnalisme apparent” (Scheinkonstitutionnalismus). En d’autres termes, la 
généralisation du phénomène constitutionnel ne saurait dissimuler que nombre de constitutions 
relèvent d’un évident formalisme, pour ne pas dire d’une “illusion constitutionnelle”. Pour paraphraser 
la doctrine juridique de langue anglaise, il s’agit là de “constitutions sans constitutionnalisme” : la 
constitution n’est alors qu’un mensonge, une manipulation du pouvoir politique du moment, à l’exemple 
de ce qu’est en train de devenir la Constitution hongroise. 

Bien sûr, “la Constitution ne peut pas se défendre toute seule”2 et elle paraît ainsi bien fragile face 
à un pouvoir politique qui entreprend de la subvertir. Une telle situation ne fait que traduire une 
disjonction de la constitution et de la démocratie. Mais là où le constitutionnalisme a partie liée avec 
la démocratie, ce qui, à l’époque contemporaine, représente la raison d’être du libéralisme politique 
et constitutionnel, la question de la protection de la constitution apparaît fondamentale, ne serait-ce 
que pour prévenir, justement, la dégénérescence du phénomène constitutionnel sous les coups de 
boutoir des tenants de la “démocratie illibérale”. 

C’est pourquoi il importe de savoir s’il existe véritablement un moyen efficace de protéger la 
constitution de tels assaillants (§ 3). A cet égard, la manière dont est apparue et s’est posé la 
question de la protection de la constitution est riche d’enseignements (§ 2). 

 
 
2. Genèse de la question de la protection de la Constitution 
 

                                                      
1 Entre 2010 et 2015, 13 révisions constitutionnelles ont ainsi été opposées aux décisions de la Cour constitutionnelle. 
2 Yasha MOUNK, Le peuple contre la démocratie, Paris, Éditions de l’Observatoire, 2018, p. 370. 
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La question de la protection de la constitution s’est trouvée posée à travers le prisme de la 
démocratie. Ainsi Jean-Paul Sartre, au lendemain de la Seconde Guerre mondiale, pouvait 
abruptement écrire : “La démocratie a toujours été une pépinière de fascistes parce qu’elle tolère, 
par nature, toutes les opinions ; il convient qu’on fasse enfin des lois restrictives : il ne doit pas y 
avoir de liberté contre la liberté”3. Mais c’est surtout Karl Loewenstein qui, confronté à l’avènement 
politique du fascisme dans le premier tiers du XXe siècle, fut à l’origine de la question de la 
protection de la constitution, évoquée par le truchement de la notion de “démocratie militante”4. À 
la même époque, le constitutionnaliste néerlandais George van den Bergh, à l’occasion de sa leçon 
professorale inaugurale à l’Université d’Amsterdam, en 1936, “L’État démocratique et les partis non 
démocratiques”, défendait la thèse selon laquelle un État démocratique ne devait juridiquement pas 
tolérer les partis non démocratiques5.  

Si l’ampleur de la menace que représentait pour la démocratie libérale le fascisme et, bientôt, le 
nazisme, pouvait expliquer l’actualité de la question, en réalité, le “paradoxe de la démocratie”, c’est-
à-dire la possibilité qu’une majorité politique puisse décider “démocratiquement” de muer la 
démocratie en une tyrannie, était fort ancien en ce qu’il participait de la critique platonicienne de la 
démocratie, telle que cette dernière était alors comprise dans l’Antiquité. 

En tout état de cause s’agissait-il, au début du XXe siècle, de tout autre chose. Le fait majeur, 
constaté et analysé sous bien des aspects, était “l’avènement des masses au plein pouvoir social - qu’on 
y voie un bien ou un mal”, en tant que celui-ci “est le plus important des faits qui soient survenus dans 
la vie publique de l’Europe actuelle”6. Or, comme l’a bien vu Loewenstein, ce fait est concomitant à 
l’avènement de gouvernements autoritaires et dictatoriaux, qui tendent à fonder leur action sur le 
registre de l’émotion, laquelle se substitue à la rationalité du gouvernement constitutionnel: “Since, in 
the long term, no government can rely only on force or violence, the cohesive strenght of the 
dictatorial and authoritarian State is rooted in emotionalism, which thus has supplanted the element 
of legal security in the last analysis determining constitutional government”7. Dans ces conditions, la 
rationalité du libéralisme constitutionnel est impuissante à faire face à la menace autoritaire, dès lors 
que celle-ci entreprend de retourner contre elle ses propres instruments juridiques : “the mechanism 
of democracy is the Trojan horse by which the enemy enters the City”8.  

C’est l’effondrement de la République de Weimar qui, pour Loewenstein, a représenté la tragique 
illustration de la nécessité pour la démocratie constitutionnelle de se faire “militante”, c’est-à-dire 
d’organiser sa propre défense face à ceux qui l’assaillent. À ses yeux, le plus grand défaut de la 
démocratie weimarienne se sera incarné dans l’égalité formelle de la représentation proportionnelle ; 
c’est elle qui aura paradoxalement permis d’intégrer dans le jeu démocratique les partis politiques 
récusant ce même jeu démocratique. Se trouve dès lors posée la question du respect démocratique 
de la loi de majorité lorsque cette dernière, quoique démocratiquement parvenue au pouvoir, 
entreprend d’abolir la démocratie constitutionnelle. Nul mieux que Goebbels n’aura plus crûment 

                                                      
3 J.P. Sartre, Qu’est-ce qu’un collaborateur (1945), en Situations III, Paris, 1976, p. 60. 
4 K. Loewenstein, Militant democracy and fundamental rights (1), The American Political Science Review, 1937, 31/3, p. 
417ss.; Id., Militant democracy and fundamental rights (2)), ibid., 31/4, p. 638 ss. O. Pfersmann, Shaping militant 
democracy: legal limits to democratic stability, en A. Sajó and L. R. Bentch (eds.), Militant democracy, 2004, p. 47, définit 
ainsi la notion de ‘démocratie militante’: “Militant democracy is a political and legal structure aimed at preserving 
democracy against those who want to overturn it from within or those who openly want to destroy it from outside by 
utilizing democratic institutions as well as support within the population”. 
5 Pour une évocation des thèses de Loewenstein et van den Bergh, à vrai dire passablement differentes, voir P. Cliteux et B. 
Rijpkema, The foundations of militant democracy, en A. Ellian et G. Molter (eds.), The state of exception and militant 
democracy in a time of terror, Dordrecht, 2012, p. 227 ss. 
6 J. Ortega y Gasset, La révolte des masses, Paris, 2020, p. 83. L’ouvrage était initialement paru en Espagne en 1930 et, 
traduit en français, en 1937. 
7 K. Loewenstein, Militant democracy and fundamental rights (1), cit., p. 418. 
8 Ibid., p. 424. 
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suscité un tel questionnement : “we enter the Reichstag to arm ourselves with democracy’s weapons. 
If democracy is foolish enough to give us free railway passes and salaries, that is its problem. It does 
not concern us. Any way of bringing about the revolution is fine by us (…). We are coming neither as 
friends or neutrals. We come as enemies! As the wolf attacks the sheep, so come we”9. 

C’est par rapport à ce questionnement que se déploie la notion de “démocratie militante” selon 
Loewenstein. Celle-ci procède, d’une part, de la nature de la menace que représente le fascisme, face 
à laquelle, d’autre part, la démocratie libérale s’avère impuissante en raison de son formalisme et 
son degré d’abstraction, comme l’illustre notamment son appréhension du concept d’égalité10. De 
fait, la notion s’inscrit dans un contexte très situé, même si, comme l’écrit Augustin Simard, elle “a le 
mérite de dresser un portrait clair de l’ennemi, le citoyen déloyal qui exploite la neutralité de l’ordre 
libéral pour subvertir les valeurs qui le fondent”11. Mais “l’ennemi” dont il est question ici ne 
s’inscrit pas vraiment dans la normativité constitutionnelle et, en ce sens, Loewenstein “évite de 
poser la question de “l’ennemi de la constitution”12. C’est la raison pour laquelle la protection de la 
constitution ne procède pas d’un mécanisme interne à celle-ci, par exemple juridictionnel, mais 
d’une action politique du pouvoir gouvernemental. Il en résulte que la “démocratie militante” selon 
Loewenstein donne à voir une forme de démocratie autoritaire qui tend à le rapprocher de Carl 
Schmitt. La notion de “démocratie militante” n’est donc pas sans risque, puisque les instruments 
destinés à défendre la démocratie peuvent paradoxalement aboutir à la fragiliser et, en fin de 
compte, à la mettre en question : l’exclusion de certains éléments de la population de l’activité 
politique met finalement en question la souveraineté du démos13. 

Or et contrairement à van den Bergh, Loewenstein ne semble pas avoir perçu qu’il ne s’agit pas 
seulement d’une défense de la démocratie contre ceux qui entreprennent de la détruire par l’action 
violente : “the interesting question arises, however, when parties want to end democracy solely by 
lawful means, i.e. when parties participate in elections to obtain a majority in parliament, and then 
by changing the law and constitution turn the democratic state into a non-democratic one”14. Dans 
ces conditions, c’est au sein même de la normativité constitutionnelle que doit être inscrite la 
défense de la démocratie en une sorte d’auto-correction, qui n’est rien d’autre que la vocation 
légitime de la démocratie à persévérer dans son être même. 

Ainsi posée, la question tend alors à se déplacer vers celle de l’identification de l’organe 
constitutionnel en charge de la protection de la Constitution. C’est encore dans le contexte de la 
République de Weimar qu’est apparue cette question, plus précisément par “la disputatio entre 
Schmitt et Kelsen” qui, comme l’écrivent Olivier Beaud et Pasquale Pasquino dans l’introduction à 
l’ouvrage qui lui a été consacré, “est l’un des grands moments de l’histoire de la doctrine 
constitutionnelle du XXe siècle”15. 

Il n’est pas question ici d’évoquer par le menu les termes de la controverse, qui sont au 
demeurant bien connus. L’on sait que Schmitt déniait sans nuance à la justice constitutionnelle, qui 
venait de faire son apparition en Europe au lendemain de la Seconde Guerre mondiale, la garantie 
de la constitution. Seul le pouvoir exécutif, en l’occurrence le président du Reich dans le contexte de 

                                                      
9 Cit. in P. Cliteux et B. Rijpkema, The foundations of militant democracy, cit., p. 256.  
10 Pour une présentation contextualisée de la ‘démocratie militante’ selon Loewenstien, voir A. Simard, L’échec de la 
Constitution de Weimar et les origines de la ‘démocratie militante’ en R.F.A., en Jus Politicum, 1/2008 (http://juspoliticum. 
com/article/L-echec-de-la-Constitution-de-Weimar-et-les-origines-de-la-democratie-militante-en-R-F-A-29.html). 
11 A. Simard, La raison d’État constitutionnelle. Weimar et la défense de la démocratie chez les juristes allemands émigrés, 
Revue canadienne de Science politique, 45, 1/2012, p. 168. 
12 Ibid., p. 171. 
13 G. Maddox, Karl Loewenstein, Max Lerner, and militant democracy: an appeal to ‘strong democracy’, en Australian Journal 
of Political Science, 54/2019, p. 490-504. 
14 P. Cliteux et B. Rijpkema, The foundations of militant democracy, cit., p. 242. 
15 O. Beaud et P. Pasquino (dir.), La controverse sur le ‘gardien de la Constitution’ et la justice constitutionnelle. Kelsen contre 
Schmitt, Paris, 2007, p. 11. 
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la Constitution de Weimar, était en mesure d’assurer la protection de la Constitution. Position 
contre laquelle Kelsen s’était dressée avec non moins de vigueur au nom des présupposés de sa 
conception scientifique du droit. Les circonstances politiques de la République de Weimar expliquent 
en grande partie la teneur et le retentissement de cette controverse : le parlementarisme initial était 
en passe de se muer en un “gouvernement présidentiel” à tonalité autoritaire. Il n’est pas pour autant 
exagéré d’affirmer que les deux protagonistes avançaient en quelque sorte masqués, en ce que le 
contexte weimarien leur servait aussi de prétexte ; autrement dit, la question de la protection de la 
Constitution devenait pour eux l’occasion de défendre et conforter un positionnement à la fois 
politique et scientifique dont les linéaments étaient eux-mêmes antérieurs à la dérive de la 
République de Weimar et au dévoiement de sa pratique constitutionnelle. 

D’un côté, en effet, la démarche de Schmitt, comme le relève Armel Le Divellec, représentait 
davantage “un artifice instrumental en vue d’un certain objectif politique”16, adossé à sa propre 
conception de la constitution, à savoir “la forme substantielle d’une unité politique”17. Ainsi s’agissait-
il de faire du président du Reich, bien davantage qu’un “gardien de la Constitution”, un authentique 
chef politique, l’ultime décideur de la situation d’exception. Ce qui apparaissait comme de 
l’opportunisme politique tentait de se dissimuler derrière l’apparence d’une question scientifique, à 
savoir qui doit être la garant de la constitution : “Schmitt s’en remettait in fine quoi qu’il arrive à 
l’autorité du président, un président Atlas, ultime colonne soutenant à elle seule tout l’édifice 
constitutionnel. En bref, fallait-il comprendre, une autorité authentique n’a besoin que d’elle-même 
pour se fonder”18. L’on ne sera donc pas surpris de constater que les tenants contemporains de 
l’illibéralisme aient pu trouver chez Schmitt une indéniable source d’inspiration. 

D’un autre côté et de façon symétrique, Kelsen n’était pas tant préoccupé de la question de la 
défense de la constitution en soi que de celle de sa propre conception de la science du droit face à 
l’assaut frontal de Schmitt19 même si, par ailleurs, “la différence qui surplombe largement cette 
controverse sur le gardien de la Constitution porte sur la compréhension de la démocratie, c’est-à-
dire en dernier ressort sur la perception que chaque auteur se fait de la notion de peuple”20. 

Les présupposés idéologiques et les conceptions divergentes quant à la notion de constitution21 
des deux protagonistes auront ainsi révélé la dimension éminemment polémique de cette célèbre 
controverse, de surcroît dans un contexte politique très situé, sans pour autant apporter une réponse 
satisfaisante à la question centrale de la protection de la constitution. En tout état de cause, cette 
controverse a pu néanmoins aboutir à distinguer deux systèmes de protection de la constitution, soit 
par un organe juridictionnel, soit par un organe politique, généralement désigné comme étant le chef 
de l’État. Au reste, ces deux systèmes peuvent parfaitement coexister au sein d’un même texte 
constitutionnel22. Quelle que soit la configuration constitutionnelle de chacun de ces deux organes, 
voire leur articulation dans leur fonction protectrice, l’attribution de cette dernière à ces organes 
trouve sa justification dans la suprématie normative de la constitution. Or, cela ne suffit pas à 

                                                      
16 A. Le Divellec, La gardien de la Constitution de Carl Schmitt. Éléments sur les paradoxes d’une ‘théorie’ constitutionnelle 
douteuse, en O. Beaud et P. Pasquino (dir.), La controverse sur le ‘gardien de la Constitution’, cit., p. 36. 
17 Ibid., p. 63. 
18 G. Chamayou, 1932, naissance du libéralisme autoritaire, en C. Schmitt, H. Heller, Du libéralisme autoritaire, Paris, 2020 
(traduction, présentation et notes de G. Chamayou), 2020, p. 65. 
19 O. Beaud, Kelsen contre Schmitt: un dialogue de sourds ?, en  O. Beaud et P. PasquinO (dir.), La controverse sur le ‘gardien 
de la Constitution’, cit., p. 197-207. 
20 Ibid., p. 199. 
21 Id., p. 197-198, souligne ainsi: "Entre les acceptions données au terme de ‘Constitution’ par Carl Schmitt et par Kelsen, il 
y a l’abîme qui sépare la conception institutionnelle de la Constitution de sa conception normative". A. Le Divellec, Le 
gardien de la Constitution, cit., p. 58, abonde de son côté: “La définition de la constitution est en réalité le cœur du 
problème scientifique et de la controverse avec Kelsen”. 
22 L. Garlicki et W. ZakrzewskI, La protection juridictionnelle de la Constitution dans le monde contemporain, en Annuaire 
International de Justice constitutionnelle, 1987, p. 17-37. 
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garantir véritablement l’intégrité de la constitution. Comme le constate, en effet, François Borella: “la 
suprématie constitutionnelle est propre à valider n’importe quel pouvoir monopolistique et anti-
libéral. Il suffira à celui-ci de se légitimer par un texte constitutionnel, éventuellement adopté par un 
vote du peuple, pour se transformer en pouvoir de droit et en État de droit” ; car “si la légitimité est la 
juridicité, tout pouvoir juridiquement organisé est légitime, et tout État, même le plus despotique, est 
un État de droit, comme on a pu le soutenir à propos du régime nazi en Allemagne”23. 

C’est dire que la protection de la constitution renvoie à une question fondamentale qui est celle 
de la légitimité même du corps politique, dont l’organisation politique posée par la constitution n’est 
à vrai dire qu’un aspect. Cette question fondamentale est aussi susceptible d’éclairer la signification 
politique actuelle de cet oxymoron que figure l’expression “démocratie illibérale”. 

 
 
3. La protection de la Constitution entre légalité et légitimité 
 

Dans son Précis de droit constitutionnel, Maurice Hauriou situe la légitimité politique dans la 
notion de “constitution sociale”, en lui subordonnant celle de “constitution politique”, laquelle n’a 
d’autre objet que la garantie des libertés individuelles qu’incarne, précisément, la “constitution 
sociale”24. Désormais assurée par le juge constitutionnel, cette garantie procède donc “d’une sorte 
de légitimité supra-constitutionnelle” qui “inspire” le contrôle de la constitutionnalité des lois25. En 
un mot, comme l’écrit François Borella, “cette légitimité est celle de la démocratie libérale, c’est-à-
dire un pouvoir fondé sur la volonté du peuple et sur le respect des libertés de citoyens”26. 

Il s’ensuit que la légalité constitutionnelle procède de cette légitimité libérale qu’il lui appartient 
d’incorporer et de préserver. C’est ce dont témoigne la Loi fondamentale allemande de 1949, en ce 
qu’elle est, d’une part, appréhendée par le juge constitutionnel comme “un ordre objectif de valeurs”27, 
d’autre part en enserrant la révision de la Constitution dans de nouvelles limites à la fois formelles et 
matérielles. 

La définition jurisprudentielle de la Loi fondamentale allemande comme “un ordre objectif de 
valeurs” se fonde sur l’article premier qui, comme l’on sait, proclame l’intangibilité de la dignité de 
l’être humain et de laquelle découle l’ensemble des droits et libertés énoncés par la Constitution. Et, 
comme le fait remarquer Élisabeth Zoller, en qualifiant “d’objectives ces valeurs incorporées dans la 
Constitution, le juge constitutionnel allemand entendait” souligner qu’elles avaient une réalité 
indépendante de la Constitution elle-même”28, de laquelle il avait déduit le système de protection 
des droits. 

Or, la tendance des constitutions modernes est d’inscrire les “valeurs” dans leurs dispositions 
liminaires. C’est, semble-t-il, la Constitution espagnole de 1978 qui, la première à l’époque 
contemporaine, fait ainsi référence aux “valeurs”29. De fait, c’est aussi en Espagne que les “valeurs 
supérieures” auront nourri une importante réflexion doctrinale30. C’est ainsi que Gregorio Peces Barba 
considère l’article 1.1 comme le “véritable portail normatif” de la Constitution31. En ce sens, le rôle des 
                                                      
23 F. Borella, Éléments de droit constitutionnel, Paris, 2008, p. 82. 
24 M. Hauriou, Précis de droit constitutionnel, Paris, 1929, II éd., p. 611. 
25 Ibid., p. 611. 
26 F. Borella, Éléments de droit constitutionnel, cit., p. 82. 
27 Voir sur ce point, É. Zoller, Droit constitutionnel, Paris, II éd., 1999, p. 175, qui consacre ainsi un paragraphe (§108) au 
“principe de la Loi fondamentale comme ordre de valeurs”. 
28 Ibid. 
29 Article 1.1. : “L’Espagne se constitue en un État de droit social et démocratique qui défend comme valeurs supérieures 
de son ordre juridique la liberté, la justice, l’égalité et le pluralisme politique”. 
30 L’ouvrage de référence est, à cet égard, celui de G. Peces Barba, Los valores superiores, Madrid, 1986, p. 173. Membre, au 
titre du PSOE, de la Ponencia constitucional ‒ le groupe de travail chargé d’élaborer un avant-projet de Constitution ‒ 
l’auteur est à l’origine de l’introduction de la notion de “valeurs supérieures” dans l’art. 1.1 de la Constitution. 
31 Ibid., p. 37. 
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pouvoirs publics, en ce qu’ils sont eux-mêmes dotés par la Constitution d’une fonction normative 
propre ou interviennent à l’occasion d’une production normative (législateur, juge), est de mettre en 
œuvre et développer le corpus constitutionnel des valeurs, notamment par le système des droits 
fondamentaux. Plus largement, c’est l’ensemble de l’ordonnancement juridique qui peut être 
considéré comme la mise en œuvre d’un système normatif incorporé par la constitution. Les valeurs 
participent ainsi d’une norme fondamentale posée la constitution et qui, en même temps, la justifie et 
en situe les contours. 

Seulement, cette problématique débouche sur une question intensément débattue, à savoir celle 
de l’existence d’une normativité supra-constitutionnelle. Certains auteurs, soucieux d’éviter les 
controverses jamais résolues relatives à la supra-constitutionnalité, ont plus sûrement rectifié la 
question de la supra-constitutionnalité en termes de limitation du pouvoir de révision de la 
constitution, à l’exemple de Claude Klein32. Cette manière de voir présenterait l’avantage de situer la 
question sous l’angle du droit positif constitutionnel, puisque c’est la constitution elle-même qui 
désigne ce qui échappe à l’intervention du pouvoir de révision. Tel est le cas de l’article 79 (3) de la 
Constitution allemande33. Il s’ensuit une hiérarchisation des règles constitutionnelles autour de la 
distinction entre l’illimitation du pouvoir constituant originaire et la limitation formelle et 
matérielle du pouvoir constituant dérivé. Cette limitation n’a d’autre raison que de sécuriser la 
constitution en vertu du respect de son système axiologique. Qui plus est, comme le relève Michel 
Fromont à propos de l’exemple allemand : “La doctrine est unanime pour considérer que l’article 79, 
alinéa 3, de la Loi fondamentale est lui-même intangible. Ainsi est écartée l’objection qui est faite 
généralement en France à l’encontre de ce type de limitation du pouvoir constituant dérivé, celle 
selon laquelle l’obstacle opposé à une révision constitutionnelle qui serait contraire à une règle 
intangible pourrait être éliminé en supprimant tout d’abord la règle d’intangibilité”34. 

C’est dire que les dispositions constitutionnelles proclamées intangibles ont une réelle portée 
normative et ne sauraient être réduites à de simples considérations politiques, comme cela a pu 
notamment être avancé à propos de la Loi constitutionnelle française du 10 juillet 1940 confiant au 
Maréchal Pétain le soin d’établir, moyennant certaines conditions, une nouvelle Constitution et 
signifiant par là même la fin de la Constitution de la IIIe République35. 

Ce texte avait été adopté en application de la procédure de révision de l’article 8 de la Loi 
constitutionnelle du 25 février 1875. Celle-ci prévoyait deux phases : par délibérations séparées, les 
deux chambres adoptent, à la majorité́ des suffrages, un vœu de révision ; puis les deux chambres, 
réunies en Assemblée nationale, procèdent à l’adoption de la révision à la majorité́ absolue des 
membres. Le vœu de révision fut adopté sans indiquer quelle disposition des Lois constitutionnelles 
de 1875 il y aurait lieu de réviser ni s’il devait s’agir d’une révision totale ou partielle. Puis le 
gouvernement arrêta le 10 juillet 1940 un projet de révision, et le soumit à l’approbation de 
l’Assemblée nationale qui le vota par 559 voix, 80 voix contre et 17 abstentions, mais en l’absence, due 
aux circonstances de l’invasion du territoire, de près de 300 parlementaires. En apparence, ce texte 
paraît régulier nonobstant les circonstances. Mais sur le fond, cette loi consacre la disparition de la IIIe 
République et donne au maréchal Pétain un blanc-seing : le pouvoir constituant originaire “donne au 
gouvernement de la République, sous l’autorité́ et la signature du maréchal Pétain, à l’effet de 
promulguer par un ou plusieurs actes, une nouvelle Constitution de l’État français”, sous couvert 
d’appliquer la procédure de révision de l’article 8 de la Loi constitutionnelle du 25 février 1875. 

                                                      
32 C. Klein, Théorie et pratique du pouvoir constituant, Paris, 1996. 
33 “Toute modification de la présente Loi fondamentale allemande qui toucherait à l’organisation de la Fédération en 
Länder, au principe du concours des Länder à la législation, ou aux principes énoncés aux articles 1er et 20, est interdite”. 
34 M. Fromont, La révision de la Constitution et les règles constitutionnelles intangibles en droit allemand, en Revue du droit 
public,1/2007, p. 95. 
35 La IIIe République, comme l’on sait, n’a pas été instituée par une Constitution au sens formel, mais par trois "lois 
constitutionnelles" en 1875. 



0/2021    I/saggi e contributi 
 
 

 
68 

 

Autrement dit, l’exercice de la compétence de révision aboutit à permettre le déclenchement du 
pouvoir constituant originaire, technique que l’on a pu appeler “révision-abrogation”. Il reste alors à 
savoir si une telle manière de procéder est compatible avec la Constitution. L’article 8 de la Loi 
constitutionnelle du 25 février 1875 remettait exclusivement la compétence de révision à l’Assemblée 
nationale. Certes, la procédure de révision ne prévoyait pas de limites à la révision autre que celle de la 
forme républicaine du gouvernement36, pas plus que le vœu de révision, et on pouvait ainsi estimer 
que toute la Constitution était révisable, y compris la procédure de révision elle-même. Mais il n’en 
demeure pas moins qu’une compétence constituée, en l’occurrence la compétence de révision ne peut 
recevoir un objet constituant37. 

En réalité, la question de la révision n’est pas détachable de l’économie de la constitution dans 
laquelle elle s’inscrit, comme l’a bien démontré en son temps Georges Liet-Veaux dans un article au 
demeurant ambigu38. Analysant ce qu’il appelle les “révolutions communautaires”, c’est-à-dire 
l’installation du fascisme en Italie, du nazisme en Allemagne et du régime dictatorial de Vichy en 
France, Liet-Veaux souligne le lien nécessaire entre la procédure de la révision constitutionnelle et les 
caractéristiques fondamentales du régime politique considéré, ce qu’il nomme “l’esprit des 
institutions”. En vertu de ce lien, en effet, “les règles de révision d’une constitution ne sont que la 
traduction, en textes positifs, du fondement philosophique du pouvoir”39 ; plus précisément : “si 
l’organe constituant abroge en bloc ces règles de révision, c’est qu’il répudie du même coup le 
fondement jusque-là admis du pouvoir politique, l’esprit de la Constitution ; il répudie le titre de son 
propre pouvoir. Tout en reconnaissant qu’il n’a plus de pouvoirs, l’organe constituant organise la 
nouvelle autorité qui donnera sa Constitution à l’État : la contradiction est flagrante. Si l’organe 
constituant reconnaît qu’il n’a plus de pouvoirs, il ne peut faire qu’une seule chose : abdiquer”40. Et que 
qualifier ainsi de “fraude à la Constitution” ce procédé consistant à instrumentaliser le formalisme 
révisionnel pour mieux “combattre le fond”41.  

Il apparaît ainsi que le pouvoir de révision de la constitution doit être nécessairement limité pour 
cette seule raison que sa fonction primordiale est de protéger la constitution. C’est bien ce que relève 
Olivier Beaud dans sa thèse, à partir de l’évocation de la doctrine allemande: le pouvoir de révision 
“peut effectuer des retouches partielles, mais non entreprendre une refonte totale des institutions 
constitutionnelles”42. Mais l’auteur fait aussi remarquer que cette position a été défendue en France 
par Georges Burdeau dans son monumental Traité de Science politique, s’agissant notamment des 
dispositions de la Constitution de 1958 relatives à l’intangibilité du régime républicain (article 89, 
alinéa 5), qui écrit : “parce qu’il s’agit d’un organe institué  [le pouvoir de révision] est solidaire du 
régime établi par la Constitution, et ne saurait sans commettre un détournement de pouvoir, ruiner les 
bases fondamentales du système politique auquel est liée son existence”43.  

“Détournement de pouvoir” ou “fraude à la Constitution”, toujours est-il que la réalité des faits n’en 
donne pas moins à voir de telles dénaturations du pouvoir de révision, ainsi instrumentalisé en vue de 

                                                      
36 La loi du 14 août 1884 déclarait non révisable “la forme républicaine du gouvernement”. 
37 Ce point de vue n’est pas partagé par la doctrine positiviste. Pour F. Hamon et M. Troper, Droit constitutionnel, Paris, 
41ème éd., 2020, p. 425: “le fait de remettre le pouvoir constituant au gouvernement, revenait, de la part de l’Assemblée, à 
modifier les règles valables quant aux modifications constitutionnelles […] Il n’y a donc pas eu à proprement parler une 
délégation du pouvoir constituant, mais institution d’un organe constituant nouveau: le maréchal Pétain, auquel a été 
attribué un pouvoir qui jusqu’alors appartenait à l’Assemblée nationale et dont elle s’est définitivement dépouillée aussi 
bien en jouissance qu’en exercice. Juridiquement, la Loi constitutionnelle du 10 juillet 1940 est donc correcte”. 
38 G. Liet-Veaux, La ‘fraude à la Constitution’. Essai d’une analyse juridique des révolutions communautaires récentes : Italie, 
Allemagne, France", en Revue du droit public, 1943, p. 116 ss. 
39 Ibid., p. 144. 
40 Ibid., p. 145. 
41 Ibid. 
42 O. Beaud, La puissance de l’État, Paris, 1994, p. 197. 
43 G. Burdeau, Traité de Science politique, t. IV, Le statut du pouvoir dans l’État, Paris, 1984, p. 238, cit. in O. Beaud, La 
puissance de l’État, cit., p. 197. 
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la disparition de la constitution dont il est pourtant partie prenante. Certes, nombre de constituions 
s’efforcent désormais de prévenir de telles révisions substantielles de la constitution, affectant la 
forme de l’État et les droits fondamentaux, à l’exemple de la Constitution allemande, mais aussi 
espagnole44. Ailleurs, la constitution ne peut être révisée dans certaines situations mettant en péril 
l’État lui-même, comme en France. On perçoit alors bien la fonction de telles interdictions : “ces 
différentes techniques ont pour fondement une certaine conception de la légitimité politique, et pour 
objectif la sauvegarde des principes fondamentaux qui justifient l’État et son organisation et que 
formulent la Constitution et l’ordre juridique”45.  

Il reste que cette légitimité n’est évidemment pas à elle seule suffisante pour assurer la pérennité 
d’une constitution. Il lui faut pour cela l’assentiment et l’attachement du souverain ultime qu’est le 
peuple. C’est bien ce que signifie la Constitution grecque : “L’observation de la Constitution est 
confiée au patriotisme des Hellènes, qui ont le droit et le devoir de résister par tous les moyens à 
quiconque entreprendrait de l’abolir par la violence” (article 120, §4). Ce droit de résistance n’est 
donc reconnu qu’à propos de l’abolition de la Constitution. Il faut entendre par la disparition 
substantielle de la Constitution, non pas une “violation de dispositions isolées”: “mais, en tout état 
de cause, l’atteinte généralisée au noyau des droits individuels constitue une abolition”, ce qui vise, 
plus largement, “la conservation du régime démocratique”46. 

L’ultime rempart de la constitution ne saurait reposer autrement que sur la seule volonté du 
souverain ultime qu’est le peuple de la démocratie et du constitutionnalisme.  
 
 
____________ 
 
Abstract 
 
L’instrumentalisation de la nouvelle Constitution hongroise par le gouvernement de Viktor Orban pose à nouveau 
la question de la protection de la Constitution. Apparue dans le contexte de la République de Weimar à l’initiative 
de Karl Loewenstein, la question de la protection de la Constitution conduit à se demander si la démocratie 
constitutionnelle peut accepter d’être mise en cause par une majorité politique qui, quoique démocratiquement 
élue, entreprend de l’anéantir. Au plan juridique, la question a donné lieu à une célèbre controverse entre Carl 
Schmitt et Hans Kelsen. Plus largement, c’est le problème de la légitimité de la Constitution qui est ainsi posé. 
Celle-ci requiert l’établissement de limites au pouvoir de révision, mais seule l’adhésion du souverain ultime, le 
peuple, à ses propres institutions, peut garantir la pérennité du libéralisme constitutionnel. 
 
Mots-clés: Constitution, Hongrie, révision constitutionelle (limites), légitimité constitutionnelle, libéralisme 

* 
The exploitation of the new Hungarian Constitution by the government of  Viktor Orban asks again the question 
of the protection of the Constitution. Appeared in the context of the Weimar Republic at the initiative of Karl 
Loewenstein, the question of the protection of the Constitution leads one to wonder whether constitutional 
democracy can accept being challenged by a political majority which, although democratically elected, 
undertakes to annihilate it. From a legal standpoint, the issue has given rise to a famous controversy between 
Carl Schmitt and Hans Kelsen. More greatly, it is the problem of the legitimacy of the Constitution that is thus 
posed. This implies the statement of limits on the power of revision, but only the adhesion of the ultimate 
sovereign, the people, to its own institutions, can guarantee the sustainability of constitutional liberalism 
 
Key words: constitution, Hungary, constitutional reform (limits), constitutional legitimacy, liberalism   

                                                      
44 Dans ce dernier cas, cela impliquerait la dissolution des assemblées parlementaires, puis leur réélection, suivie d’un vote 
à la majorité des 2/3 et, enfin, un référendum. 
45 F. Borella, Éléments de droit constitutionnel, cit., p. 84-85.  
46 A. Pantélis, Droit constitutionnel hellénique, Paris, 2018, p. 574. 
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1. Il carattere “parziale” della cittadinanza, il transito di quote crescenti di sovranità dallo
Stato all’Unione e i riflessi sulla cittadinanza stessa 

Uno degli indici maggiormente attendibili e gravido di significati della “costituzionalizzazione” in 
progress dell’Unione europea è dato ‒ come si sa ‒ dalla cittadinanza europea: proiezione immediata 
al livello sovranazionale di uno degli elementi costitutivi dello Stato ed immediatamente evocativa – 
già nella etichetta con cui è contrassegnata – di una integrazione sovrastatuale (se non in tutto matura, 
comunque) assai avanzata. 

Fuori centro è, per vero, il rilievo critico sollecitato dalla lettera degli artt. 20-25 TFUE, secondo cui 
una cittadinanza “parziale”, circoscritta cioè unicamente ad alcuni diritti, sarebbe cosa priva di senso, 
quanto meno a stare all’accezione tradizionale del concetto che non conosce limiti di materia quanto al 
rapporto intercorrente tra lo Stato e gli appartenenti alla comunità che lo compone. 

A questo modo di vedere le cose possono tuttavia opporsi due ordini di obiezioni. 
In primo luogo, è da considerare che anche la cittadinanza statale ha ormai da tempo assunto 

carattere “parziale”, una volta che si ammetta ‒ com’è da ammettere ‒ che la stessa sovranità dello 
Stato soggiace a limitazioni di vario segno e consistenza, secondo quanto si vedrà meglio a momenti. 

In secondo luogo, la cittadinanza europea non resta circoscritta ai soli diritti dei quali si tratta nei 
disposti sopra richiamati del TFUE. Questa è, infatti, solo una delle due facce del fenomeno qui 
nuovamente riguardato; e, a dirla tutta, neppure è la più significativa. Si dà, infatti, anche l’altra 
faccia che risulta dal complesso dei diritti e dei doveri che conseguono all’appartenenza del nostro 
ordinamento all’Unione in capo a coloro che compongono, a un tempo, il popolo statale e il popolo 
eurounitario. Due entità, queste, non separabili, per quanto distinti e reciprocamente coordinati 
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ordinamento all’Unione in capo a coloro che compongono, a un tempo, il popolo statale e il popolo 
eurounitario. Due entità, queste, non separabili, per quanto distinti e reciprocamente coordinati 
appaiano essere i due ordinamenti di riferimento. E ciò, per la elementare ragione che esse si 
implicano a vicenda, persino appunto nel patrimonio dei diritti e doveri caratterizzanti l’appartenenza 
dei membri della comunità organizzata sia all’uno che all’altro ordinamento. 

Non si perda, infatti, di vista neppure per un momento che gli stessi diritti che stanno a base della 
cittadinanza nazionale ‒ per appuntare ora maggiormente l’attenzione su di essi rispetto ai doveri ‒ 
risultano soggetti ad incessante riconformazione nella loro stessa struttura e nel complessivo modo di 
essere in conseguenza dell’attività posta in essere dagli organi dell’Unione, al piano politico-normativo 
come pure a quello giurisdizionale. È vero, naturalmente, anche l’inverso, per quanto portandosi 
viepiù avanti il processo d’integrazione sovranazionale, il mutuo condizionamento in parola si colga ed 
apprezzi in special modo soprattutto nel verso discendente. 

Le due cittadinanze, insomma, sono esse pure “integrate”; e, nel flusso dei materiali (normativi e 
non) che incessantemente e copiosamente si portano dall’uno all’altro ordinamento, appare assai 
problematico stabilire quale dei due maggiormente si alimenti dall’altro. 

Si tenga, poi, conto di un dato peraltro assai noto, che nondimeno si tende talvolta a trascurare; 
ed è che il fatto stesso della “invenzione” dapprima delle Comunità europee e quindi dell’Unione ha 
comportato (e comporta) il complessivo adattamento delle categorie teoriche che hanno segnato lo 
svolgimento dell’esperienza costituzionale, tra le quali v’è anche quella di popolo e di cittadinanza, 
non più declinabili così come al tempo dello Stato nazionale, con il carattere assorbente e – direi – 
stringente del legame caratterizzante l’appartenenza dei cives alla comunità statale. 

Se, dunque, dovesse apparire improprio il discorrere di un “popolo dell’Unione”, a motivo del 
carattere “parziale” dei tratti identificanti la cittadinanza europea, coerenza vorrebbe che si consideri 
parimenti forzato il perdurante utilizzo del lemma “popolo” con riguardo allo stesso Stato, la cui 
sovranità ‒ se vogliamo seguitare a chiamarla così ‒ non è ormai più in grado di distendersi a tutto 
campo, restando piuttosto circoscritta unicamente ad alcuni ambiti materiali e, per questi stessi, 
peraltro soggetta a vincoli dalla varia e crescente intensità. 

Il vero è che il rapporto tra l’una e l’altra cittadinanza appare essere assai complesso, connotato 
da una strutturale fluidità e mobilità, segnato da gravi tensioni ed irrisolte contraddizioni che ‒ 
come si sa ‒ hanno accompagnato (ed accompagnano) l’altalenante e sofferto incedere del processo 
d’integrazione sovranazionale. 

Un punto è, ad ogni buon conto, da tenere fermo; ed è il carattere derivato del concetto di cittadi-
nanza europea, a filo doppio legato a quello di cittadinanza statale, costituendosi e perdendosi con il 
costituirsi e il perdersi di questa: una cittadinanza, la prima, che vive insomma ‒ com’è stato rilevato 
da una sensibile dottrina1 ‒ di “luce riflessa”. E, tuttavia, una volta venuta ad esistenza, la cittadinanza 
europea si pone a fondamento ed a giustificazione dell’azione dell’Unione e dei vincoli che ne discen-
dono a carico della cittadinanza nazionale e di coloro che ne sono provvisti. 

Si accennava al transito incessante di quote consistenti della sovranità statale a beneficio dell’Unio-
ne. Tutto ciò ‒ com’è chiaro ‒ non è senza conseguenze né per la cittadinanza europea né per quella 
nazionale. 

Il quadro appare, per vero, assai fluido ed anche non poco opaco, così come instabili ed oscillanti 
sono le basi materiali sulle quali si svolge il transito in parola, sol che si pensi che, per un verso, le 
indicazioni offerte dai Trattati in ordine alla loro estensione ed ai loro confini si presentano incerte, 
mentre per un altro verso si riconosce non poca libertà d’azione agli organi della direzione politica 
dell’Unione a riguardo dell’utilizzo degli strumenti di normazione di cui sono dotati. Si ammette, 
infatti, che gli stessi possano essere adattati alle circostanze, non di rado assistendosi alla produ-
zione di direttive dettagliate e persino stringenti, pur laddove a stare alle previsioni dei Trattati a 
                                                      
1 L. Mezzetti, Principi costituzionali e forma dell’Unione, in P. Costanzo, L. Mezzetti, A. Ruggeri, Lineamenti di diritto 
costituzionale dell’Unione europea5, Torino, 2019, p. 159. 
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mezzo di esse dovrebbero darsi unicamente indicazioni di scopo, per essentialia, e viceversa: taluni 
regolamenti deliberatamente contenendosi alla sola produzione di norme di principio2. In buona 
sostanza e al di là dei tentativi ripetutamente messi in atto per assicurare la osservanza della lettera 
dei Trattati, questi ultimi hanno dimostrato nei fatti una mediocre vis prescrittiva, le dinamiche della 
produzione giuridica restando governate da una “logica” politicamente caratterizzata, piegata cioè alle 
occasionali convenienze dei “signori dei Trattati”. 

Sta di fatto che, pur in un quadro gravato – come si diceva – da non poche tensioni e contraddi-
zioni, da spinte e controspinte dalla varia provenienza ed intensità, la più marcata tendenza, 
apprezzata nel lungo periodo ed in relazione più che a questo o a quell’ambito materiale a tutti nel 
loro insieme, appare essere nel senso della progressiva espansione dell’area entro la quale l’Unione 
ha avuto (ed ha) modo di distendersi coi propri atti, esprimendo vincoli di vario genere a carico 
della sovranità degli Stati, e di farlo sino al punto di metterla in uno stato di vera e propria 
sofferenza, sì da indurre un largo schieramento dottrinale a considerare ormai impossibile seguitare 
ad adoperare il termine con lo stesso significato del passato. 

Questa tendenza è apparsa particolarmente vistosa al tempo dell’emergenza sanitaria, coi vincoli 
pressanti discendenti dall’Unione a carico degli Stati in sede di definizione ed attuazione del piano 
adottato per farvi fronte. 

L’impressione che è, dunque, accreditata dalla osservazione delle dinamiche della sovranità è 
netta nel senso che la cittadinanza europea avrebbe eroso (e seguiti senza sosta ad erodere) porzioni 
materiali viepiù consistenti sui quali dapprima la cittadinanza nazionale aveva modo di distendersi 
e farsi apprezzare.  

Siamo però sicuri che le cose stiano davvero così, vale a dire che l’espansione della sovranità 
dell’Unione comprima la cittadinanza dello Stato? È possibile, di contro, riguardare questa vicenda 
tuttora in corso da un angolo visuale diverso, pervenendo alla opposta conclusione che la 
cittadinanza nazionale ne abbia piuttosto un guadagno? 

 
 

2. La “sovranità condivisa” di Stato ed Unione sul versante dei poteri e l’espansione della 
“sovranità dei valori” per effetto del carattere “intercostituzionale” della Costituzione e delle 
altre Carte dei diritti 

 
La risposta al quesito da ultimo posto richiede un previo chiarimento di ordine concettuale. 
Si è veduto che nel processo d’integrazione sovranazionale in fieri ciascun ordinamento appare 

essere “parziale” quanto agli ambiti materiali oggetto di disciplina normativa; il che vale come dire 
che “parziale” è parimenti la sovranità che ciascuno di essi può rivendicare nei riguardi dell’altro. 

Si fatica, per vero, ad ammettere che possa discorrersi di una “sovranità dell’Unione”, diversa-
mente di ciò che tralaticiamente si considera valevole per lo Stato. Per altro verso, si è fatto altrove 
notare che dovrebbe piuttosto discorrersi di una sovranità “condivisa” tra Unione e Stato3: un esito 
teorico-ricostruttivo, questo, che sinteticamente rappresenta una spartizione di materie e competenze 
al posto dell’antico scenario che tutte le vedeva stabilmente allocate presso lo Stato. Una spartizione 
che ha pur sempre nei Trattati un punto imprescindibile di riferimento, con l’avvertenza dietro fatta 
per ciò che attiene al mediocre rilievo delle forme previste per la regolazione degli ambiti materiali 
di competenza dell’Unione (ed ex adverso dello Stato). D’altro canto, le etichette con cui sono 
contrassegnati gli ambiti stessi, con la strutturale laconicità che le caratterizza, lasciano margini 
particolarmente consistenti agli operatori in ordine alla ricognizione dei loro confini. La vis 

                                                      
2 Su tutto ciò, v., volendo, il mio Le fonti del diritto eurounitario ed i loro rapporti con le fonti nazionali, in P. Costanzo, L. 
Mezzetti, A. Ruggeri, Lineamenti di diritto costituzionale dell’Unione europea5, cit., p. 274 ss. 
3 Ragguagli al riguardo nel mio Una Costituzione ed un diritto costituzionale per l’Europa unita, ibid., cit., spec. p. 15 ss. 
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prescrittiva degli enunciati, insomma, non soltanto non soffoca la politica ma, all’inverso, può dar 
modo a quest’ultima di esprimersi in modo vigoroso4. 

Certo si è, ad ogni buon conto, che la formula della “sovranità condivisa” comporta non già un 
mero adattamento o temperamento del concetto evocato dal sostantivo rispetto al passato bensì ‒ lo 
si voglia o no e se ne abbia o no la consapevolezza ‒ il suo sostanziale abbandono, malgrado ad esso 
si accompagni il perdurante utilizzo dell’antica etichetta.  

La sovranità, tuttavia, non esce interamente e definitivamente di scena. In disparte, infatti, il 
riconoscimento del diritto di recesso dello Stato dall’Unione, espressamente enunciato ‒ come si sa ‒ 
dall’art. 50 TUE5, possono darsi (ed effettivamente si danno) talune contingenze al verificarsi delle 
quali la sovranità può tornare a farsi imperiosamente valere. 

Se n’è avuto (e se ne ha) riprova in occasione della emergenza sanitaria che ad oggi ci affligge, 
specie nella sua prima fase avendo ciascuno Stato membro dell’Unione rivendicato il potere di farvi 
fronte come ritenuto opportuno (in particolare, per quanto attiene ad apertura e chiusura dei propri 
confini territoriali o alle condizioni d’ingresso)6. 

Si ha così conferma del bisogno di non fermarsi alla mera lettera degli enunciati anche di rango 
costituzionale o “paracostituzionale”, quali sono quelli dei trattati dell’Unione, dovendosi piuttosto 
far luogo alla loro contestualizzazione e, dunque, alla costante verifica alla luce delle circostanze e 
dei fattori idonei a segnarne e ad accompagnarne le più salienti movenze. Dall’esperienza, nella 
varietà delle sue articolazioni ed espressioni, ad ogni buon conto, emergono i molti volti della 
sovranità e, con essi, la conferma della sua attitudine ad espandersi ed a contrarsi a fisarmonica. 

Le vicende del potere non sono, tuttavia, le sole meritevoli di considerazione o, per dir meglio, le 
stesse possono (e devono) essere riguardate anche (e ‒ direi ‒ soprattutto) dal punto di vista dei 
valori e delle loro formidabili pretese di appagamento, il massimo possibile alle condizioni 
oggettivamente date. 

Ha colto la necessità di questo mutamento di prospettiva un’accreditata dottrina che ha appunto 
proposto di discorrere di una “sovranità dei valori”7: una indicazione di metodo, ancora prima che di 
teoria, questa, particolarmente gravida di significati e valenze, fatta nondimeno oggetto di 
contrastanti valutazioni da parte degli studiosi8. 

Senza che se ne possa qui dire ex professo, è sufficiente ‒ a me pare ‒ fermare al riguardo 
l’attenzione solo su un punto; ed è che all’avanzata del processo d’integrazione sovranazionale ed 
all’infittirsi dei vincoli discendenti dalla Comunità internazionale non si è accompagnata una 
contrazione o, peggio, lo smarrimento della “sovranità dei valori” cui dà voce la Carta costituzionale, 

                                                      
4 D’altronde, così è anche in ambito interno, sul versante del riparto di materie e funzioni risultante dalla Carta costituzionale 
(in ispecie, tra Stato e Regioni), con la non secondaria differenza costituita, per un verso, dal mancato riconoscimento della 
libertà nell’uso delle forme e, per un altro verso, dal fatto che l’ordinamento dell’Unione è ben diverso da quello dello Stato, 
se non altro perché il primo, diversamente dal secondo, non è ancora pienamente integrato al proprio interno e, a motivo 
della eterogenea composizione degli organi sovranazionali, richiede continue, defatiganti e sovente particolarmente 
sofferte operazioni di mediazione tra i loro membri, portatori di interessi ad ogni modo diversi. 
5 … e che, ad ogni buon conto, pur laddove non provvisto di formale riscontro ugualmente avrebbe potuto affermarsi. 
6 Una volta, invece, effettuata la distribuzione delle risorse agli Stati, i piani da questi messi a punto al fine del loro utilizzo 
sono soggetti – come si è già accennato – a vincoli e controlli stringenti da parte dell’Unione. 
7 Il riferimento – com’è chiaro – è a G. Silvestri, Lo Stato senza principe. La sovranità dei valori nelle democrazie pluraliste, 
Torino, 2005. 
8 Vi hanno fatto richiamo, tra gli altri, L. Ventura, Sovranità. Da J. Bodin alla crisi dello Stato sociale, Torino, 2014, p. 55 ss.; E. 
Castorina, C. Nicolosi, “Sovranità dei valori” e sviluppo della tutela dei diritti fondamentali: note sull’evoluzione della giurispru-
denza statunitense, in Forum di Quad. cost. (www.forumcostituzionale.it), 19 novembre 2015, nonché in Scritti in onore di G. 
Silvestri, I, Torino, 2016, p. 519 ss. e, pure ivi, II, G. Gemma, Riflessioni sul pensiero di Silvestri in tema di sovranità, p. 1068 ss.; A. 
Morrone, Sovranità, in Riv. AIC (www.rivistaaic.it), 3/2017, 2 agosto 2017, p. 92 ss., e, pure ivi, C. Salazar, Territorio, confini, 
“spazio”: coordinate per una mappatura essenziale, p. 8 ss., e A. Spadaro, Dalla “sovranità” monistica all’“equilibrio” pluralistico 
di legittimazioni del potere nello Stato costituzionale contemporaneo, p. 2 ss. Inoltre, O. Chessa, Dentro il Leviatano. Stato, 
sovranità e rappresentanza, Milano-Udine, 2019, spec. p. 310 ss. 

http://www.forumcostituzionale.it/
http://www.rivistaaic.it/
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avuto specifico riguardo ‒ per ciò che è qui di particolare interesse ‒ alle vicende dei diritti 
fondamentali ed al loro complessivo appagamento. 

Detto altrimenti: si piega o, come che sia, si riduce la “sovranità dei poteri” e però si espande e 
cresce la “sovranità dei valori”. 

Un ruolo di primo piano in tal senso ha giocato (e gioca) ‒ come si sa ‒ il proliferare di documenti 
materialmente (o ‒ per dirla con Corte cost. n. 269 del 2017 ‒ tipicamente) costituzionali, quali sono 
le Carte dei diritti (e, fra queste, specificamente la CEDU e la Carta dell’Unione), la cui salvaguardia è 
demandata (oltre che ai giudici nazionali) alle Corti europee. 

Non è di qui ‒ com’è chiaro ‒ fare la storia dell’esperienza maturata soprattutto sul terreno 
giurisdizionale, al fine di mettere in evidenza ciò che è sotto gli occhi di tutti, vale a dire che non 
pochi sono i diritti frutto d’“invenzione” da parte delle Corti europee, così come, anche in relazione 
ai diritti “vecchi”, non poche sono le suggestioni ed indicazioni venute dalle Corti stesse e che hanno 
portato a crescenti realizzazioni dei diritti. 

Dalla prospettiva maggiormente congeniale a questo studio, è doveroso convenire che, per 
effetto dello spostamento verso l’alto di quote crescenti di sovranità e della quotidiana azione svolta 
dalle Corti europee, gli stessi diritti che fanno e senza sosta rinnovano il patrimonio facente capo 
alla cittadinanza nazionale hanno avuto modo di esprimersi in forme nuove e di trarne non pochi, 
tangibili benefici. 

Si ha così conferma che il rapporto tra le due cittadinanze non è d’inversione proporzionale, l’af-
fermarsi dell’una andando a discapito dell’altra (e viceversa), dal momento che i diritti fondamentali 
facenti capo sia all’una che all’altra possono averne un complessivo beneficio per effetto del “gioco” 
che senza sosta si intrattiene e svolge tra le Corti nazionali ed europee, quali interpreti privilegiate e 
garanti dei diritti stessi, in ispecie di quelli riconosciuti dalla CEDU e dalla Carta di Nizza-Strasburgo. 

Non è possibile cogliere il senso profondo di questa vicenda se non riguardandola dal punto di vista 
di una teoria della Costituzione assiologicamente orientata. Rileva, cioè, al riguardo il carattere 
“intercostituzionale” della Costituzione (materialmente intesa, nel senso sopra indicato) che porta 
naturalmente ciascuna Carta dei diritti ad aprirsi alle altre che ne condividono la natura, rendendosi 
perciò disponibile ad alimentarsi a vicenda in vista dell’ottimale appagamento dei diritti in ragione 
delle condizioni complessive di contesto9. Il principio della massimizzazione della tutela ‒ come si è 
tentato di mostrare in altri luoghi ‒ è l’autentica Grundnorm o ‒ se si preferisce altrimenti dire ‒ il 
Grundwert che orienta la quotidiana azione, non di rado sofferta ed incerta, posta in essere dai giudici 
(da tutti i giudici, comuni e costituzionali, nazionali e non) al servizio dei diritti e di coloro che ne sono 
portatori. 

Dottrina e giurisprudenza tardano, tuttavia, a prenderne consapevolezza. L’una, in alcune sue 
espressioni, manifesta riserve e critiche anche penetranti nei confronti del canone fondamentale in 
parola, spingendosi fino al punto di negarne la stessa esistenza10; l’altra poi (e mi riferisco ora 

                                                      
9 Ho discorso del carattere in parola in più sedi, a partire dal mio Sovranità dello Stato e sovranità sovranazionale, attraverso i 
diritti umani, e le prospettive di un diritto europeo “intercostituzionale”, in Dir. pubbl. comp. ed eur., 2/2001, p. 544 ss. 
10 Così, part., R. Bin, in più scritti, tra i quali Critica della teoria dei diritti, Milano 2018, spec. p. 63 ss., ma passim; Id., Cose e 
idee. Per un consolidamento della teoria delle fonti, in Dir. cost., 1/2019, p. 11 ss., spec. p. 21 ss., nonché nell’intervista sul 
tema Giudice e giudici nell’Italia postmoderna?, a cura di R.G. Conti, in Giustizia insieme (www.giustiziainsieme.it), 10 aprile 
2019; in avverso, possono, volendo vedersi gli argomenti da me addotti, oltre che nell’intervista suddetta cui pure ho 
preso parte, in Diritto giurisprudenziale e diritto politico: questioni aperte e soluzioni precarie, in Consulta OnLine 
(www.giurcost.org), 3/2019, 18 dicembre 2019, p. 707 ss., spec. p. 714 in nt. 30, nonché in La oscillante forza normativa 
della CEDU, vista dalla Consulta, in Ord. internaz. e dir. um. (www.rivistaoidu.net), 2/2020, 15 marzo 2020, p. 193 ss.; La 
Carta di Nizza-Strasburgo nel sistema costituzionale europeo, in Riv. AIC (www.rivistaaic.it), 3/2020, 10 luglio 2020, p. 130 
ss.; Stato di diritto sovranazionale e Stato di diritto interno: simul stabunt vel simul cadent, in Freedom, Security & Justice: 
European Legal Studies (www.fsjeurostudies.eu), 3/2020, 15 novembre 2020, p. 10 ss.; La CEDU e il gioco degli specchi 
deformanti alla Consulta, in Ord. internaz. e dir. um. (www.rivistaoidu.net), 2/2021, 15 maggio 2021, spec. p. 273 ss. 

http://www.giustiziainsieme.it/
http://www.giurcost.org/
http://www.rivistaoidu.net/
http://www.rivistaaic.it/
http://www.fsjeurostudies.eu/
http://www.rivistaoidu.net/
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specificamente alla giurisprudenza costituzionale) esibisce gravi aporie di costruzione teorica e vere 
e proprie contraddizioni ad oggi non rimosse. 

Se n’è detto in altri luoghi e non giova ora tornare a soffermarsi specificamente su di esse. Basti 
solo considerare la stranezza costituita dalla sistemazione piramidale data dalla Consulta alle Carte, 
malgrado il riconoscimento della loro comune natura di documenti tipicamente costituzionali. 
D’altro canto, non si vede a cosa praticamente giovi quest’esito raggiunto al piano della teoria delle 
fonti quando poi lo stesso è abbandonato al piano della teoria della interpretazione, che è poi quello 
di maggior pratico rilievo, da tempo (sent. n. 399 del 1988 e, ora, sent. n. 84 del 2021) prendendosi 
atto del bisogno indefettibile di dar modo a ciascuna Carta di intendersi e farsi valere alla luce delle 
altre, tutte integrandosi a vicenda (e ‒ si faccia caso ‒ paritariamente) nei fatti interpretativi. 

Non si trascuri, poi, che la ordinazione gerarchica delle Carte, così com’è vista dalla Consulta, è 
ribaltata dalle Carte stesse, sol che si pensi che quella dell’Unione, documento di forza costituzionale, 
richiede di essere intesa e fatta valere alla luce della CEDU, fonte ‒ a dire del giudice delle leggi ‒ 
invece meramente “subcostituzionale”, fatto ad ogni buon conto salvo il canone della massimizzazione 
della tutela. 

Ora, non si nega che il fatto stesso della pluralità delle Carte (e delle Corti) possa essere, ed 
effettivamente talora sia, un problema, richiedendo non di rado impegnative e sofferte operazioni 
interpretative volte a riconciliarle semanticamente tra di loro. È però (per fortuna, il più delle volte) 
una risorsa preziosa, tutti i documenti in parola esprimendo la vocazione irrefrenabile a darsi mutuo 
soccorso ed alimento, rigenerandosi senza sosta a vicenda. 

Come si vede, le vicende della sovranità dei poteri e quelle della sovranità dei valori possono 
presentarsi come quodammodo speculari, alla contrazione della prima, conseguente al fatto stesso 
della coabitazione di Stati ed Unione, facendo da pendant la promozione e salvaguardia della seconda, 
in ambito interno così come in ambito sovranazionale. 

 
 

3. Lo scadimento di rilievo della cittadinanza conseguente alla espansione dell’area 
materiale in cui si radicano i diritti spettanti alla persona umana ut sic 

 
I riconoscimenti venuti dalle Carte dei diritti e i modi con cui ad esse danno voce le Corti, tanto in 

ambito nazionale quanto in ambito europeo, non hanno portato (e non portano) benefici unica-
mente alla cittadinanza, in ciascuna delle sue declinazioni, ma hanno lasciato (e lasciano) un segno 
marcato anche oltre la stessa, traducendosi in una crescita complessiva della persona umana. 

Sia chiaro. Dottrina e giurisprudenza seguitano a tenere distinta la condizione del cittadino da 
quella del non cittadino, in più ambiti materiali e con riguardo a più situazioni soggettive. Il trend è, 
tuttavia, vistoso nel senso della omologazione, persino laddove la lettera degli enunciati sembri non 
consentirla (basti solo pensare a come è stato letto da noi il disposto di cui all’art. 3 della Carta). 

È di tutta evidenza che, proseguendo lungo la linea di sviluppo appena indicata, la nozione di 
cittadinanza tout court risulterà man mano sempre più recessiva, riducendosi l’area materiale entro 
la quale se ne possono cogliere le più salienti movenze. Naturalmente, non siamo in grado di 
stabilire se e quando lo scenario qui sommariamente delineato potrà trovare riscontro o se, specie 
per effetto delle ricorrenti e gravi emergenze, subirà una battuta d’arresto nel suo ininterrotto 
sviluppo o, addirittura, una regressione. 

Non vorrei poi peccare di eccessivo ed inguaribile ottimismo ma ho l’impressione che dei nuovi 
diritti “inventati”11 negli anni a noi più vicini sia stato, a conti fatti, dotato ogni essere umano, senza 

                                                      
11 … nel senso dell’antica inventio romana, quale “riconoscimento” in senso proprio di ciò che si rinviene negli strati più 
profondi del corpo sociale e risponde a bisogni in questo largamente ed intensamente avvertiti, dal diritto portati ad 
emersione e quodammodo “razionalizzati”. Sta proprio in ciò, d’altronde, la ratio immanente alla disciplina costituzionale e 
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distinzione alcuna, così come degli stessi vecchi diritti si sia ammessa la proiezione in ambiti ancora 
più estesi di quelli di un tempo, a beneficio ancora una volta della persona tout court. O, per dir 
meglio, di tutto ciò si hanno eloquenti testimonianze sul piano normativo e giurisprudenziale: più 
ancora, per vero, nel secondo rispetto al primo, molti diritti avendo avuto i riconoscimenti di cui al 
presente godono proprio grazie a coraggiose (ma, talora, francamente temerarie) iniziative adottate 
in sede processuale. E, tuttavia, si tratta poi di vedere se le pratiche giuridiche in parola hanno 
ricevuto il loro adeguato perfezionamento in sede di “esecuzione” (in senso lato) delle previsioni 
legislative o delle pronunzie delle Corti europee e del tribunale costituzionale. Non si trascuri, 
infatti, la circostanza per cui molte delle pronunzie stesse si presentano come espressive di 
“principi”12, nel mentre assai poco e molte volte addirittura nulla si sa in merito al “seguito” dalle 
stesse ricevute ad opera dei giudici comuni cui, per una parte, si indirizzano (per un’altra parte, 
dirigendosi al legislatore che, nondimeno, non di rado rimane sordo alle sollecitazioni in tal senso 
ricevute). Ancora meno, poi, si sa delle pratiche amministrative volte a dare il “seguito” in parola che 
restano perlopiù sommerse, al pari di un iceberg di cui emerga in superficie solo la punta, 
sottraendosi alla vista degli studiosi e della pubblica opinione, al di fuori di alcune loro espressioni 
sporadicamente portate alla luce del sole. 

Sta di fatto che, espandendosi l’area dei diritti riconosciuti alla persona ut sic, tende progressi-
vamente a scadere di significato e di pratico rilievo la cittadinanza in ciascuna delle sue proiezioni 
istituzionali, quale fattore selettivo appunto di diritti (e, specularmente, doveri) specificamente 
spettanti ad alcuni soggetti e non ad altri. 

Non credo, nondimeno, che la cittadinanza uscirà del tutto di scena. Il suo legame con lo Stato è 
talmente stretto che l’ipotesi ora astrattamente configurata, ove si realizzasse, equivarrebbe in 
buona sostanza alla scomparsa dello Stato stesso e di quanto ormai resta della sua sovranità. Uno 
scenario, questo, come si sa, vagheggiato da tempo da pensatori illustri ma, perlomeno al presente, 
privo – a me pare – di possibilità di effettivo riscontro. Si aggiunga, poi, che largo credito riscontrano 
presso la pubblica opinione movimenti e partiti politici d’ispirazione nazionalista, naturalmente 
portati a tenere ferma (ed anzi a far crescere sempre di più) la distanza tra la condizione dei 
cittadini e quella degli stranieri, riservando unicamente ai primi il godimento di certi diritti. 

 
 

4. Il carattere internamente composito della struttura dei diritti e degli enunciati che ne 
danno il riconoscimento, il ruolo giocato dalle tradizioni costituzionali comuni agli Stati 
membri dell’Unione quali fattori d’integrazione delle Carte e la comparazione giuridica quale 
strumento privilegiato di quest’ultima 

 
Ciò che, nondimeno, importa in conclusione ulteriormente rimarcare è che i diritti riconosciuti ad 

ogni persona come pure quelli di cui sono dotati i soli cittadini, seppur riportabili ora a questo ed ora a 
quell’ordinamento ed a questa o quella Carta, dispongono pur sempre di una struttura internamente 
composita, così come appunto lo è quella degli enunciati che vi danno voce. Rivista, infatti, la struttura 
stessa per il modo con cui viene rimessa a punto in sede interpretativa e per le peculiari esigenze dei 
casi, ci si avvede che essa risulta dell’apporto, vario in ragione dei casi stessi, venuto da più parti, frutto 
cioè dell’incontro di suggestioni ed indicazioni veicolate dal c.d. “dialogo” tra le Corti e naturalmente 
portate ad integrarsi o, come che sia, a lasciare un segno nei fatti interpretativi. 

Stabilire chi più dà e chi più riceve in questo flusso ininterrotto apprezzabile nella sua essenza 
unicamente al piano culturale e al di fuori di qualsivoglia ordinazione gerarchica d’ispirazione 

_______________________ 
giuridica in genere, secondo quanto messo in luce da un’accreditata dottrina (P. Grossi, in più scritti, tra i quali, in forma 
organica, L’invenzione del diritto, Roma-Bari, 2017).  
12 Così – come si sa – per le decisioni-pilota della Corte EDU o per le additive di principio della Corte costituzionale. 
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formale-astratta, è cosa molte volte praticamente impossibile, non disponendosi di alcuno strumento 
idoneo a far luogo a siffatte misurazioni. Non si dimentichi, d’altronde, che, seppure sia fatto obbligo 
alle autorità nazionali di prestare osservanza alle pronunzie delle Corti europee in genere (e, per ciò 
che è qui di specifico interesse, della Corte dell’Unione), i verdetti di queste ultime rendono 
testimonianza della formazione culturale di coloro che li adottano. Le tradizioni costituzionali comuni 
agli Stati membri dell’Unione entrano, peraltro, a comporre ‒ come si sa ‒ il parametro posto a base dei 
giudizi emessi dalla Corte di giustizia. Materiali, dunque, attinti dai serbatoi nazionali nei quali poi, 
dopo la loro originale rielaborazione per mano del giudice lussemburghese, tornano per ivi spiegare la 
loro vis riconformativa degli enunciati costituzionali e di quelli che vi danno specificazione-attuazione. 

Dal punto di vista delle tradizioni in parola, l’integrazione culturale non resta, dunque, circoscritta 
alla sola Carta di Nizza-Strasburgo ed alla Carta costituzionale di un ordinamento dato (qui, specifica-
mente, del nostro) ma si estende ad ogni altra Carta idonea ad offrirsi per la rigenerazione semantica 
di quelle. Non si dimentichi, poi, che la Carta dell’Unione, col fatto stesso di voler esser intesa e fatta 
valere alla luce della CEDU, veicola quest’ultima in ambito interno, allo stesso tempo in cui dà voce a 
materiali attinti da altre Carte costituzionali in sede di rielaborazione delle tradizioni suddette. 

Il “dialogo” è, sovente, diretto tra due o a tutt’al più tre Corti (e, segnatamente, quelle europee e il 
giudice nazionale di turno, costituzionale o comune che sia); sullo sfondo, però, stanno anche altre 
Corti alle quali le prime hanno fatto (e fanno) seppur implicito richiamo. 

La comparazione è, dunque, il “luogo” privilegiato nel quale questo flusso di mutuo “dare-avere” 
può essere colto ed apprezzato nella sua strutturale complessità e consistenza13. 

La pluralità delle fonti in campo e, segnatamente, dei documenti materialmente costituzionali 
sollecitati a darsi mutuo ed ininterrotto sostegno ed alimento spinge, dunque, per la sua parte 
vigorosamente per il superamento di un nazionalismo costituzionale ingenuo, antistorico, infecondo14 
e, con esso, agevola il riconoscimento dei diritti oltre il muro divisorio della cittadinanza, a beneficio 
della persona umana ut sic. 

___________ 

Abstract 

Lo scritto rileva l’intreccio tra cittadinanza statale e cittadinanza dell’Unione quale proiezione dell’intreccio 
tra le competenze degli enti di riferimento. Si fa quindi notare che al transito di quote crescenti di sovranità 
degli Stati all’Unione ha fatto da pendant l’arricchimento del patrimonio dei diritti fondamentali grazie al 
“dialogo” tra le Corti europee e quelle nazionali. 

Parole chiave: popolo statale, popolo eurounitario, cittadinanza nazionale e cittadinanza dell’Unione  
* 

The contribution focuses on the intertwining between state citizenship and Union citizenship as a projection of 
the interweaving between the competences of the respective authorities. It is therefore noted that the transfer 
of increasing shares of state sovereignty to the Union was followed by the enrichment of the patrimony of 
fundamental rights thanks to the “dialogue” between the European and national Courts.  

Key words: state people, EU people, national citizenship and citizenship of the Union 

13 Su comparazione e interdisciplinarietà, di recente, v. A. Vedaschi, Diritto comparato e interdisciplinarietà: tra innata 
vocazione e incompiuta realizzazione?, in Dir. pubbl. comp. eur., 2/2021, p. 301 ss. 
14 … e tuttavia ‒ come si diceva ‒ pur sempre dotato di una straordinaria capacità di suggestione e di attrazione a sé di 
porzioni consistenti dell’elettorato. 
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1. Derecho al olvido y escenario de libertades

El derecho al olvido resulta de entrada peculiar por estar aún en la infancia y, pese a su tierna edad,
andar crecido. Hablamos de una pretensión de derecho a hacer borrar datos de la memoria pública a 
instancia de parte privada. Es una ocurrencia reciente. Este presunto derecho se ha hecho vivo ayer 
mismo, durante el segundo decenio del siglo XXI, y ha venido a colocarse, pisando fuerte, entre e 
incluso frente a derechos tan aquilatados como los de libertades de investigación, de información y de 
expresión. Es tal y como si el del olvido fuera igual de fundamental. Su mismo nacimiento tan reciente 
también ha sido en mucho peculiar. Nace y crece arropado de leyendas cual, en España, la de que se 
trata de la adopción de una criatura europea. 

Comúnmente, un derecho fundamental adviene bien por vía de Constitución o en base firme a la 
misma, bien mediante declaración o asunción por el orden internacional, global o regional, de 
derechos humanos, pero a través de ninguno de estos mecanismos es como se ha concebido el 
derecho al olvido. También de reciente, al nivel global del derecho internacional, está cobrando 
cuerpo un derecho a la verdad, el derecho al que el del olvido fundamentalmente planta cara. ¿Cómo 
puede? Es lo que vamos a contemplar. Comencemos por un recordatorio sumario de un conocido 
escenario normativo. 

El Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales 
declara, desde 1950, que “toda persona tiene derecho a la libertad de expresión”, el cual “comprende 
la libertad de opinión y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda 
haber injerencia de autoridades públicas y sin consideración de fronteras”. Este modo de expresión de 
libertad sin fronteras data de 1948, de la Declaración Universal de Derechos Humanos. 

La Carta Europea de Derechos Fundamentales, como documento más reciente, de inicios del nuevo 
milenio, detalla unas previsiones en principio equivalentes: “Toda persona tiene derecho a la libertad 
de expresión. Este derecho comprende la libertad de opinión y la libertad de recibir o comunicar 
informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades públicas y sin consideración de 
fronteras”; “Las artes y la investigación científica son libres. Se respeta la libertad de cátedra”; “Todo 
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0/2021    I/saggi e contributi 
 
 

 
80 

 

informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades públicas y sin consideración de 
fronteras”; “Las artes y la investigación científica son libres. Se respeta la libertad de cátedra”; “Todo 
ciudadano de la Unión y toda persona física o jurídica que resida o tenga su domicilio social en un 
Estado miembro tiene derecho a acceder a los documentos de las instituciones, órganos y organismos 
de la Unión, cualquiera que sea su soporte”.  

Estas normas europeas de valor constitucional no dejan de contener previsiones de limitación de 
tales libertades, por lo general en nombre de otros derechos no menos fundamentales como el de la 
privacidad o el de la propia imagen. El Convenio Europeo llega a más en este orden de limitaciones de 
las libertades de expresión y comunicación. Permite que se restrinja su ejercicio en defensa de “la 
seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad pública” y hasta para “protección de la 
moral”. Aun con esto, el principio es siempre la libertad y su limitación debe ser la excepción.  

Por su parte, la Constitución española consagra “los derechos a expresar y difundir libremente los 
pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproducción; 
a la producción y creación literaria, artística, científica y técnica; a la libertad de cátedra; a comunicar o 
recibir libremente información veraz por cualquier medio de difusión”, añadiendo precavidamente 
que “el ejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante ningún tipo de censura previa”. 
También dispone que “la ley limitará el uso de la informática para garantizar el honor y la intimidad 
personal y familiar” sin registrar con carácter previo la garantía de acceso a las nuevas tecnologías del 
conocimiento y la comunicación. “El derecho al honor, a la intimidad [y] a la propia imagen” son 
límites de esas libertades. 

Viene a cuento lo de la informática porque es en el mundo digital donde ha nacido el derecho al 
olvido como nueva especie de limitación de libertades. ¿Fue tan relativamente previsora, en 1978, la 
Constitución española? En todo caso, en aquel momento constituyente, no estaba ni de lejos todavía 
internet al alcance del común de la ciudadanía. Al día de hoy y conforme a su diseño de derechos, 
¿puede la Constitución casera legitimar una invención como la del derecho al olvido limitando las 
libertades de investigación, de expresión y de comunicación?  

No voy a adentrarme en la materia de protección de datos personales por estos tiempos de 
comunicación digital masiva a cuyo respecto se está más concretamente materializando un tal derecho 
al olvido. Tampoco me ocuparé de la peligrosa situación de oligopolio existente en el insondable 
mercado de los buscadores y otros servicios de comunicación por el universo de internet, ahí donde el 
derecho al olvido se está agitando durante estos últimos años. Acudamos en fin, más modestamente, al 
olvido mismo como oscuro objeto de derecho. Nos situamos en un marco en el que se pone en cuestión 
el ejercicio de libertades potenciadas por nuevas técnicas de comunicación1. 

El mismo derecho al olvido se presenta en principio de una forma discreta como mecanismo de 
reforzamiento de la debida protección de datos personales, particularmente en materia penal a 
efectos rehabilitadores para casos sin interés público pasado el tiempo2. Sin embargo, también se le 
figura como un verdadero hito en una generación última de derechos fundamentales3. No es que lo 
cierto se sitúe de por medio, sino que el significado efectivo de la acuñación de tal derecho se 
determina más por contextos diversos que por textos comunes. A esto acudimos.  
 

                                                      
1 W.M. Grossman, From Anarchy to Power: The Net Comes of Age, Nueva York, 2001. 
2 I. Jiménez Castellanos, El derecho al olvido digital del pasado penal, tesis doctoral, 2018, pendiente de publicación, a los 
cuatro años, en el repositorio online de la Universidad de Sevilla. 
3 F. Werro (coord.), The Right to Be Forgotten: A Comparative Study of the Emergent Right’s Evolution and Application in 
Europe, the Americas, and Asia, Cham (CH), 2020. 
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2. Doble rechazo europeo del derecho al olvido 
 

Suele entenderse que el derecho al olvido ha venido mediante jurisprudencia europea por 
incitación española. Algo de esto hay, pero no con exactitud en la forma como está divulgándose4. El 
hecho es que, tras un rechazo de tal derecho por instancias europeas, en España se le asume con el 
argumento de que viene y obliga por conducto y obra de la Unión Europea. Conviene entonces 
arrancar por estos inicios mirando ingenuamente, sin interferencias doctrinales, a la documentación 
judicial del caso.  

A principios del año 2012, un ciudadano español, cuyo nombre vamos a obviar, se dirigió a la 
compañía Google requiriendo que se eliminara de sus datos accesibles uno que entendía sin relevancia 
pública y perjudicial para él. Había sufrido a finales del siglo anterior una ejecución forzosa por deuda 
a la seguridad social, lo que no constituía desde luego una buena recomendación para sus actividades 
profesionales y operaciones económicas. Al mismo tiempo se dirigió a la Agencia Española de 
Protección de Datos para que ordenara no solo la supresión del enlace en Google, sino todo lo 
operante al respecto en internet, también la noticia original tanto de prensa oficial como privada.  

La Agencia respaldó al reclamante tan solo en lo que respecta a Google, instándole a que eliminara 
el enlace de su motor de búsqueda. La empresa recurrió ante la Audiencia Nacional, la cual llevó el 
caso por vía de consulta ante el Tribunal de Justicia de la Unión Europea. Así llegamos, a mediados 
de 2014, a la sentencia Google Spain, S.L. and Google Inc. versus Agencia Española de Protección de 
Datos, esta junto al ciudadano español aquí anónimo, “Google versus Spain” dicho brevemente. 

La Audiencia Nacional española consultaba, entre otras cosas, si el derecho europeo sobre 
protección de datos podía entenderse que implica la facultad de hacer cancelar datos a fin de que se 
pierdan en el olvido, tal y como reclamaba el ciudadano español. Se trata así de la supresión en 
bancos de datos y motores de búsqueda de registros que, como alegaba Google, se habían hecho 
públicos originalmente de forma legítima y por interés público. He aquí la pregunta: 

 
¿Debe interpretarse que los derechos de supresión y bloqueo de los datos […] comprenden que el 
interesado pueda dirigirse frente a los buscadores para impedir la indexación de la información referida a 
su persona, publicada en páginas web de terceros, amparándose en su voluntad de que la misma no sea 
conocida por los internautas cuando considere que puede perjudicarle o desea que sea olvidada, aunque se 
trate de una información publicada lícitamente por terceros? 
 
El Abogado General del Tribunal Europeo, en el desempeño de su función de dictaminar sobre el 

caso para ilustrar y aconsejar al colegio sentenciador, entendió que la novedad de un “derecho al 
olvido”, un “right to be forgotten”, no es de recibo por atentatoria contra los derechos de libertad de 
información y expresión. Lo resultaría incluso de limitarse a los buscadores, de Google u otros, sin 
afectar a las fuentes originarias porque los primeros ofrecen la vía para acceder a las segundas5.  

El argumento del Abogado General produce efecto. La resolución del Tribunal se abstiene de hacer 
mención del derecho al olvido en forma nominal o perifrástica salvo para referirse a la posición de la 
parte española. La justicia europea no hace suya la expresión. Sentencia a favor del demandante, pero 
–insistamos por lo que va a venir– sin hacerse eco de la pretensión de que exista un “rigth to be 
forgotten”, un derecho a que alguien o algo sea olvidado. No recibe reconocimiento judicial como tal, 
como derecho a disposición del sujeto que se beneficia. De momento, haberlo, no lo hay. 

No motiva la corte su resolución en tal presunto principio de derecho subjetivo. Argumenta que 
la empresa, Google, tiene responsabilidad por el contenido perjudicial del destino final de los 
enlaces de sus buscadores tomando en cuenta derechos conformes al ordenamiento europeo, 
concretamente a la privacidad individual y familiar así como al más específico de la protección de 
                                                      
4 G. Resta y V. Zeno-Zencovich (coords.), Il diritto all’oblio su internet dopo la sentenza Google Spain, Roma, 2015. 
5 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/ALL/?uri=CELEX:62012CC0131.  

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/ALL/?uri=CELEX:62012CC0131
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datos personales. En su virtud, Google u otros servidores similares están obligados a atender las 
reclamaciones de cancelación de los respectivos vínculos. Se reconoce así un derecho a callar al 
mensajero en los casos concretos en los que se justifique, pero no en cambio nada tan general y más 
exigente como lo que pudiera resultar el derecho al olvido sugerido por la parte española6.  

Obrando en actas la oposición del Abogado General en defensa de los derechos de información y 
expresión, el derecho al olvido en cuanto tal ha sido así, si no patentemente rechazado, claramente 
eludido por vía de silencio. A efectos prácticos, es un rechazo. Extrañamente, desde unas primeras 
noticias y unos tempranos comentarios, de lo que se habla no solo en España es de la admisión del 
derecho al olvido por parte de la justicia europea. La enciclopedia más accesible y más consultada a 
lo ancho del mundo nos asegura sobre la sentencia europea que, “aunque el término ‘derecho al 
olvido’ es una idea relativamente reciente, el Tribunal Europeo de Justicia lo consolidó como 
derecho humano”, “human right”, nada menos7. 

El caso es otro. En una jurisdicción más deferente con la política de lo que se estila hoy por la 
justicia en España, la contención del pronunciamiento podía ser un gesto hacia el procedimiento 
paralelo de elaboración de un Reglamento General de Protección de Datos de la Unión Europea. Su 
proyecto venía contemplando expresamente el derecho al olvido, “right to be forgotten”, pero, en el 
mismo año 2014, el debate en el Parlamento Europeo llevó a su sustitución por el “right to erasure”, 
derecho al borrado de pistas, a cancelación relativa de antecedentes, por su menor impacto 
potencial en el ejercicio de libertades8. Estamos así en las mismas. Por vía normativa, ni por la 
jurisprudencial ni por la política, el derecho al olvido se aceptó de entrada por el ordenamiento 
europeo. Últimamente, el Tribunal Europeo adopta el sintagma9, pero sin sustanciar el derecho 
como vamos a ver que ocurre en España. 

Aunque otra cosa suela entenderse, comenzándose por la Audiencia Nacional española como 
enseguida veremos, el llamado derecho al olvido, en cuanto derecho de carácter subjetivo a 
disposición de los individuos, es en sí ajeno al derecho de Europa. Conforme a este, si se habla de 
“right to be forgotten”, es reduciéndosele a un más modesto “right to erasure”, a la supresión de 
registros en conformidad con el Reglamento General de Protección de Datos, en vigor desde 201610. 
Acúñense otras fórmulas, como la barroca del “derecho a no ser sometido a decisiones basadas en 
tratamientos automatizados de datos personales” o la épica de resistencia a la “dictadura del 
algoritmo11, pero no se hable del estricto derecho al olvido como propio de Europa. 

Se genera enseguida confusión no solo en España, mas el “right to be forgotten” como sinónimo 
de “right to erasure” no es lo mismo que el derecho al olvido que vamos a ver. Dígase lo propio de 
los correspondientes “Recht auf Vergessen”, “droit à l’oubli”, “diirtto all’oblio”, “direito de ser 
esquecido”, etc., que ya también habían tenido algún que otro uso más bien discontinuo antes de que 
la sentencia europea decidiera en 2014 no asumir un derecho tal. Hay toda una prehistoria de la que 
aquí podemos prescindir12.  

6 https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A62012CJ0131.  
7 Wikipedia en inglés, voz Right to Be Forgotten, traducción mía. 
8 W.G. Voss, The Right to Be Forgotten in the European Union: Enforcement in the Court of Justice and Amendment to the 
Proposed General Data Protection Regulation, en Journal of Internet Law, 18-1/2014, pp. 3-7. 
9 G. De Gregorio, The Rise of Digital Constitutionalism in the European Union, en International Journal of Constitutional Law, 
19-1/2021, p. 41 ss. (pp. 56 y 69).  
10 Information Technology Governance Privacy Team, EU General Data Protection Regulation (GDPR). An Implementation and 
Compliance Guide, 4th ed., 2020, p. 307.  
11 R. Torino, Il diritto di opposizione al trattamento dei dati personali e il diritto a non essere sottoposti a decisoni basate su 
trattamenti automatizzati e alla profilazione nel Regolamento (UE) 2016/679, en La cittadinanza europea, 2/2018, p. 45 ss. 
12 T.A. Auletta, Diritto alla riservatezza e ‘droit à l’oubli”, en AA.VV., L’Informazione e i diritti della persona, Nápoles, 1983, 
cap. 9, p. 129: “È da notare come sia in Italia sia in Francia le controversie si siano risolte negativamente per chi invocava 
la tutela dell’interesse all’oblio”. 

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A62012CJ0131
https://books.google.it/books?hl=en&lr=&id=LicDEAAAQBAJ&oi=fnd&pg=PA1&dq=Information+Technology+Governance+Privacy+Team&ots=vPlfCXiQaZ&sig=bubt8zc5gJucMW05FwDgncGIo9M#v=onepage&q=Information%20Technology%20Governance%20Privacy%20Team&f=false
https://books.google.it/books?hl=en&lr=&id=LicDEAAAQBAJ&oi=fnd&pg=PA1&dq=Information+Technology+Governance+Privacy+Team&ots=vPlfCXiQaZ&sig=bubt8zc5gJucMW05FwDgncGIo9M#v=onepage&q=Information%20Technology%20Governance%20Privacy%20Team&f=false
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3. Invención española del derecho al olvido 
 
La Audiencia Nacional, en su sentencia de finales del mismo año 2014 en conformidad teórica 

con la resolución europea, ya comienza en efecto por entender que lo que se ha producido es el 
reconocimiento expreso del derecho al olvido, definiéndolo como “el poder de disposición del 
particular sobre las informaciones que se publican en la red sobre su persona”, un poder de 
“autodeterminación” virtual.  

Procede la Audiencia a garantizarlo en relación a otros derechos, como sean particularmente los 
de libertad de información y expresión, mediante el método que se dice de ponderación, esto es, de 
balance, modulación y contrapeso entre ellos. Se sitúan así al mismo nivel tal y como si fueran, el del 
olvido incluido, igual de fundamentales. Estaríamos así ante un derecho tan excelso como a “la 
autodeterminación informativa”, avalado además por el Tribunal Constitucional13. Así se potencia 
como expresión de “soberanía” del individuo sobre su personalidad en internet, así como suena. El 
derecho al olvido habría venido a salvar la mismísima privacidad como si lo virtual hubiera de 
suplantar a lo real14. 

Si la propia categoría del derecho al olvido carece de apoyo específico en la jurisprudencia del 
Tribunal de Justicia de la Unión Europea que presuntamente se está acogiendo, el remate de que el 
derecho al olvido pudiera tener entidad constitucional, o una civil ordinaria entre unos “derechos de 
la personalidad” igualmente fundamentales, no encuentra sustento normativo de origen ninguno, ni 
español ni europeo ni global, por mucho que le pese a la doctrina que lo adopta, sustenta, arropa y 
construye15.  

En el lenguaje internacional también se está abriendo paso durante estos años, con el impulso 
ahora del caso “Google versus Spain”, la expresión “right to be forgotten”, pero sin tamañas 
implicaciones. La literatura jurídica española opera como si una cosa, el derecho al olvido, fuera 
equivalente a la otra, el “right to be forgotten”, el derecho de supresión16. La traducción en el terreno 
del derecho es tarea más complicada que en otros ámbitos. Raramente, sobre todo entre categorías 
más generales, hay equivalencia exacta de conceptos. A veces, la diferencia es pronunciada17, 

En España, tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal Constitucional vienen a alinearse 
sustancialmente en la dirección marcada por la Audiencia Nacional y algo van también aportando. 
Extienden la posibilidad de cancelación de datos como derecho al olvido a las fuentes originales en 
la forma de disponer su opacidad en sus buscadores internos que así se suman a los generales de 
Google y compañía.  

Entienden estos altos tribunales que se sigue con todo sin afectar libertades de investigación, 
información y expresión. Según el Tribunal Supremo en una sentencia de 2015, “(la) información 
debe resultar invisible para la audiencia general de los usuarios de los motores de búsqueda, pero 
no para la audiencia más activa en la búsqueda de información”18. De forma paladina se confiesa que 

                                                      
13 A. Azurmendi, Por un ‘derecho al olvido’ para los europeos: aportaciones jurisprudenciales de la Sentencia del TJUE del 
caso Google Spain y su recepción por la Sentencia de la Audiencia Nacional de 29.12.2014, en Revista de Derecho Público, 92-
1/2015, p. 273 ss.; P. Simón, El reconocimiento del derecho al olvido digital en España y en la UE. Efectos tras la sentencia del 
TJUE de mayo de 2014, Barcelona, 2015. 
14 A. Casares, Derecho al olvido en internet y autodeterminación informativa personal: El olvido está lleno de memoria, 
Revista de Administración Pública, 212/2020, p. 401 ss. 
15 G. Minero, La protección post mortem de los derechos al honor, intimidad y propia imagen y la tutela frente al uso de datos 
de carácter personal tras el fallecimiento, Pamplona, 2018, cap. 5, ap. 2. 
16 La Agencia Española de Protección de Datos ha añadido sencillamente, sin mayor problema, en su sitio web, en el 
epígrafe de la página sobre el “derecho de supresión”, el right to erasure, “al olvido” entre comillas y paréntesis (consulta, 
15/04/2021). 
17 B. Clavero, Happy Constitution. Cultura y lengua constitucionales, Madrid, 1997, cap. 3. 
18 U. Aberasturi, Derecho a ser olvidado en Internet y medios de comunicación digitales. A propósito de la Sentencia del 
Tribunal Supremo de 15 de octubre de 2015, en Revista Española de Derecho Administrativo, 175/ 2016, p. 259 ss.; E. 
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no se va contra la indagación, pero sí contra la socialización de sus averiguaciones. El Tribunal 
Constitucional lo avalará al tiempo que sigue ampliando el ámbito de aplicación del derecho al 
olvido mismo19. 

Distinguiéndose entre “audiencia general” y la especializada, se pretende que la libertad de 
investigación queda incólume. Es una pretensión vana, un verdadero fraude. El derecho al olvido 
afecta tanto a la labor historiográfica o de otras ciencias sociales como a la ciudadanía de a pie que 
quiera igualmente informarse. El derecho al olvido estorba el acceso a información publicada 
legítimamente en origen. Puede llegar a dificultar, cuando no impedir, la publicación de datos 
obrantes en archivos u otros repositorios y, más todavía, los obtenibles por historia oral. Pero no 
nos anticipemos. 

Queda el momento decisivo de la consagración por el Parlamento, obra de la Ley Orgánica de 
Protección de Datos Personales y Garantía de los Derechos Digitales que ha entrado en vigor a 
finales de 2018 con la novedad del derecho al olvido. La votación parlamentaria había sido 
prácticamente unánime bajo el entendido de que se estaba incorporando y reglamentando derecho 
europeo20. Al derecho al olvido se le dedican dos largos artículos: “Derecho al olvido en búsquedas 
de Internet” y “Derecho al olvido en servicios de redes sociales y servicios equivalentes”. La ley se 
descuelga con una definición cumplida en los términos poco cautelosos de un derecho subjetivo 
universal que, como tal, preside el régimen administrativo de las reclamaciones de cancelación de 
enlaces para camuflaje de datos:  

 
Toda persona tiene derecho a que los motores de búsqueda en Internet eliminen de las listas de resultados 
que se obtuvieran tras una búsqueda efectuada a partir de su nombre los enlaces publicados que 
contuvieran información relativa a esa persona cuando fuesen inadecuados, inexactos, no pertinentes, no 
actualizados o excesivos o hubieren devenido como tales por el transcurso del tiempo, teniendo en cuenta 
los fines para los que se recogieron o trataron, el tiempo transcurrido y la naturaleza e interés público de la 
información. […] Este derecho subsistirá aun cuando fuera lícita la conservación de la información 
publicada en el sitio web al que se dirigiera el enlace y no se procediese por la misma a su borrado previo o 
simultáneo […]. 
 
Hay más. Nos encontramos con un derecho de fuerza expansiva, extendiéndose al universo 

proceloso de las redes sociales. Es una expansión a la que ya habían dado pie los tribunales. Ahora 
es cuando se asegura. En cuanto a derecho al olvido, es la ley la que sigue los pasos de la 
jurisprudencia y no al contrario: 

 
Toda persona tiene derecho a que sean suprimidos, a su simple solicitud, los datos personales que hubiese 
facilitado para su publicación por servicios de redes sociales y servicios de la sociedad de la información 
equivalentes. Toda persona tiene derecho a que sean suprimidos los datos personales que le conciernan y 
que hubiesen sido facilitados por terceros para su publicación por los servicios de redes sociales y 
servicios de la sociedad de la información equivalentes cuando fuesen inadecuados, inexactos, no 
pertinentes, no actualizados o excesivos o hubieren devenido como tales por el transcurso del tiempo, 
teniendo en cuenta los fines para los que se recogieron o trataron, el tiempo transcurrido y la naturaleza e 
interés público de la información […]. 
 

_______________________ 
Guichot, El reconocimiento y desarrollo del derecho al olvido en el derecho europeo y español, en Revista de Administración 
Pública, 209-2/2019, p. 45 ss.  
19 C. del Castillo El Constitucional reconoce el derecho a diseñar un pasado a la medida (para quien se lo pueda permitir) y El 
Constitucional eleva el olvido a ‘derecho fundamental’ y abre la puerta a desaparecer de las hemerotecas digitales, en 
“elDiario.es”, 26/06/2018. 
20 F. Martínez Vázquez, La tramitación parlamentaria de la Ley Orgánica de Protección de Datos Personales y Garantía de los 
Derechos Digitales, en A. Rallo (coord.), Tratado de protección de datos actualizado con la Ley Orgánica 3/2018, de 5 de 
diciembre, de Protección de Datos Personales y Garantía de los Derechos Digitales, València, 2019, p. 53 ss. 
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No importan aquí mayores detalles, con algunos más que se añaden, sino el núcleo del presunto 
derecho así configurado. Como está advertido, no nos ocupa ahora en sí la protección de datos, sino 
esa construcción del olvido como derecho que, con todo su potencial, teóricamente preside21. No es 
principio que sirva para vivificar y articular la materia, sino dispositivo que la contamina e hipoteca. 
Tiene su agenda distinta, precisamente la del olvido que predica por encima de la protección de 
datos a causa de derechos como el de la privacidad y el de la propia imagen, acreditable o no.  

El régimen de protección de datos ya no se atiene estrictamente a lo que anuncia. Al extenderse a 
los servicios de redes sociales se acerca peligrosamente al territorio más resbaladizo de las ideas. Al 
ampliar su espacio desde los motores de búsqueda a otros mecanismos de información y 
comunicación digitales, inclusive los internos de los medios, puede alcanzar fácilmente, vía los 
navegadores especializados de Google sobre libros en general y sobre trabajos académicos, a la 
investigación de ciencias sociales comenzándose por la historiografía que se ocupa de tiempos 
contemporáneos.  

Faltan en la ley orgánica cautelas y salvaguardas específicas respecto al juego del derecho al 
olvido, añadidas a las que hay para la protección de datos personales. Una vez que se le concibe 
como derecho, el derecho al olvido tiende a independizarse cobrando viva propia, máxime entre las 
circunstancias existentes es España que ahora veremos. En la ley era el momento de consignar las 
cautelas. No va a hacerlo una justicia interna rendida por sí misma al derecho al olvido, un derecho 
que, si solo se tratase de protección de datos personales, sería llanamente innecesario. ¿Para qué 
erigir en derecho la eventual “tutela del interés al olvido”?22. 

¿Qué falta hace el derecho al olvido? Viene aquí a cubrir excesos que ya estaban produciéndose. 
Su función puede ser más la de reforzar una amnesia social que la de garantizar un derecho 
personal. En 2019 se celebró en Valencia el X Encuentro de Investigadoras e Investigadores del 
Franquismo que, desde 1992, organiza la Red de Archivos de Comisiones Obreras, el sindicato. Esta 
edición la coorganiza el Departamento de Historia Moderna y Contemporánea de la Universidad de 
Valencia. En este encuentro se aprobó un “Manifiesto por los Archivos del Franquismo y la Memoria 
Democrática”23, uno de cuyos puntos reclama lo siguiente: 

 
Pedimos que no se utilice la protección de datos personales y de la intimidad para impedir, mediante la 
ocultación o la destrucción de evidencias documentales, el conocimiento informado y responsable del 
pasado más reciente, sea para encubrir actuaciones ilegítimas (de los poderes públicos de la Dictadura), de 
impunidad (en las actuaciones de represión lesivas de los derechos humanos), de discriminación (de 
género y de las minorías y colectivos perseguidos por etnia o raza, orientación sexual, etc.) o de expolio (de 
bienes de colectivos y personas represaliadas, de recién nacidos, etc.).  
 
Si nos atenemos a la definición legal que acabamos de ver, el derecho al olvido se configura como 

facultad de la parte interesada, no de terceros. Esto podría suponer un límite para su apreciación y 
aplicación, pero no es así. La práctica de la protección de datos ya venía excediéndose. Como se 
refleja en ese reciente manifiesto, las propias instituciones, comenzándose por los archivos, ejercen 
la iniciativa de ocultar datos y dificultar acceso. Ofrece base la Ley del Patrimonio Histórico Español, 
de 1985, que no lo garantiza a fondos sensibles y permite interferencias administrativas de índole 

                                                      
21 Á. Cobacho, Reflexiones en torno a la última actualización del derecho al olvido digital, en Revista de Derecho Político, 
104/2019, p. 197 ss.; A. Rallo, Una nueva generación de derechos digitales, en Revista de Estudios Políticos, 187/2020, p. 
101 ss. 
22 T.A. Auletta, Diritto alla riservatezza e ‘droit à l’oubli’, cit., pasaje citado. 
23 X Trobada Internacional d’Investigadxrs del Franquisme, València, 2020 pp.23-29 la versión castellana del manifiesto, 
punto tercero. 
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censora, y esto por no hablar de los efectos en la misma dirección de Ley de Secretos Oficiales que 
procede de tiempos franquistas. El derecho al olvido es una gota más24.  
 
4. Disonancia de España en Europa con el derecho al olvido 

 
¿Cómo se ha podido producir y además tan suavemente, sin que salten alarmas, tal transición en 

falso entre reparo europeo y consagración española del derecho al olvido como si el uno y la otra 
estuvieran respondiendo a una misma concepción? Es un fenómeno incomprensible si no 
atendemos a las condiciones dadas en España, unas condiciones que no toma en cuenta la ya, en 
pocos años, nutrida literatura jurídica sobre el derecho al olvido. No son un misterio, pero no 
dejemos de señalarlas, no vayan a ser ellas mismas presa de la desmemoria. 

Aquí, en España, para el derecho al olvido el terreno estaba abonado. Hay un caldo de cultivo por 
el que el mismo vino enseguida a cobrar una dimensión insólita por hipertrofiada. Se trata del olvido 
mismo, el impuesto por la dictadura franquista, mantenido sin solución de continuidad en tiempos 
constitucionales, e incluso resistente a legislación de memoria25. Entre dictadura y constitucionalismo, 
contó con respaldo e impulso de las nuevas instituciones. No vamos a discutir si hubo o no hubo 
pacto de olvido, pero estrategias de olvido, haberlas, las ha habido, si no es que aún persisten con 
fases de acentuación. Han sintonizado con políticas deprimentes de libertades en general26. España 
se ha convertido internacionalmente en modelo para quienes estiman que el olvido es saludable en 
los trances de transición tras estados de dictadura o situaciones de conflicto generalizado si no se 
quiere que resulten en revoluciones27.  

Innominadamente, el derecho al olvido viene funcionado a fondo desde el fin de la dictadura 
respecto a sus responsabilidades penales y no penales. Tampoco es que fuera necesario a este 
efecto. Tenía un precedente aún más eficaz: el derecho al honor de carácter selectivo, al honor 
incluso de los victimarios fallecidos. Entre, de una parte, un decreto preconstitucional sobre libertad 
de expresión que miraba al blindaje de las responsabilidades franquistas y, de otra, cubriendo 
análogo objetivo, la anteposición en la Constitución del “derecho al honor” a cualquier otro criterio 
demarcador del ejercicio de las libertades de investigación, información y expresión, el bloqueo de 
la memoria ya se había producido. El honor no ha sido el de las víctimas28.  

Asistían otros factores, como una ley de amnistía también preconstitucional con efectos de punto 
final respecto a la criminalidad franquista, ley en esto potenciada por la continuidad de un personal 
judicial que adoptaba y retransmitía sin problemas la cultura de la impunidad procedente de la 
dictadura. Incluso una institución que se sustrajo a dicho continuismo como el Tribunal Constitucional 
ha asumido y mantiene la impunidad. Para su jurisprudencia la dictadura es materia de historiografía 
competente, no de derecho pendiente. Es lo que entiende el conjunto de la justicia y la plana mayor de 
los partidos que han venido sucediéndose en la presidencia del gobierno español29. 

El olvido no se ha impuesto por vía frontal de impedimento de la investigación, aunque haya 
todavía inaccesibles fondos importantes de archivos. Incide lo que nos ha dicho el Tribunal Supremo 

                                                      
24 A. González Quintana, Sergio Gálvez y Luís Castro (dirs.), El acceso a los archivos en España¸ Madrid, 2019; M. Tomico, La 
Ley de Secretos Oficiales, una norma preconstitucional en deuda con la transparencia, en “Newtral.es”, 16/02/2021. 
25 J. Bosch e I. Escolar, El secuestro de la justicia. Virtudes y problemas del sistema judicial, Madrid, 2018, cap. 6. 
26 J. García y P. Serrano, Los gobiernos españoles contra las libertades, Madrid, 2016; J. Bosch e I. Escolar, El secuestro de la 
justicia, cit., cap. 9. 
27 O.G. Encarnación, Democracy without Justice in Spain: The Politics of Forgetting, Filadelfia, 2014; A. Arato, The Adventures 
of the Constituent Power: Beyond Revolutions?, Cambridge, 2017, cap. 3.  
28 B. Clavero, Constitución a la deriva. Imprudencia de la justicia y otros desafueros, Barcelona, Crítica, 2019, cap. 1; S. Faber, 
El honor de los muertos y otros obstáculos a la libertad en España, en “ctxt. Contexto y acción”, 29/01/2021. 
29 F. Espinosa, Callar al mensajero. La represión franquista, entre la libertad de información y el derecho al honor, Barcelona, 
2009 (hay edición inglesa ampliada); C. Jiménez Villarejo y A. Doñate, Jueces, pero parciales. La pervivencia del franquismo 
en el poder judicial, Barcelona, 2012. 
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sobre la distinción entre “audiencia” general de ciudadanía de a pie y la especializada de personal 
estudioso a efectos de que la segunda sepa cuanto quiera mientras que la primera ignore cuanto 
convenga. Con esto se salva la cara de las políticas adversas a la socialización del conocimiento. Define 
bien esta jurisprudencia lo que ha venido ocurriendo con un eficaz cortocircuito entre investigación e 
información. Asiste un diseño y una práctica de la enseñanza media que apenas se acercan al franquismo 
y unos medios que también han asumido la cultura de la impunidad. Que haya conocimiento, pero que 
no se participe. No ha hecho falta el derecho al olvido para que el olvido se imponga e impere. 

Cuando el derecho al olvido llegó, tuvo desde luego la bienvenida más calurosa. El terreno estaba 
abonado por más bandas que la judicial. En el mismo campo del derecho, con anterioridad a la 
implosión jurisprudencial, ya existía una literatura patria adoptando la categoría del derecho al 
olvido que, dadas las circunstancias, se potenciaba más allá de lo que hacía la exterior sobre el “right 
to be forgotten” desarrollada en condiciones más o menos diversas30. Insistamos en que una cosa no 
equivale a la otra, más aún tras la última ley española de protección de datos. 

No faltan advertencias constitucionalistas sobre los efectos más que dudosos del derecho al 
olvido a costa de las libertades tan fundamentales como las de investigación, información y 
expresión31, pero la pauta es de acogida con los brazos abiertos. El terreno estaba, más que 
sembrado y abonado, con la cosecha en sazón. Entre la sentencia europea, del Tribunal de Justicia, 
de mediados del 2014 y la española, de la Audiencia Nacional, de finales del mismo año, ya se podía 
estar dando contra evidencia por implantado el derecho al olvido no solo entre especialistas32. Los 
medios podían celebrar la noticia hasta extremos de presentar al presunto defraudador que dio 
origen al proceso como paladín conquistador, para toda la ciudadanía europea, de un nuevo 
derecho, el del olvido33. 

Como estoy recordando lo que debe olvidarse, eso de que estamos en el caso “Google versus 
Spain” ante el encubrimiento retrospectivo de un fraude a la seguridad social, no he mencionado el 
nombre del interfecto, el ciudadano español que impulsó el proceso. Me aplico la autocensura por 
no sufrir la censura digital y lo que es peor, la judicial. No es broma34. Como expresa un sitio 
significado en la defensa de la memoria democrática, “las querellas interpuestas contra algunos 
historiadores exigen el pago de sumas elevadas a las que difícilmente pueden hacer frente. No 
somos héroes y, ante el temor de ser demandados, es posible que algunos recurran a la ocultación 
de datos o hagan referencia con iniciales ambiguas a los victimarios, un tipo de prácticas que nos 
recuerdan lo ocurrido en tiempos de la dictadura”35. 

Al mismo Google se le convierte en agente de censura sumiendo en un insondable agujero negro 
sus desenlaces. Surgieron sitios para recuperar y salvar lo que Google censura y oculta, pero 

                                                      
30 P. Simón, El régimen constitucional del derecho al olvido digital, València, 2012; A. Cobacho, Responsabilidades de los 
webmasters y derecho al olvido digital, en J. Valero (coord.), La protección de datos digitales en internet ante riesgos, 
amenazas y respuestas desde la perspectiva jurídica, Pamplona, 2013, p. 381 ss.; A. Touriño, El derecho al olvido y a la 
intimidad en internet, Madrid, 2014; A. Rallo, El derecho al olvido en Internet. Google versus España, Madrid (Centro de 
Estudios Políticos y Constitucionales: CEPC), 2014. 
31 L. Cotino, El conflicto entre las libertades de expresión e información en internet y el derecho a la protección de datos. El 
derecho al olvido y sus retos: ‘un falso de derecho, a juzgar por un falso tribunal’, en J.I. Bel y L. Corredoira (dirs.), Derecho de 
la información. El ejercicio de derecho a la información y su jurisprudencia, Madrid (CEPC), 2015, p. 387 ss. 
32 “La Vanguardia”, 14/05/2014: El español que venció al todopoderoso Google; “El País”, 7/09/2014: El ‘derecho al olvido’ 
enreda a Google. 
33 “El País”, 23/01/2015: La Audiencia Nacional reconoce por primera vez el ‘derecho al olvido’, incluyendo pose de foto 
sonriente del presumible defraudador antaño a la seguridad social, al que se presenta como simplemente “moroso” en un 
caso que llegó a la ejecución judicial.  
34 Censura judicial. Una jueza condena a CTXT por vulnerar el honor del famoso actor XXXXXXX XXXXXXX, en “ctxt. Contexto y 
acción”, 13/01/2021. Tras la revocación de la sentencia en segunda instancia a mediados de setiembre puede decirse el 
nombre: Antonio Resines. 
35 En defensa de la historia. Jaime del Burgo Torres: un nuevo intento de callar al mensajero, en “Conversación sobre 
Historia”, 18/02/2021, presentación editorial. 

https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5365282
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5365282
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también han sido suprimidos por mano invisible. “Es posible que algunos resultados se hayan 
eliminado de acuerdo con la ley de protección de datos europea”, es el aviso para navegantes que 
nos puede salir al paso, con enlace a las reglas de solicitud de borrados, cuando emprendemos 
búsquedas por Google36. Aun con la diferencia de su entusiasmo por la versión pura y dura del 
derecho al olvido, España pertenece al espacio europeo de navegación digital. Y en ella, aquí, pese a 
la Constitución, no faltan otras mordazas, otras prácticas censoras más o menos sutiles37.  

Pues no vamos a introducirnos en el régimen de protección de datos, no contemplamos el alcance 
de la disonancia española más allá de la entronización del derecho al olvido en su sentido estricto 
como tal derecho, una criatura española por mucho que se le quiera endosar a Europa. De España 
incluso vino el impulso del caso Google que se identifica falsamente con la adopción europea del 
derecho al olvido. Hay quienes parecen sentir orgullo ante el papel jugado por España en tan 
malhadada invención38. Por lo común, tan dudoso mérito suele atribuirse al Tribunal de Justicia 
Europeo con la parte que jugara España. 
 
 
5. ¿Derecho al olvido o derecho a la verdad entre derechos de libertad? 

 
El derecho al olvido ha venido para quedarse entre quienes lo postulan y todo el resto pues se 

nos impone. Aquí lo tenemos para establecerse no de cualquier manera, sino como derecho 
fundamental entre derechos fundamentales, el derecho al olvido en compañía y al mismo nivel que 
las libertades cualificadas como especie superior de derechos por el orden constitucional y por el 
ordenamiento internacional de derechos humanos. Observemos bien hasta qué extremos está 
pudiendo llegarse39: 

El derecho al olvido permite a los interesados obtener el borrado y cifrado online de sus datos 
personales cuando éstos resulten perjudiciales para sus derechos fundamentales y, aunque se 
configura como una suerte de regla general, el derecho al olvido está sujeto a restricciones e 
intromisiones. Éstas se contemplan expresamente en las normas reguladoras y se derivan también 
de la jurisprudencia existente, especialmente por lo que respecta a la colisión con otros derechos 
fundamentales. Así, la doctrina constitucional en torno a las limitaciones del derecho a la libertad de 
expresión e información ha quedado obsoleta por la nueva coyuntura digital, principalmente debido 
a la invalidación de la cláusula exceptio veritatis como elemento de ponderación y a la incorporación 
del factor tiempo en dicho examen.  

En sustancia se nos está diciendo que el derecho al olvido ha venido a entrar “en colisión con 
otros derechos fundamentales”, otros entonces porque él mismo lo es, fundamental, tan 
fundamental que sirve ahora a la defensa de derechos de este carácter. Tal es su alcance que “la 
doctrina constitucional” sobre el ejercicio “del derecho a la libertad de información y expresión ha 
quedado obsoleta”. La obsolescencia se atribuye al advenimiento de la era digital. En consecuencia, 
se produce “la invalidación” de la exceptio veritatis, la posibilidad de hacer valer la verdad frente al 
derecho al olvido, en cuanto que “elemento de ponderación”, la que, por lo visto, procede entre 
derechos fundamentales que así han de sufrir “limitaciones” entre sí.  

La invalidación de la exceptio veritatis o inadmisibilidad de la verdad como eximente es ocurrencia 
que problemáticamente juega de tiempo, de cuando el latín era la lengua europea de la academia, en 
                                                      
36 What happened to the ‘right to be forgotten’?, en “Free Speech Debate”, 17/02/2016 (hay versión en castellano del 
mismo sitio, pero con bastante menos material). 
37 M. Peinador, Invisibilización legitimada: Censura en la España del siglo XXI, en B. Kern y otros, (Un-)Sichtbarkeiten, Munich, 
2017, p. 215 ss.; M. Gonzalo, El derecho al olvido: siete años y 1.600.000 enlaces borrados, en ”Newtral.es”, 7/04/2021. 
38 M. Silva, El ‘derecho al olvido’ como aportación española y el papel de la Abogacía del Estado, en Actualidad Jurídica Uría 
Menéndez, 38/2014, pp. 7-12. 
39 M. Sancho, Límites del derecho al olvido. Veracidad y tiempo como factores de ponderación, en Revista General de Derecho 
Constitucional, 32/2020, artículo sexto, resumen capitular. 
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supuestos delictivos como los de difamación, injuria o calumnia40, lo que no es aquí exactamente el 
caso. Interesa, sin embargo, la indicación por la contraposición que marca entre derecho a olvido y 
acreditación de verdad, contraposición en la que además el primero se hace prevalecer sobre la 
segunda. La misma ponderación se truca con la irrupción y anteposición del nuevo derecho. 

Son palabras mayores que producen además nada menos que la caducidad de lo que venimos 
entendiendo como libertades básicas y en concreto las que pueden conducir a la averiguación de 
verdad, las de investigación, información y expresión. Se nos dice que la era digital ha afectado a la 
verdad. Se nos sitúa en la composición de lugar de que estamos en tiempos de posverdad como si 
esta no se hubiera ejercitado de tiempo por las dictaduras, inclusive a fondo por la franquista desde 
su arranque41. 

¿Qué es la verdad, eso que se contrapone al olvido? ¿Qué lo es a efectos tanto de derecho como de 
historiografía o de ciencia social? Aquí no nos andamos con historias sagradas ni con metafísicas 
laicas, sino con experiencia humana. A unos efectos tan solo de derecho, debemos interrogarnos por 
la verdad, por una verdad que, aun con entidad por sí nunca definitiva, merezca tomarse en cuenta 
o, dicho de otra forma, no ser objeto deliberado de olvido. Así podremos comenzar a orientarnos en 
ese laberinto de colisiones y ponderaciones entre derechos que comprenden la investigación, la 
comunicación, la información, la expresión y también la personalidad y la intimidad. 

Porque verdad no pueda decirse que la haya en términos absolutos, no deja por ello de poder 
materializarse a efectos tanto jurídicos como de ciencias sociales. No hace falta que nos lo 
cuestionemos para las naturales si es que la distinción cabe. Pues bien, verdad es el conocimiento 
accesible mediante procedimientos acreditados de investigación, ya contradictorios judiciales, ya 
indagatorios académicos, periodísticos o ciudadanos. De esto es de lo que hablamos cuando se habla 
de derecho a la verdad, de esta misma como principio de ordenamiento y objetivo de justicia. 
Verdad es la verdad al alcance de la justicia formal, de la ciencia social o del buen periodismo, cada 
cual con sus respectivos protocolos de acreditación conforme a sus posibilidades y finalidades42.  

De derecho a la verdad también se habla. Se hace desde Naciones Unidas. Su primera formulación 
institucional, por la entonces Comisión de Derechos Humanos, data de 1997. En 2006 la Convención 
para la Protección de Todas las Personas Contra las Desapariciones Forzadas reconoce “el derecho a 
conocer la verdad”. En 2013, la Asamblea General reconoce “el derecho a la verdad para contribuir a 
acabar con la impunidad y promover y proteger los derechos humanos”43. Naciones Unidas tiene 
establecido el 24 de marzo como Día Internacional para el Derecho a la Verdad en Relación con las 
Violaciones Graves de los Derechos Humanos y para la Dignidad de las Víctimas44. A estos efectos, 
no con carácter general, es derecho que se hace vivo por obra de una Relatoría Especial sobre 
Promoción de la Verdad, la Justicia, la Reparación y las Garantías de No Repetición del Consejo de 
Derechos Humanos creada en 201145.  

Esta última instancia, ocupándose de las salidas de dictaduras y de otras situaciones de violación 
masiva de derechos humanos,  dedica en 2014 al caso del posfranquismo un informe bastante 
negativo que los gobiernos españoles vienen olímpicamente ignorando. Y en Europa se actúa como 
si esto no fuera con ella. Desde Naciones Unidas, se promociona el derecho a la verdad, no al 

                                                      
40 F.G. Zoller, Exercitatio iuridica quaestionem contunens an et quatenus exceptio veritatis a poena iniuriarum liberet, 
Leipzig, 1771. 
41 Dictamen de la Comisión sobre Ilegitimidad de Poderes Actuantes en 18 de Julio de 1936, Madrid, 1939; R.J. Evans, The 
Hitler Conspiracies: The Third Reich and the Paranoid Imagination, Londres,  2020. 
42 V. Petrović, The Emergence of Historical Forensic Expertise: Clio Takes the Stand, Nueva York, 2017; J. Rauch, The 
Constitution of Knowledge: A Defense of Truth, Washington, 2021. 
43 https://undocs.org/pdf?symbol=es/A/RES/68/165.  
44 https://undocs.org/es/A/RES/65/196.  
45 https://www.ohchr.org/EN/Issues/TruthJusticeReparation/Pages/Index.aspx.  
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olvido46. Huelga reiterar que en España no ha habido ni justicia ni otra instancia oficial de verdad 
respecto a la criminalidad franquista47. Aquí, por imperio de la impunidad, el olvido impera desde 
antes de decírsele derecho, aunque tampoco es que esto sea una completa exclusiva.  

Asoma por otras latitudes. Pues unos Acuerdos de Paz de 2016 para acabar con una larga guerra 
civil sangrienta y depredadora incluyen la constitución de una Comisión de la Verdad con 
inspiración explícita en el derecho internacional de derechos humanos, miremos a Colombia48. 
También aquí se hace ahora presente el derecho al olvido. Se le contempla como un principio de 
apariencia inocente para articular la materia de la protección de datos, pero también se le eleva 
sospechosamente de forma explícita a derecho fundamental entre otros derechos fundamentales 
con sus implicaciones de limitación no solo de unas libertades, sino además del derecho a la 
verdad49. Es un derecho tóxico. Así puede contribuirse al fomento de un clima nada favorable al 
debido cumplimiento de los Acuerdos de Paz. Añadamos que, en el ámbito latinoamericano, asoma 
el olvido como “derecho humano”, tal cual50.  

Bien es verdad que de dichas latitudes de las Américas también nos llegan buenas indicaciones 
de que el derecho al olvido digital puede afectar negativamente a memoria y a justicia51. Además, en 
el sistema americano de derechos humanos, al contrario que en el europeo, está expresamente 
reconocido y elaborado el derecho a la verdad como derecho tal, humano52. Aquí no nos ocupamos 
de las Américas, pero dejemos marcado el contraste del perfil muy inferior del Tribunal Europeo de 
Derechos Humanos en relación al derecho a la verdad53. Peor suerte correría el olvido en España si 
esta jurisprudencia europea fuera comparable a la interamericana. Recordemos sus orígenes 
conservadores54, aunque estos no tengan por qué ser determinantes. 

En España resulta pasmosa la diligencia en adoptar el derecho al olvido y la resistencia a hacerlo 
con el derecho a la verdad. Asombra la acogida calurosa del uno y el rechazo pertinaz del otro. No 
hay más explicación a mi entender que la ya dicha de que el primero, el derecho al olvido, estaba ya 
bien arraigado desde antes de que el mismo se verbalizara y cobrara cuerpo, con bastante 
anterioridad a que la jurisprudencia y la legislación lo registraran e impusieran. En este contexto, ni 
la contracción más estricta del derecho al olvido al campo de la protección de datos resulta inocente. 

                                                      
46 Y. Naqvi, The right to the truth in international law: fact or fiction?, en International Review of the Red Cross, 862/2006, 
art. 3; J-M. López Ulla, Derecho a la verdad y desapariciones forzadas, Pamplona, 2015; J. Rodríguez, Derecho a la Verdad y 
Derecho Internacional en relación con graves violaciones de los Derechos Humanos, Madrid, 2017; H.A. Relva, Three 
propositions for a future Convention on Crimes Against Humanity: The prohibition of amnesties, military courts, and 
reservations, en Journal of International Criminal Justice, 16-4/ 2018) p. 857 ss.; M. Klinkner y H. Davis, The Right to the 
Truth in International Law: Victims’ Rights in Human Rights and International Criminal Law; Londres, 2020; J. Boel, P. 
Canavaggio y A. González Quintana (coords.), Archives and Human Rights, Londres, 2021, parte I. 
47 J. Chinchón, A propósito de la visión interna e internacional de la realidad: Transición española, crímenes internacionales, 
olvido y memoria, en J. Vallejo y S. Martín (coords.), En Antidora. Homenaje a Bartolomé Clavero, Pamplona, 2019, p. 693 ss. 
48 J. Español, Literatura y derecho. Discursos literarios y jurídicos de la memoria histórica en Colombia y en España, Bogotá, 
2021. 
49 J.I. Torres, El derecho fundamental al olvido: reconocimiento y evolución, en Pensamiento Jurídico, 47/2018, p. 167 ss., de 
autor peruano en revista colombiana; J.C. Muñoz Losada, El derecho al olvido en Colombia: análisis doctrinal y jurisdiccional, 
en Revista Jurídica Piélagus, 19-1/2020, artículo segundo, también como derecho fundamental. 
50 K. Serrano, El derecho humano al olvido: Un estudio de derecho comparado desde las teorías garantistas y del derecho 
penal del enemigo en España, Chile, Colombia y México, trabajo de máster, 2019, repositorio online de la Universidad 
Autónoma del Estado de México. 
51 J.C. Díaz Colchado, Olvido digital vs. verdad: el impacto del derecho al olvido digital en la preservación en internet de la 
memoria histórica sobre violaciones a derechos humanos y actos de corrupción, en Pensamiento Constitucional, 24/2019, pp. 
27-47. 
52 Comisión Interamericana de Derechos Humanos, Derecho a la verdad en las Américas, Washington, Organización de los 
Estados Americanos, 2014.  
53 M. Klinkner y H. Davis, The Right to the Truth in International Law, cit., cap. 7. 
54 M. Duranti, The Conservative Human Rights Revolution: European Identity, Transnational Politics, and the Origins of the 
European Convention, Oxford, 2017. 
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El derecho al olvido no es criatura de la Audiencia Nacional, el Tribunal Supremo, el Tribunal 
Constitucional y un Parlamento casi unánime. Ya existía no sólo aquí55. Una aplicación infame fue 
tras 1945 entre nazis56. Ahora se le identifica en España como algo propio. ¡Eureka, esto es lo 
nuestro!, pareciera exclamarse al unísono desde tan altas instituciones. No es que haya una 
operación deliberada. El imperio del derecho al olvido genera un estado de inconsciencia. No 
estamos ante un producto de era digital, sino de tiempos franquistas. La hipoteca legada por la 
dictadura arroja una sombra larga y tupida. Aún pesa en el derecho y en la justicia. La casta jurídica, 
tanto la judicial como la académica, está narcotizada con el olvido institucionalizado57, favoreciendo 
una práctica del derecho y de la justicia más y más insensible para con las exigencias de los 
derechos, de las garantías y de la democracia constitucional58.  

Así se suma el derecho al olvido al estado de desmemoria, un estado que fue en mucho y sigue 
siendo en algo inducida. Quienes fueron doblemente víctimas, del poder dictatorial y del olvido 
constitucional, han tenido memoria, una memoria a la que no se le reconoce derecho a sí misma ni a 
su socialización59. Uno de los legados onerosos de la dictadura es que no haya ni visos del derecho a 
la verdad y lo tengamos con creces al olvido60. Entronizado este segundo como un derecho 
fundamental entre los derechos fundamentales, se plantea entonces, como hemos visto, la 
ponderación entre ellos en los casos concretos de forma que los que sufren son ante todos los 
derechos de conocer, comunicar y debatir: las libertades de investigación, información y expresión. 
Por quienes aceptan hoy esta composición, se trata así de ver dónde llega el derecho al olvido para 
determinar dónde alcanzan unas libertades. La operación se formula de modo que concede 
precedencia al olvido. De esto es de lo que se viene tratando en España desde que feneció la 
dictadura franquista y se cuenta con libertades. 

Imagínese que, en vez del derecho al olvido, tuviéramos el derecho a la verdad. Es fácil si lo 
intentáis. Las libertades de investigación, información y expresión se regenerarían como derechos 
individuales y como dispositivos democráticos, ambas cosas. Se crearían condiciones para que 
pudiera producirse la socialización del conocimiento acabándose con la degradación de la 
ciudadanía común a “audiencia” pasiva bajo vigilancia y censura. Se desvanecería igualmente la 
posibilidad de la “autodeterminación” del individuo reinventando su personalidad en el mundo 
virtual del ciberespacio real. Se dificultaría que este se convirtiera en refugio y trinchera de 
maleantes habituales, líderes y lideresas comprendidos. Igualmente se facilitaría el develamiento de 
la posverdad junto a la puesta en evidencia del olvido. Podría con todo prevalecer sobre la 
manipulación la transparencia, la verdad factible en suma. 

Todo ello además se podría conseguir sin que tuvieran por qué resentirse los derechos a la 
privacidad y a la propia imagen. El mismo régimen de protección de datos personales podría 
sostenerse constitucionalmente mejor, por respetar libertades, sin los excesos hoy encubiertos con 
la invocación del derecho al olvido. Juzgad por ustedes mismos, vosotras y vosotros. ¿Qué derecho 
encierra un valor que le haga merecedor de constituirse en derecho fundamental junto a otros 
derechos de ejercicio de libertad, el derecho a la verdad accesible o el derecho al olvido impuesto? 
¿Y cuál reúne condiciones para poder predicarse como universal, de todas y todos? ¿De verdad que 

                                                      
55 M. Casino, El derecho al secreto del deshonor, en Revista de Administración Pública, 213/2020, p. 225 ss. 
56 F. Taylor, Exorcising Hitler: The Occupation and Denazification of Germany¸ Londres, Bloomsbury, 2011, cap. 11. 
57 R.Escudero, La sombra del franquismo es alargada: el fracaso de la llamada Ley de Memoria Histórica, en F. Fernández 
Crehuet y D.J. García López (coords.), Derecho, memoria histórica y dictaduras, Granada, 2009, pp. 33-60; A. Esteban, D. Etura y 
M. Tomasoni (coords.), La alargada sombra del franquismo. Naturaleza, mecanismos de pervivencia y huellas de la dictadura, 
Granada, 2019; S. Faber, Exhuming Franco: Spain’s Second Transition, Nashville, 2021. 
58 Transcendiendo el caso que contempla, J.A. Martín Pallín, El gobierno de las togas. Proceso al procés, Madrid, 2020. 
59 E. Silva, A.Esteban, J. Castán y P. Salvador (coords.), La memoria de los olvidados. Un debate sobre el silencio de la 
represión franquista, Valladolid, 2004; F. Gómez Isa (coord.), El derecho a la memoria, Bilbao, 2006,  
60 B. Clavero, España: desmemoria del derecho y memoria del sinderecho, en “América Latina en movimiento”, 13/04/2010. 
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el olvido tiene virtudes sin secuelas? Pues hay antídotos61, no entro aquí en debate con quienes 
descalifican la memoria reduciéndola a morbo social y arma política sin conexión con las 
responsabilidades de la historiografía como profesión62. 

El olvido digital es el olvido de origen y aliento dictatorial, de la dictadura franquista en España. 
No nos engañemos ni dejemos embaucar. Este derecho de edad infantil pero crecida no es más que 
una máscara que se superpone a otras máscaras, las máscaras que vienen calzándose verdugos, 
depredadores, saqueadores, herederos, sobre todo ahora estos, los sucesores, más los cómplices, 
una multitud difusa cargada de buena conciencia, ellos y ellas. Ahí, sin solución de continuidad ni 
social ni patrimonial, hunde sus raíces el olvido institucionalizado que ahora se dice derecho. Los 
augurios no son halagüeños. Ya se puede recurrir a la doble máscara, la del derecho al honor y la del 
derecho al olvido, en su versión ambos española. 

Si este derecho al olvido es una aportación española al derecho europeo en el escenario de una 
deriva iliberal de la justicia interna, apunta en la línea de la subversión del constitucionalismo que 
hoy encabezan Hungría y Polonia dentro de la Unión Europea ante la perplejidad de la propia 
Europa63. Su éxito responde a este signo, sea consciente o inconscientemente, pues hay bastante 
complicidad y mucha ingenuidad en el mundo profesional no sólo español del derecho. No es de 
extrañar que, en España, el derecho al olvido esté alcanzando éxito más allá, bastante más allá, de lo 
que podría requerir la protección de datos personales en la era digital64. Al oponernos, quienes 
somos profesionales de la investigación o de la comunicación no estamos defendiendo solamente 
nuestro trabajo y nuestra dignidad. 

 
 

6. Escenario de un derecho: el imperio español de la desmemoria 
 
Pongamos que el derecho al olvido sea un dispositivo que refuerza la protección de datos 

personales. Podría ser. No lo niego. Un acreditado especialista en derecho digital atribuye a la 
referida sentencia de 2014 del Tribunal de Justicia de la Unión Europea la invención del derecho al 
olvido asegurándonos que así marcó un parteaguas: “un hito a nivel mundial” al representar “la 
primera consagración” de un tal derecho como principio operativo en la protección de datos 
personales. Y este sería un juicio “unánime en la doctrina” a tal nivel planetario. De hecho, no es 
exclusiva española65. 

¿A qué viene esta ilusión de transcendencia? Parece cumplir la función ideológica de eludir la 
ubicación del derecho. Este no opera en el vacío de la universalidad, sino en el firme de la 
particularidad. No estamos hablando del sentido del derecho al olvido, sino de su juego en nuestras 
circunstancias, las españolas y las europeas. Andamos por espacios que, antes de inventarse tal 
derecho, vienen debatiéndose entre la memoria y el desentendimiento66. Concretemos más. Es un 
dilema directamente condicionado por el recuerdo o el olvido, la responsabilidad o la impunidad, de la 
barbarie desatada en la última guerra mundial que arrancó con la de España mal llamada civil67. Y al 

                                                      
61 P. Levi, Deber de memoria, Buenos Aires, 2006; F. Espinosa, Contra el olvido. Historia y memoria de la guerra civil, 
Barcelona, 2006; R. Escudero (coord.), Diccionario de memoria histórica. Conceptos contra el olvido,  Madrid, 2011. 
62 S. Juliá, Elogio de Historia en tiempo de Memoria, Madrid, 2011; J. Cercas, El impostor, Barcelona, 2014; D. Rieff, Elogio del 
olvido. Las paradojas de la memoria histórica, Barcelona, 2017. 
63 W. Sadurski, Poland’s Constitutional Breakdown, Oxford, 2019;  A. Antal, The Rise of Hungarian Populism: State Autocracy 
and the Orbán Regime, Bingley, 2019; B, Clavero, Constitución a la deriva, cit., la española.  
64 F. Werro (coord.), The Right to Be Forgotten: A Comparative Study, cit., sin capítulo español curiosamente; M. Belov 
(coord.), The IT Revolution and its Impact on State, Constitutionalism and Public Law, Oxford, 2021, parte V. 
65 E. Guichot, El reconocimiento y desarrollo del derecho al olvido, cit., pp. 45 y 83. 
66 N. Koposov, Memory Wars, Memory Laws: The Politics of the Past in Europe and Russia, Cambridge, 2018; J. Collings, 
Scales of Memory: Constitutional Justice and Historical Evil, Oxford, 2921. 
67 Á. Viñas. La República Española en guerra, Barcelona, 2014. 
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efecto el caso español oficial resulta peculiar por ser el que más empecinadamente se resiste al ajuste 
de la memoria. 

¿Cómo puede hablarse del derecho al olvido, aunque sea con un alcance limitado a la protección 
de datos, abstrayéndose por completo de la condición de amnesia? Cobremos perspectiva sobre esta 
situación de olvido colectivo. Permítaseme introducir con un tono personal. En mi pueblo, Cazalla de 
la Sierra en la Provincia de Sevilla, territorio de guerrilla y antiguerrilla durante los años cuarenta 
del siglo pasado, había un juez de instrucción más bien novato y muy cumplidor, igual que mi padre, 
el notario de la plaza. De niño, le tuve cariño como buen amigo de la familia; de joven, aprecio como 
magistrado en Sevilla. Pasando el tiempo, me ha costado apercibirme de que aquel juez fuera un 
prevaricador de por vida, de una vida transcurrida en circunstancias que clamaban por justicia. En 
verdad, hasta que mis mayores fallecieron, no me atreví a pensar por mi cuenta y riesgo en verdugos, 
cómplices o encubridores entre familiares y amistades. Me eduqué en la cultura imperante de la 
desmemoria y la impunidad, el caldo de cultivo de malos historiadores y peores juristas68. 

Con guerrilla a la defensiva y una antiguerrilla que no concedía cuartel, se producían muertes. 
Entre las obligaciones elementales de un juez de instrucción, entonces como hoy, figura la de 
personarse para iniciar diligencias conducentes al debido proceso. Aun con la captura militar de la 
justicia en aquellos tiempos, aunque la competencia final recayera en organismos castrenses 
dudosamente judiciales, tal era la obligación primaria del juez local. Sin embargo, entre tanta 
muerte69, inclusive las de fosas anónimas junto a la tapia del cementerio, el juez de Cazalla sólo se 
personó en un caso, el de un terrateniente muerto por la guerrilla. Había un centro de tortura en las 
ruinas de un monasterio cartujo, hoy establecimiento hotelero. El juez de Cazalla nunca se hizo vivo 
en aquellas dependencias en las que se cometían notorios delitos sangrientos. Ni tampoco se dio por 
enterado de la existencia de las fosas70. Era juez de primera instancia civil e instrucción penal, pero 
no funcionaba a efecto alguno cuando se trataba de casos de iniquidad de la dictadura. Teniendo que 
saber lo que había71, esto se llama prevaricación, una prevaricación sistémica. Desde temprano se 
estableció que la justicia sólo actuaría en “situaciones normales de derecho”. Interprétese72. 

El caso del juez de Cazalla no era nada singular, sino característico de todo el aparato de justicia 
de instrucción, una justicia casi toda ella tirando a joven y toda ella sumisa tras su depuración 
concienzuda por parte de la dictadura. Es la generación que ocupaba las altas instancias de la 
magistratura cuando ésta feneció, transitando impunemente entre régimen dictatorial y sistema 
constitucional. No sólo regía sobre la justicia, sino también, de hecho, sobre su reproducción con 
unas prácticas bastante endogámicas de formación de nuevas generaciones de jueces. La 
incorporación del derecho constitucional al temario de acceso a la judicatura no interrumpiría dicho 
hilo de continuidad. Dígase lo propio de su tratamiento en las facultades sin atención a 
responsabilidades pendientes. No es de extrañar que la cultura judicial prevaricadora se reprodujera 
sin problema73. Son factores decisivos para la amnesia especialmente operativa en el mundo de una 
justicia de raíz deferente con la represión judicializada. Un tribunal especial de la dictadura se 
convierte, el mismo, en ordinario tras ella74. 

                                                      
68 B. Clavero, El árbol y la raíz. Memoria histórica familiar, Barcelona, 2013. 
69 M. Yusta, Una guerra que no dice su nombre. Los usos de la violencia en el contexto de la guerrilla antifranquista, 1939-
1953, en Historia Social, 61/2008, p. 109 ss. 
70 J.A. Jiménez Cubero, ¡A vida o muerte! Guerrillas antifranquistas en la Sierra Norte de Sevilla, 1937-1951, Sevilla, 2016. 
71 J.A. Jiménez Cubero, Con nombres y apellidos. Represión franquista en Cazalla de la Sierra, 1936-1950, Sevilla, 2011. 
72 Y. Blasco, Soporte jurídico de las depuraciones, en J. Cuesta (coord.), La depuración de funcionarios bajo la dictadura 
franquista, 1936-1975, Madrid, 2009, cap. 1. 
73 M. Lanero, Una milicia de la justicia. La política judicial del franquismo, 1936-1945, Madrid, Centro de Estudios 
Constitucionales, 1996; R. Sáez, Los jueces y el aprendizaje de la impunidad, a propósito de los crímenes del franquismo, en 
Mientras Tanto, 114/2010, p. 41 ss.; F. Fernández Crehuet, Jueces bajo el franquismo. Once historias (y una nota sobre la 
depuración de los funcionarios judiciales), Granada, Comares, 2011. 
74 J.J. del Águila, El TOP, la represión de la libertad, 1963-1977, ed, ampliada, Madrid, 2020. 
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La Ley de Amnistía de 1977, una ley preconstitucional de punto final en lo que interesa a la 
criminalidad franquista, ayudaría desde luego. No obstante, sin dicha cultura judicial de por sí 
amnésica a fuer de prevaricadora no se entiende que esta ley prevalezca hasta hoy sobre la 
Constitución, sobre el derecho a la tutela de la justicia, al acceso a ella. Con esto y siendo 
preconstitucional, cualquier órgano judicial podría ignorarla sin más, mas no hay tal. Suele ponerse 
el acento en el momento político del olvido, pero el judicial es más eficaz por más insidioso75. 

¿Va a extrañar que la justicia, pese a la Constitución, ni ignore la ley de punto final ni tampoco 
comparezca ahora cuando se exhuman cadáveres de fosas anónimas? No cabe decir que, con el 
transcurso del tiempo, el asunto de la identificación de los cadáveres y de sus victimarios es asunto 
de historia, no de derecho, pues esto debe determinarse precisamente por la justicia caso por caso 
incluso a los efectos eventuales de exclusión de responsabilidades por efecto de la prescripción. Y 
ocurre además que los crímenes de estas características, según el derecho internacional, puede que 
no sean prescriptibles. En particular, el plazo de prescripción del delito de desaparición forzosa 
puede argumentarse que no comienza a computarse hasta el momento de exhumación e identificación 
de restos humanos. Y a la responsabilidad penal se unen las de indemnización civil y de reparación 
política. Todo esto es la justicia la que debe dirimirlo. A la contra arguye la misma que el proceso penal 
no está habilitado para este tipo de historias. Precisamente, por sí sola se ha inhabilitado76. 

Tenemos así responsabilidades graves no saldadas. No sólo las hay por delitos de sangre, sino 
también por delincuencia económica a escala igualmente masiva. La larga dictadura franquista no sólo 
se cimentó en una enorme masacre de civiles combatientes y no combatientes, ellas y ellos77, sino 
también sobre un monumental expolio patrimonial, con delitos en serie de más difícil prescripción por 
su continuidad en el tiempo hasta hoy. También era delictiva la utilización de presos y presas políticos 
como mano de obra prácticamente esclava78. Y hubo más, como el refugio en España de corporaciones 
cómplices del nazismo escapando a la justicia  internacional y jugando un significativo papel en el 
despegue de empresas españolas todavía, con uno u otro nombre, hoy existentes. También se 
cometieron delitos corporativos difícilmente prescriptibles. ¿Y qué decir de una iglesia, la católica, en 
todos estos órdenes, del enriquecimiento a fondo con la dictadura al fomento empecinado de la 
tergiversación de la historia? Y no hablemos de las fuerzas militares y de las debilidades monárquicas 
tan refractarias ambas, dadas sus respectivas historias, a memoria solvente79. 

A lo que aquí importa, con los intereses que se arrastran tanto públicos como privados, el 
producto es la desmemoria, una desmemoria profundamente interiorizada en el corazón mismo del 
Estado frente a la cual poco puede la historiografía, incluso la más empeñada. Las propias leyes de 
memoria, una del Estado y varias de Comunidades Autónomas80, se muestran incapaces de imprimir 

                                                      
75 R. Jimeno, Amnistías, perdones y justicia transicional. El pacto de silencio español, Arre, 2018; J. Collings, Scales of Memory, 
cit., p. 18. 
76 J. Chinchón, L. Vicente y A. Moreno, La posición del Tribunal Supremo respecto a la aplicación del derecho internacional a los 
crímenes del pasado en España: Un informe jurídico tras los informes del Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas, el 
Comité contra la Desaparición Forzada y el Relator Especial sobre Justicia Transicional de Naciones Unidas, en Anuario 
Iberoamericano de Derecho Internacional Penal, 2/2014, p. 66 ss. 
77 P.Preston, El holocausto español. Odio y exterminio en la Guerra Civil y después, Barcelona, 2011. 
78 J. Rodrigo, Cautivos. Campos de concentración en la España franquista, 1936-1947, Barcelona, 2005; G. Gómez Bravo, El 
exilio interior. Cárcel y represión en la España franquista, 1939-1950, Madrid, 2009; J.C. García Funes. Espacios de castigo y 
trabajo forzado en el sistema concentracionario franquista, tesis doctoral, 2017, repositorio online de la Universidad Pública de 
Navarra. 
79 A. Maestre, Franquismo S.A., Madrid, 2019; M. Sánchez Soler, Los ricos de Franco. Grandes magnates de la dictadura, altos 
financieros de la democracia, Madrid, 2020; Á Munárriz, Iglesia S.A. Dinero y poder de la multinacional vaticana en España, 
Madrid, 2019; D. Lustig, Veiled Power: International Law and the Private Corporation, 1886-1981, Oxford, 2020, caps. 4 y 5. 
80 JL. de la Cuesta y M. Odriozola, Marco normativo de la memoria histórica en España: legislación estatal y autonómica, en 
Revista Electrónica de Ciencia Penal y Criminología, 20/2018, artículo 8; J. Guixé, J. Alonso y R. Conesa (coords.), Diez años 
de leyes y políticas de memoria, 2007-2017, Madrid, Catarata, 2019. 
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un giro. Cuando el intento ha ido en serio, choca de frente con el Tribunal Constitucional81. A 
superar tamaños obstáculos pueden ayudar las comisiones de verdad, aunque sea ahora al cabo del 
tiempo si la justicia no ha funcionado al efecto y sigue careciendo de capacidad para hacerlo82. Las 
hay igual de oficiales que no se toman en cuenta como tales83. El ejercicio no depende del nombre, el 
de derecho a la verdad, más aún si a éste se le desvincula de su razón de ser, la recuperación de la 
memoria de iniquidades e impunidades84. 

En fin, no nos hagamos ilusiones. Conspiran contra la memoria más, mucho más, que la mala 
voluntad política y la pésima cultura judicial. Estamos en una situación de amnesia institucionalizada y 
constituyente85. No es que se haya enquistado el franquismo en el tiempo constitucional, sino que 
éste se inauguró y permanece bajo el peso de la hipoteca de un complejo posfranquista que ni sabe 
ni quiere liberarse. Con estas coordenadas, el derecho personal al olvido de datos propios se muta 
en coartada de una sujeción social a la desmemoria de la propia historia. Como consecuencia, la 
historiografía que recupera pasado perdido se encuentra a sí misma en un reducto de debate sobre 
desmemoria y de docencia sobre memoria, ejerciendo a la contra y con limitados efectos transitivos 
las libertades de investigación, comunicación y expresión86. 

 
 

7. Libertades fundamentales y derecho al olvido 
 
Regresemos, para concluir, al primer epígrafe cambiando el orden de los factores, las libertades 

fundamentales por delante del derecho al olvido; en particular, al efecto, libertades tales como las de 
investigación, información y comunicación. En términos temporales, la precedencia es patente. El 
derecho al olvido como derecho fundamental es invento del siglo XXI. La concepción como libertades 
constitucionales de la investigación, la información y la comunicación procede del siglo XVIII. 

Se produjo en el mismo momento de la invención del constitucionalismo, esto es, de un sistema 
institucional que parte del reconocimiento de derechos y de la necesidad de garantías. Suele decirse 
que fue un invento europeo, ya británico, ya francés, pero no hay tal. En base ciertamente a 
dispositivos culturales importados de Europa por población migrante o, mejor dicho, invasora en 
América, el invento fue americano; más en concreto, de colonos europeos que se independizaron de 
Europa principalmente para empoderarse de cara a la población indígena invadida. Este es el contexto 
en el que se concibieron el constitucionalismo y sus libertades en beneficio de colonos doblados en 
ciudadanos de unos Estados Unidos de América87. La historia que suele contarse por constitucionalistas 
de profesión es enteramente otra porque, abstrayéndose de circunstancias, puede así darse por 
legitimado un constitucionalismo de poderes, antes que de derechos, desde sus orígenes y hasta hoy88. 

Esto viene a cuento por la aparición estelar de las concretas libertades dichas desde un primer 
momento. Antes de la independencia de las colonias del caso, un congreso de las mismas intenta 
                                                      
81 B. Clavero, Constitución a la deriva, cit., cap. 1; contrástese J. Collings, Scales of Memory, cit., parte III. 
82 R.I. Rotberg y D. Thompson (coords.), Truth v. Justice: The Morality of Truth Commissions, Princeton, Princeton University 
Press, 2000; W.A. Schabas y S. Darcy (coords.), Truth Commissions and Courts: The Tension Between Criminal Justice and the 
Search for Truth, Dordrecht, 2004. 
83 R. Breitman, N.J.W. Goda, T. Naftali y R. Wolff, U.S. Intelligence and the Nazis, Cambridge, 2005. 
84 M. de Prada (coord.), Derecho a la verdad. Perspectiva y regulación, Valencia, 2021. 
85 B. Clavero, España, 1978. La amnesia constituyente, Madrid, 2014; F. Espinosa, Las raíces del olvido: la España amnésica, 
en J. Vallejo y S. Martín (coords.), En Antidora, cit., pp. 661-676. 
86 F. Espinosa, Luchas de historias, luchas de memorias. España, 2002-2015, Sevilla, 2015; A. Reig, La crítica de la crítica, 
Inconsecuentes, insustanciales, impotentes, prepotentes y equidistantes, Madrid, 2017; E.J. Díez Gutiérrez, La asignatura 
pendiente. La memoria histórica democrática en los libros de texto escolares, Barcelona, 2020; P. Sánchez León, La memoria 
de los verdugos de 1936 y la cultura de la impun(ibili)dad en la democracia postfranquista, en Kamchatka. Revista de Análisis 
Cultural, 15/2020, p. 19 ss.  
87 B. Clavero, Derecho de otras gentes entre genocidio y constitucionalidad, Santiago de Chile, 2019, cap. 6.  
88 B. Clavero, El orden de los poderes. Historias constituyentes de la trinidad constitucional, Madrid, 2007. 
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describir el sistema que postulan. Entre otros elementos que se presentan como “grand rights”, 
grandes derechos, aparece lo siguiente: “La relevancia de ésta (la libertad de prensa) radica, además 
de en el avance de la verdad, la ciencia, la moral y las artes en general, en su difusión de 
sentimientos liberales sobre la gestión de los poderes públicos; en su pronta comunicación de 
pensamientos entre los conciudadanos y su consiguiente promoción de la unión entre los mismos, 
por cuya virtud las autoridades opresoras se ven avergonzadas o compelidas a formas más 
honorables y justas de conducir los asuntos públicos”. Mas tampoco nos engañemos con la historia. 
Aquella comunidad constituyente lo era de varones eurodescendientes dotándose de poderes frente 
a todo el resto y, en su intención, para los restos89. 

Suele afirmarse que los derechos constitucionales aparecen en la historia como derechos 
individuales; así, los derechos personales a investigar, informarse y comunicar. No es exactamente el 
caso. Tales derechos de libertad se conciben ya de raíz como libertades funcionales a lo que se puede 
sintetizar como derecho social a la verdad, no tan sólo además por sí misma, sino también como 
mecanismo precioso para el control de los poderes públicos. Esto se hace dentro de una comunidad 
política y cultural dominante y excluyente, lo que también puede servirnos para reflexionar acerca de 
hasta qué punto hoy no seguimos subliminarmente excluyendo de nuestra comunidad de ejercicio de 
libertades indagadoras, informativas y comunicativas a humanidad ajena a la cultura de matriz europea. 
Saber de historia no sana, ni mucho menos, este síndrome supremacista, pero, sin género de duda, 
ayuda a diagnosticarlo. Verdad y memoria no bastan para la regeneración del derecho y la reparación 
de sus víctimas, para lo que el constitucionalismo convencional se revela impotente, si no cómplice90. 

En este contexto, la ocurrencia del derecho al olvido, si no causa escándalo y rechazo ni siquiera 
entre profesionales del constitucionalismo, en la justicia y en la academia, es porque la cultura 
constitucional se ha instalado en un horizonte de pasado ficticio y de futuro figurado defraudando 
de continuo los principios que predica. Así tenemos presuntos derechos en perjuicio de verdaderas 
libertades. Cuidemos las palabras. No nos dejemos engatusar con la alegre inflación de nuevos 
derechos que no viene na fortalecer libertades. Por lo que toca al flamante derecho al olvido en 
cuanto que tal derecho estricto, si las libertades de investigación, comunicación e información le 
estrechan espacio, el conjunto trabado de los derechos a la verdad  y a la justicia para la rendición 
de cuentas y para la reparación se lo cierra por completo. 

En fin, elevar un expediente administrativo para reserva de datos a la categoría de derecho 
fundamental, el derecho al olvido, bordearía el ridículo si no fuera porque la ocurrencia viene a 
abundar en procesos de erosión de libertades. Concurre en definitiva a minar las posibilidades de 
una democracia participativa, deliberativa y representativa que comenzase por garantizar justicia. 
Si tenemos a la vista este horizonte, el derecho fundamental a la verdad es lo que se precisa y el 
sedicente derecho al olvido, lo que estorba incluso en el caso de que se le mantuviese recluido en el 
ámbito digital. 

Con más sólidos fundamentos de los que se proclaman, pues suelen tan sólo mirarse al efecto las 
situaciones singulares de excepción, reconocen hoy el derecho a la verdad como derecho humano 
Naciones Unidas y el sistema americano de derechos humanos, esto al contrario que el congénere 
transatlántico, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos. En Europa, España se singulariza aún a 
peor. No toda España es la España de la Constitución ni toda Europa, la Europa de los derechos. 
Tampoco todos los derechos son derechos fundamentales o ni siquiera, todos, derechos. 
 
                                                      
89 R.G. Parkinson, The Common Cause: Creating Race and Nation in the American Revolution, Chapel Hill, 2016. La cita 
pertenece a la famosa Letter to the Inhabitants of the Province of Quebec (from the Continental Congress), 1774, traducción 
mía (vertiendo, por el contexto, “subject” como “conciudadano”). 
90 South African Journal on Human Rights, 34-3/2018, Special issue on conquest, constitutionalism and democratic 
contestations; S. Munshi, ‘The Court of the Conqueror’: Colonialism, the Constitution, and the Time of Redemption, en A. Sarat, 
L. Douglas y M.M. Umphrey (coords.), Law’s Infamy: Understanding the Canon of Bad Law, a publicarse por New York 
University Press, anticipado en https://www.ssrn.com.  
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___________ 
 
Abstract 
 
El derecho al olvido es una invención reciente que viene a colocarse, pisando fuerte, frente a derechos tan 
aquilatados como los de libertades de investigación, de información y de expresión. ¿Cómo puede? El artículo 
explica cómo lo hace y a costa de qué en un medio caracterizado por el imperio de la desmemoria como el 
español dentro del contexto europeo. En vano se quiere justificar tan peculiar derecho por la necesidad de 
protección de datos personales en estos tiempos de comunicación digital masiva. Con anterioridad al derecho al 
olvido, se ha identificado justamente en el ámbito internacional un derecho a la verdad sin cabida para ese otro 
derecho. 
 
Palabras clave: derecho al olvido, imperio español de la desmemoria, parcialidad de la justicia, libertad de 
investigación, derecho a la verdad. 

* 
L’articolo si confronta con il cosiddetto diritto all’oblio come una recente invenzione che si contrappone con forza 
a diritti consolidati come quelli della libertà di ricerca, informazione ed espressione. Come si può fare e a che 
prezzo? Questo scritto ne spiega sia i modi che i costi nel contesto spagnolo caratterizzato, all’interno del spazio 
comune europeo, dall’impero dell’oblio. Inutilmente, un diritto così peculiare è giustificato dalla necessità di 
proteggere i dati personali in questi tempi di comunicazione digitale di massa. Prima del diritto all’oblio, il diritto 
internazionale ha giustamente individuato un diritto alla verità senza lasciare spazio a quell’altro diritto. 
 
Parole chiave: diritto all’oblio, impero spagnolo dell’oblio, parzialità della giustizia, libertà di indagine, diritto 
alla verità 

* 
The article faces the so-called right to be forgotten as a recent invention strongly standing against rights as well-
established as those of freedom of research, information and expression. How can it be done and at what price? 
This paper explains both its ways and its costs in the Spanish environment characterized, within the European 
context, by the empire of oblivion. To no avail, such a peculiar right is being justified by the need to protect 
personal data in these times of mass digital communication. Prior to the right to be forgotten, a right to truth has 
been aptly identified by the international law with no room left for that other right. 
 
Key words: right to be forgotten, Spanish empire of oblivion, judicial partiality, freedom of research, right to 
truth.  
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1. Premessa

Nel discorso comune, multilateralismo è il nome inclusivo di molte forme di cooperazione 
internazionale che vanno, per citarne alcune, dalla consultazione regolare tra stati (come il G7 e il 
G20) alle operazioni messe in campo da coalizioni di stati piccole (come G5Sahel) o grandi (come la 
missione ISAF della NATO in Afghanistan), dalla stesura di trattati internazionali alla formazione di 
organizzazioni internazionali. Tali forme di cooperazione internazionale sono molto diverse fra loro 
nella forma e nella funzione e sono altra cosa da quella forma di cooperazione apparsa alla fine della 
Seconda guerra mondiale per la quale è entrato in uso il termine multilateralismo. Alcuni hanno 
esteso il significato della parola multilateralismo fino a comprendere il Concerto delle grandi 
potenze del diciannovesimo secolo, cosa impropria e fuorviante. La parola multilateralismo è 
entrata nel dizionario degli affari mondiali quando, finita la Seconda guerra mondiale, le conferenze 
dei politici e dei diplomatici delle potenze vincitrici formarono la risposta politica collettiva ad 
alcuni problemi che consideravano urgente affrontare per riportare la normalità delle relazioni 
internazionali1. Oggi, il temine è usato estensivamente e il multilateralismo è sotto attacco, screditato e 
rifiutato da alcuni leaders e attivisti politici. Contro questa opinione, il capitolo analizza il multi-
lateralismo come meccanismo di policymaking che continua ad essere usato per rispondere ai 
problemi di grande portata che colpiscono tutti gli stati. Il capitolo considera altresì le implicazioni 
che la variazione dell’ordine politico mondiale, il contesto nel quale il multilateralismo è radicato, 
provoca sulla risposta collettiva ai problemi di scala mondiale. 

La prima sezione del capitolo ricorda perché il multilateralismo è uno strumento importante 
della politica internazionale. Sulla base delle lezioni della storia, la seconda sezione analizza il 
multilateralismo come metodo per rispondere ai problemi collettivi costruendo politiche ‘pubbliche’ 
mondiali. Infine, nella terza sezione, viene esaminato e valutato l'impegno dell'Unione Europea 
per  il  multilateralismo. Le capacità e  le risorse multilaterali  dell'UE sono  molte e indiscusse. Per  

* Professore emerito di Scienza politica, Università di Catania. 
1 Così J. G. Ruggie, Multilateralism: the anatomy of an institution, in Id. (ed), Multilateralism matters. The theory and praxis of 
an institutional form, New York, 1993, p. 3 ss. 
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questa ragione, la Conferenza sul futuro dell'Europa deve ribadire l'impegno senza riserve delle 
istituzioni, dei governi e dei cittadini dell'UE a formare politiche pubbliche mondiali con il 
processo decisionale multilaterale. 
 
 
2. Perché il multilateralismo 

 
Alla fine della Seconda guerra mondiale, il multilateralismo è stato cruciale per riportare alla 

normalità le relazioni internazionali e dare stabilità all’ordine politico mondiale progettato dalla 
coalizione capeggiata dagli Stati Uniti. I paesi della coalizione hanno aderito alle proposte americane 
di affidare ad organizzazioni internazionali la risposta ai principali problemi delle relazioni tra gli 
stati e, in alcune conferenze diplomatiche, hanno dato vita a quelle che sono divenute le istituzioni 
che con il metodo multilaterale hanno introdotte le politiche fondanti del nuovo ordine mondiale. 
Nel 1945, la Conferenza di San Francisco ha dato vita all’Organizzazione delle Nazioni Unite 
assegnandole funzioni politiche generali che erano state convenute dopo l’entrata degli Stati Uniti 
nel conflitto mondiale. Nei primi anni di vita dell’Organizzazione, i principali problemi mondiali 
che le Nazioni Unite hanno affrontato con politiche mondiali sono stati la sicurezza degli stati in 
caso di aggressione armata alla loro sopravvivenza e la decolonizzazione necessaria a costituire 
stati indipendenti e sovrani in tutto il mondo. La conferenza di Bretton Woods ha dato vita al 
Fondo Monetario Internazionale e alla Banca Mondiale che hanno elaborato la politica per rispondere 
a un’area di problemi che comprendeva la stabilità dei cambi monetari e la circolazione dei capitali 
per gli investimenti e i finanziamenti internazionali. La stessa Conferenza ha avviato il negoziato 
per creare un’organizzazione internazionale del commercio ma questo risultato è stato raggiungo 
da un negoziato parallelo che ha portato alla firma dell’Accordo Generale sulle Tariffe 
Commerciali (sigla inglese GATT) che ha dato vita alla politica mondiale di graduale riduzione 
delle tariffe commerciali. Hanno preso così forma le quattro politiche mondiali fondative 
dell’ordine politico del mondo contemporaneo: la politica finanziaria e monetaria, la politica 
commerciale, la politica della sicurezza degli stati contro l’aggressione militare e la politica di 
decolonizzazione. Nei settant'anni successivi, anche per effetto di varie trasformazioni e processi, 
quelle istituzioni e quelle politiche hanno attraversato cambiamenti importanti, hanno suscitato le 
proteste e le trasgressioni degli stati insoddisfatti e non hanno potuto evitare un processo di 
delegittimazione che ha fatto declinare anche l’ordine politico mondiale. Le politiche finanziarie e 
quella commerciale hanno perso efficacia. Le prime hanno ridotto fortemente la loro capacità di 
controllo della stabilità. Le seconde non hanno potuto procedere con celerità e gradualità alla 
riduzione delle tariffe commerciali in un sistema economico mondiale attraversato da molti 
processi di cambiamento della produzione e dei mercati. La politica di sicurezza degli stati, invece, 
ha avuto successo grazie alle missioni militari organizzate o autorizzate dalle Nazioni Unite nei 
pochi casi di aggressione rivolti alla conquista militare dell’intero territorio di uno stato e la sua 
conseguente eliminazione. Negli altri casi di aggressione limitata e di guerra interna e internazionale, 
le missioni militari delle Nazioni Unite non sono state quasi mai risolutive anche quando hanno 
conseguito l’interruzione della violenza tra le parti in conflitto. La politica di sicurezza multi-
laterale, quindi, ha avuto un successo parziale che non ha evitato l’aumento, specialmente negli 
ultimi tre decenni, dei casi di intervento militare minilaterale, messo in atto da coalizioni ad hoc, 
in un buon numero di casi senza l’autorizzazione delle Nazioni Unite. La politica di decolonizza-
zione è stata incapace di costruire, come era atteso, stati nazionali, democratici e autosufficienti 
nei molti casi in cui non esistevano storie di unità nazionale né precondizioni o esperienze di 
democrazia e meno ancora strutture economiche locali capaci di entrare nella competizione del 
mercato capitalista. Le crisi, economiche e non, degli ultimi decenni, infine, hanno elevato la 
delegittimazione di istituzioni e politiche multilaterali al punto che fautori e nemici del 
multilateralismo oggi concordano nel diagnosticare il suo cattivo stato di salute e il ritorno alla 
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tradizionale politica degli stati sovrani. È una diagnosi corretta o alcune condizioni offuscano la 
percezione della tenuta del multilateralismo? 

I sostenitori credono che il multilateralismo sia il metodo giusto per fare le politiche mondiali che 
sono necessarie a rispondere ai problemi condivisi dagli stati, ma ammettono che l'uso del 
multilateralismo è minato dall'ondata di nazionalismo, populismo e autoritarismo, specialmente in 
paesi occidentali. Questi cambiamenti istigano una ristretta visione degli interessi nazionali che 
ostacola il processo decisionale multilaterale. Si dovrebbe reagire, sostengono, riformando il 
multilateralismo tradizionale2.  

I nemici del multilateralismo avvertono che la creazione collettiva di politiche mondiali per 
rispondere a problemi diffusi e condivisi da più paesi non può funzionare nel sistema degli stati 
sovrani. Questa visione non prende in considerazione i cambiamenti di ogni genere che hanno 
trasformato i confini territoriali in deboli e inefficaci schermi di protezione da flussi e processi ai quali 
nessun governo può efficacemente rispondere con politiche nazionali non compatibili, coordinate o 
convergenti con quelle degli altri governi. Già all’inizio del secolo scorso, ha segnalato molto bene Or 
Rosenboim3, leaders politici e studiosi hanno riconosciuto questi cambiamenti e segnalato la 
formazione dello spazio politico mondiale, cioè lo spazio definito dall’impatto di problemi di raggio 
mondiale che è necessario affrontare con un’appropriata risposta politica. Questi cambiamenti 
dovevano rendere i governi consapevoli dell’opportunità di andare verso la costruzione di una polity 
mondiale, cioè verso la volontaria e consapevole inclusione degli stati in un complesso di istituzioni 
di policymaking ovvero di istituzioni munite di autorità e legittimità che con il concorso degli stati 
definiscono politiche designate a rispondere a problemi e aree di problemi di scala mondiale.  

Oltre un secolo fa’, quando veniva percepita l’emergenza dello spazio politico mondiale, da 
circa cinquanta anni esisteva un numero basso ma crescente di organizzazioni internazionali che 
senza competenze politiche gestivano problemi comuni di gruppi di stati. Dopo la Prima guerra 
mondiale, la creazione della Società delle Nazioni dimostrava che i leaders politici coglievano il 
bisogno di assegnare competenze politiche alle organizzazioni internazionali. La consapevolezza 
dello spazio politico mondiale si era fatta strada, il mondo doveva affrontare la sfida di costruire 
una polity di raggio mondiale. Il passo sarebbe stato fatto compiutamente dopo la Seconda guerra 
mondiale con la creazione delle Nazioni Unite. Non era un cambiamento semplice nè spontaneo 
che sarebbe andato avanti per tentativi ed errori. La questione principale, infatti, è costruire una 
polity di stati sovrani nella quale ogni politica mondiale per essere legittima ed efficace deve 
essere formata con la partecipazione di tutti gli stati con uguali diritti decisionali e deve essere 
applicata nel territorio di ogni stato con il principio che oggi si chiama di ownership nazionale, 
cioè con l’approvazione di politiche e leggi statali coerenti con la politica mondiale e con la cultura 
di governo dello stato. Questo duplice processo, mondiale e nazionale, al quale fu applicato il nome 
di multilateralismo, era ed è un vero e proprio processo di policymaking. Non è il tradizionale processo 
negoziale per creare un trattato di diritto internazionale che da vita a obblighi giuridici degli stati, ma 
è un processo col quale si creano politiche (in inglese, policies), cioè complessi coerenti di principi 
e programmi dotati di risorse organizzative, umane e finanziarie che servono ad attuare azioni 
rivolte a raggiungere obiettivi o rispondere a minacce e problemi. Nella politica degli stati, si 
chiamano politiche pubbliche le politiche approvate e perseguite dai governi. Analogamente si 
possono chiamare politiche pubbliche mondiali quelle approvate e perseguite nella polity mondiale da 
istituzioni designate allo scopo che sono dotate di autorità dagli stati che le costituiscono e 
sottoscrivono il loro statuto, e di legittimità attribuita dagli stati che riconoscono come legittime le 
procedure decisionali delle istituzioni. La legittimità delle istituzioni di governo di uno stato, 

                                                      
2 Ad esempio, A. Gamble (2020), Is state sovereignty compatible with multilateralism?, in M. Telò (ed.), Reforming 
multilateralism in post-covid times. For a more regionalised, binding and legitimate United Nations, Brussels, 2020, p. 92 ss. 
3 O. Rosenboim 2019, State power and global order, in International Relations, 33-2/2019, p. 229 ss. 
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comunque, include anche quella che si chiama legittimità di output, cioè la legittimità attribuita 
dai cittadini alle leggi e politiche governative sulla base dei loro effetti considerati positivi. Questo 
vale anche per la legittimità delle politiche decise dalle istituzioni mondiali. Se esse ricevono 
legittimità al momento della loro costituzione grazie all’approvazione di tutti gli stati che le 
costituiscono, esse conservano legittimità per gli effetti che le loro politiche hanno sui problemi ai 
quali devono rispondere.  

La controversia sul destino del multilateralismo andrà avanti a lungo, presumibilmente fino alla 
fine della transizione dell’ordine politico mondiale che è in corso. Dagli schieramenti contrapposti di 
stati sulla forma e le regole del nuovo ordine mondiale e dagli stati che hanno la leadership di tali 
schieramenti dipende, infatti, il funzionamento delle istituzioni multilaterali, cioè la loro capacità di 
definire e approvare consensualmente le politiche verso i problemi mondiali e dar luogo alla loro 
esecuzione. Se è vero che la controversia segnala uno stato di crisi delle istituzioni multilaterali 
nell’attuale fase, è anche vero che i governi continuano ad essere coinvolti in processi di policymaking 
multilaterali. Questo accade perché i governi sono consapevoli di dover affrontare problemi che 
hanno due caratteristiche: sono problemi di scala mondiale, cioè diffusi sull’intero pianeta, e 
collettivi, cioè generati o perpetuati dai caratteri della struttura del sistema degli stati, inclusa la 
sovranità. Con la prima caratteristica, la scala mondiale, si indica soprattutto la portata degli effetti 
estesa all’interno spazio mondiale. Con la seconda caratteristica si sottolinea l’origine o causa 
strutturale del problema. I problemi dello spazio politico mondiale, quindi, non sono problemi 
individuali, cioè problemi nati dentro il territorio statale e ai quali il governo può dare una risposta 
individuale, e non sono problemi comuni agli stati di una regione o area geografica, cioè problemi 
nati da cause di raggio spaziale limitato, che dentro quello spazio possono trovare la risposta 
adeguata. Va ricordato, infine, che la risposta a un problema deve essere tale da migliorare le 
condizioni nelle quali i soggetti si trovano sotto l’effetto del problema. In termini generali, ove la 
soluzione o eliminazione del problema sia impossibile, la risposta è la mitigazione e/o l’adattamento. 
Nel primo caso la risposta consiste nell’attuazione di misure che attenuano il livello e/o riducono il 
numero degli effetti negativi del problema. Nel secondo caso la risposta consiste nell’aumentare le 
capacità dei soggetti di sostenere gli effetti negativi del problema. 

Affrontare i problemi di scala mondiale con risposte su scala statale o unilaterale oppure su 
scala bilaterale o minilaterale produce risultati comunque inferiori a quelli che si ottengono con 
risposte su scala mondiale. La scelta della scala della risposta, comunque, dipende dai costi che 
ogni stato incontra. La risposta a un problema, quale che sia la scala o portata in termini di cause 
ed effetti, ha costi determinati dalla necessaria destinazione di risorse umane, organizzative ed 
economiche che vengono distolte da altre destinazioni. Nel caso di problemi collettivi di scala 
mondiale i costi di impiego di tali risorse devono essere sostenuti da tutti gli stati in misura 
simmetrica ovvero proporzionale ai vantaggi che ne ricavano e alle risorse di cui ognuno di essi 
dispone. Quando non si raggiunge l’accordo sulla distribuzione dei costi, ovviamente non si raggiunge 
neanche l’accordo sulla risposta multilaterale. Ugualmente, il negoziato sulla risposta multilaterale 
non decolla quando i governi valutano i costi della risposta multilaterale come superiori ai costi di 
altre possibili risposte e quando le risposte non multilaterali sono preferibili per i vantaggi politici che 
danno nonostante i maggiori costi economici di esecuzione della risposta non multilaterale.  

Si deve tenere presente, infine, un’altra circostanza che si manifesta di fronte a problemi 
complessi di qualsiasi scala. Anche le risposte ai problemi dello spazio politico mondiale possono 
produrre effetti interamente prevedibili oppure includere gradi di incertezza sugli effetti prevedibili 
sia positivi che negativi per tutti o per alcuni soggetti colpiti da un problema. È stato coniato il 
termine wicked problem4 quando nessuna risposta possibile al problema che si ha di fronte è esente 
                                                      
4 M. Carr and F. Lesniewska (2020), Internet of Things, cybersecurity and governing wicked problems: learning from climate 
change governance, in International Relations, 34-3/2020, p. 391ss. 
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da incertezza sugli effetti negativi che essa ha su uno o tutti i soggetti interessati. In questo caso, il 
negoziato per la risposta politica al problema può non partire. Se l’incertezza si manifesta nel corso 
del processo decisionale, questo rallenta, si arena o si conclude con una decisione che ha un basso 
livello di efficacia perchè lascia senza risposta la parte del problema che si dovrebbe affrontare con 
misure con effetti incerti. 

Riconoscere il vantaggio di ricorrere a politiche multilaterali alle quali collegare coerenti politiche 
interne, comunque, significa evitare le crisi, i conflitti e il disordine causati da politiche nazionali 
diverse e contrastanti che collidono fra loro perpetuando i problemi. Nel mondo contemporaneo, 
appare evidente che il numero dei problemi di scala mondiale è in aumento. I consueti problemi 
collettivi del sistema internazionale sono integrati da nuovi problemi. I primi, dalla sicurezza dello 
stato sovrano all'instabilità della finanzia internazionale, dai conflitti commerciali alla libera 
circolazione dei mari e degli oceani, sono integrati da nuovi problemi come i flussi massicci di 
migranti forzati, l’insicurezza delle reti elettroniche, l’inquinamento ambientale e i molti altri 
problemi che sono nell’agenda delle istituzioni multilaterali delle Nazioni Unite. I disastri causati dal 
riscaldamento climatico, dalle pandemie e dai problemi delle migrazioni forzate sono oggi in cima 
all'agenda della polity mondiale attribuiti ad istituzioni multilaterali, l'UNFCCC per il clima, la WHO 
per la sanità, e l'UNHCR, l'IMO ed altre organizzazioni internazionali per i rifugiati e le migrazioni. 
Questi problemi e l’azione delle istituzioni pertinenti pongono i governi di fronte alla scelta tra dare 
priorità alla sovranità o riconoscere che la risposta deve essere coerente con quella formata 
all’interno delle istituzioni multilaterali con il concorso paritario di tutti gli stati membri e molte 
volte anche con il contributo di stakeholders non statali. La politica mondiale verso il problema del 
riscaldamento climatico, universalmente riconosciuto come problema di scala mondiale, è la migliore 
illustrazione delle caratteristiche attuali del policymaking multilaterale. Negli ultimi trent'anni, dalla 
creazione dell’UNFCCC (United Nations Framework Convention on Climate Change) nel 1992 
all’Accordo di Parigi del 2015, gli Stati si sono sforzati di costruire la risposta mondiale al 
cambiamento climatico5. Nel 2015, l'Accordo di Parigi consensualmente approvato e poi ratificato 
da tutti gli stati ha impegnato tutti i governi a produrre legislazioni e politiche nazionali coerenti con 
gli obiettivi, gli standards e il calendario della politica mondiale volta a decarbonizzare la produzione 
industriale, i trasporti, le infrastrutture, il condizionamento dell’aria degli edifici, gli allevamenti di 
animali, le colture agricole e tutto ciò che è da decarbonizzare. L'accordo, quindi, ha dato agli stati 
l’ownership della politica e della sua attuazione e ha assegnato all'istituzione politica, l'UNFCCC, il 
monitoraggio dell'attuazione della politica da parte degli stati, nonché la missione di sostenere 
finanziariamente e tecnicamente gli stati in via di sviluppo che hanno bisogno di sostegno per 
l'attuazione della politica. 

3. Policymaking e attuazione delle politiche multilaterali

In Multilateralismo: l'anatomia di un'istituzione John G. Ruggie6 ha esplicitato tre requisiti del 
policymaking multilaterale: (a) la selezione di principi condivisi da tutti gli stati su un problema 
collettivo; (b) l’adozione di regole del processo decisionale con uguali diritti degli stati; e (c) la non 
discriminazione delle parti nell'applicazione della politica di risposta al problema.  

La scelta preliminare di principi politici condivisi è condizione essenziale per la legittimità 
dell'istituzione e della politica. I governi nazionali intraprendono la formazione di politiche interne 

5 F. Attinà, World Climate Policy: Convergence and Transition, ReShape Paper no.17, 2021, Jean Monnet Centre, University 
of Catania.  
6 J. G. Ruggie, Multilateralism: the anatomy of an institution, in Id. (ed.), Multilateralism matters. The theory and praxis of an 
institutional form, New York, 1993, p. 3 ss. 

http://www.dsps.unict.it/sites/default/files/files/ReShape%20paper%2017_online.pdf
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coerenti con le regole e gli standard della politica mondiale perché riconoscono la legittimità 
dell'istituzione e della politica emessa che si basa su principi accettati. Questa condizione non 
protegge le politiche multilaterali dall'opposizione di stati che si sentono danneggiati da politiche 
multilaterali ma rende tali politiche più forti degli accordi raggiunti dal consueto negoziato 
intergovernativo nel quale la scelta dei principi è influenzata dagli stati che più degli altri hanno 
risorse e capacità di determinare l'accordo negoziale.  

La seconda condizione del processo decisionale multilaterale, la parità di diritti degli stati, è 
fissata da regole e attuata con prassi che sono accettate da tutti i partecipanti. Le regole decisionali 
delle istituzioni che hanno varato le politiche finanziarie, commerciale e di sicurezza degli stati, 
fondative dell’ordine mondiale, in verità, non sono tutte conformi a tale condizione anche se sono 
state accettate come legittime dagli stati che hanno partecipato alla loro formazione o vi hanno 
aderito successivamente. Le norme del GATT, successivamente OMC, sono coerenti con la 
condizione della parità di diritti degli stati. Gli accordi di politica commerciale mondiale sono 
approvati per consenso ed entrano in vigore dopo la ratifica degli Stati membri. Le istituzioni 
finanziarie e di politica di sicurezza, il FMI e il Consiglio di sicurezza delle Nazioni Unite, attribuiscono 
diritti decisionali differenti agli stati membri. Le decisioni sono approvate con speciali regole di 
maggioranza. Nel Consiglio dei governatori del FMI, la maggioranza dei voti viene conteggiata sulla 
base della quota dei fondi forniti dagli stati. Nel Consiglio di sicurezza delle Nazioni Unite, ai cinque 
stati permanenti è conferito il diritto di bloccare l'approvazione della risoluzione, il cosiddetto 
potere di veto. Se la parità di diritti degli stati è di grande valore per la legittimità dell'istituzione e 
delle politiche che l'istituzione forma, tanto il processo decisionale paritario che quello non paritario 
hanno difetti e punti di forza. Il primo, la parità di diritti decisionali, è oneroso perché implica la 
ricerca di una risposta che si adatti all'interesse di tutti gli stati. È probabile, inoltre, che il 
processo decisionale si complichi perché la definizione del problema e della risposta al problema 
è ostacolata dalla diversità degli effetti del problema e dall’incertezza delle risposte possibili sugli 
interessi delle parti o di alcune di esse. Nella letteratura, come si è detto, si parla di wicked 
problems. Carr e Lesniewska (2020) citano i casi della sicurezza delle reti elettroniche e del 
cambiamento climatico. Ricordano, inoltre, che in casi come questi la definizione della risposta al 
problema è aggravata da stakeholders non statali che sono ammessi al processo sia pure non come 
decisori. Sul lato positivo, equiparare gli stati e ampliare il numero dei partecipanti decisivi porta 
supporto al processo decisionale e esperienze alla scelta della risposta ma aumenta il numero dei 
potenziali spoilers che preferiscono far deragliare il processo se il loro interesse è a rischio. Nel 
caso di processo decisionale non paritario, invece, gli stati che dispongono di diritti speciali di 
voto saranno disposti a contribuire con risorse proprie alla politica per superare l'esitazione e gli 
ostacoli degli stati che vi si oppongono. Sul lato negativo, gli stati che dispongono di diritti speciali 
possono sfruttarli per proteggere i loro interessi riducendo la flessibilità decisionale e soprattutto 
la legittimità del policymaking.  

La terza condizione delle politiche multilaterali, la non discriminazione di applicazione a tutti gli 
stati, è viziata dalla presenza, quando esiste, di diritti decisionali speciali attribuiti ad alcuni stati, ma 
questa torna utile quando si accompagna alla volontà di questi stati di contribuire con proprie 
risorse all’esecuzione della politica finanziando o fornendo assistenza tecnica agli stati, normalmente 
stati in via di sviluppo, che hanno scarse risorse di esecuzione della politica.  

Le tre condizioni distinguono il multilateralismo dagli altri modi che gli stati sovrani usano per 
rispondere a problemi collettivi. Tali modi possono essere classificati come unilateralismo, cioè 
risposte basate su principi individuali ed eseguite con azioni e politiche indipendenti; bilateralismo, 
cioè risposte basate su principi e azioni che vengono definiti caso per caso insieme allo stato 
partner; e minilateralismo, cioè risposte basate sul coordinamento dell'azione di un piccolo numero 
di stati che condividono le stesse caratteristiche relative al problema. Nel metodo negoziale 
tradizionale con il quale si formano questi accordi è determinante la capacità dei negoziatori di 
scambiare tra le parti concessioni e compensazioni che riflettono le risorse, che possono essere 
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diseguali, di ciascuna parte7. Nel caso in cui l'aspettativa della parte più debole viene frustrata, 
questa prima o dopo reagisce minando o aggirando l'attuazione dell’accordo. 

Rispetto a questi modi, il multilateralismo è il modo legittimo e più adatto allo scopo di 
rispondere ai problemi di raggio mondiale. È il modo legittimo di rispondere ai problemi di portata 
mondiale perché il processo decisionale si basa su regole che conferiscono a ogni stato lo stesso 
potere decisionale includendo la clausola del consenso o dell'unanimità per l'approvazione finale. 
Inoltre, la politica multilaterale entra in vigore dopo la ratifica nazionale da parte dell'istituzione 
competente delle parti firmatarie. In questo modo, la legittimità della politica multilaterale è 
sostenuta dalla legittimità dell'istituzione nazionale che la approva. Il multilateralismo è il modo più 
adatto allo scopo di rispondere ai problemi che coinvolgono tutti gli stati perché conformando le 
proprie alla politica mondiale essi evitano di rispondere con politiche che possono collidere l'una 
con l'altra e mantenere in vita e persino aggravare i problemi.  

La principale differenza tra il metodo multilaterale che termina con la creazione di una politica 
e il metodo negoziale internazionale che termina con un accordo che si limita a fissare l’intesa ed 
eventuali obblighi delle parti resta comunque il fatto che l’accordo che crea la politica pubblica 
mondiale include il coordinamento tra politiche nazionali e politica mondiale oltre ad attribuire 
funzioni importanti all’istituzione multilaterale nell’attuazione della politica su scala mondiale. In 
altri termini, gli accordi multilaterali sono efficaci perché creano uffici incaricati di monitorare 
l'attuazione da parte di tutti gli stati, uffici incaricati di proporre e attuare miglioramenti e 
aggiornamenti della politica, e uffici preposti a fornire risorse finanziarie e assistenza tecnica ai 
paesi che lo richiedono (Figura 1). 
 
 

Figura 1 

 
 

Le politiche multilaterali di risposta ai problemi di scala mondiale sono, inoltre, strumenti di 
ordine. Dal momento che hanno un impatto sugli affari interni e sulle relazioni estere degli stati che 

                                                      
7 Così tra altri P. Meerts, Diplomatic Negotiation. Essence and evolution, The Hague, 2015. 
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accettano di conformarsi producendo legislazioni e politiche coerenti con la politica mondiale, 
l'ordine mondiale si rafforza come effetto della risposta omogenea degli Stati ai problemi collettivi. 
Più precisamente, l'ordine mondiale è il risultato di due condizioni, in primo luogo la creazione di 
istituzioni alle quali gli stati conferiscono l’autorità di fare politiche mondiali e, in secondo luogo, la 
formazione delle politiche mondiali con procedure che conferiscono loro legittimità e di 
conseguenza alzano la probabilità di applicazione da parte degli stati. Di converso, quando cresce 
il numero di stati insoddisfatti delle politiche multilaterali così che queste non sono recepite o 
cessano di essere percepite come vincolanti gli affari interni e le relazioni estere degli stati, 
interviene la delegittimazione delle istituzioni multilaterali e delle loro politiche e di conseguenza 
il declino dell'ordine. La delegittimazione delle istituzioni e delle politiche fondative dell'ordine 
mondiale americano sono all'origine del crescente disordine del sistema politico mondiale che ha 
avuto inizio negli anni Settanta con l’abbandono delle regole originarie del sistema monetario di 
Bretton Woods. Il decrescente ordine politico mondiale colpisce l'attuale situazione del multi-
lateralismo e rende più difficile completare i processi politici multilaterali in corso. Questa 
circostanza è diversa da quella che ha dato vita alle tre politiche fondative varate nella fase di 
costruzione dell'ordine mondiale quando gli stati della coalizione occidentale godevano di 
maggiore leadership sul sistema mondiale uscito dalla guerra8. Tuttavia, come è stato ricordato 
precedentemente, il multilateralismo persiste. L'esito dell'accordo di Parigi del 2015 e l'avvio 
della difficile attuazione della politica mondiale sul cambiamento climatico dimostrano che il 
policymaking multilaterale continua ad essere accolto dai governi statali come strumento efficace 
per rispondere ai problemi di raggio mondiale anche in tempi di transizione dell'ordine mondiale. 

È opportuno notare, infine, che anche in questa fase gli stati accettano di essere membri di 
istituzioni multilaterali che non sono del tutto conformi al principio dell'uguaglianza anche se ne 
denunziano l’illegittimità. Come si è già notato in questo capitolo, lo statuto di alcune istituzioni 
conferisce ad alcuni stati diritti speciali, in particolare il diritto di pesare più di altri stati nell'appro-
vazione del processo decisionale dell'istituzione. A questo si aggiunga che alcune istituzioni hanno 
un potere ridotto di esercitare il controllo sulla conformità delle politiche statali con le politiche 
dell'istituzione. Il policymaking multilaterale può essere classificato, quindi, come perfetto se 
l’uguale potere decisionale degli stati e il controllo dell'istituzione sull'attuazione della politica da 
parte degli stati sono previsti dalla carta dell'istituzione e sono attuati dall'istituzione, e come 
imperfetti se manca una delle due condizioni. Nell'attuale fase di transizione dell'ordine, sia le 
istituzioni e le politiche multilaterali perfette come l'OMC e la politica commerciale mondiale, sia 
quelle imperfette come le istituzioni e le politiche di Bretton Words sono oggetto di delegitti-
mazione da parte di vari stati, inclusi stati che hanno fortemente contribuito alla loro formazione. 
Sebbene la politica mondiale nei confronti del problema del riscaldamento climatico sia il risultato 
di un perfetto processo di politica multilaterale nell’attuale fase di transizione dell'ordine mondiale 
per ragioni che apparentemente riguardano la natura su scala mondiale del problema climatico, le 
condizioni decisive per il futuro del multilateralismo rimangono l’esito del processo di transizione 
in corso e la configurazione dell’ordine che chiuderà tale processo. La responsabilità di tutti gli stati 
ma soprattutto dei principali attori della transizione, compresa l'Unione Europea, è fondamentale 
per conservare o riformare il multilateralismo. 

Riassumendo, tutti i paesi affrontano gli effetti dei problemi collettivi su scala mondiale e sono 
consapevoli di essere tutti all'interno di uno spazio politico mondiale. Di conseguenza, gli stati 
devono riflettere e riconoscere di essere i membri sovrani e disuguali di una polity mondiale che 

                                                      
8 F. Attinà, The World Order Lifecycle and World Power Competition, in Id. (ed.), World Order Transition and the Atlantic 
Area. Theoretical Perspectives and Empirical Analysis, Cham, 2021, p. 11 ss.; Id., The past and the future of multilateralism, in 
P. Martiìn Rodriguez (dir.), Nuevo mundo Nueva Europa, Valencia, 2021, p. 277 ss. 
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deve formare politiche con il consenso delle grandi, medie e piccole potenze. I governi non 
possono trascurare l’esperienza del multilateralismo come strumento appropriato di risposta ai 
problemi collettivi dando vita a politiche mondiali alle quali essi devono dare attuazione con 
politiche nazionali convergenti con quelli mondiali. 
 
 
4. Unione europea e multilateralismo 

 
I paesi europei si collocano tra i paesi che normalmente si attengono alle politiche mondiali sulla 

finanzia, il commercio e la sicurezza statale. L’Unione Europea (UE), inoltre, è regolarmente 
coinvolta nei processi multilaterali di policymaking verso i nuovi problemi mondiali come 
inquinamento ambientale, violazione dei diritti umani, diffusione della criminalità transnazionale, 
terrorismo e proliferazione delle armi nucleari. Nell'elaborazione delle politiche dell'ambiente, della 
criminalità organizzata e del terrorismo, l’Unione Europea ha svolto un ruolo di leadership anche 
quando altri grandi Stati non lo hanno fatto9. Non è, insomma, azzardato affermare che l'Unione 
Europea è l'attore mondiale che più di altri difende il multilateralismo come strumento di 
costruzione della stabilità del mondo. Il Trattato di Lisbona, articolo 10A, impegna l’Unione Europea 
a promuovere soluzioni multilaterali ai problemi comuni soprattutto nel quadro delle Nazioni Unite 
e un sistema internazionale basato su una forte cooperazione multilaterale e governance globale.  

L'ultimo documento di rilievo dell’UE sul multilateralismo è la Comunicazione Congiunta della 
Commissione e dell'Alto Rappresentante al Parlamento europeo e al Consiglio sul rafforzamento del 
contributo dell'UE al multilateralismo fondato su regole (2021)10. La Comunicazione impegna l'UE a 
prendere la bandiera del multilateralismo efficace perché, come afferma, nel mondo di oggi il 
multilateralismo sta svanendo. In complesso, la Comunicazione conferma, seppure con qualche 
cambiamento11, il fermo sostegno al multilateralismo espresso da due documenti che nel recente 
passato intendevano rilanciare la politica estera dell'UE, La strategia europea in materia di sicurezza 
del 2003 e La strategia globale dell'UE del 2016. 

La promozione del multilateralismo che le istituzioni dell'UE portano avanti nasce, ovviamente, dal 
fatto che l'integrazione europea è la miglior prova dei benefici che si ottengono con la condivisione 
delle risposte politiche a problemi interni e internazionali. I paesi europei hanno ottenuto questi 
benefici creando un'organizzazione internazionale regionale, conferendo potere politico a un insieme 
di istituzioni di questa organizzazione e varando politiche nazionali coerenti con le politiche formate 
dalle istituzioni politiche dell'organizzazione internazionale. Di conseguenza, l'UE e i paesi membri 
invitano incessantemente gli altri Stati a praticare il metodo multilaterale per rispondere ai problemi 
comuni e ad accettare di legarsi l'un l'altro in accordi basati su regole a livello regionale e mondiale. In 
altri termini, i responsabili politici dell'UE sostengono l'elaborazione di politiche collettive verso 
problemi condivisi sia in contesti minilaterali e regionali che in contesti multilaterali e universali. 

La Comunicazione Congiunta affronta il multilateralismo in termini molto inclusivi. Si potrebbe 
dire, eccessivamente inclusivi. L'UE parla di multilateralismo come metodo per affrontare questioni 
genericamente definite e in contesti di varia natura. Piuttosto che problemi di larga scala generati da 
condizioni sistemiche, secondo l’Unione oggetto del multilateralismo sono "sfide transnazionali 

                                                      
9 K. Bäckstrand Karin and O. Elgström, The EU's role in climate change negotiations: from leader to ‘leadiator’, in Journal of 
European Public Policy, 20-10/ 2013, p. 1369 ss.; D. Irrera, The Multilateral response in tackling the crime – terror nexus: 
The EU contribution, in P. C. van Duyne et al. (eds,) Corruption, greed and crime money: sleaze and shady economy in Europe 
and beyond, Oisterwijk, 2013, p. 163 ss. 
10 Commissione Europea e Alto Rappresentante (2021), Comunicazione Congiunta al Parlamento Europeo e al Consiglio sul 
rafforzamento del contributo dell'UE al multilateralismo basato su regole, Bruxelles, 17.2.2021 JOIN(2021) 3 final. 
11 S. Forsch, The European Union’s Changing Approach towards Multilateralism, Bruge, EU Diplomacy Paper no.8, 2017. 
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come la salute, le minacce alla sicurezza, i cambiamenti climatici, la perdita di biodiversità o altre aree 
di interesse comune, come l'istruzione, i giovani, la scienza, la tecnologia e l'innovazione" (pp.14-15) 
alle quali è urgente rispondere agendo insieme a qualsiasi gruppo di attori. Il documento arriva a 
dichiarare che "l'UE garantirà una maggiore coerenza tra la sua diplomazia multilaterale e bilaterale, 
multilateralizzando l'impegno bilaterale e bilateralizzando l'approccio multilaterale” (p.16). 

La principale preoccupazione della Comunicazione Congiunta è impegnare l'UE nell'urgente 
compito di aggiornare il multilateralismo a causa delle condizioni critiche di questo nell'attuale 
mondo multipolare. Così facendo, la Comunicazione si unisce alla richiesta di molti soggetti che 
rappresentano un ampio spettro di obiettivi e interessi, cioè leader politici, funzionari di 
organizzazioni internazionali, scienziati, mass media, think tanks, leader della società civile e di 
ONG. Dal momento che il multilateralismo deve essere rinvigorito affinché i suoi risultati siano più 
efficaci (pag. 2), la Comunicazione impegna l'UE a sostenere le riforme e l’aggiornamento delle 
istituzioni multilaterali a partire dal processo di riforma avviato dal Segretario generale delle Nazioni 
Unite per renderle “adatte allo scopo" (pag. 9). Poiché le istituzioni dell'UE condividono la 
definizione inclusiva di multilateralismo come ogni insieme regionale o universale di attori che, 
organizzati in modo permanente o temporaneo, concordano la risposta a sfide transnazionali, non 
sorprende che la pretesa dell'UE di rinvigorire il multilateralismo dia luogo a consigli generali e 
proposte abbozzate. Fa eccezione il fermo sostegno al multilateralismo inclusivo. Negli anni passati, 
soggetti non governativi e non statali sono stati ammessi al tavolo di un numero crescente di processi 
multilaterali nei quali hanno potuto esprimere i loro valori, i loro interessi e le loro aspettative sugli 
esiti dei processi, senza essere parti del processo decisionale formale. I soggetti ammessi ai lavori 
delle istituzioni multilaterali sono di vario tipo. Vanno dai rappresentanti di stakeholders privati, 
società civile e comunità scientifiche ai rappresentanti di governi locali e comunità etniche. Il 
multilateralismo inclusivo include anche forme di partenariato, cioè la collaborazione regolare di 
organizzazioni pubbliche e private che per le esperienze e le conoscenze che possiedono sono in 
grado di dare un contributo importante alla formazione e all'attuazione delle politiche multilaterali. 
Non c’è dubbio che l’Unione Europea riconosce che il multilateralismo inclusivo risponde al processo 
di affermazione dello spazio politico mondiale e quindi alla pluralità degli attori rilevanti di questo 
processo nelle condizioni create dalla globalizzazione e dalle identità multicentriche e non solo 
nazionali degli individui. 

Il declino della coesione tra gli stati membri nel quale varie crisi hanno fatto precipitare l'UE 
negli ultimi due decenni ha indotto gli autori della Comunicazione a confessare che l'impegno 
multilaterale dell'UE "richiede meccanismi di coordinamento più efficienti con gli Stati membri" 
(pag. 2). In termini espliciti, la Comunicazione non nasconde che lo stato della politica estera, di 
sicurezza e difesa dell'UE è questione cruciale. La Comunicazione, quindi, avverte gli Stati membri 
della necessità di coordinare le loro posizioni e le loro azioni in linea con quanto è già scritto nei 
Trattati. Gli autori della Comunicazione arrivano a proporre che "per migliorare la formulazione 
delle posizioni che l’UE deve assumere nei consessi internazionali" i rappresentanti dell'UE dovrebbero 
avere una maggiore flessibilità tattica. La Comunicazione ricorda, quindi, che "il Consiglio ha bisogno 
di ricorrere anche alle disposizioni del trattato che consentono un'astensione costruttiva e l'adozione 
di decisioni a maggioranza qualificata nell'ambito della politica estera e di sicurezza comune" 
(pag. 12). 

Il declino della coesione dell'UE, in verità, indebolisce la propensione al multilateralismo e 
induce l’UE e gli stati membri al minilateralismo come fanno molti altri stati, in alcuni casi anche 
ad accordi minilaterali tra alcuni e non tutti gli stati dell’Unione. Il minilateralismo non è di per sé 
una cattiva scelta. Quando formare una risposta multilaterale è difficile perché manca il consenso 
di molti paesi a rispondere a problemi collettivi con politiche multilaterali, rispondere con 
politiche minilaterali, cioè a livello di piccoli gruppi di stati che condividono valori, interessi e 
obiettivi, diventa la scelta ottimale. In questo caso, il minilateralismo consente di costruire una 
cooperazione multinazionale verso il problema collettivo per evitare crisi e conflitti tra i 
partecipanti, una scelta che può essere imitata da altri gruppi di stati. Può essere, inoltre, una 
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scelta provvisoria in attesa che si formi il consenso sulla costruzione dell’accordo multilaterale. Al 
contrario, il minilateralismo è dannoso quando viene scelto in opposizione a un processo 
multilaterale in corso o per separare la risposta di un gruppo di stati dalla risposta concordata 
all'interno di un'istituzione multilaterale già operante. Da quando l’UE ha deciso la formazione 
delle operazioni della Politica di Sicurezza e Difesa Comune (PSDC) la partecipazione degli stati 
membri dell'UE alle operazioni di pace delle Nazioni Unite è diminuita12. La serie di operazioni 
PSDC messe in atto senza chiedere l'autorizzazione o l'approvazione del Consiglio di sicurezza delle 
Nazioni Unite (Attinà 2011 e 2014; Irrera, 2021)13 segnala la preferenza delle istituzioni e di governi 
dell'UE per l’intervento minilaterale che consente di perseguire obiettivi particolari che non 
sarebbero conseguibili partecipando a operazioni di pace controllate dal Consiglio di sicurezza. 
Anche se le azioni minilaterali non contraddicono gli obiettivi generali di sicurezza delle Nazioni 
Unite, i paesi dell'UE, come quelli di qualsiasi altra coalizione ad hoc, formano facilmente l'accordo 
minilaterale perché hanno caratteristiche economiche, politiche e culturali comuni e perciò 
condividono interessi, valori e risorse. 
 
 
5. Conclusioni 
 

Multilateralismo è una parola polisemica sia nel linguaggio ordinario che nel linguaggio di 
specialisti, leader e attivisti politici, diplomatici e scienziati sociali. È la denominazione di tutte le 
forme di cooperazione che riuniscono stati e oggi anche stakeholders non statali e sub-statali 
inclini ad affrontare problemi collettivi con risposte che impegnano tutti a convergere sugli 
standards scelti. Nei documenti ufficiali dell'UE, il multilateralismo ha sempre questo significato 
inclusivo. Esso vale anche quando si chiede di fondare il multilateralismo su norme giuridiche 
(rule-based) e di riformarlo per renderlo reale (effective). In verità, senza escludere effetti positivi 
collaterali, la produzione di risultati reali è quasi aleatoria quando gli accordi internazionali si 
limitano ad enunciare programmi cooperativi ed anche ad emanare norme giuridiche ma non 
contengono la creazione di un’agenzia o un'organizzazione internazionale dotata di strumenti e 
risorse tecniche e finanziarie necessarie a (1) monitorare l'attuazione e formulare la revisione 
dell’accordo per adattarlo a mutate condizioni e (2) aiutare gli stati che hanno bisogno di 
assistenza per attuare il programma stabilito. Queste condizioni sono essenziali quando si tratta 
di rispondere a problemi di scala mondiale per i quali è necessario che gli stati riconoscano di 
essere membri di uno spazio politico e soggetti attivi di un'unica polity abilitata a formare 
politiche con il metodo multilaterale. 

Oggi gli stati devono affrontare un buon numero di problemi collettivi di scala mondiale che 
richiedono di condividere porzioni di sovranità. In altri termini, essi devono accettare che di 
fronte a tali problemi la sovranità sia sovranità limitata. Le Nazioni Unite sono la sede per 
discutere di tali problemi e per costruire la risposta multilaterale. Esse forniscono il luogo per la 
definizione del problema, per la scelta dell'istituzione di policymaking, monitoraggio 
dell'attuazione e programmazione della riforma della policy che, posta in essere con un trattato di 
                                                      
12 A. J. Bellamy and P. Williams, The West and contemporary peace operations, in Journal of Peace Research, 46-1/2009, p. 
39 ss. 
13 F. Attinà, Assessing the EU’s commitment to multilateralism. CSDP and Member States’ propensity to participate in peace 
missions, in Australian and New Zealand Journal of European Studies, 3-2/2011, p. 5 ss.; Id., Multilateralism and conflict 
management: assessing peace operations, in M. Telò Mario (ed.), Globalisation, Multilateralilsm, Europe. Towards a better 
global governance?, Ashgate, 2014, p. 373 ss.; 
D. Irrera, Managing African conflicts: using CSDP missions to cope with terrorism and organized crime, in V. Fargion and M. 
Gazibo (eds.), Revisiting EU-Africa Relations in a Changing World, Celtenham, 2021, p. 24 ss. 
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diritto internazionale, è eseguita dagli stati. Le Nazioni Unite hanno dimostrato di avere questa 
capacità di elaborare politiche multilaterali, ma tale capacità dipende dalla volontà degli stati, in 
primo luogo di quelli che possiedono le risorse più rilevanti per l'oggetto della politica, e di quelli 
più potenti in generale. 

Tenendo conto di tutte queste condizioni e questi requisiti, la riforma di istituzioni e politiche 
multilaterali è necessaria, come l'UE e altri costantemente osservano, per renderle efficaci nelle 
attuali condizioni politiche, economiche e culturali. Molti problemi mondiali sono di competenza 
di istituzioni create negli ultimi decenni che non hanno ancora compiuto il loro mandato di 
emettere politiche multilaterali efficaci. Indubbiamente, realizzare tale mandato non è compito 
facile. Spesso richiede un processo di policymaking molto lungo. Il processo ventennale per dare 
forma e contenuto legittimi alla politica mondiale verso il problema del cambiamento climatico è 
un esempio calzante di quanto difficile e lungo sia il policymaking multilaterale. È merito 
dell’Unione Europea non avere mai evitato la responsabilità di agire con i principali leaders di 
questo processo. L'UE è uno degli attori mondiali più impegnati a rispondere ai numerosi 
problemi che sono in cantiere nei processi decisionali delle istituzioni multilaterali.  

La citata Comunicazione congiunta si astiene dal dare priorità ad alcuni problemi ed esprime la 
necessità di affrontare tutti i problemi sul tappeto. La Conferenza sul Futuro dell'Europa è 
un’occasione per discutere questo approccio generale nei confronti del multilateralismo prendendo 
in considerazione i principali aspetti che esso implica tra i quali sono i seguenti. 

• La Conferenza deve separare il sostegno a tutte le forme di cooperazione internazionale dal 
sostegno al multilateralismo come metodo di risposta ai problemi di scala mondiale perché 
questo è efficace se include la convergenza delle politiche statali nella policy prodotta da 
un’istituzione mondiale con tutte le implicazioni attive e passive per gli stati membri come 
l’obbligo di contribuire alle risorse comuni necessarie all’esecuzione della politica e l’obbligo 
di astenersi dal danneggiare l’esecuzione della politica con azioni concertate al di fuori del 
processo multilaterale. Fra l’altro, la politica mondiale deve includere la verifica 
dell'attuazione da parte dei governi nazionali e l'assistenza ai paesi che non dispongono di 
risorse sufficienti per conformarsi all'attuazione della policy mondiale. 

• Nel caso in cui gli stati dell'UE non condividano lo stesso approccio a un processo di 
policymaking multilaterale che è già nell’agenda delle Nazioni Unite, la Conferenza deve 
proporre di istituzionalizzare le forme che consentano di creare l’approccio unico europeo al 
processo di policymaking multilaterale in corso dentro le Nazioni Unite. In concreto si tratta di 
inserire nei trattati l’obbligo di dar vita a uffici nei quali la Commissione, il Consiglio ed esperti 
del settore in oggetto costruiscano l'approccio unitario dell’UE sul problema in esame. 

La recente risposta dei governi dell'UE al Global Compact delle Nazioni Unite sulla migrazione 
illustra quest’ultimo punto. L'attuale ondata migratoria è un problema di scala mondiale sia negli 
effetti che nelle cause originarie14, le cosiddette root causes scarsamente o affatto esplicitate dai 
documenti dei governi e della stessa Unione Europea che generano i flussi migratori di oggi. Solo 
alcuni flussi dell'ondata migratoria attuale, infatti, hanno origine in cause locali. L'approvazione del 
Global Compact, quindi, dovrebbe essere l’avvio del complesso e lungo processo di generazione della 
politica mondiale verso i flussi migratori forzati, vale a dire una politica che risponda al problema 
collettivo innescato soprattutto dal colonialismo e dalle forme che ha assunto la decolonizzazione. 
L'UE è qualificata per contribuire a tale obiettivo ma manca la posizione unitaria degli stati membri. 

                                                      
14 F. Attinà, Migration drivers, the EU external migration policy and crisis management, in Romanian Journal of European 
Affairs, 16-4/2016, p. 15 ss.; D. Hulme and A. Krishnan, The global governance of poverty and inequality, in T. G. Weiss and 
R. Wilkinson (eds.), Global governance futures, Routledge, London, 2021, p. 171 ss.  
 
 



F. Attinà:  Multilateralismo, Unione Europea e Politiche Mondiali 

111 

Per raggiungere questo obiettivo, si dovrebbe creare un ufficio dei rappresentanti di tutti gli stati 
membri nell'ambito del Servizio europeo per l'azione esterna affidando a tale ufficio il compito di 
formare l'approccio dell'UE verso il rilancio del Global Compact delle Nazioni Unite sulla migrazione 
come primo passo verso la formazione della politica migratoria mondiale. Tale decisione dovrebbe 
essere presa anche in tutti i casi di problemi di scala mondiale sui quali manca la visione unitaria 
europea. Il futuro dell’Europa dipende anche dalla determinazione con la quale si decide se i paesi 
dell'UE possano agire separatamente o unitariamente nella formazione di politiche che sono 
nell’agenda di istituzioni di policymaking multilaterale. 

___________ 

Abstract 

Sostenitori e avversari del multilateralismo diagnosticano le cattive condizioni di salute di questo meccanismo 
politico, pietra angolare della politica mondiale dalla fine della guerra mondiale. La prima sezione di questo 
saggio sostiene, invece, che il multilateralismo continua a rimuovere le controversie fra stati e a costruire il 
consenso su risposte politiche comuni a problemi collettivi. La seconda sezione chiarisce tale proprietà del 
multilateralismo basandosi sulle lezioni della politica mondiale contemporanea. Le politiche multilaterali che 
fino ad oggi sono state prodotte per rispondere a problemi di scala mondiale forniscono informazioni utili sui 
requisiti che il multilateralismo deve soddisfare per affrontare in modo efficace i problemi mondiali nel contesto 
dell’attuale declino dell’ordine internazionale. La terza e ultima sezione mette in luce il protagonismo dell'UE nel 
multilateralismo e valuta il contenuto della Comunicazione Congiunta della Commissione e dell'Alto 
Rappresentante sul rafforzamento del contributo dell'UE al multilateralismo basato su regole, pubblicata nel 
febbraio 2021. Le Conclusioni riassumono il tema del capitolo e sottolineano la necessità di un approccio più 
mirato dell'UE verso il multilateralismo che viene esemplificato con una proposta sul ruolo a lungo termine 
dell'UE nella risposta multilaterale al problema migratorio. 

Parole chiave: multilateralismo, ordine mondiale, politiche mondiali, problemi di raggio mondiale, Unione 
Europea  

* 
Supporters and opponents of multilateralism diagnose the poor health of such policymaking mechanism, 
cornerstone of world politics since the end of the WW II. In contrast, the first section of the present chapter 
argues that multilateralism continues to remove disputes between the states and to form the consensus of the 
states on world policies, i. e. on common policy responses to the collective, world-scale problems. The second 
section illustrates such property of multilateralism on the base of the knowledge of the world policies formed by 
the existing multilateral institutions. Such knowledge provides useful information on the conditions that 
multilateralism must meet to effectively address world problems even in the context of the current decline of the 
world political order. The third and final section highlights the EU's actorness in multilateralism and assesses the 
content of the Joint Communication of the Commission and the High Representative on strengthening the EU's 
contribution to rule-based multilateralism, that has been published in February 2021. The Conclusions 
summarize the theme of the chapter and underline the need for a more targeted EU’s approach to 
multilateralism. It exemplifies such approach by advancing a proposal on the EU's long-term role in the 
multilateral response to the forced migration problem. 

Key words: multilateralism, world order, world policies, world-scale problems, European Union 
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1. Diritto comparato e nuove tecnologie: spunti introduttivi

Siamo in un momento in cui è divenuta evidente l’emersione di un nuovo campo di studi, che 
riflette quanto sta avvenendo nella realtà in cui siamo immersi, dove le innovazioni tecnologiche 
permeano ormai ogni aspetto della vita individuale e sociale. Nel vasto mondo della rete si fa sempre 
più acuto il bisogno di diritto, con regole che sovente sono le stesse ‘comunità’ ad elaborare ed 
applicare.  

Quali caratteri assume il ‘diritto delle nuove tecnologie’? Senza alcuna pretesa di completezza, è 
possibile individuarne almeno tre. 

Il primo, tanto banale in apparenza, quanto ricco di implicazioni, è che esso fa i conti con aspetti di 
elevata complessità e con linguaggi che il giurista spesso fatica a interpretare, essendo privo delle 
necessarie competenze. Di qui la necessità di muoversi con cautela, quasi in punta di piedi, accettando 
il rischio di una approssimazione inevitabile. 

Il secondo si lega alla natura interdisciplinare delle problematiche implicate, che investono 
interessi e ambiti diversi (diritto pubblico e costituzionale, amministrativo, civile e commerciale, 
penale, come pure economia, storia, filosofia e sociologia del diritto), i quali si traducono sul piano 
terminologico e concettuale in altrettanti punti di vista in materia. Ciò richiede di rifuggire dalla 
auto-referenzialità che spesso connota gli studi giuridici e aprirsi ad un approccio inclusivo. 

In terzo luogo, la cd. rivoluzione digitale ci proietta nella prospettiva, davvero inedita, di uno 
‘spazio’ ‒ in cui si stipulano contratti, si acquisiscono dati, circolano nuovi ‘beni’ e servizi, si 
commettono illeciti – che si colloca al di fuori di un territorio identificato da confini e, quindi, al di là 
di specifici ordinamenti giuridici, come del resto avviene anche per altri settori emergenti degli 
studi giuridici, come il diritto ambientale1. 

(*)  Il presente saggio costituisce la rielaborazione della relazione tenuta in occasione del convegno sul tema “Interpretazione e 
fonti del diritto tra tradizione e innovazione” tenutosi a Macerata il 12/19 aprile 2021 ed è destinato ai relativi atti. 
* Professore ordinario di Diritto privato comparato, Università di Macerata. 
1 Per questa analogia, cfr. J.-S. Bergé, The “datasphere” as a new paradigm of relationship between territories in law, in Rev. 
Bras. Polit. Publicas, 2018, p. II ss. 
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Questi caratteri, così sommariamente tracciati, costituiscono una sfida profonda per il giurista, 
abituato ad affrontare il nuovo mediante l’adattamento di categorie e di strumenti tradizionali, 
muovendo da una concezione del diritto come fenomeno circoscritto entro ambiti territoriali ben 
definiti, in cui lo Stato esercita la propria sovranità2. 

 Osservando che “il mondo vive all’aperto e senza posa si rinnovella”, giusto un secolo fa Piero 
Calamandrei ammoniva che se la legge non risponde ai bisogni della società attuale il giudice deve 
attendere l’intervento del legislatore, dimenticare la realtà che lo circonda e “aggirarsi prigioniero 
tra le mura senza finestre”3. Ai nostri giorni questo approccio non è più sostenibile. L’esigenza di 
‘aprire le finestre’ è divenuta una necessità ineludibile. 

In queste pagine si intende riflettere su uno dei tratti più rilevanti del cambiamento d’epoca che 
stiamo attraversando, segnato dalla trasformazione del ‘mondo di una volta’ da una dimensione 
materiale di staticità-territorialità ad una dimensione de-materializzata di mobilità-globalità di 
‘oggetti’ che esistono solo elettronicamente e allo stato di processo, cioè entità suscettibili di 
continua mutazione e trasformazione4. Tra i tanti fenomeni che documentano questa trasformazione, 
se ne prenderanno in esame due: i bitcoins, la nota criptovaluta che si sta diffondendo in modo 
esponenziale suscitando interrogativi e problemi di vario genere (§§ 2 e 3), e i dati, che costituiscono 
ormai una delle ‘materie prime’ più rilevanti della società contemporanea (§ 4). Affrontare questi 
argomenti nell’ottica della comparazione giuridica fa emergere la sfida che lo stesso ‘diritto 
comparato’ si trova ad affrontare, su cui si concentrerà l’ultima parte del presente contributo (§ 5).  

2. Il fenomeno bitcoin

Il bitcoin ha raggiunto in poco più di un decennio una diffusione inaspettata, con un volume d’affari 
in crescita progressiva ed esponenziale, sebbene caratterizzata da un andamento non lineare. Agli inizi 
del 2021 la società statunitense Tesla, specializzata nel settore delle auto elettriche, ha annunciato di 
voler investire somme consistenti nell’acquisto di bitcoins e di prepararsi ad accettarli quali mezzi di 
pagamento. Ciò ha fatto registrare un balzo nelle quotazioni della criptovaluta, seguito da una brusca 
frenata quando la stessa società ha dichiarato che avrebbe ripensato la propria strategia. Sta di fatto, 
comunque, che la diffusione dei bitcoins va ben al di là delle aspettative.  

Confrontarsi con questo fenomeno sotto il profilo giuridico è compito non facile. Infatti, tra le 
oltre 2000 criptovalute attualmente esistenti, il bitcoin costituisce per il giurista un oggetto ancora 
misterioso5. Pur essendo talora utilizzato come mezzo di pagamento in alternativa alle monete 
tradizionali, esso non ha tutti i caratteri della moneta. Può essere uno strumento di investimento, 
attesa l’alta redditività che può assicurare, o un mezzo di finanziamento di attività varie, ma essendo 
anche un mezzo di pagamento sfugge ad una sicura qualificazione in termini di strumento finanziario6. 

2 V. L. Moccia, Comparazione giuridica come modo di studio e conoscenza del diritto: l’esempio della tutela ambientale, in Riv. 
trim. dir. proc. civ., 2020, p. 13 ss., a p. 17. Dal rilievo secondo cui “sempre più spesso il diritto dei privati diverge dal diritto 
privato dello Stato” prende le mosse il recente contributo di A. Zoppini, Il diritto privato e i suoi confini, Bologna, 2021, p. 17 ss. 
3 P. Calamandrei, Il significato costituzionale della giurisdizione di equità, in Arch. giuridico, 1921, p. 224 ss., riprodotto in 
Id., Opere Giuridiche, a cura di M. Cappelletti, vol. 3, Napoli, 1965, p. 1 ss., cui si riferiscono le citazioni nel testo, a p. 16. 
4 V. l’ampio contributo di L. Moccia, La proprietà intellettuale come ‘proprietà globale’: tendenze e problemi, in G. Ajani, A. 
Gambaro, M. Graziadei, R. Sacco, V. Vigoriti,  M. Waelbroeck (cur.), Studi in onore di A. Frignani. Nuovi orizzonti del diritto 
europeo e transnazionale, Napoli, 2011, p. 661 ss., in specie p. 679 ss. 
5 In tal senso, A. Caloni, Bitcoin: profili civilistici e tutela dell’investitore, in Riv. dir. civ., 2019, p. 159. V. altresì A. Rahmatian, 
Electronic money and cryptocurrencies (bitcoin): suggestions for definitions, in Journal of International Banking Law and 
Regulation, 2019, p. 115 ss., nonché G. Rinaldi, Approcci normativi e qualificazione giuridica delle criptomonete, in Contr. e 
impr., 2019, p. 257 ss. 
6 A norma dell’art. 1, comma 4, D. Lgs. n. 58/1998 (Testo Unico della Finanza) “i mezzi di pagamento non sono strumenti 
finanziari”. Ciò nonostante, la sentenza Trib. Verona 24 gennaio 2017, n. 195 ha valorizzato la componente di riserva di 
valore, che caratterizza in parte il bitcoin, inquadrandolo nell’ambito degli strumenti finanziari, al fine di applicare le 
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La sua circolazione avviene nel vasto mondo della rete, al di fuori di un preciso quadro normativo, 
suscitando numerosi interrogativi, anche per i possibili impieghi a fini di evasione fiscale o di 
riciclaggio. La sua esistenza poggia su un registro potenzialmente pubblico, ma anche protetto, di 
fatto riservato a chi possiede le chiavi per accedervi, sollevando anche questioni di tutela dei dati 
personali, con i conseguenti problemi di coordinamento, ad esempio, con il Reg. EU n. 679 del 2016 
relativo alla protezione delle persone fisiche con riguardo al trattamento e alla libera circolazione 
dei dati personali7, che restano appunto pubblici. 

In stretta sintesi, di bitcoin si inizia a parlare nel 2008, con la pubblicazione, sotto lo pseudonimo 
di Satoshi Nakamoto, dell’ormai celebre contributo Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash System8. 
Muovendo dal rilievo secondo cui il commercio via internet poggia quasi esclusivamente sulle 
istituzioni finanziarie, si propone un nuovo sistema di pagamento elettronico più adeguato a facilitare 
gli scambi, basato su un sistema che fa perno su un network che consente di dare prova della 
pubblicazione di operazioni senza la verifica di un soggetto terzo e in cui le operazioni di pagamento 
sono irreversibili. Il primo bitcoin è “coniato” nel mese di gennaio 2009, non a caso al culmine della 
crisi globale del sistema bancario. 

Il sistema poggia sulla tecnologia blockchain, una catena informatica raffigurabile come una sorta 
di libro mastro distribuito (distributed ledger), in continuo accrescimento e formata da anelli digitali 
(block), all’interno di ciascuno dei quali è racchiuso un certo numero di operazioni. Essa consente di 
realizzare scambi mediante l’uso della crittografia. L’accesso al sistema da parte dell’utente avviene 
con una chiave privata, con cui si interfaccia con altri utenti mediante una ‘chiave pubblica’, usata 
per confermare i trasferimenti9. Quindi, i trasferimenti non vengono validati singolarmente, ma in 
gruppi organizzati in blocchi concatenati l’uno all’altro (a conferma, quindi, del carattere protetto, 
quindi chiuso, del sistema). 

Gli ideatori del sistema sottolineano il vantaggio costituito dalla ‘unicità digitale’ dei bitcoins, che 
non possono essere trasferiti contemporaneamente a più soggetti diversi, con la conseguenza di 
realizzare una situazione di affidamento collettivo sulla sicurezza delle operazioni immesse nella 
blockchain, indicata come trustless trust, proprio in ragione della assenza di organi pubblici di 
garanzia. Secondo quanto dichiarato, ciò si verifica perché anche se la ‘catena’ non è chiusa e 
possono quindi aggiungersi nuovi blocchi, le operazioni sono tutte concatenate tra loro e la 
sicurezza è garantita dal fatto che ogni nuova operazione deve essere convalidata. Il sistema 
crittografico assicura contro il rischio di doppi trasferimenti e contro eventuali attacchi da parte di 
hackers, che non potrebbero avvenire in modo invisibile. Inoltre, sebbene non del tutto esclusi, i 
comportamenti fraudolenti (o comunque lesivi) verrebbero ridotti da un approccio utilitaristico, a 
base del sistema, che induce i partecipanti alla comunità di aderenti a rispettare comportamenti 
conformi alle regole di funzionamento, rendendo svantaggiose le condotte disoneste10. 

Il fatto che il software di bitcoin sia open-source implica che chiunque può, in teoria, accedere ai 
suoi codici. In particolare, anche se i bitcoins sono stati generati in numero predefinito, mediante il 
c.d. mining (estrazione) è possibile incrementarne la generazione, attraverso dei calcoli che 
sviluppano l’algoritmo originario, consentendo così di aggiungere un nuovo anello alla sequenza 
crittografica. La generazione è dunque continua, ma essa avviene in modo molto graduale e si stima 
che raggiungerà al massimo 21 milioni entro l’anno 2040. Infatti, essa richiede l’elaborazione di 

_______________________ 
norme previste dall’ordinamento a protezione dei consumatori e dell’integrità dei mercati. V. in proposito M. Passaretta, 
Bitcoin: il leading case italiano, nota a Trib. Verona, 24 gennaio 2017, in Banca, borsa, tit. cred., 2017, p. 471 ss. 
7 Cfr. S. Calzolaio, voce Protezione dei dati personali (Dir. Pubbl.), in Digesto, Disc. Pubb., Aggiorn., 2017, Torino, p. 594 ss. 
8 Disponibile nel sito https://bitcoin.org/bitcoin.pdf. 
9 Nella crittografia asimmetrica viene designato come “chiave pubblica” quell’algoritmo usato da un mittente per criptare 
informazioni, inviata al ricevente per decifrarle mediante la cd. chiave privata, che viene appunto usata da un ricevente per 
decifrarle. 
10 Cfr. G. Rinaldi, Approcci normativi, cit., e ivi ulteriori riferimenti. 

https://bitcoin.org/bitcoin.pdf


0/2021    I/saggi e contributi 
 
 

 
116 

 

calcoli sempre più complessi: i miners si sfidano nella soluzione di un problema matematico, la cui 
complessità viene automaticamente adattata dal sistema, sulla base della capacità di calcolo in quel 
momento impiegata nella rete. Il problema è risolvibile solo procedendo per tentativi, sicché è 
praticamente escluso che si possa conoscere in anticipo quale nodo sarà in grado di offrire per 
primo la soluzione. Al contempo, una volta individuata, la soluzione potrà essere verificata da tutti i 
nodi connessi alla rete, in modo tale da essere validata11. 

Come si vede, il funzionamento della blockchain è estremamente complesso. Basti pensare che per 
partecipare all’attività di mining è necessario disporre di un computer in grado di generare migliaia di 
funzioni (intese quali formule matematiche) che permettono di ottenere da una stringa di lunghezza 
arbitraria una stringa di lunghezza predefinita (in linguaggio informatico: “hash”), consumando una 
quantità impressionante di energia elettrica e quindi con costi enormi. In particolare, il consumo 
annuale di elettricità è stimato in circa 52 terawatt all’ora (un terawatt equivale a mille miliardi di 
watt). Per avere qualche termine di paragone, si tratta di una quantità di energia pari al doppio di 
quella consumata nello stesso tempo nell’intera Scozia. E’ stato anche stimato che l’operazione 
relativa ad un bitcoin da sola richiede l’impiego di energia in misura quattro volte superiore a quella 
necessaria per eseguire 100.000 operazioni mediante carta di credito del circuito VISA12. 

Di contro alla declamata ampia accessibilità, ciò che emerge dallo studio della prassi applicativa è 
che solo un numero molto limitato di soggetti è in grado di affrontare le complessità tecniche implicate 
dal software, dai costosi aggiornamenti dell’hardware e dell’enorme consumo energetico. Solo una 
solida organizzazione, unita a cospicue risorse economiche, consente di mantenere il pieno controllo 
dei bitcoins e l’accesso diretto alla blockchain senza necessità di ricorrere ad intermediazioni13.  

Ciò spiega perché, nella maggior parte dei casi le operazioni in bitcoin hanno luogo mediante 
“portafogli on line” (online wallets), che conservano le informazioni in un cloud e forniscono 
l’accesso ai loro clienti attraverso una interfaccia web su computer o su app. Il fornitore del servizio 
comunica il codice generato dal browser (o dall’app) e custodisce le chiavi private. Questi portafogli 
sono convenienti, facili da utilizzare, operano su vari devices e non necessitano che l’utilizzatore 
scarichi il software blockchain. Essi si distinguono in “exchanges” e “wallet providers”. Un “exchange” è 
una piattaforma che permette di scambiare criptovalute con moneta tradizionale o con altre cripto-
valute a un determinato prezzo di mercato. Invece, i “wallet providers” consentono di conservare, 
trasferire e gestire le valute virtuali possedute. Le entrate e le uscite sono registrate in un porta-
foglio (wallet) installato sul dispositivo indicato dall’utente, che può servirsi dei bitcoins come 
mezzo di scambio per acquistare prodotti da rivenditori che accettano il pagamento attraverso 
questo mezzo, oppure semplicemente come strumento di investimento. 

Il bitcoin, quindi, si è diffuso sul presupposto che esso non necessita di alcun intervento regolatorio, 
mentre in realtà una regolamentazione esiste, ma è affidata ad intermediari privati, in un contesto 
caratterizzato dall’assenza di una specifica disciplina normativa. Alcuni Stati hanno iniziato ad occuparsi 
del fenomeno, talvolta per attrarre operatori del settore (Giappone, Principato di Monaco, Lichtenstein, 
Malta), talaltra per restringere o addirittura impedire l’utilizzazione dei bitcoins ad esempio come 
mezzo di pagamento (Cina)14. Dal canto suo, il legislatore europeo si è occupato del mercato delle 
criptovalute, in un primo momento, per contrastarne l’uso a fini di evasione fiscale e di riciclaggio (Di-
rettiva 2018/843/UE del 30 maggio 2018, recepita dalla maggior parte degli Stati membri), accingen-
                                                      
11 G. Arcella, M. Manente, Le criptovalute e le loro contraddizioni: tra rischi di opacità e di eccessiva trasparenza, in 
Notariato, 2020, p. 23 ss. 
12 Per una stima del consumo energetico dei bitcoin v. il sito digiconomist.net/bitcoin-energy-consumption. 
13 In tal senso, cfr. le pungenti considerazioni di M. Solinas, Bitcoiners in Wonderland: lessons from the Cheshire Cat, in 
Lloyd’s Maritime and Commercial Law Quarterly, 2019, p. 433 ss., a p. 435. Per una serrata critica al sistema cfr. anche 
K.F.K. Low, E. Mik, Pause the blockchain legal revolution, in I.C.L.Q., 2020, p. 135 ss. 
14 Per una rassegna della legislazione adottata in vari paesi, cfr. F. Annunziata, Speak, if you can: what are you? An 
alternative approach to the qualification of tokens and initial coin offerings, in European Company and Financial Law Review, 
2020, p. 129 ss., nonché G. Rinaldi, Approcci normativi, cit. 
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dosi, ora, a disciplinare in modo esteso il fenomeno delle criptovalute (v. la proposta di regolamento 
MICA adottata il 24 settembre 2020 nell’ambito del cd. “pacchetto per la finanza digitale”)15. 
 
 
3. La qualificazione giuridica dei bitcoins 
 

Cosa è un bitcoin dal punto di vista giuridico? La risposta al quesito è tutt’altro che agevole e 
conduce a registrare approcci diversi, in particolare nella comparazione civil law-common law16.  

Da noi, sono state prospettate varie ipotesi ricostruttive17. Vi è chi ritiene che i bitcoins vanno 
collocati nell’ambito delle norme sulle obbligazioni pecuniarie. Come è noto, i debiti pecuniari si 
estinguono con moneta avente corso legale nello Stato al valore nominale (art. 1227 c.c.); se la 
somma dovuta è determinata in moneta non avente corso legale, il debitore può pagare in moneta 
legale al corso del cambio nel giorno della scadenza (art. 1228 c.c.). Il codice non offre una definizione 
di moneta e vi è chi ritiene che per “moneta non avente corso legale nello Stato” si devono intendere 
sia le monete estere propriamente dette, sia quelle che non sono di un altro Stato e trovano nella 
scelta delle parti il loro motivo fondante. In tale ottica, il bitcoin (che è ovviamente una moneta non 
statale) rientra nell’ambito dell’art. 1228 c.c., sicché il debitore si libera pagando con la stessa 
criptomoneta dedotta in obbligazione, ma “ha facoltà” di pagare in moneta legale18. 

Una parte della giurisprudenza è indirizzata chiaramente nel senso di riconoscere al bitcoin la 
natura di moneta, epperò nel contempo escludendone la conferibilità nel capitale di una società a 
responsabilità limitata, atteso che la sua estrema volatilità impedisce di attribuire un valore preciso al 
conferimento19. Ciò evidenzia che, a ben vedere, non è affatto agevole l’equiparazione del bitcoin al 
concetto di moneta. Come è noto, tradizionalmente la moneta assolve a tre funzioni: unità di conto, 
riserva di valore e mezzo di pagamento (o di scambio). La prima funzione sembra difficilmente 
ravvisabile, in quanto è compromessa dal livello (ancora) modesto di operatori economici che 
adottano i bitcoins, nonché dalla volatilità del valore sul mercato e, quindi, del potere di acquisto20. 
Quanto alla funzione di riserva di valore, è perlomeno dubbio che il bitcoin assicuri la conservazione 
                                                      
15 Cfr. D.A. Zetzsche, F. Annunziata, D.W. Arner, R.P. Buckley, The Markets in Crypto-Assets Regulation (MICA) and the EU 
Digital Finance Strategy, EBI working papers series n. 77/2020, in specie p. 20 (https://ssrn.com/abstract=3725395). Cfr. 
altresì F. Annunziata, Verso una disciplina europea delle cripto-attività. Riflessioni a margine della recente proposta della 
Commissione UE, in www.dirittobancario.it, ottobre 2020. 
16 Sulla qualificazione dei bitcoin sia consentito rinviare a E. Calzolaio, La qualificazione del bitcoin: appunti di comparazione 
giuridica, in Danno e responsabilità, 2021, p. 188 ss. Cfr. altresì T. De Graaf, The Qualification of Bitcoins as Documentary 
Intangibles, in Eur. Rev. Priv. Law, 2019, p. 1051 ss., nonché M. Haentjens, T. de Graaf, I. Kokorin, The Failed Hopes of 
Disintermediation: Crypto-custodian Insolvency, Legal Risks and How to Avoid Them, Hazelhoff Research Paper Series No. 9 
(https://ssrn.com/abstract=3589381).  
17 Per primi riferimenti, cfr. S. Capaccioli, Criptovalute e bitcoin: un’analisi giuridica, Milano 2015; N. Vardi, “Criptovalute” e 
dintorni: alcune considerazioni sulla natura giuridica dei bitcoin, in Dir. inf., 2015, 443 ss. Sull’assenza di una nozione condivisa 
di criptovalute e sui profili di diritto internazionale v. B. Cappiello, Cepet Leges in Legibus. Cryptoasset and Cryptocurrencies 
Private International Law and Regulatory Issues from the Perspective of EU and its Member States, in Dir. commercio 
internazionale, 2019, p. 561 ss. 
18 In tal senso, v. M.F. Campagna, Criptomonete e obbligazioni pecuniarie, in Riv. dir. civ., 2019, p. 183 ss. Ritengono che le 
criptomonete siano mezzi di pagamento G. Arcella, M. Manente, Le criptovalute e le loro contraddizioni, cit.; v. altresì V. De 
Stasio, Verso un concetto europeo di moneta legale: valute virtuali, monete complementari e regole di adempimento, in Banca, 
borsa, tit. cred., 2018, p. 747 ss. Le difficoltà di classificazione delle criptovalute è evidenziata da A. Quarta, G. Smorto, Diritto 
privato dei mercati digitali, Firenze, 2020, in specie p. 213 ss., ove comunque il tema è collocato nell’ambito della 
trattazione sul diritto dei contratti. 
19 In tal senso, v. Corte app. Brescia, sez. I, decr. 24 ottobre 2018, in Società, 2019, p. 26 ss., con note di F. Murino, Il conferimento di 
token e di criptovalute nelle s.r.l., in Le Società, 1/2019, e di F. Felis, L’uso di criptovaluta in ambito societario. Può creare 
apparenza?, ivi. 
20 G. Rinaldi, Approcci normativi, cit.; cfr. altresì R. Bocchini, Lo sviluppo della moneta virtuale: primi tentativi di inquadramento 
e disciplina tra prospettive economiche e giuridiche, in Dir. inf., 2017, p. 27 ss. Per un inquadramento dei profili civilistici della 
moneta, cfr. R. Libchaber, Recherches sur la monnaie en droit privé, Paris, 1992. 

https://ssrn.com/abstract=3725395
https://ssrn.com/abstract=3589381
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nel tempo del potere di acquisto, stante la variabilità del suo corso. L’unica funzione che certamente 
esso può assolvere è dunque quella di intermediazione negli scambi: se accettato quale mezzo di 
pagamento di beni e servizi, evidentemente esso veicola un proprio potere d’acquisto, assumendo uno 
dei ruoli tipici della moneta, perché consente al loro titolare di negoziarlo in cambio dell’aspettativa al 
conseguimento futuro di altri beni entro la comunità che convenzionalmente lo riconosce21. Pertanto, 
almeno allo stato attuale è quanto meno discutibile la riconducibilità del bitcoin alla moneta, senza 
tuttavia potersi escludere a priori che ciò potrà avvenire in futuro, all’esito di una più compiuta 
maturazione e stabilità del suo impiego. 

Secondo un'altra tesi, la moneta (tradizionale o elettronica) costituisce sempre un credito nei 
confronti dell’emittente, mentre il bitcoin non è un credito e non rappresenta un diritto di credito, 
ma una posta attiva nel patrimonio di un soggetto cui non corrisponde una voce passiva nel 
patrimonio di un altro22. Pertanto, esso andrebbe considerato alla stregua di ‘merce’, in particolare 
di ‘bene digitale’, oggetto di negoziazione in quanto bene e non in quanto denaro, con tutte le 
conseguenze che ne derivano23. Ciò troverebbe conferma nell’approccio da ultimo adottato dalla Dir. 
2018/843/UE che segna un esplicito riconoscimento delle valute virtuali quali mezzi di scambio, 
come tali suscettibili di essere vendute, acquistate e scambiate24. In tale ottica, insomma, il bitcoin 
sarebbe un bene in senso giuridico, rientrante nell’ampia nozione di cui all’art. 810 c.c. (“Sono beni 
le cose che possono formare oggetto di diritti”). 

In proposito, un tema dibattuto è se si tratti di un bene materiale o immateriale. Chi propende 
per la prima opzione osserva che lo sviluppo delle nuove tecnologie conduce a relativizzare il 
concetto stesso di corporalità: poiché il bitcoin è un bit (parte di una stringa informatica) che può 
essere detenuto presso un portafoglio elettronico, esso può circolare e rappresenta un attivo 
patrimoniale (pur senza incorporare un diritto di credito), rientrando “nel concetto pregiuridico di 
cosa”, con la conseguenza che può formare oggetto di proprietà, possesso, detenzione, secondo le 
regole di diritto comune25. 

A questa tesi estrema, per vero minoritaria, si contrappone quella che ravvisa nel bitcoin un bene 
immateriale, in quanto si fonda su un sistema poggiato esclusivamente su numeri e bit, sicché è 
difficile affermarne l’esistenza nella realtà fisica, ma semmai, appunto, in quella immateriale. Qualche 
prima pronuncia sembra indirizzarsi su questa strada. Una sentenza del Tribunale di Firenze esclude 
che il bitcoin abbia natura di moneta e afferma che “le criptovalute (...) possono essere considerate 
‘beni’ ai sensi dell’art. 810 c.c., in quanto oggetto di diritti, come riconosciuto oramai dallo stesso 
legislatore nazionale, che le considera anche, ma non solo, come mezzo di scambio (...)”. In particolare, 
trattandosi di un bene fungibile, il suo deposito sulla piattaforma di portafoglio elettronico integra gli 
estremi di un contratto di deposito irregolare (art. 1787 c.c.), con la conseguenza che il depositario 
può servirsi dei beni depositati ed è tenuto a restituirne altrettanti della stessa specie e qualità. Per tal 
via, i giudici fiorentini sono giunti a dichiarare il fallimento della società che gestiva la piattaforma, non 
avendo potuto provvedere alla messa a disposizione dei bitcoins depositati per problemi intervenuti 
successivamente, che avevano portato ad eseguire operazioni multiple sugli stessi bitcoins26. 

Tuttavia, anche questa ricostruzione appare problematica, perché le criptovalute sono così 
immateriali da risultare addirittura evanescenti, restando diffuse all’interno di una rete di comunica-

                                                      
21 In tal senso, cfr. M. Cian, La criptovaluta.  Alle radici dell’idea giuridica di denaro attraverso la tecnologia: spunti preliminari, 
in Banca, borsa, tit. cred., 2019, p. 315 ss. 
22 A. Caloni,  Bitcoin, cit. 
23 M. Cian, La criptovaluta, cit. 
24 G. Rinaldi, Approcci normativi, cit. 
25 In tal senso, v. Caloni, Bitcoin, cit. 
26 Così Trib. Firenze, sez. fall., 21 gennaio 2019, n. 18, in Giur. It., 2020, p. 2657, con nota di D. Fauceglia, Scambio e deposito 
di criptovalute: la responsabilità del gestore della piattaforma, ivi, p. 2659. Con riferimento alla qualificazione giuridica dei 
files in termini di bene materiale, cfr. G. Sicchiero, Il contratto di deposito di beni immateriali: I-Cloud e files uploads, in 
Contratto e Impresa, 2018, p. 681 ss. 
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zione elettronica ad architettura distribuita27. Inoltre, nel nostro come nella generalità degli ordina-
menti l’attribuzione di diritti di esclusiva sui beni immateriali risponde al principio di stretta tipicità, 
sicché la qualificazione in termini di beni immateriali è discutibile in assenza di una specifica 
disciplina legislativa28. 

Se nel nostro ordinamento sono dunque palesi le difficoltà di inquadramento, è ora interessante 
allargare lo sguardo all’esperienza giuridica inglese, ove, in ragione della concezione patrimonialistica 
della proprietà, non si fatica a considerare i bitcoins come property. Il termine property, infatti, non si 
riferisce alla cosa in sé stessa, ma alle sue utilità in generale e principalmente a quelle aventi valore 
patrimoniale29. 

In tale ottica si è mosso uno studio intitolato “Legal statement on cryptoassets and smart contracts”, 
pubblicato nel mese di novembre 2019 dalla UK Jurisdiction Taskforce, un gruppo di lavoro istituito dal 
Ministero della Giustizia britannico come osservatorio sulle questioni più rilevanti poste dall’innova-
zione tecnologica30. Esso giunge alla conclusione che i bitcoins vanno inclusi nella categoria della 
personal property, che è “omnicomprensiva” (“catch-all”), includendo tra le choses in action qualsiasi 
“entità” avente valore patrimoniale. Nel bitcoin ricorrono quei caratteri che la giurisprudenza ritiene 
necessari e sufficienti per riconoscere un diritto come property. Il riferimento è a quanto sintetica-
mente stabilito in un leading case del 1965, secondo cui: “Before a right or an interest can be admitted 
into the category of property, or of a right affecting property, it must be definable, identifiable by third 
parties, capable in its nature of assumption by third parties and have some degree of permanence or 
stability”31. Ebbene, i sistemi su cui poggia la creazione e la circolazione dei bitcoins permettono di 
associare ad ogni soggetto quelli da lui effettivamente ‘posseduti’. Inoltre, il procedimento di 
autentificazione su base crittografica assicura che il titolare della chiave privata sia l’unico autorizzato 
a disporre della criptovaluta, ad esclusione di qualunque altro. Quanto alla facoltà di disposizione, il 
titolare può certamente trasferire la criptovaluta a terzi soggetti. Infine, il requisito della stabilità è 
assicurato dal fatto che la loro permanenza in capo al titolare dura fin quando la criptovaluta non 
viene cancellata o trasferita. 

Su questa scia si è mossa la giurisprudenza inglese32, che non ha esitato a riconoscere il bitcoin 
come property, in un recente caso deciso dalla High Court in cui si trattava di decidere sulla 
concessione di un provvedimento cautelare (proprietary injunction, equiparabile al nostro sequestro 
giuriziario)33, che postula appunto l’esistenza di una controversia sulla ‘proprietà’. Anche altri 
ordinamenti appartenenti alla tradizione giuridica di common law si stanno muovendo nella stessa 
direzione, riconoscendo che il titolare di criptovalute depositate in un portafoglio elettronico gode 
di un proprietary interest secondo il meccanismo del trust34.  

                                                      
27 In tal senso, cfr. Bocchini, Lo sviluppo della moneta virtuale, cit. 
28 V. Zeno-Zencovich, G. Giannone Codiglione, Ten legal perspectives on the “big data revolution”, in Concorrenza e mercato, 
23/2016, p. 29 ss., a p. 31: “From a civil law perspective, it is clear that exclusive rights on non-material entities tend to be 
a numerus clausus. Copyright, trademarks, patents and all that follows are protected (in the whole world) on the basis of 
legislative definitions and regulated procedures”. Cfr, altresì G. Resta (cur.), Diritti esclusivi e nuovi beni immateriali, 
Torino, 2010. 
29 M. Bridge, L. Gullifer, G. McMeel, K.F.K. Low, The Law of Personal Property, II ed., London, 2019, n. 4-002: “The common 
law of property is essentially about rights in things and the volume of rights that accompanies a particular type of 
proprietary interest”. Nel medesimo senso, cfr. W. Swadling, Property: General Principles, in P. Birks (ed.), English Private 
Law, I, Oxford, 2000, n. 4.02. 
30 Il documento è disponibile al seguente indirizzo: https://35z8e83m1ih83drye280o9d1-wpengine.netdna-ssl.com/wp-
con tent/uploads/2019/11/6.6056_JO_Cryptocurrencies_Statement _FINAL_WEB _111119-1.pdf. 
31 National Provincial Bank v Ainsworth [1965] 1 AC 1175. 
32 AA v Persons Unknown [2020] 4 W.L.R. 35. 
33 V. n. 52 della sentenza AA v Persons Unknown, cit. 
34 In tal senso si è espressa la High Court neozelandese nel caso Ruscoe v Cryptopia Ltd (in Liquidation) [2020] NZHC 728, su 
cui v. l’ampio commento di M. Solinas, Investors’ Rights in (Crypto) Custodial Holdings: Ruscoe v Cryptopia Ltd (in Liquidation), 
in Modern Law Review, 2021, p. 155 ss. Analogamente la Commercial Court di Singapore B2C2 Ltd v Quoine Pte Ltd [2019] 
 

https://35z8e83m1ih83drye280o9d1-wpengine.netdna-ssl.com/wp-con%20tent/uploads/2019/11/6.6056_JO_Cryptocurrencies_Statement%20_FINAL_WEB%20_111119-1.pdf
https://35z8e83m1ih83drye280o9d1-wpengine.netdna-ssl.com/wp-con%20tent/uploads/2019/11/6.6056_JO_Cryptocurrencies_Statement%20_FINAL_WEB%20_111119-1.pdf
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4. Il problema della ‘titolarità’ dei dati 
 

Analogamente a quanto si è visto per i bitcoins, anche i dati sono ‘cose’ che si aggirano nel mondo 
della rete. La cd. datificazione consiste nella possibilità di convertire in dati digitali qualsiasi aspetto 
del mondo reale e della vita delle persone, consentendo ad istituzioni, imprese e individui di 
disporre della rappresentazione di eventi e comportamenti umani.  

Come evidenziato in dottrina sono almeno quattro le tipologie di dati: i) alcuni costituiscono il 
frutto della datificazione degli oggetti della vita reale; ii) altri sono connessi alla datificazione delle 
informazioni (notizie, risultati di ricerche, ecc.), che costituiscono quindi il frutto dell’attività 
intellettuale o della rappresentazione di entità non materiali; iii) altri ancora sono i dati relativi alle 
persone, assunti attraverso piattaforme e servizi disponibili in rete, permettendo di ricavare notizie 
su orientamenti, opinioni, aspetti sensibili (età, nome, sesso, attitudini, comportamenti); iv) infine, 
vi sono i dati generati automaticamente dalle tecnologie digitali35.  

La digitalizzazione, quindi, coinvolge non solo dati personali, ma anche dati che non hanno un 
legame diretto con la persona. L’avvento del cd. ‘internet of things’ implica che gli oggetti 
interagiscono e acquistano ‘intelligenza’ grazie al fatto di poter comunicare dati su se stessi e accedere 
a informazioni aggregate da parte di altri, come attestano i fenomeni ormai ampiamente noti delle 
smart homes, delle smart cities, dell’automazione di procedimenti a livello industriale, ecc.  

Rispetto ai dati personali si pongono esigenze di tutela che sfumano, invece, quando il dato non è 
idoneo ad identificare una persona fisica (art. 4, n. 1, GDPR). Tuttavia, la distinzione tra le due tipologie 
è molto sfuggente, perché spesso nei dati si intrecciano informazioni relative alla persona con quelle 
provenienti dagli oggetti, tanto da rendere problematica l’identificazione di un dato come esclusiva-
mente non personale. Di essa, comunque, tiene conto il legislatore europeo, che ha adottato, prima, il 
Regolamento sulla protezione dei dati personali36 e, più di recente, il Regolamento sulla circolazione 
dei dati non personali  (Regolamento (UE) 2018/1807)37.  

Senza indugiare oltre, interessa evidenziare che i dati costituiscono un quid tanto rilevante per le 
imprese e le istituzioni contemporanee, quanto estremamente difficile da inquadrare sotto il profilo 
giuridico38.  

Di nuovo, allora, cosa sono i dati? Il quesito è evidentemente centrale per poter stabilire il regime 
di circolazione e di accesso, ma fatica a trovare risposta ricorrendo alle categorie tradizionali39.  

Limitandoci a qualche rilievo di sintesi sulle molteplici prospettive su cui si è concentrata la 
riflessione dottrinale, impegnata in un dibattito che ha assunto proporzioni sterminate40, una prima 
ricostruzione si muove nel senso di estendere ai dati il regime civilistico della proprietà. La ‘logica 
proprietaria’, infatti, è subito apparsa come la più naturale per assicurare il controllo delle informazioni 
prelevate. Senonché, si ripresenta qui lo stesso genere di problemi che abbiamo visto rispetto ai bitcoins. 
Infatti, il modello romanistico-continentale è ancorato a un’idea di proprietà come diritto calibrato sulla 
materialità del suo oggetto, mentre i dati sono senz’altro immateriali e, per giunta, in essi non ricorrono i 
caratteri tipici delle ‘altre cose’: possono essere utilizzati contemporaneamente da un numero indefinito 

_______________________ 
SGHC(I) 03, che ha ritenuto che i bitcoins possono essere trasferiti in trust, in quanto hanno “the fundamental characteristic of 
intangible property as being an identifiable thing of value”. 
35 Cfr. l’ampio contributo di J.-S. Bergé, S. Grumbach, V. Zeno Zencovich, The ‘Datasphere’, Data Flows beyond Control, and 
the Challenges for Law and Governance, in Eur. J. Comparative Law and Governance, 2018, p. 144 ss. 
36 Cfr., supra, al richiamo della nota 8. 
37 Per primi riferimenti, cfr. S. Torregiani, Il dato non personale alla luce del Regolamento (UE) 2018/1807: tra 
anonimizzazione, ownership e Data by Design, in www.federalismi.it, n. 18/2020. 
38 Cfr. da ultimo V. Zeno Zencovich, Big Data e epistemologia giuridica, in L.L. Lloredo Alix-A. Somma, Scritti in onore di 
Mario G. Losano, Torino, 2021, p. 574 ss. 
39 In questo senso, cfr. ancora J.-S. Bergé, S. Grumbach, V. Zeno Zencovich, The ‘Datasphere’, cit., p. 156. 
40 Per primi riferimenti, anche sulla letteratura straniera in argomento, cfr. A. Stazi, F. Corrado, Datificazione dei rapporti 
socio-economici e questioni giuridiche: profilli evolutivi in prospettiva comparatistica, in Dir. Inf. e informatica, 2019, p. 443 ss. 
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di soggetti, quindi non sono ‘rivali’ nel consumo; il loro uso non ne altera in alcun modo la consistenza, 
quindi sono non deteriorabili; non assumono rilevanza in sé, quanto piuttosto nella aggregazione con 
altri dati, opportunamente raccolti ed elaborati mediante strumenti informatici che li analizzano (data 
analytics), sfuggendo quindi ben presto ad ogni possibilità di identificazione41.   

Per contro, il modello di common law accoglie una concezione patrimonialistica in base alla quale 
ogni diritto avente valore patrimoniale viene annoverato nella law of property. Questo spiega perché il 
mercato dei dati si è sviluppato così rapidamente negli Stati Uniti, che, del resto, hanno adottato subito 
un approccio molto liberale, considerando i dati come liberamente appropriabili anche se relativi alla 
persona. Di conseguenza, le imprese del settore hanno potuto svilupparsi sostanzialmente senza limiti 
e con costi limitati. E’ significativo che non esistono grandi società nel settore almeno nell’Europa 
continentale, ove, peraltro, ci si è mossi nell’ottica di restringere l’accesso, fino ad escluderlo tout court 
in alcuni casi, come ad esempio per i dati medici, che costituiscono invece un mercato fiorente oltre 
Oceano 42. Con specifico riferimento ai dati personali, poi, dalle prime normative emanate a partire 
dagli anni ’80 del secolo scorso fino al recente Regolamento del 2016, la protezione dei dati personali è 
stata configurata come diritto fondamentale, incluso tra i diritti della personalità (nome, reputazione, 
immagine), attribuendo al loro titolare la possibilità di pretendere che i propri dati siano trattati da 
terzi solo nel rispetto delle regole e dei principi stabiliti dal GDPR43. 

La riconduzione dei dati personali nell’ambito dei diritti della persona è molto discussa sul piano 
teorico e non interessa qui soffermarsi sul punto. Mette conto, invece, evidenziare che anche volendo 
riconoscere in capo alla persona un diritto alla ‘titolarità’ dei propri dati personali e quindi di controllo 
sugli stessi, l’effettiva tutela di un simile diritto si rivela piuttosto illusoria. Infatti, nel contesto dei Big 
Data si può identificare il soggetto che ha acquisito il dato, ma è poi materialmente impossibile 
riuscire a rintracciare e controllare i dati una volta che essi sono stati trasferiti, immediatamente e in 
modo automatico, a centinaia di databases che li utilizzano e li aggregano con una quantità sterminata 
di altri dati, secondo meccanismi che sfuggono ad ogni possibilità di identificazione. 

In sostanza, la prospettiva proprietaria si rivela problematica e per questo vi è chi ha tentato di 
ricondurre la disciplina della titolarità dei dati personali al sistema dei diritti esclusivi di natura 
patrimoniale (cd. proprietà intellettuale)44. Anche in questo caso, tuttavia, emergono numerosi profili 
di criticità, stante la profonda differenza tra i diritti di proprietà intellettuale e i dati: i primi sono 
l’estrinsecazione di una attività umana rivolta alla creazione di un bene immateriale, che costituisce il 
titolo dell’esclusività del suo uso, mentre nei secondi l’oggetto non è creato dall’interessato, ma è solo 
a lui riferibile, per cui l’appartenenza si esaurisce esclusivamente in tale legame45. 

Ecco allora affacciarsi una ulteriore prospettiva, che colloca il fenomeno nel contesto di un accordo 
avente ad oggetto la prestazione di un servizio che si basa sui dati o che si sostanzia nell’accesso ad 
essi. Sulla necessità del consenso fa perno il modello europeo. Senonché, il consenso acquisito è 
raramente davvero consapevole e, soprattutto, non presenta reali alternative, nel senso che se si vuol 
proseguire nell’attivazione di un qualunque servizio on line si tratta di aderire acriticamente alle 
informazioni richieste, in difetto delle quali semplicemente non è consentito procedere. È problema-
tico, allora, qualificare giuridicamente il consenso come ‘manifestazione di volontà’ e quindi come 
                                                      
41 In senso fortemente critico circa la riconduzione dei dati nell’orbita della proprietà, v. S. Gutwirth, G. González Fuster, 
L’éternel retour de la propriété des données: de l’insistance d’un mot d’ordre, in E. Degrave, C. de Terwangne, S. Dusollier, R. 
Queck (dir.), Law, Norms and Freedoms in Cyberspace. Liber Amicorum Yves Poullet, Bruxelles, 2018, p. 117 ss. In senso 
parzialmente diverso, A. Strowel, Les données: des ressources en quête de propriété, ivi, p. 251 ss. 
42 Ibid., p. 160. 
43 Cfr. ampiamente G. Alpa, La “proprietà” dei dati personali, in E. Calzolaio, R. Torino, L. Vagni (cur.), Liber Amicorum Luigi 
Moccia, Roma, 2021, p. 465 ss. 
44 H. Zech, Information as a tradable commodity, in A. De Franceschi (ed.), European Contract Law and the Digital Single 
Market, Cambridge, 2016, p. 51 ss. 
45 Per pungenti critiche su questa ricostruzione, v. per tutti P.B. Hugenholtz, Against 'Data Property', in H. Ullrich, P. Draho, 
-G. Ghidini (eds.), Kritika: Essays on Intellectual Property, vol. 3, London, 2018, p. 48 ss. 
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elemento che concreta un accordo tra l’interessato e il titolare dei dati (o l’Internet provider) e neppure 
come semplice autorizzazione. Il consenso sembra piuttosto un requisito per acquisire i dati 
lecitamente, ma difficilmente può configurarsi come corrispettivo del servizio. Del resto, i rimedi che il 
Regolamento europeo prevede a favore dell’interessato non sono di natura contrattuale, ma piuttosto 
extracontrattuale (art. 82 del Regolamento)46. 

Come si vede, ciascuna delle ipotesi prospettate, muovendosi nel solco dell’adattamento di 
categorie tradizionali ad un fenomeno tanto pervasivo quanto sfuggente come i dati, si rivela 
inappagante. Da questo rilievo conviene ora prendere le mosse per svolgere alcune riflessioni sulla 
sfida che esso fa emergere. 

 
 

5. Nuove tecnologie e ‘a-territorialità’ del diritto: le sfide della comparazione giuridica 
  

Da tempo ormai nel campo degli studi di comparazione giuridica l’esigenza di un ‘punto di vista 
globale’ sul diritto è divenuta sempre più avvertita47. La complessità del mondo odierno, infatti, ci 
proietta in una dimensione dove il diritto, come esperienza di ordine normativo insieme universale 
e relativa, diviene sempre meno identificabile in chiave esclusivamente territoriale.  

Nel secolo scorso, la necessità di offrire una ricognizione panoramica del fenomeno giuridico su 
scala mondiale ha visto impegnati i comparatisti in un esercizio di classificazione secondo modelli 
territoriali, ricostruiti tenendo conto del rispettivo contesto storico-culturale, sulla base del 
presupposto che il diritto è legato in modo inscindibile con un insieme di diversi elementi, che ne 
circondano le origini, lo sviluppo e il funzionamento. Così, i sistemi giuridici (o tradizioni giuridiche) 
sono stati disegnati come corpi organicamente concepiti, con caratteri propri di una identità, 
scolpita in modo nitido e, tendenzialmente, immutabile. 

Il contributo offerto dalla sistemologia giuridica alla scienza del diritto non può essere 
sottovalutato, perché ha svolto un ruolo decisivo per contrastare una certa autoreferenzialità, 
accentuata dal positivismo giuridico e dai suoi dogmi, il cui risultato è stato di limitare sovente il 
compito del giurista ad uno sterile esercizio di analisi e applicazione di regole giuridiche emanate dai 
legislatori dei singoli paesi. Del resto, le conseguenze di un simile approccio non sono del tutto 
scomparse, tanto che ancora oggi, specialmente nei paesi di civil law, non è infrequente dare per 
scontato che il diritto si identifichi con le regole emanate dal legislatore.  

Nondimeno, l’approccio ‘per sistemi’ risentiva di un certo nazionalismo metodologico, laddove 
tendeva ad abbracciare il mondo del diritto con uno sguardo d'insieme, mettendone però in luce le 
particolarità esistenti nei vari paesi, in una logica di contrapposizione tra culture antagoniste. A tale 
riguardo, è sufficiente evocare il modo tradizionale di intendere la comparazione tra le esperienze 
dei paesi di civil law e di common law come sistemi di diritto alternativi, collocabili secondo una 
linea divisoria solo geografica. Solo per fare un esempio, il rilievo secondo cui il modello di common 
law si caratterizza per il valore vincolante del precedente giurisprudenziale, che sarebbe invece 
assente nell’esperienza di civil law, è ormai talmente riduttivo da apparire fuorviante, tanto il diritto 
giurisprudenziale innerva anche gli ordinamenti di diritto codificato.  

Ai nostri giorni, lo sviluppo incessante delle nuove tecnologie dischiude prospettive inedite, 
segnate dalla de-localizzazione di attività e, al contempo, dalla dematerializzazione di ‘cose’ entro 

                                                      
46 Per questi rilievi, cfr. G. Alpa, La “proprietà”, cit., p. 475. Nella prospettiva contrattuale sembra muoversi anche la recente 
sentenza Cons. Stato, sez. VI, 29 marzo 2021, n. 2631, laddove riconosce la ‘patrimonializzazione’ dei dati personali, che si 
verifica con la loro utilizzazione a fini commerciali da parte delle società che li acquisiscono (nella specie, Facebook), sicché 
l’utente deve essere adeguatamente avvertito affinché esprima in modo consapevole ed informato il proprio consenso. 
47 L. Moccia, Comparazione giuridica, diritto e giurista europeo: un punto di vista globale, in Riv. trim. dir. proc. civ., 2011, p. 
767 ss., poi pubblicato con modifiche e integrazioni in L. Moccia, Comparazione giuridica e prospettive di studio del diritto, 
Padova, 2016, p. 19 ss. 
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spazi virtuali. Il carattere ’a-territoriale’ di questi fenomeni rende necessario radicarsi su un terreno 
di condivisione di tematiche comuni e pone in discussione il modo semplificato in cui sinora si è 
cercato di rappresentare il mondo reale.  

Lasciando alle spalle il rigido schematismo della teoria dei sistemi giuridici, si tratta allora di 
assumere un punto di osservazione più ampio rispetto alle strettoie di classificazioni costruite sulla 
base di categorie rigide ed immutabili, che finiscono per rendere il diritto comparato ostaggio di sé 
stesso. Del resto, oggi la comparazione non è più un oggetto “strano ed esotico” riservato ad alcuni 
specialisti, ma è divenuta uno strumento universale di conoscenza giuridica e un luogo obbligato per 
qualsiasi ricerca, riforma legislativa o decisione giurisdizionale48. Sicché: 

 
[…] si apre qui alla vista lo scenario di un possibile nuovo statuto epistemologico dello studio comparativo 
del diritto. Come studio non più legato alla dimensione territoriale dei confini del mappamondo giuridico, 
all'interno dei quali collocare questo o quel sistema di diritto (romano-germanico, anglo-americano, 
socialista, religioso o, ancora, di tipo misto come possibile combinazione di sistemi), giusta una logica 
dicotomica di distinzione oppositiva (aut... aut), ovvero di classificazione dei singoli ordinamenti o gruppi 
di ordinamenti individuati come appartenenti a questa o quella ‘ famiglia giuridica’ (secondo un'altra 
ontologia divenuta corrente nel lessico della comparazione sistemologica). Ma rivolto, invece, alla 
dimensione spaziale di forme di razionalità, espressione di modi di pensare il diritto in rapporto a questioni 
fondamentali della (di ogni) esperienza giuridica, che da sempre attinge a sua volta a esperienze di vita, 
umana o naturale che sia49. 

 
In questa prospettiva, nelle pagine che precedono si è cercato di richiamare l’attenzione su due 

fenomeni emblematici di quanto sta avvenendo nella realtà. Bitcoins e dati vedono impegnati 
legislatori, giudici e dottrina nel tentativo di inseguire dinamiche sfuggenti, per ricondurle entro i 
confini rassicuranti delle categorie tradizionali. Senonché, subito si palesa il disorientamento rispetto 
a ‘cose’ virtuali, tanto facili da afferrare, quanto veloci a svanire in una rete dove nascono, vivono, si 
aggregano, ma anche si nascondono, collocandosi al di fuori di territori (e quindi di ordinamenti) 
determinati50. Esse, infatti, presentano un legame intrinseco con le reti di comunicazione elettronica e, 
una volta acquisite, sono suscettibili di circolare e di trasformarsi. Così, ciascuna delle ipotesi 
ricostruttive prospettate ne coglie singoli aspetti, ma a ben vedere nessuna sembra afferrarne, per dire 
così, l’insieme. A questo livello si colloca, allora, il ruolo di una comparazione giuridica che accetti la 
sfida di assumere un punto di vista ‘globale’, attraversando trasversalmente gli ordinamenti giuridici 
per comprenderli nella loro complessità. 
 
 
___________ 
 
Abstract 
 
Siamo in un momento in cui è divenuta evidente l’emersione di un nuovo campo di studi, che riflette quanto sta 
avvenendo nella realtà in cui siamo immersi, dove le innovazioni tecnologiche permeano ormai ogni aspetto della 
vita individuale e sociale. Uno dei tratti più rilevanti del cambiamento d’epoca che stiamo attraversando è la 
trasformazione del ‘mondo di una volta’ da una dimensione materiale di staticità-territorialità ad una dimensione 

                                                      
48 In questi termini si esprimeva nel 2015 il vice-Presidente del Consiglio di Stato francese; cfr. J.-M. Sauvé, Comprendre et 
réguler le droit globalisé ou comment dompter la Chimère?, discorso inaugurale del ciclo di conferenze su “Droit comparé et 
territorialité du droit” (https://www.conseil-etat.fr/actualites/discours-et-interventions/comprendre-et-reguler-le-droit-
globalise-ou-comment-dompter-la-chimere). 
49 Così L. Moccia, Comparazione giuridica come modo di studio e conoscenza del diritto: l’esempio della tutela ambientale, 
cit., p. 23. In prospettiva non dissimile, v. J.-S. Bergé, L’application du droit dans un contexte global: question de méthode, in 
Les Cahiers de Droit, 2015, p. 185 ss. 
50 V. ancora J.-S. Bergé, cit., passim. 

https://www.conseil-etat.fr/actualites/discours-et-interventions/comprendre-et-reguler-le-droit-globalise-ou-comment-dompter-la-chimere
https://www.conseil-etat.fr/actualites/discours-et-interventions/comprendre-et-reguler-le-droit-globalise-ou-comment-dompter-la-chimere
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de-materializzata di mobilità-globalità di ‘oggetti’ che esistono solo elettronicamente e allo stato di processo, cioè 
entità suscettibili di continua mutazione e trasformazione. Il presente studio prende in esame due fenomeni che 
documentano questa trasformazione: i bitcoins, la nota criptovaluta che si sta diffondendo in modo esponenziale 
suscitando interrogativi e problemi di vario genere, e i dati, che costituiscono ormai una delle ‘materie prime’ più 
rilevanti della società contemporanea. Legislatori, giudici e dottrina sono impegnati nel tentativo di inseguire 
dinamiche sfuggenti, per ricondurle entro i confini rassicuranti delle categorie tradizionali. Il carattere ’a-
territoriale’ di questi fenomeni pone in discussione il modo semplificato in cui sinora si è cercato di rappresentare il 
mondo reale e rende necessario radicarsi su un terreno di condivisione di tematiche comuni. La comparazione 
giuridica è chiamata ad accettare la sfida di assumere un punto di vista ‘globale’, attraversando trasversalmente gli 
ordinamenti giuridici per comprenderli nella loro complessità. 
 
Parole chiave: diritto comparato e nuove tecnologie, criptovalute (bitcoins), dati personali, metodo 
comparativo  

* 
We are at a time when it becomes evident the emersion of a new field of studies, which reflect what is happening 
in the reality, where technological innovations are affecting every aspect of our individual and social life. One of 
the most relevant features of the change of epoch we are experiencing is the transformation of the ‘old world’ 
from a static and territorial dimension to a de-materialized dimension where new objects exist only through 
electronic means and in constant change. This paper analyse Bictoins and data as two phenomena giving 
evidence to this transformation. Legislators, judges and academics are engaged in the attempt to pursue elusive 
dynamics, in order to reallocate them within the reassuring traditional categories. However, the ‘a-territorial’ 
character of these new phenomena puts in question the simplified way of representing the real world adopted 
since now. A new approach is required, being rooted on an attitude of sharing common themes and problems. 
Legal comparison is called to catch the challenge of assuming a ‘global’ perspective, passing across the national 
legal orders in order to understand them in their complexity. 
 
Key words: comparative law and new technologies, cryptocurrencies (bitcoins), personal data, comparative 
method   
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1. Diritto comparato come ‘diritto apolide’ e la ‘sfida della complessità’

Nel suo complesso, questo articolo è ispirato dalla necessità di ripensare e riaffermare il valore 
formativo e anche educativo della comparazione giuridica o diritto comparato, al di là della sua 
architettura tradizionalmente costruita sulla pietra angolare dei sistemi giuridici, classificati 
secondo le loro storie e caratteristiche ‘nazionali’.  

Come ci ricorda l’autore il cui nome più di chiunque altro è legato all’idea di comparazione per 
sistemi di diritto, lo sviluppo del diritto comparato è stata ‘la conseguenza logica, inevitabile’, della 
‘nazionalizzazione’ sulla concezione stessa del diritto nel diciannovesimo secolo1. Vale a dire, la 
comparazione giuridica moderna si è sviluppata in un contesto di ‘nazionalismo metodologico’ che, 
a partire dalle codificazioni nazionali, ha rappresentato un elemento di rottura con la tradizione 
dello ius commune continentale dei secoli d’antico regime2. Questo contesto era ed è fondato sulla 
logica oppositiva (dicotomica) della territorialità dei sistemi giuridici (nazionali/ stranieri), a loro 
volta identificati e classificati in rapporto alle loro peculiarità. 

Da qui le seguenti domande: quale potrebbe essere lo sviluppo del diritto comparato nel 
ventunesimo secolo? Quali sono già e quali potrebbero essere in futuro le conseguenze ‘logiche, 
inevitabili’ della ‘globalizzazione’ sulla concezione stessa del diritto? E in particolare, quali sono le 

* Professore straordinario di Diritto comparato della tutela ambientale e Direttore del Dipartimento di scienze giuridiche
ed economiche, Università telematica Pegaso. 
1 R. David, Les grands systèmes de droit contemporains, 7me èd., Paris, 1978, p. 4.  
2 Sul ‘diritto comparato europeo’ come espressione di dottrina (droit savant) e più ancora di una prassi giudiziaria che si 
ispirava all’idea di ordinamenti giuridici ‘aperti’ tra loro in comunicazione al livello specialmente di magistrature superiori 
(corti sovrane o tribunali supremi d’antico regime), in una prospettiva storico-comparativa che include la tradizione 
giuridica inglese (con riferimento sia alle sue giurisdizioni di civil law che alle corti di common law) v. G. Gorla, Diritto 
comparato e diritto comune europeo, Milano, 1981; G. Gorla, L. Moccia, A ‘revisiting’ of the comparison between ‘Continental 
Law’ and ‘English Law’ (16th‐19th Century), in Jour. Legal Hist., 2/2, 1981, p. 143 ss.; L. Moccia, English Law Attitudes to the 
Civil Law, Ibid., p. 157 ss.  
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possibili conseguenze per la comparazione giuridica in termini di capacità di adattarsi e rinnovare 
la propria missione scientifico-professionale ‘al servizio della conoscenza del diritto’?3  

Una risposta a queste domande può essere cercata proprio nella valenza formativa del diritto 
comparato, in quanto “strumento essenziale di cultura generale per il giurista” senza il quale “non 
è possibile giungere a conclusioni che vadano oltre la portata di un diritto particolare, ne è 
possibile attingere l’universalità che ogni vera scienza postula”4.  

Questo valore, che ha rilievo di teoria del diritto, fa di questo studio un modo di conoscenza 
critica del diritto, al di là della sua dimensione territoriale, di fronte alle interdipendenze e 
contaminazioni di senso che oggi caratterizzano lo ‘spazio-mondo’, con riguardo alla vita sociale, 
economica, politica, culturale e scientifica contemporanea, in relazione a fenomeni, sfide e 
problemi che coinvolgono anche il ruolo del diritto.  

Pur in un consolidato ambito disciplinare, dotato di un proprio lessico e di un proprio bagaglio 
concettuale, il comparatista si confronta con un’idea ‘aperta’ – a fronte della varietà di esperienze 
e possibilità di visioni complementari o alternative – di diritto, come sospeso tra confini o meglio 
‘senza confini’ , in questo senso alla stregua di un ‘diritto apolide’ che ha il mondo intero come 
patria, per così dire. Facendo di esso non già un simulacro di diritto universale nel mondo 
globalizzato di oggi, ma piuttosto un fattore di costante innovazione, circolazione, comunicazione 
e scambio, insomma di accrescimento di conoscenze giuridiche. A tal proposito, v’è chi, anche dai 
vertici della magistratura, guarda al diritto comparato come ‘strumento universale di 
professionalità giuridica’, divenuto ‘bene comune del ragionamento giuridico contemporaneo’5. Al 
tempo stesso, v’è chi parla di attitudine ‘sovversiva’ del diritto comparato6, attribuendovi anche un 
potenziale  di capacità ‘immaginativa’7, se non addirittura forza ‘dirompente’ in tempi di 
globalizzazione8. Mentre si evidenzia la vocazione della comparazione giuridica a porsi come 
punto di vista ‘deterritorializzato’ sul diritto, in relazione alla dimensione multilivello (interna, 
regionale, internazionale) del diritto, nonché alla proliferazione di nuovi ‘spazi’ di normatività9, 
risultanti in termini di pluralismo di fonti, modalità e poteri di regolazione10, oltre che imputabili 
alla porosità (compenetrazione/ ibridazione) dei sistemi giuridici contemporanei11.  

Sulla base dell’osservazione che la comparazione non riguarda più solo i diritti stranieri ma il 
diritto in generale, si fa inoltre osservare che il comparatista, pur perseguendo lo studio del diritto 
straniero, si propone oggigiorno di andare alla scoperta di ‘universi giuridici transfrontalieri’12, 
attraverso la comparazione tra ordinamenti giuridici nazionali, internazionali e sovranazionali 
come il diritto dell’Unione europea, essendo quest’ultimo esso stesso un sistema di diritto, 
sebbene sui generis. In relazione, quindi, a spazi normativi trasversali alle linee di distinzione 

                                                      
3 R. Sacco, La comparaison juridique au service de la connaissance du droit, Paris, 1991. 
4 R. David, Le droit comparé, enseignement de culture générale, in Rev. int. dr. comp., 2/4, 1950, pp. 683-84. 
5 J.-M. Sauve,  Comprendre et réguler le droit globalisé ou comment dompter la Chimère?  (discorso pronunciato in qualità di 
vice-presidente del Conseil d’État, all’apertura della conferenza inaugurale del ciclo di conferenze su “Droit comparé et 
territorialité du droit”, 20 maggio 2015, disponibile in linea). 
6 G. P. Fletcher, Comparative Law as a Subversive Discipline, in Am. J. Comp. L., 46/4, 1998, p. 683 ss.; H. Muir-Watt, La 
fonction subversive du droit comparé, in Rev. Int. Droit Comp., 52/3, 2000, p. 503 ss. 
7 M. Adams, D. Heirbaut, Prolegomena to the method and culture of comparative law, in Id. (eds.), The method and the culture 
of comparative law, London, 2014, p. 1 ss. 
8 T. C. Kohler, Comparative Law in a Time of Globalization: Some Reflections, in Duquesne L. Jour., 52/1, 2014, p. 114. 
9 L. Lixinski, Editorial: In Normative Spaces, in European J. Legal Stud., 2008. 
10 M. Delmas-Marty, Le pluralisme ordonné, Paris, 2006; W. Twining, Normative and Legal Pluralism: a Global Perspective, in 
Duke J. Comp. & Intl. L., 20/3, 2010, p. 473 ss. 
11 P.S. Berman, Global Legal Pluralism , in Southern Cal. L. Rev., 80/6, 2007, p. 1155 ss.; A.J. Sutter, Of Bentō and Bagels. 
Globalization and new normative spaces, in Aa.Vv., Rethinking the Globalization of Law, “Les cahiers d’Ebisu”, Occasional 
Papers, 2013, p. 71 ss. 
12 B. Fauvarque-Cosson, Deux siècles d’évolution du droit comparé, in Rev. Int. Droit Comp., 63/3, 2011, pp. 534-36.  
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interno-estero, nazionale-internazionale, e anche pubblico-privato, sintomatici della globalizza-
zione del diritto e del superamento degli ambiti territoriali13. 

La sfida di un diritto ‘senza frontiere’, di fronte alla quale i diritti nazionali e i loro giuristi si 
trovano sempre più impegnati, diventa l’occasione, anzi la necessità, di confrontarsi con temi e 
problemi che, pur radicati nei singoli territori, sono altresì rilevanti in contesti spaziali di 
integrazione regionale (europea) e su scala globale.  

In proposito, un esempio emblematico, o meglio ‘paradigmatico’, è offerto dal tema dell’ambiente, 
stante la difficoltà di trattarne secondo la logica dei sistemi (modelli) di diritto o tradizioni 
giuridiche. Questa difficoltà è dovuta alla rilevanza globale –  interna ed esterna ai confini territoriali 
dei diversi paesi – che i problemi ambientali hanno assunto e sono destinati ad assumere sempre 
più, per la sopravvivenza stessa dell’umanità. 

Questa difficoltà è ulteriormente accentuata dal fatto che lo studio del diritto della tutela 
ambientale, o semplicemente del diritto ambientale, coinvolge diversi interessi e settori 
disciplinari del diritto pubblico e privato, costituzionale, amministrativo, civile, ed in particolare 
penale, nonché alcuni campi di storia, filosofia e sociologia del diritto, che si traducono a livello 
terminologico e concettuale in altrettanti punti di vista sull’argomento. La stessa denominazione 
‘diritto ambientale’ può dare luogo a qualche incertezza e ambiguità di senso, a causa della sua 
ricca polisemia. In effetti, essa implica sia la gestione delle risorse naturali così come la lotta alle 
molestie, la tutela del patrimonio rurale, urbano e culturale così come la sicurezza sanitaria e 
alimentare, e più in generale la salvaguardia e la conservazione dell’ambiente al livello sia locale 
che in prospettiva globale, per quanto concerne la qualità delle sue basi naturali,  acqua, terra, aria,  
come pure la vita di tutti gli esseri, umani, vegetali e animali. Tutto ciò considerando, da un lato, il 
dovere dello Stato e, dall’altro, il diritto fondamentale delle persone a un ambiente sano14. 

In un contesto, vale precisare, in cui si delinea sempre più la tendenza interpretativa (di diritto 
giurisprudenziale sia nazionale che sovranazionale) a guardare alla crisi ambientale (per quanto 
concerne specialmente il cambiamento climatico) con uno sguardo bensì rivolto agli obblighi 
statali di derivazione pattizia (internazionale) in materia, ma che abbraccia la dimensione locale e 
globale al tempo stesso; poiché tali obblighi si radicano, in definitiva, nei bisogni di ogni essere 
vivente, tra cui gli esseri umani, a un ambiente ecosostenibile, ossia in un interesse particolare e 
insieme comune, a ciascuno e a tutti.   

Dal punto di vista di uno studio di diritto comparato sul tema, si tratta innanzitutto di porre la 
questione dei limiti metodologici e concettuali di un approccio convenzionale. Secondo un criterio 
di distinzione, seppur complementare, che assume un punto di vista orientato verso l’idea di 
‘spazialità’ piuttosto che di ‘territorialità’ del diritto, in un quadro globale considerato nel suo 
insieme, ovvero in modo olistico15. 
                                                      
13 B. Barraud, Le Droit sans le Territoire. Globalisation et postmodernité juridiques, in Jurisdoctoria, “Le territoire”, 2013, p. 62.  
14 Come stabilito, ad es., dalla Corte suprema olandese nel caso Urgenda (2019), dove gli obblighi giuridici dello Stato (in 
materia di cambiamento climatico dovuto alle emissioni di gas ad effetto serra) di tutelare la vita e il benessere dei cittadini 
dei Paesi Bassi, in forza della Convenzione europea dei diritti dell’uomo (oltre che in conformità alla Costituzione olandese, 
2008, art. 21), sono valutati (anche sulla base delle risultanze scientifiche del Gruppo intergovernativo sul cambiamento: 
IPCC), con riguardo (per quanto bassa sia la parte di emissioni imputabili al paese) alla più ampia questione della 
determinazione di tali obblighi in ragione della dimensione ‘globale’ del problema: B. Mayer, The State of the Netherlands v. 
Urgenda Foundation: Ruling of the Court of Appeal of The Hague (9 October 2018), in Transnational Env. L., 28/1, 2019, p. 
168. Altre decisioni, precedenti e successive da parte sia di giudici nazionali di diversi paesi (non solo europei) che di 
giudici sovranazionali (su cui v., per ulteriori riferimenti, M. Corleto,  La pianificazione governativa in tema di cambiamento 
climatico dinanzi alla Corte suprema irlandese, in Diritti umani e diritto internazionale, 15/2021, p. 199 ss.), sono da 
inquadrare in questa prospettiva di evoluzione giurisprudenziale di rilievo globale, con riguardo in particolare al 
cambiamento climatico (climate change litigation). 
15 Questo punto di vista si trova illustrato in altri miei scritti, tra cui: L. Moccia, Comparazione giuridica, diritto e giurista 
europeo: un punto di vista globale, Riv. trim. dir. pro. civ., 65/3, 2011, p. 767 ss.; Id., De la comparaison a l’intégration 
juridique: le chemin de la citoyenneté européenne , in Civitas Europa, 2/2016, p. 379 ss.; Id., Legal Comparison and European 
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Prima di esporre alcuni dei principali argomenti al riguardo, presentandoli nel paragrafo 
seguente (§ 2), per poi affrontare la questione della tutela ambientale, sebbene generalmente 
considerata come esempio di discorso sui fondamenti di comparazione giuridica (§§ 3-4), per 
svolgere quindi, a mo’ di conclusione, una serie di considerazioni finali sul valore formativo della 
comparazione (§ 5), è necessario qui richiamare ancora una volta l’attenzione su alcune 
caratteristiche fondamentali della materia ambientale. In aggiunta alla sua articolazione multilivello 
(internazionale, sovranazionale, nazionale) e interdisciplinare (in particolare per quanto riguarda 
il suo studio giuridico), essa ha anche un carattere molto composito, ‘transdisciplinare’, derivante 
da una molteplicità e varietà di conoscenze scientifiche e socio-umanistiche, e ‘interculturale’, 
relativamente a una diversità di visioni del mondo che ne costituiscono il background o, meglio 
ancora, il contesto. 

L’ostacolo posto da queste caratteristiche, rispetto a un’analisi comparativa di tipo 
convenzionale, rappresenta piuttosto l’opportunità di fare di un diverso approccio comparativo 
una sorta di ‘pietra d'inciampo’, o ‘scandalo’ (secondo il significato greco originario del termine)16. 
Al fine appunto di dimostrare la rilevanza di questo diverso approccio allo studio giuridico di temi 
e problematiche che, avendo una propensione e portata extra-statale, sia globale che locale, 
tendono ad assumere la natura di veri e propri ‘fondamenti’ di diritto. Come tali, parte di un modo 
di conoscenza critica del diritto, cioè aperto su contesti multidimensionali, sia spaziali che 
territoriali, comuni e particolari, universali e relativi, secondo i diversi punti di vista e le loro 
implicazioni. 

In tal senso, la comparazione giuridica sembra sempre più chiamata a mettere in discussione la 
possibilità di studiare e conoscere il diritto alla luce delle realtà dinamiche di cambiamento e 
innovazione che interessano la vita collettiva e individuale, in una ‘rete’ di interdipendenze17. 
Questa rete, sempre più fitta, è formata da ambiti normativi extra-statali, nonché da sfide 
planetarie che derivano soprattutto dalla globalizzazione economico-finanziaria, dagli sviluppi 
tecnico-scientifici, nonché da fenomeni di emergenza, tutti insieme a forte impatto ambientale e 
sociale.  

Pertanto, la comparazione giuridica – come pratica di apprendimento, insegnamento e 
ricerca – può servire ad affrontare tematiche e problematiche che meritano di essere intese 
come base di una conoscenza e riflessione critica aperta sul diritto. In una prospettiva complessiva, 
multidimensionale, che collega le parti e il tutto, allo stesso tempo spaziale e territoriale, 
comune e particolare, universale e relativa. Adottando, invece di una semplificazione dicotomica 
tra nazionale/straniero o nazionale/internazionale, un più articolato paradigma di implicazione/ 
distinzione/congiunzione nel contesto attuale caratterizzato dalla pluralità/diversità degli spazi 
normativi interni ed esterni agli ordinamenti nazionali, e la conseguente ‘sfida della 
complessità’18. 
 
_______________________ 
Law: or the Paradigm Shift from a Territorial to a Spatial Viewpoint, in the Prospect of an Open and Cohesive Society Based on 
European Citizenship as Model of Plural and Inclusive Citizenship, La Cittadinanza Europea, 2/2017, p. 27 ss.; Id., 
Comparazione giuridica come modo di studio e conoscenza del diritto: l’esempio della tutela ambientale, in Riv. trim. dir. pro. 
civ., 74/1, 2020, p. 13 ss. 
16 “græce significat offendiculum, quod in via ponitur, ut pedem in illud impigendo cadamus”: voce Scandalum, in Calepinus 
Septem Linguarum, 5a ed., Padova, 1741.  
17 F. Ost e M. van De Kerchove, De la pyramide au réseau? Pour une théorie dialectique du droit, Bruxelles, 2002, pp. 10-11, 
evidenziando che “avec le réseau, l’État cesse d’être le foyer unique de la souveraineté” e, quindi, le frontiere “se brouillent 
[et] les systèmes juridiques (et, plus largement, les systèmes normatifs) s’enchevêtrent ”. V. pure K. Benyekhlef, Une possible 
histoire de la norme. Les normativités émergentes de la mondialisation, Montréal, 2008. 
18 E. Morin, Les Sept Savoirs nécessaires à l’éducation du futur, Paris, 2000 (Unesco, 1999), p. 17: “Complexus signifie ce qui 
est tissé ensemble […] La complexité, c’est, de ce fait, le lien entre l’unité et la multiplicité. Les développements propres à 
notre ère planétaire nous confrontent de plus en plus souvent et de plus en plus inéluctablement aux défis de la 
complexité”.  
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2.  Dalla comparazione per ‘sistemi’ alla comparazione per ‘fondamenti’ di diritto 
 

In un mondo in continua e rapida trasformazione, molto connesso oltre che conflittuale, dove si 
sperimentano possibili convergenze e omologazioni, anche se difficili, soprattutto in termini di rigide 
standardizzazioni, chi studia diritto – in relazione a uno spazio-mondo in cui i confini dei diritti 
nazionali sembrano espandersi e allo stesso tempo sovrapporsi e confondersi sempre di più – si 
trova nella condizione eccitante ma anche pericolosa di ‘essere senza appartenere’. Si trova, infatti, 
in mezzo a realtà complesse e a prima vista prive di punti di orientamento specifici, come quelli 
tradizionalmente offerti dal diritto positivo dello Stato. Un diritto territorialmente identificato con i 
propri confini nazionali, oggi sempre più porosi sia sul lato interno, per quanto riguarda la loro 
dimensione non solo geografica ma anche culturale e identitaria, sia sul lato esterno, nel senso del 
rapporto ambivalente risultante tra nazionale ed estero, nazionale e internazionale, locale e globale.  

Per descrivere questa ‘condizione al limite’ (borderline), l’immagine che può essere utilizzata è 
quella della comparazione giuridica come ‘ponte’. In quanto strutture inserite in uno spazio sopra i 
territori che uniscono, i ponti permettono di volgere lo sguardo da un punto all’altro dell’orizzonte, 
contemporaneamente.  

L’esigenza di un punto di vista panoramico sul fenomeno giuridico in scala mondiale ha trovato 
nella comparazione la sua risposta. I termini adottati erano e sono tuttora quelli della classificazione 
(tassonomia) di questo fenomeno, secondo modelli che tengono conto delle influenze del contesto 
storico e culturale e che portano così alla territorializzazione delle diverse esperienze normative di 
tempo e di luogo.  

Questa vocazione tassonomica con il suo approccio ‘sistemico’ al diritto comparato si è da tempo 
affermata come dominante, tanto da creare una sorta di dipendenza metodologica e concettuale 
dall’approccio macro-comparativo, alla base di una forma mentale la cui struttura pesa 
pesantemente anche sulla micro-comparazione, relativa cioè allo studio di specifiche materie o 
tematiche. Francamente parlando, una volta che si comincia a comparare i sistemi giuridici, 
tracciandone i contorni geografici come unità coerenti delimitate e fissate su una mappa del mondo, 
si può finire per fare di questa mappatura giuridica lo scopo stesso della comparazione. Vale a dire, 
un esercizio cartografico che capovolge l’idea (o ideale) della comparazione di guardare al diritto 
‘oltre’ le frontiere. Tanto più tenuto conto (come detto prima: § 1) dell’evoluzione dello ‘spirito delle 
leggi’; secondo l’ipotesi (già avanzata da Montesquieu) che per cogliere questo spirito occorre, oggi 
come in passato, guardare in maniera olistica al diritto, con un occhio sui diversi rapporti che le leggi 
possono avere con diverse cose19. 

La comparazione giuridica, se e nella misura in cui è capace di questa visione olistica che è 
insieme locale e globale, relativa e universale, assume oggi più che mai il valore di modo di 
conoscenza critica e aperta del diritto, che costituisce anche un modo di concepire il diritto, che 
funge da quadro necessario e, quindi, da premessa di base o ipotesi di lavoro a seconda del soggetto 
da trattare e della sua ‘commensurabilità’ a livello comparativo, rispetto alla possibilità stessa di uno 
studio di diritto comparato. In ogni caso, la comparazione giuridica non si limita più alla dicotomia 
diritto nazionale/diritto straniero20.  

Ma allargare lo sguardo da questa prospettiva significa anche cambiare il punto di vista 
metodologico dal quale osservare la realtà. Più precisamente, ciò significa adottare – in termini di 
formulazione teorica oltre che di sviluppo analitico dello studio – un punto di vista alternativo al 
nazionalismo metodologico: quello dello “sguardo cosmopolita”21. 

                                                      
19 De l’esprit des lois, L. I, Ch. III (dove si legge: “je ne traite point des lois, mais de l’esprit des lois, et que cet esprit 
consiste dans les divers rapports que les lois peuvent avoir avec diverses choses”). 
20 V., ad es., S. Cassese, Beyond Legal Comparison , in Annuario dir. comp. st. leg., 2012, p. 387 ss. 
21 U. Beck, Lo sguardo cosmopolita, trad. it., Roma-Bari, 2005. 
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La globalizzazione, infatti, e più in particolare, per quanto riguarda l’Europa, il processo di 
integrazione sovranazionale, sono fenomeni nuovi e complessi in relazione ai quali i confini e le 
distinzioni statali e nazionali sembrano scomparire, nonché le certezze e le categorie che ne hanno 
segnato e accompagnato la nascita e il consolidamento. Ciò richiede una riflessione (auto) critica che 
permetta di comprendere meglio questi fenomeni e le loro implicazioni, al di fuori del quadro 
nazionale, nella prospettiva cosmopolita. 

Il cosmopolitismo della realtà del mondo contemporaneo esprime e riflette una logica inclusiva di 
‘complementarità’ degli opposti, piuttosto che una logica dicotomica di esclusione reciproca22.  

Questa realtà va accettata, senza però limitarsi a registrarne l’evidenza o, peggio, a rassegnarcisi, ma 
per farla evolvere verso livelli progressivi di coscienza e di conoscenza critica, ossia autoriflessiva. 
Perché nel mondo d’oggi, dove la diversità culturale si sta diffondendo e le società diventano sempre 
più eterogenee, la possibilità di una mescolanza di identità che caratterizza una condizione 
sempre più diffusa di appartenenza multipla, riconoscibile nella figura del ‘cittadino globale’, non 
diventi un amalgama esplosivo (non solo come metafora) di contraddizioni irrisolte. 

Dal punto di vista (di una teoria) del diritto comparato, come modo di studio del diritto in 
generale, richiamando di nuovo la questione posta all’inizio su quale potrebbe essere lo sviluppo di 
questo diritto in tempi di globalizzazione, si può immaginare di riaffermare la (una) vocazione della 
comparazione giuridica, orientata nel senso della dimensione spaziale di inclusività relazionale, al di 
là della dimensione territoriale di esclusività identitaria dei sistemi di diritto. 

Per esprimere sinteticamente tale concetto si può utilizzare la formula che concepisce la 
comparazione come ‘scienza di contesto23. Con riferimento all’idea non di una rivendicazione 
scientifica per lo studio del diritto e ancor meno del diritto comparato, ma al contrario alla necessità 
di ‘relativizzare’ la conoscenza del diritto, per arricchirla di contenuti in relazione alla ‘contesto’ 
dello spazio-mondo in tutti i suoi aspetti, locale e globale, relativo e universale, particolare e comune. 
Vale a dire, osservando la pluralità giuridica, la diversità culturale, la complessità di significato che 
ne deriva, insieme con i molteplici fattori relativi ai vari piani di produzione e attuazione normativa, 
che fanno quindi della comparazione giuridica un’opportunità o meglio una pratica per ripensare 
continuamente il diritto, in questo contesto.  

Si tratta dunque di adottare un nuovo statuto epistemologico della comparazione: intesa non solo 
come metodo, ma anche e soprattutto come modo di conoscere il diritto, riguardante la diversità-
particolarità/ somiglianza-universalità delle esperienze giuridiche e più in generale normative, il cui 
significato e la cui rilevanza sono caratterizzati dalle reciproche relazioni e influenze tra le parti e il 
tutto. Ciò nel contesto di uno spazio globale complesso (interconnesso e interdipendente) di 
questioni comuni che interessano paesi e popolazioni mentre ne attraversano i confini fisici e 
culturali. Nell’affrontare tali esperienze giuridico- normative ritenute significative dal punto di vista 
dell’osservatore (riguardo al proprio diritto o in generale), la comparazione può servire a ricavare 
informazioni, argomenti oltre che spunti di riflessione e ispirazione, da utilizzare per inquadrare e 
approfondire meglio lo studio di tematiche tanto complesse quanto comuni eppure trasversali alle 
esperienze prese in considerazione.  

Di qui la possibilità d’un cambio di paradigma, dalla comparazione per ‘sistemi’ alla comparazione 
per ‘fondamenti’ di diritto. 

                                                      
22 Richiamando le critiche di H.P. Glenn sul “Western binary thinking” (Legal Traditions of the World. Sustainable Diversity in 
Law, Oxford, 2000, e altre ed.), in quanto approccio che ha condotto a delimitare le tradizioni giuridiche, ponendole 
separatamente l’una dall’altra in rapporto di opposizione, secondo uno schema rigido che nega la possibilità di una 
comunicazione ‘interculturale’ (se non anche di forme di integrazione),  M. van Hoecke, Legal Cultures, Legal Traditions and 
Comparative Law, in Netherlands J. Legal Philosophy, 2006, p. 331, sottolinea che questo approccio: “leads to ontological 
claims as to typical characteristics of those cultures and as to unbridgeable differences when comparing them”.   
23 L. Moccia, Comparazione giuridica e diritto europeo, Milano, 2005, p. 59 ss. 
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A tal proposito, si può affermare che qualsiasi questione giuridica con una propensione extra-
statale, vale a dire un ambito globale, rappresenta un ‘fondamento’ – piuttosto che un semplice 
oggetto – di studio comparato del diritto. 
 
 
3. La tutela ambientale nel quadro dei fondamenti di comparazione giuridica  
 

Un esempio emblematico di comparazione per fondamenti è dunque quello relativo alla tutela 
giuridica dell’ambiente, tema che a partire dagli ultimi decenni del ventesimo secolo è divenuto 
dominante nell’agenda politico-legislativa: convenzioni e trattati, dichiarazioni di principio, carte 
costituzionali, leggi settoriali, decisioni giudiziarie, strumenti informali (soft law), creazione di 
organismi ad hoc di controllo, gestione e regolamentazione, al livello internazionale, sovranazionale 
(come nel caso dell’Unione europea) e nazionale, ne sono la dimostrazione. 

Si tratta, infatti, di un tema sul quale, di fronte al problema ambientale nel senso di una profonda 
e duratura manipolazione da parte dell’uomo dell’ambiente naturale e più in generale degli 
ecosistemi su scala locale e/o mondiale, cresce il bisogno e l’urgenza di tutela a diversi livelli 
normativi e in diversi campi.  

Tuttavia, nonostante la diversità e la varietà degli ambiti e dei livelli di regolamentazione, anche 
tenendo conto dei molteplici aspetti (scientifici, politico-economici, etici, storici e socio-culturali) che 
influenzano ciascun ordinamento giuridico, la tutela dell’ambiente ha  suo valore universale e una 
sua unità concettuale, che ne evidenziano il carattere di base per una comparazione che va oltre i 
sistemi e le tradizioni del diritto.  

È proprio tale carattere che permette di studiare questo tema in una dimensione di interesse 
comune, al di là degli ordinamenti giuridici, con un approccio capace di cogliere contenuti essenziali 
da cui sviluppare una visione globale della tutela ambientale, come oggetto di studio di per sé 
comparativo.  

Naturalmente, tutto ciò pone una questione di metodo. A conferma della difficoltà di un approccio 
giuridico comparativo in materia, si osserva che – accanto a una notevole assenza  di opere generali 
di diritto comparato che se ne occupano – la maggior parte delle trattazioni di diritto ambientale 
comparato sono opera solo di giuristi specialisti del settore. Viene altresì osservato che le 
metodologie esistenti di studio del diritto comparato sono state utilizzate molto raramente 
(quand’anche) da parte degli stessi comparatisti in questa materia24. 

Se ne può quindi trarre spunto per osservare ulteriormente, sulla base di quanto sinora detto, che 
la questione metodologica dello studio comparato del diritto ambientale non va più posta (solo) da 
un punto di vista convenzionale, basato cioè sulla classificazione dei sistemi giuridici, ma (piuttosto) 
a partire dal mondo reale in tutta la sua complessità.  

Innanzitutto, da un punto di vista trasversale agli ordinamenti nazionali, secondo cui la 
formalizzazione (legalizzazione e giuridificazione) come elaborazione e ampliamento di regole, 
principi e standard comuni riveste particolare importanza a fronte di problemi identici o simili.  

Inoltre, in modo transdisciplinare legato alle scienze naturali e umane, come un tipo di diritto con 
una forte dipendenza dal progresso scientifico e dalle innovazioni tecnologiche, nonché dalle 
trasformazioni sociali, in continua espansione e con uno sguardo lungo, vale a dire, proiettato nel 
futuro. Non solo in termini di prevenzione, ma in risposta alle sfide e alle nuove esigenze dettate dai 
cambiamenti che determinano uno squilibrio o addirittura un’inversione (o quasi) del rapporto tra 
uomo e natura, a seguito del quale l’uomo, una volta esposto ai rischi e ai pericoli della natura, con la 

                                                      
24 J. E. Viñuales, Framing comparative environmental law, in E. Lees, J. E. Viñuales (eds.), The Oxford Handbook of 
Comparative Environmental Law, Oxford, 2019, §§ 1.1 e 1.2.9. 
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sua capacità prometeica di soggiogare il pianeta, è diventato con le sue attività la causa di crescenti 
rischi e pericoli per la natura.  

Infine, in senso interculturale, in relazione a culture ‘diverse’ da quella occidentale, come le 
culture dei popoli indigeni, ufficialmente riconosciute a livello internazionale25. Ma con un occhio 
critico su una cultura e una società moderne (con le sue origini occidentali) che abbracciano un 
orizzonte globale di antropocentrismo individualistico dilagante come ‘egoismo di specie’ dell’essere 
umano26, di fronte ai doveri di responsabilità e cura della Natura, essa stessa considerata – o meglio, 
degna di essere considerata – nell'ambito di una cultura biocentrica ecologicamente ispirata, come 
‘soggetto di diritti’27. 

Tutto ciò in nome di un’unica matrice tematica in materia di tutela ambientale rappresentata 
dal rapporto tra uomo e natura, quale suo principale nucleo problematico, interpretato attraverso 
diverse visioni del mondo in competizione tra loro. Nel senso dell’esistenza di marcate divergenze 
su una scala di valori oppositivi che vanno dall’antropocentrismo al biocentrismo. A loro volta, 
tuttavia, queste divergenze si incentrano su un’esigenza comune di proteggere l’ambiente, 
sebbene espressa in una varietà di ambiti e problemi (inclusi, ad esempio, gli ecosistemi, il sistema 
terra, lo sviluppo sostenibile, la giustizia ambientale, la solidarietà intergenerazionale, i limiti della 
crescita, la sicurezza alimentare, la salute pubblica, la qualità della vita, i diritti umani e i diritti della 
natura, ecc.).  

Non deve quindi perdersi di vista, ancora una volta, la complessità del rapporto uomo-natura, 
al di là della dicotomia tra paradigmi apparentemente opposti, quello che include l’umano nella 
natura, e l’altro che guarda a questi due termini in maniera disgiunta,  determinando ciò che è 
specifico dell’essere umano, ad esclusione della natura. Entrambi, infatti, sono l’espressione di un 
paradigma ancora più profondo, che è il ‘paradigma della semplificazione’ ; il quale, a dispetto di 
ogni complessità concettuale, stabilisce o la riduzione (nel primo caso) dell’umano al naturale o la 
separazione (nel secondo caso) tra l’umano e il naturale), escludendo così la concezione di 
‘unidualità (naturale-culturale)’ della realtà umana, sotto forma, appunto, sia di implicazione che 
di distinzione tra uomo e natura28. 

Da qui l’importanza di un approccio contestuale, come modo di studio che porta a conoscere il 
diritto secondo o, meglio, attraverso il mondo, non il contrario: in altre parole, con uno ‘sguardo 
cosmopolita’, di cui abbiamo parlato prima (§ II).  

In breve, è un approccio che postula e riflette contemporaneamente un cambio di paradigma. 
Sicché, a causa della dimensione globale/locale della tutela ambientale, l’enfasi è sul rapporto di 
complementarità che ne deriva in termini di linee di collegamento e tendenze convergenti, come 
pure di visioni del mondo divergenti, nel quadro comune della rilevanza di spazi normativi tra loro 
interconnessi e/o comunicanti.  

Ciò è particolarmente vero in termini di ‘costituzionalizzazione’ globale del tema della tutela 
ambientale; con l’emergere di un ‘costituzionalismo ambientale’ fondato appunto sul fatto che una 
grande maggioranza di paesi hanno adottato disposizioni costituzionali al riguardo29. Si tratta di 
                                                      
25 UN Declaration on the Rights of Indigenous Peoples (UNDRIP), Resolution adopted by the General Assembly on 13 
September 2007, e v. pure UN Conference on Sustainable Development, Declaration “Future We Want”, Rio 2012, 
A/RES/66/288, n. 39. 
26 H. Jonas, Le Principe Responsabilité. Une étique pour la civilisation technologique, trad. fr., Paris, 1990. 
27 Esemplare al riguardo il contributo all’epoca visionario di C.D. Stone, Should Trees Have Standing? Toward Legal Rights for 
Natural Objects, in Southern Cal. L. Rev., 42, 1972, p. 450 ss., poi ripreso e sviluppato nel volume Id., Should Trees Have 
Standing? Law, Morality and the Environment, Oxford, 2010 (3rd ed.). 
28 E. Morin, Les Sept Savoirs nécessaires à l’éducation du futur, cit., p. 9 (“l’unidualité (naturelle-culturelle) de la réalité 
humaine […]  à la fois d’implication et de séparation entre l’homme et la nature”). 
29 Sul ‘costituzionalismo ambientale’ (che può farsi risalire in una sua prima versione all’idea e all’ideale di ‘Stato di diritto 
ecologico’, K. Bosselmann, Im Namen der Natur. Der Weg zum ökologischen Rechtsstaat, München, 1992), come oggetto di 
studio comparativo in prospettiva globale, v., ad es., D. Boyd, The Environmental Rights Revolution : A Global Study of 
Constitutions, Human Rights and the Environment, Vancouver, 2012; J. May, E. Daly, Global Environmental Constitutionalism, 
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disposizioni che mirano a stabilire e rafforzare:  “the obligation of the state to conserve living 
resources and the systems of which they are part, the rights of citizens to a stable and diversified 
environment, and the corresponding obligations of citizens to such an environment”30. Pur 
riconoscendo ovviamente l’importanza delle differenze a livello territoriale, da paese a paese e tra le 
diverse regioni del mondo, sia in termini di storie locali, sia di condizioni naturali, socio-politiche ed 
economiche prevalenti, nonché culturali , comprese le tradizioni giuridiche divergenti. 

4. La crisi ambientale in generale

L’appello di 110 premi Nobel del dicembre 2001 per la pace e l’ambiente (dichiarazione redatta 
e firmata in occasione del primo centenario del premio) si chiude con il seguente monito: «Per 
sopravvivere nel mondo ci siamo trasformati dobbiamo imparare a pensare in un modo nuovo»31. 
Imparare a pensare in modo diverso per sopravvivere nel mondo che noi esseri umani (in misura 
sempre più numerosa) abbiamo trasformato, ecco la ‘pietra d’inciampo’ (o ‘scandalo’), l’ostacolo 
che il tempo presente pone davanti allo sviluppo sostenibile inteso come garanzia per le 
generazioni future.  

Per affrontare la questione della tutela ambientale  secondo il diritto, soprattutto nel caso del 
diritto comparato, è quindi necessario partire da alcune premesse culturali che ne formano il 
proprio, riflettendone pure alcune sue caratteristiche principali.  

Ciò significa, per cominciare, prendere in considerazione il contesto terminologico. La parola 
‘ambiente’ (environment, environnement, medioambiente, Umwelt), nonostante il suo impiego 
divenuto d’uso corrente come parola d’ordine, per così dire, di attenzione e allarme per vicende e 
paure di catastrofi legate all’impatto delle attività umane sulla natura, indica alla lettera solo tutto 
ciò che è ‘intorno’ a qualcuno (o qualcosa). Si tratta di un termine talmente generico da sembrare 
quasi privo di contenuto specifico o definibile. In effetti, è stato utilizzato fino a tempi relativa-
mente recenti (secondo alcuni fino agli anni 1950) per riferirsi a uno ‘spazio circostante’32.   

Questa concezione di rilievo ‘aggettivale’ di ambiente, concepito semplicemente come un 
insieme circostanziale di cose (materiali o spirituali), esprime un’idea di realtà osservata dal punto 
di vista essenzialmente dell’uomo al centro di tutte le cose, che pone la natura non solo come 
separata, ma sullo sfondo (‘intorno’, appunto). L’ambiente così inteso può essere quindi definito 
anche in modo strumentale come intermediario: il mezzo attraverso il quale l’uomo è in relazione 
con la natura, che ne costituisce la struttura portante composta da organismi, materiali e funzioni, 
i c.d. ‘beni e servizi’, che hanno fatto e fanno tuttora dell’ambiente, ovvero della natura stessa, il 
deposito di tali beni e servizi per l’umanità.  

Al giorno d’oggi, tuttavia, a partire almeno dagli anni 1960, il termine ambiente ha assunto 
sempre più un significato ‘sostantivale’, riferito a una realtà esistente in sé, chiamata ‘sistema 
Terra’, come risulta evidente da un mutato approccio scientifico e culturale che sposta il punto di 
vista, per meglio osservare e comprendere l’entità dell’impronta ecologica dell’uomo sulla natura 
(su cui v. pure § seguente). Dall’astrazione concettuale di un ‘intorno’, pensato, immaginato e 
spesso idealizzato come estensione dell’attività umana, la nozione di ambiente viene così 
concepita e definita al contrario; cioè, in un modo ‘auto-centrato’, basato sulla natura, inclusa la 
specie umana e tutte le altre specie viventi (animali e piante), come centro del mondo terrestre 
(biocentrismo).  
_______________________ 
Cambridge, 2014 ; L.J. Kotze, Arguing Global Environmental Constitutionalism, in Transnat. Env. L., 1/1, 2012, p. 199 ss.; R. 
O’Gorman, Environmental Constitutionalism: A Comparative Study, Ibid., 6/3, 2017, p. 435 ss. 
30 World Conservation Strategy ‐ Living Resources Conservation for Sustainable Development, 1980.  
31 “I prossimi cento anni” (https://www.iac.rm.cnr.it/~spweb/documenti/appello_premiNOBEL.html). 
32 P. Warde, L. Robin, S. Sörlin, The Environment. A History of the Idea, Baltimora, 2018. 
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Di qui la necessità di aprire la comprensione delle problematiche legate alla tutela 
dell’ambiente a una dimensione globale che coinvolge una nozione di ambiente caratterizzata da 
una stretta interconnessione tra fattori antropici e naturisti, la quale tende ad annullare la 
dicotomia uomo/natura in un’ottica olistica, come conseguenza dell’attività umana in quanto 
divenuta essa stessa una ‘forza della natura’. Senza più essere, quindi, soltanto una linea di 
demarcazione, l’ambiente rappresenta piuttosto l’espressione verbale dell’interazione dell’uomo 
con la natura, costituendone il risultato, in parte artificiale, in parte naturale. Sebbene nel mondo 
odierno la parte artificiale, costruita direttamente dall’uomo o ottenuta dal suo intervento in 
natura, tenda a prevalere sulla parte puramente naturale.  

Di conseguenza, nella misura in cui la questione ambientale è ridotta essenzialmente al 
rapporto problematico tra uomo e natura, la nozione di ambiente ne rappresenta la formula di 
sintesi o meglio la metafora, carica di una pluralità di contenuti, così come di una complessità e di 
una certa ambiguità semantica. Più precisamente, il significato metaforico, con i suoi contorni 
scientifici ma anche ideologici, etico-religiosi, economici, sociali e culturali in senso lato, è dato dal 
fatto che l’intero pianeta (nelle sue quattro componenti principali di atmosfera, idrosfera, litosfera 
e biosfera), può essere racchiuso e compreso ‘in’ – e ‘a partire da’ – questa nozione di ‘ambiente’, 
come contenente e insieme contenuto di vita. Ma, pur in tutta la sua complessità, la metafora 
dell’ambiente è e resterà sempre il (un) modo di rappresentazione e narrazione della relazione 
problematica uomo-natura; ovvero del grande dilemma dell’uomo di fronte alla sua ‘natura’: da un 
lato, di potenza (intellettiva);  dall’altro, di dipendenza dalla natura stessa.  

La tutela ambientale, come è vero che prende nome dall’ambiente, tuttavia, direttamente o 
indirettamente, riguarda piuttosto bisogni, interessi, condizioni di vita, valori, diritti e doveri di 
individui, comunità, popoli e Stati, generazioni presenti e future; in una parola l’umanità tutta. Tanto 
più che questa tutela è attuata in modi che non sono e non possono più essere solo la conservazione 
delle risorse naturali, ma devono estendersi alla ‘cura’ della ‘casa comune’ dell’umanità33; vale a 
dire, alla salvaguardia del sistema Terra (stewardship of the Earth System)34. Adottando una 
visione responsabile capace di ripensare e adattare la posizione dell’uomo all’interno della natura, 
di fronte ai rischi di un dominio onnipresente e distruttivo sulla natura da parte dell’uomo. Una 
posizione che, almeno dai tempi della rivoluzione industriale, ha portato, a partire dalla cosiddetta 
“Grande Accelerazione” degli anni 1950 in poi, a uno sviluppo socio-economico e tecnologico 
ancor oggi largamente indifferente agli effetti dell’attività umana in tutto il pianeta.  

In tale contesto, la tutela dell’ambiente assume rilievo a fianco delle problematiche riguardanti 
nel mondo globalizzato la compatibilità planetaria tra uomo e natura, all’interno di una 
prospettiva cosmopolita rivolta al futuro, in termini di ripensamento del posto dell’uomo – come 
individualità, società e specie umana – nella natura. 

Si può allora osservare che la nozione di ambiente, secondo l’uso più recente del termine, è 
caratterizzata da un significato sempre più generalizzato e universalista, che trova la sua 
giustificazione, sia scientifica che culturale, nella possibilità e nell’esigenza di superare la 
dicotomia uomo/natura e, più precisamente, la dicotomia natura/cultura.  

4.1. Lessico breve della crisi ambientale 

La questione ambientale, essenzialmente centrata sul fattore umano per via della sua influenza 
divenuta dominante in un mondo reso sempre più piccolo dalla rete di interdipendenze che lo 
rendono un sistema globale integrato, dove uomo, società, tecnologia, natura interagiscono e si 
condizionano a vicenda, ha trovato una sua possibile definizione – di derivazione scientifica, ma 

33 Papa Francesco, Laudato si’, Lettera Enciclica “Sulla cura della casa comune”, 2015, n. 5. 
34 W. Steffen et al., Global Change and the Earth System. A Planet Under Pressure, Global Change - The IGBP Series, 2004,  
ch. 6 (“Towards Earth System Science and Global Sustainability”). 
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che ne consente una narrazione uniforme nonostante la diversità degli aspetti coinvolti e dei 
relativi punti di vista – in un solo nome: Antropocene. 

Questo termine ha fatto la sua apparizione nel 2000, sulle pagine di un foglio scientifico (la 
newsletter “Global Change”, pubblicazione dell’ International Geosphere-Biosphere Programme), 
in una breve nota a firma di Paul J. Crutzen ed Eugene F. Stoermer35. I due autori, con l’intento 
esplicito di attirare l’attenzione sul ‘ruolo centrale dell’umanità’ sul piano della crisi ecologica a 
livello mondiale, proponevano di utilizzare il termine (in inglese) Anthropocene per indicare 
l’attuale epoca geologica. La proposta veniva presentata sotto forma di appello-manifesto lanciato, 
oltre che alla comunità scientifica internazionale, all’indirizzo dei decisori politici e della pubblica 
opinione in generale36.  

Allo scopo di favorire la diffusione del termine nei circoli scientifici e altrove, due successivi 
articoli, firmati e pubblicati da Crutzen nel 2002 e 2007, rispettivamente come autore e 
coautore37, mettono l’accento sul cambiamento (climatico) globale come il contesto di riferimento 
dell’Antropocene. In tale contesto, il sistema Terra viene presentato non solo come ‘chiuso’, nella 
sua finitezza e limitatezza quanto all’uso (sfruttamento) di risorse disponibili, ma come un ‘tutto’ 
unitario di componenti e processi risultanti dalla interazione su scala globale tra cicli e flussi 
biochimici che forniscono le condizioni necessarie per la vita sul pianeta. Le azioni e i feedback 
generati all’interno del sistema sono altrettanto importanti per il suo funzionamento almeno 
quanto le forze e i processi biologici ed ecologici che ne sono a loro volta parte integrante, poiché 
non subiscono solo passivamente i cambiamenti delle sue componenti fisico-chimiche, ma vi 
contribuiscono. Di conseguenza, come accennato in precedenza, da questo approccio scientifico 
deriva un mutamento di concezione del mondo nel suo complesso, come insieme di natura e cultura. 
Sicché: “Human beings, their societies and their activities are an integral component of the Earth 
System, and are not an outside force perturbing an otherwise natural system”38. 

Pertanto si delinea l’idea di una ‘scienza del sistema Terra’, con riguardo a un campo di studi e 
ricerche concernenti la vita sul pianeta, come sistema integrato che incorpora unitariamente le 
componenti fisiche, biologiche, chimiche, umane e sociali dell’ambiente terrestre. La cui rilevanza 
epistemologica può essere particolarmente apprezzata alla luce di nuovi e più potenti mezzi hi-tech 
di osservazione (come i satelliti) nonché di raccolta, analisi ed elaborazione di big data su base 
informatizzata, al fine di sviluppare modelli predittivi in grado di effettuare ricostruzioni in termini 
realistici di tipi di ambiente per quanto riguarda sia le ere geologiche più remote che gli scenari in un 
lontano futuro profondo (deep future)39. 

Ciò spiega il ricorso al termine Antropocene, secondo un uso deliberato – e alquanto provocatorio 
– volto ad amplificarne il significato sulla scala geologica di un’epoca della storia della Terra segnata 
dal dominio dell’uomo sulla natura. A questo proposito, il termine è diventato virale. Ampiamente 

                                                      
35 P.J. Crutzen, E.F. Stoermer, The Anthropocene, in IGBP Newsletter Global Change, 41, 2000, pp. 17-18. 
36 “mankind will remain a major geological force for many millennia, maybe millions of years, to come. To develop a 
world-wide accepted strategy leading to sustainability of ecosystems against human induced stresses will be one of the 
great future tasks of mankind, requiring intensive research efforts and wise application of the knowledge thus acquired 
in the noösphere, better known as knowledge or information society. An exciting, but also difficult and daunting task lies 
ahead of the global research and engineering community to guide mankind towards global, sustainable, environmental 
management”: Ibid., p. 18.   
37 P.J. Crutzen, Geology of mankind ‐ The Anthropocene,  in Nature, 23, 2002, p. 415 ss., anche in P.J. Crutzen, H.G. Brauch 
(eds.), Paul J. Crutzen: A Pioneer on Atmospheric Chemistry and Climate Change in the Anthropocene, Nobel Laureates 50, 
2016, ch. 10; W. Steffen, P.J. Crutzen, J.R. McNeill, The Anthropocene: Are Humans Now Overwhelming the Great Forces of 
Nature?, in Ambio, 36/8, 2007, p. 614 ss. 
38 W. Steffen et al., Global Change and the Earth System, etc., cit., p. 7, Box 1.1. 
39 W. Steffen, K. Richardson, J. Rockström  et al., The emergence and evolution of Earth System Science, in Nature Reviews 
Earth & Environment, 1, 2020, p. 54 ss. 
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accettato tra le discipline socio-umanistiche40, per la sua forza comunicativa e valenza suggestiva, il 
termine è entrato nel linguaggio corrente alla stregua di una icona della cultura ambientale41. 
Oggetto di dibattito e polemiche in seno alla comunità scientifica dove ha incontrato e incontra 
resistenze ed obiezioni42, specialmente nel campo geologico nel quale non ha trovato, ancora, 
riconoscimento ufficiale43, il termine ha avuto successo soprattutto a livello di letteratura scientifica 
popolare e sui media44, dove è stato accolto con favore, ma anche criticato45. 

Per quanto riguarda gli studi giuridici, il termine Antropocene ha iniziato a circolare e ad 
affermarsi in vari ambiti disciplinari dal diritto costituzionale al diritto privato, come chiave di 
lettura di problematiche di portata in generale teorica e interpretativa, osservate in prospettiva 
globale alla stregua, cioè, di un paradigma olistico di riflessione, con un’enfasi critica nei confronti di 
tradizionali categorie giuridiche46. La sua rilevanza metodologico-concettuale appare significativa 
sul piano specialmente dello studio comparativo della tutela ambientale, in quanto fondamento di 
una comparazione che assume a parametro di riferimento, oltre i sistemi giudici nazionali, la 
dimensione spaziale di aree di normatività multilivello, tra loro comunicanti e comunque aventi un 
interesse comune di rilievo globale.  

In proposito, va pure menzionato il ricorso a un altro termine, Ecologia, nel campo delle scienze 
socio-umanistiche, così come nel linguaggio corrente. Di nuovo, si tratta di un termine derivato dal 
campo scientifico, dove ha avuto origine, nella seconda metà del diciannovesimo, per indicare la 
parte della biologia che studia le funzioni degli organismi in relazione con l’ambiente circostante e 
tra di loro. Poi transitato o, per meglio dire, adottato nei movimenti ambientalisti nati principalmente 

                                                      
40 Un esempio al riguardo è la rivista online “The Anthropocene Review”, publicata dal 2014, i cui obiettivi (aims) e 
campi di interesse (scope) sono così indicati: “a trans-disciplinary journal […] on all aspects of research pertaining to the 
Anthropocene, from earth and environmental sciences, social sciences, material sciences, and humanities […] Its overall 
aim is to communicate clearly and across a wide range of disciplines and interests, the causes, history, nature and 
implications of a world in which human activities are integral to the functioning of the Earth System”. 
41 Y. Malhi, The Concept of the Anthropocene,  in Annual Rev. of Environment , 42, 2017, secs. 25.1, 25.5. 
42 G. Visconti, Anthropocene: another academic invention? , in Rendiconti Lincei ‐ Scienze Fisiche e Naturali,  25/3, 2014, p. 
381 ss. 
43 S.C. Finney, L.E. Edwards, The “Anthropocene” epoch: Scientific decision or political statement?, in GSA Today, 26/3-4, 
2016, p. 4 ss. 
44 Vale ricordare, a questo proposito, il contributo decisivo alla diffusione del termine al livello di media e opinione 
pubblica dato dal settimanale “The Economist” che nel Marzo 2011 dedicava la sua copertina al tema dell’ambiente, con 
il titolo «Welcome to the Anthropocene». In generale, sulla diffusione del termine in una molteplicità di ambienti e  
varietà di contesti  di discorso, scientifici, politico-filosofici, socio-economici, umanisti, letterari e artistici, v. Y. Malhi, The 
Concept of the Anthropocene, cit., sec. 25.   
45 Il fronte dei critici rispetto al concetto di  Antropocene include coloro che ‒ pur apprezzandone l’intento provocatorio, 
consistente nell’evidenziare gli effetti perversi dell’idea di progresso perseguita unicamente a beneficio dell’uomo 
(soggetto) rispetto alla natura (oggetto) sul presupposto che non ci siano limiti allo sfruttamento delle risorse naturali e 
ancor meno alle capacità dell’uomo di farne uso ‒  considerano tuttavia che questo concetto può portare a una 
distorsione e falsa rappresentazione di uno stato di cose imputabile non all’uomo e all’umanità in maniera generalizza e 
alla pari, ma per lo più a una sola parte di popolazione umana che ‒ a causa del modello capitalistico di sfruttamento 
delle risorse naturali, di uno stile di vista individualistico e di un abito mentale consumistico, in aggiunta a politiche e 
fenomeni di dominazione coloniale e spoliazione di vaste aree regionali del mondo ‒ ne porta la responsabilità 
maggiore. Così da invocare il concetto di “Capitalocene”, molto più esplicito riguardo all’intento di denuncia e di allarme 
ecologico circa uno stato di cose da mettere in relazione più precisamente con il modello socio-economico di sviluppo 
capitalistico-individualistico: v. J.W. Moore (ed.), Anthropocene or Capitalocene? Nature, History, and the Crisis of 
Capitalism, 2016, Oakland (CA).  
46 V., ad es.: N.A. Robinson, Fundamental Principles of Law for the Anthropocene?, in Environmental Policy and Law, 44/1-2, 
2014, p. 13 ss.; J.E. Viñuales, Law and the Anthropocene, C-EENRG Paper 2016‐4; A. Philippopoulos-Mihalopoulos, Critical 
Environmental Law as Method in the Anthropocene, in A. Philippopoulos-Mihalopoulos, V. Brooks (eds.), Research Methods in 
Environmental Law: A Handbook, UK-Northampton (MA), 2017, p. 131ff; E. Biber, Law in the Anthropocene Epoch, in 
Georgetown L. J., 106/1, 2017, p. 3 ss.; L. Kotzé, Global Environmental Constitutionalism in the Anthropocene, Oxford, 
Portland, 2016, nonché Id., A Global Environmental Constitution for the Anthropocene?, in Transnational Env. L., 8/1, 2019, p. 
11 ss.; Id, Human rights and the environment in the Anthropocene, in The Anthropocene Review, 1/3, 2014, p. 252 ss.  
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negli Stati Uniti a partire dagli anni 1960, per designare, con accenti di allarme sociale, l’idea di una 
‘scienza dell’inquinamento’ legata alla distruzione della natura ad opera dell’uomo. Nel senso di 
porre l’attenzione sul problema del rapporto della società industrializzata dei tempi moderni con 
l’ambiente, visto come problema trasversale che interessa anche le scienze sociali (ecologia 
umana)47. Ciò, più in particolare, secondo una visione etico-filosofica del termine conosciuta con il 
nome di ‘ecologia profonda’ (deep ecology)48, che guarda all’ambiente come habitat comune 
(biosfera) per tutte le specie viventi (umane e non), basata sul principio del riconoscimento – 
scientifico (biologico), morale e giuridico – dello tesso valore di ciascuno di questi esseri, in quanto 
tutti titolari di un uguale diritto alla vita.  

Questo significato ‘sostantivale’ di ambiente, in quanto realtà a sé stante identificabile nel suo 
insieme come ecosistema vivente riferito all’intero sistema Terra, di cui s’è già detto, cambia 
profondamente, quindi, il più tradizionale significato apparentemente generico (neutro), quasi privo 
di un suo contenuto specificamente definito, in cui il termine ambiente era stato usato ancora fino a 
tempi relativamente recenti, per designare solo uno ‘spazio circostante’. Oggigiorno, l’ambiente 
designa la rete globale di forme di vita, processi e altri componenti del nostro pianeta, cioè la rete di 
interconnessione e interdipendenza di cui è fatto il mondo naturale, compresi gli esseri umani49.  

Nello stesso solco di contaminazione del naturale con le scienze sociali e umanistiche, si può 
citare la corrente del pensiero ecologico noto come “Earth Jurisprudence”, tendente a favorire il 
riconoscimento di diritti spettanti agli enti della natura50. Secondo una concezione basata sul 
cosiddetto ‘egualitarismo biocentrico’, mutuato dalla biologia, che propone una sorta di lettura 
inversa dei temi classici di soggettività giuridica (diritto delle persone), a partire dalla natura 
(biologia) e da una nuova moralità che vi si basa, influendo sull’idea stessa del diritto 
tradizionalmente inteso come un prodotto dell’uomo e destinato esclusivamente agli esseri umani. 
Con un ragionamento che riunisce insieme argomenti tratti da un background di saggezza 
ancestrale di antiche  culture con le moderne teorie della fisica quantistica, a sostegno dell’ipotesi 
consistente nell’idea, del resto comune al misticismo orientale, dell’interconnessione universale di 
tutte le cose ed eventi nel mondo51. 
 
4.2. Principali caratteristiche del diritto comparato dell’ambiente  
 

Per comprendere meglio, dunque, il significato di un approccio diverso, sebbene complementare, 
rispetto a quello convenzionale dei sistemi di diritto, è necessario concentrarsi su alcuni aspetti 
salienti della questione ambientale in generale. Sono aspetti che contribuiscono a fare dell’ambiente 
e della sua tutela un tema, come si è detto, trasversale a tali sistemi (o modelli), ovverosia un tema di 
rilevanza comune; al crocevia tra locale e globale, tra discipline scientifiche e umanistiche, tra 
diverse culture e forme di civiltà.  

Non è qui possibile sviluppare questo discorso per inquadrare e ancor meno per definire, seppur 
in senso ampio, il rapporto tra uomo e natura. Tuttavia, è importante sottolineare, come sintesi 

                                                      
47 Per una panoramica degli sviluppi in questo campo di studi e sue tendenze v., ad es., Human Ecology Review, Special 
Issue “Human Ecology ‒ A Gathering of Perspectives: Portraits from the Past-Prospects for the Future”, 2017. 
48 A. Naess, The Shallow and the Deep, Long‐Range Ecology Movement: A Summary, in Inquiry ‐ An Interdisciplinary 
Journal of Philosophy and the Social Sciences, 16/1, 1973, p. 95 ss. 
49 Il riferimento è alla c.d. “Gaia Theory” di J. Lovelock, Gaia. A New Look at Life on Earth (prima ed. 1979), Oxford, 2000, 
secondo la quale la Terra è un unico organismo vivente capace come tale di auto-regolarsi in una condizione di 
equilibrio omeostatico perennemente mutevole tra componenti geofisiche ed esseri viventi (animali e piante) che danno 
forma complessivamente all’ambiente terrestre.  
50 C. Cullinan, Wild Law. A Manifesto for Earth Justice, 2011, 2nd  ed., Gaia Foundation.  
51 “Quantum theory thus reveals a basic oneness of the universe. It shows that we cannot decompose the world into 
independently existing smallest units”: F. Capra, The Tao of Physics. An Exploration of the Parallels Between Modern 
Physics ad Eastern Mysticism, Boulder (Colorado), 1975, p. 68. 



0/2021    I/saggi e contributi 
 
 

 
138 

 

conclusiva del tipo di approccio proposto, che questo rapporto si basa sull’intreccio di scienza, 
economia, politica e cultura in generale, nel quadro di interessi, bisogni e posizioni, a volte comuni, a 
volte divergenti e contrastanti, che ne fanno un tema dai molteplici e differenti aspetti, le cui 
caratteristiche fondamentali sono sia locali che globali. Questi aspetti, che oscillano dal globale a 
locale o viceversa, sono certamente di interesse per le scienze naturali, ma  riguardano pure le 
scienze umane e in senso ampio sociali; così come, e non ultima, la stessa cultura giuridica, nello 
specifico delle scelte di indirizzo a carattere sia di governance (interventi normativi e di regolamenta-
zione, organizzazione-gestione di poteri, competenze, funzioni), sia di policy (programmi di 
definizione di obiettivi e di linee di azione da perseguire), in tema di tutela dell’ambiente. 

A tal proposito, insieme con la duplice dimensione globale/locale, occorre rimarcare la 
complessità della questione ambientale, nonché la necessità di osservarla, studiarla e comprenderla 
da un punto di vista capace di considerarne complessivamente  gli aspetti più significativi, secondo 
un approccio olistico. In corrispondenza di alcune sue principali caratteristiche che ne fanno una 
questione: a) multilivello, ossia di pertinenza di una pluralità di ordinamenti (regimi) giuridici e 
ambiti regolamentari (internazionale, d’integrazione regionale sovranazionale, nazionale e locale); 
b) multi‐ e trans‐disciplinare, ossia trasversale a diverse discipline giuridiche, così come a discipline 
sia scientifiche che umanistiche; c) limite (o internormativa), ossia situata, per così dire, all’incrocio 
tra scienza, economia e politica, come tale aperta su tutti questi fronti, impegnata in un equilibrio tra 
strumenti di governance, procedure e pratiche di partecipazione e consultazione; compreso il fronte 
d) interculturale, ossia costituito dalla diversità e conseguente necessità di un dialogo tra culture; e) 
di scopo (goal oriented), ossia tendente alla ricerca di principi comuni, alla promozione di politiche e 
al raggiungimento di obiettivi volti alla conservazione e salvaguardia delle risorse naturali, alla 
sostenibilità e alla cura della loro gestione, per la sopravvivenza della specie umana come parte 
integrante – con le altre specie viventi (animali e vegetali), e l’intero ecosistema terrestre – di un 
equilibrio dinamico in continua evoluzione, che necessita di essere governato e disciplinato secondo 
criteri predittivi e principi di precauzione. 

Pertanto, studiare comparativamente il diritto di tutela ambientale come (esempio di) 
fondamento di comparazione, significa riflettere su questi aspetti, singolarmente o nel loro insieme, 
in relazione al diritto (proprio e in generale). 

 
 
5. Conclusione: elogio della ‘virtù interiore’ della comparazione 
 

Alla luce di quanto sopra, tenuto conto della premessa iniziale sul valore formativo (educativo) 
della comparazione giuridica, vorrei concludere con un elogio che intende appunto sottolineare il 
valore di un approccio culturale alla conoscenza del diritto, particolarmente utile oltre che 
necessario di fronte alle sfide derivanti da un mondo sempre più connesso, complesso e conflittuale.  

Come ho cercato di argomentare, è possibile definire lo studio comparativo del diritto e, meglio 
ancora, lo studio del diritto concepito comparativamente, come un modo per conoscere le 
esperienze giuridiche (normative) da un punto di vista spaziale, guardando sia all’universalità che 
alla relatività di tali esperienze. Così inteso, il diritto comparato tende ad adottare un orientamento 
olistico che, senza farne un esercizio di onniscienza giuridica o di astratto universalismo, si 
concentra al contrario su ciò che ha (può avere) un rilievo essenziale o di fondamento. Al fine di 
inquadrare questioni di interesse giuridico in un contesto più ampio in grado di far emergere, al di là 
delle peculiarità e delle differenze, la dimensione comune o la rilevanza globale di tali questioni. Con 
uno sguardo, quindi, volto a cogliere lo ‘spirito’ delle leggi e delle istituzioni, in riferimento bensì ai 
loro particolari contesti di luogo e di tempo, ma osservati da un punto di vista aperto sul mondo, per 
una comprensione critica del proprio diritto e in generale. Di modo da oltrepassare i confini dei 
sistemi nazionali (statali), per riflettere su questioni la cui rilevanza giuridica assume tanto più 
significato e merita di essere oggetto di studio comparativo, quanto più si presta ad essere 
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inquadrata in un contesto che ne mostri e vi attribuisca valore globale, in grado cioè di fondare una 
conoscenza di interesse comune su queste stesse questioni. 

Di qui il cambio di paradigma dalla comparazione per sistemi alla comparazione per fondamenti 
di diritto (si potrebbe aggiungere, ‘contemporanei’, parafrasando il titolo di un classico della 
moderna comparazione già citato: § 1). 

Per volgere, dunque, il discorso a conclusione, è bene riprendere l’interrogativo posto all’inizio su 
quale sia (possa essere) un modo di ripensare e riposizionare lo studio del diritto comparato nell’età 
della globalizzazione. 

‘Diritto sovranazionale’, ‘diritto uniforme’, dal lato della internazionalizzazione del diritto (in 
quanto fenomeno più propriamente legato alla volontà degli Stati a base di trattati e convenzioni). 
‘Diritto globale’, ‘diritto transnazionale’, pluralismo giuridico’, ‘spazi normativi’, ‘internormatività’, 
‘diritto interculturale’, dal lato della globalizzazione (in quanto fenomeno che va oltre lo Stato 
nazionale e attraversa i confini territoriali, come ogni altro confine, caratterizzato da una 
dimensione di intreccio e ibridazione dei sistemi giuridici/normativi). E ancora, ‘diritto europeo’ 
(come sistema di diritto sui generis dell’Unione europea), ‘ordinamento giuridico multilivello’. Tutte 
queste espressioni si pongono in rapporto di stretta connessione con il ‘diritto comparato’. Ciascuna, 
tuttavia, ha un proprio statuto epistemologico o, almeno, un quadro di riferimento e categorie 
proprie, a volte non solo, o immediatamente, di significato giuridico. Esse sembrano, inoltre, tendere 
a confrontarsi, a connettersi, a interagire e persino a competere con il diritto comparato, mettendo 
in discussione il significato e la portata attuali di quest'ultimo, in relazione alle nuove e complesse 
questioni che, più o meno direttamente, toccano problemi di educazione giuridica così come di 
acquisizione di competenze professionali riguardo alla conoscenza e alla pratica del diritto. Vale a 
dire, la formazione di un giurista che sembra in qualche misura sempre più privato della propria 
identità nazionale, mentre è sempre più immerso in contesti caratterizzati da una molteplicità di 
livelli normativi e con un marcato profilo pluralista.    

Dopo la stagione dell’anti-formalismo, durante il ventesimo secolo, all’insegna di un punto di vista 
differente dal positivismo giuridico, il diritto comparato si confronta oggi con la realtà di un 
pluralismo giuridico ‘globale’ che sfida il paradigma statale, da un lato, mentre dall’altro ne accresce 
la complessità, attraverso una pluralità e diversità di regimi giuridici concorrenti e comunque 
applicabili nella regolamentazione di determinate materie, insieme a una crescente diversità 
culturale delle comunità e società locali/nazionali. Ne consegue che una classificazione standardiz-
zata dei sistemi giuridici in entità autonome (e presumibilmente coerenti) è messa in discussione da 
una dinamica evolutiva che li trasforma piuttosto in  ‘sistemi complessi’, con caratteristiche emergenti 
che, sotto molti aspetti, resistono o si oppongono a questo modo riduzionista e semplificato di 
identificazione nei termini di una geografia giuridica mondiale. 

Invero, il marcato profilo pluralista (complesso) dei sistemi giuridici odierni, che ne offusca i confini 
così come convenzionalmente tracciati da una comparazione che pretende di mappare il mondo 
attraverso il diritto, sembra indicare un approccio inverso. Sicché, l’esigenza di un adattamento degli 
studi di diritto comparato in tempi di globalizzazione riporta sulla scena il tema della vocazione della 
comparazione stessa, che dovrebbe essere appunto quella di porsi quale modo di studio e conoscenza 
del diritto (proprio e in generale) così come riflesso nello specchio del contesto mondiale. 

Rifacendoci alle domande poste all’inizio, conoscere comparativamente il diritto, quello del proprio 
ordinamento o una qualunque altra nozione ed esperienza di diritto in generale, non può oggi che 
essere conseguenza ‘logica e inevitabile’ di un approccio che guarda al diritto attraverso il mondo, 
come riflesso in una sorta di ‘specchio cosmopolita’.  

Come ci ricorda Shakespeare: “l'occhio non vede se stesso se non di riflesso, attraverso altri 
oggetti”52. Circostanza utile inoltre per chiarire cosa sia davvero il ‘pregiudizio’ che, come ammoniva 

52 Giulio Cesare (Atto I, Sc. II): “the eye sees not itself, But by reflection, by some other things”. 
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Montesquieu, non consiste nell’ignorare certe cose, ma nell’ignorare se stessi, per non voler vedere53. 
Sicché, la conoscenza del diritto del proprio ordinamento o in generale non può, soprattutto oggi, 
ottenersi pienamente e criticamente se non di riflesso all’odierno mondo complesso, dove locale e 
globale coesistono.   

Ancora una volta, tenendo a mente la tutela dell’ambiente e più in generale l’articolazione 
multiforme della crisi ambientale in quanto esempio paradigmatico di fondamento di comparazione, 
ciò che importa segnalare è la fattibilità di questo cambio di prospettiva: dalla mappa mondiale degli 
ordinamenti giuridici alla visione di temi e problemi aventi rilevanza comune, pur nella diversità 
delle situazioni locali e di aspetti particolari. 

L’approccio transfrontaliero (spaziale) così concepito significa prendere sul serio la diversità e la 
comunanza nel diritto, in termini di sostenibilità; come si trattasse di aver cura di un ecosistema  
giuridico mondiale. Da un lato, obiettando alla vana ricerca di modelli uniformi su scala globale, ma 
credendo, dall’altro, che in un mondo così tanto tormentato da conflitti di identità (potenziali e 
reali), nonché da rischi e relative sfide che inducono paure e atteggiamenti di chiusura a livello locale 
(nazionale), vale la pena  formare una mentalità giuridica aperta (pluralista), adatta alla sfida della 
complessità. Per ripensare e rivalutare la comparazione quale strumento educativo volto a 
sviluppare un atteggiamento critico nei confronti di categorizzazioni semplificatorie quanto astratte 
e dicotomie nette; insomma, capace di andare oltre confini divisivi. Con piena consapevolezza 
dell’importanza della diversità, del pluralismo e dell’interdipendenza degli ordinamenti giuridici, al 
di là della dimensione territoriale, che ne fanno delle realtà complesse dove guardare, come in uno 
specchio, per vedere la virtù ‘nascosta’ o, si potrebbe dire nel nostro caso, la ‘virtù interiore’ dello 
studio comparativo del diritto. 

In definitiva, questo modo di studio del diritto rispecchiato nel contesto mondiale – lasciando da 
parte la mappa giuridica mondiale come forma di concettualizzazione semplificata e però sempre 
incompiuta (quando non anche distorta) della complessità delle esperienze normative in generale – 
può essere vantaggioso, se non in alternativa, in aggiunta  all’approccio convenzionalmente fondato 
sulla – ma pure condizionato (come punto di partenza) dalla – classificazione dei sistemi giuridici. 
Tale approccio, espressione del nazionalismo metodologico che ha dominato il campo della scienza 
giuridica dalla fine del diciannovesimo secolo fino a tempi recenti, sembra sempre più limitato se 
non superato di fronte alle sfide nonché alle opportunità legate all’interconnessione e all’inter-
dipendenza tra persone e paesi (e rispettivi sistemi giuridici), su scala planetaria. 

Per il suo carattere di diritto sospeso tra confini, il diritto comparato è il più esposto sul fronte 
della sfida della complessità imposta dalle relazioni di implicazione, distinzione e congiunzione tra 
globale e locale, che caratterizzano il mondo odierno. Ma, proprio per questo, sembra anche essere 
un modo giusto di pensare, intendere e rappresentare la complessità giuridica mondiale, di cui la 
tutela ambientale è e sarà ancor più un esempio paradigmatico. 

Un ultimo tributo, quindi, da rendere alla comparazione del diritto consiste nell’apprezzamento 
di questo suo intrinseco valore formativo, culturale ed educativo, come modo, oggi più che mai 
richiesto, per l’avanzamento degli studi giuridici. 
 
 
___________ 
 
Abstract 
 
Il testo espone due tesi, distinte ma strettamente correlate tra loro. La prima è che la globalizzazione, 
economica e tecnologica, ma anche sociale e culturale, si riflette sul piano giuridico, mettendo in discussione il 

                                                      
53 De l’esprit des lois, nella “Préface” all’opera: “J’appelle ici préjugés, non pas ce qui fait qu’on ignore de certaines choses, 
mais ce qui fait qu’on s’ignore soi-même” . 
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diritto comparato così da indurre a ripensarne e riaffermarne la vocazione propria di studio critico e aperto, in 
quanto ‘scienza di contesto’ che si pone a livello teorico come modo autoriflessivo di conoscere il diritto. La 
seconda tesi è che vi sono temi, tra i quali l’ambiente è forse il più emblematico, che assumono valore di 
‘fondamenti’ di comparazione giuridica, nel senso che rappresentano paradigmi di un nuovo statuto 
metodologico ed epistemologico dell’approccio comparativo come modo di studio e ricerca in campo giuridico. 
Questo approccio, invece di concepire il mondo attraverso il diritto alla maniera della classificazione 
(tassonomia) dei sistemi giuridici, cerca piuttosto di concepire il diritto attraverso il mondo, nella sua 
dimensione ‘globale’, sia spaziale che territoriale, comune e particolare , universale e relativa, secondo il punto 
di vista adottato e sue implicazioni. 
 
Parole chiave: diritto comparato, diritto comparato dell’ambiente, educazione giuridica, pluralismo giuridico, 
sistemi giuridici, spazi normativi. 

* 

The text presents two theses, distinct but closely related to each other, that we attempt to argue in this article. 
The first is that globalization, economic and technological, but also social and cultural, is reflected on the legal 
level, thus calling into question comparative law to rethink and reaffirm its own vocation of critical and open 
study, as « science of context », which arises at the theoretical level as a self‐reflexive way of knowing the law. 
The second thesis is that there are subjects, among which the environment is perhaps the most emblematic, 
which are like foundations of comparison, in the sense that they represent paradigms of a new methodological 
and epistemological status of the comparative approach as a means of legal study and research. This approach, 
instead of conceiving the world through law in the manner of the classification (taxonomy) of world’s legal 
systems, it seeks rather to conceive of law throughout the world, in its ‘global’  dimension, at the same time 
spatial and territorial, common and particular, universal and relative, depending on the adopted point of view 
and its implications. 
 
Key words: comparative law, comparative environmental law, legal education, legal pluralism, legal 
systems, normative spaces 
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Parte prima 

1. Premessa: la riflessione dei costituzionalisti nella prima e nella seconda fase della
emergenza sanitaria da Coronavirus 

Con riferimento all’evento della pandemia da Covid-19 che ha sconvolto la vita di tutte le persone 
a livello mondiale, ovvio che molti sono stati gli studi, anche molto accurati, dedicati ai principi 
costituzionali coinvolti, al loro rispetto ed al loro significato per indirizzare l’attività del legislatore, 
del governo e di tutte le istituzioni. 

Di conseguenza, nella prima fase, l’attenzione è stata rivolta a tematiche di ordine generale, quali il 
fondamento dello stato di emergenza, il sistema delle fonti del diritto, in considerazione 
particolarmente della urgente necessità di intervenire, le ricadute sui rapporti tra parlamento e 
governo, derivanti dall’inevitabile accentramento dei poteri nell’esecutivo, le limitazioni al godimento 
di diritti fondamentali (in primis della libertà di circolazione) e le condizioni da rispettare per la loro 
legittimità costituzionale.  

* Professore ordinario di Diritto costituzionale, Università di Pisa. 
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Stante la materia (tutela della salute) direttamente coinvolta, inevitabile l’esame dei rapporti di 
competenza tra lo stato centrale e le regioni, nonché le altre autonomie territoriali, nel tentativo di 
fare chiarezza e indicare criteri per risolvere i molti momenti di conflitto tra centro e periferia. 

Una volta che la ricerca medica è riuscita, fortunatamente in tempi brevissimi, a rendere disponibile 
un vaccino contro il virus e la sua diffusione, si è aperta di conseguenza una seconda fase delle 
riflessioni in materia da parte dei costituzionalisti, aventi ad oggetto specificamente i vaccini e la 
possibilità di imporre un obbligo vaccinale. 

In un primo momento, stante la mancanza di un numero di vaccini tali da consentire di vaccinare 
tutte le persone che lo richiedevano, i problemi sono stati principalmente quelli di indicare, sulla base 
dei principi costituzionali, criteri attraverso i quali stabilire le priorità nella vaccinazione. Una scelta 
decisamente di importanza fondamentale, dal momento che avrebbe potuto avere il significato – e 
certamente in molti casi lo ha avuto – di salvare la vita ad alcuni e di determinare purtroppo la morte 
di altri. 

In questo primo momento la vaccinazione è quindi venuta in considerazione, sotto l’aspetto 
costituzionale, come “diritto” a riceverla, da parte di quanti la richiedevano e che erano certamente 
la stragrande maggioranza dei cittadini, come ha dimostrato la corsa ad ottenere la prenotazione da 
parte di persone che hanno trascorso a tal fine ore e giorni, accettando di buon grado di farlo anche 
presso una sede distante da quella di propria residenza. 

In un secondo momento l’attenzione si è spostata maggiormente sull’aspetto della vaccinazione 
come “dovere”, con riguardo alla scelta tra il rendere il vaccino obbligatorio per tutti oppure porlo 
alla collettività come una raccomandazione, più o meno forte e insistita. Nel primo caso, inevitabile il 
problema della individuazione delle sanzioni da applicare a quanti non avessero rispettato l’obbligo. 

Una sorta di via intermedia tra un obbligo sanzionato ed una raccomandazione senza alcuna 
conseguenza, è costituita dalla situazione giuridicamente rappresentata con la figura dell’“onere”, 
attraverso la quale non viene previsto un obbligo a vaccinarsi, ma solo coloro che risultano vaccinati 
potranno usufruire di determinati servizi o accedere a certi luoghi. 

Nel momento in cui scriviamo è soprattutto a questo secondo aspetto che è risvolta l’attenzione per i 
suoi profili di costituzionalità, specie a seguito della approvazione ed entrata in vigore del c.d. green pass. 

All’esame di questi ultimi aspetti è in particolare dedicato questo scritto, che si articola in una 
prima parte riassuntiva dei principi costituzionali in tema di trattamenti sanitari, per poi analizzare, 
in riferimento ai principi costituzionali, la disciplina approvata ed entrata in vigore in questi ultimi 
mesi sul “certificato verde Covid-19” e le limitazioni previste per coloro che non ne sono in 
possesso. 
 
 
2. Il diritto alla salute come libertà di autodeterminarsi in ordine ai trattamenti sanitari. Il 
consenso informato come regola ed i trattamenti sanitari obbligatori come extrema ratio  
 

Tra i diversi principi costituzionali coinvolti, una posizione di primo piano spetta all’evidenza a 
quello della salute tutelata come “fondamentale diritto dell’individuo” e come “interesse della 
collettività” (art. 32.1).  

Le due espressioni possono sembrare fare riferimento a due diverse, conosciute, nozioni di 
salute, per la prima delle quali la salute è vista come un diritto-dovere (la salute come diritto 
sociale), da realizzare anche contro la volontà del singolo, potendo così giustificare qualunque 
trattamento in nome del benessere sociale. La salute del singolo viene considerata un bene non solo 
individuale, ma dell’intera società. Il fondamento costituzionale potrebbe essere individuato in 
particolare nel principio costituzionale del dovere di solidarietà. 

Pur nel pieno riconoscimento del valore e della importanza della solidarietà economica, politica e 
sociale, oggi è assolutamente prevalente una diversa interpretazione del diritto alla salute, la quale trova 
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anche un fondamento letterale nello stesso art. 32.1 Cost. che nel contrapporre, come detto, un “diritto 
fondamentale” ad un “interesse”, pare mostrare con chiarezza la prevalenza del primo sul secondo.  

Il diritto alla salute viene posto in stretta connessione con il principio personalista, che vede al 
centro la tutela della persona umana e della sua dignità ed esprime il principio della autodetermi-
nazione del soggetto in ordine agli atti di disposizione del proprio corpo. 

Si parla in proposito, data la natura chiusa del catalogo dei doveri, anche di un “diritto ad 
ammalarsi, a non curarsi o a lasciarsi morire”. Il diritto di ammalarsi chiaramente non significa la 
volontà di un soggetto di andare alla ricerca di una malattia o di non curarsi per pigrizia, indolenza o 
quanto altro. Con tale espressione si intende invece riferirsi alla libertà di un soggetto di autodetermi-
narsi in ordine alla propria salute, scegliendo tra i trattamenti consigliati e rifiutando quelli ritenuti 
non accettabili. Il fenomeno per questo non può essere esaminato in maniera astratta, ma deve far 
riferimento al caso concreto ed alla meritevolezza dei motivi posti a base della scelta. 

La libertà di autodeterminarsi in ordine ai trattamenti sanitari si è espressa negli ultimi anni con 
riguardo alla possibilità di interrompere i trattamenti sanitari anche quando questi conducano 
certamente alla morte, attraverso la previsione, recentemente approvata dal parlamento italiano, 
anche di dichiarazioni anticipate in tal senso per l’ipotesi in cui il soggetto venga successivamente a 
trovarsi nella condizione di incapacità di manifestare la propria volontà1. 

Lo stesso principio di autodeterminazione è posto al centro del dibattito tuttora in corso sulla 
legalizzazione del c.d. aiuto al suicidio, con riferimento al caso in cui un terzo (medico, amico o 
parente) svolga un’attività esecutiva per la realizzazione della volontà del paziente incapace di farlo 
personalmente (ad esempio condurre il paziente in auto ad una clinica svizzera dove viene praticata 
la c.d. morte dolce)2. 

Quando parliamo di trattamento sanitario, facciamo riferimento ad un atto compiuto da un terzo 
(di regola da personale medico) sul corpo di un paziente, allo scopo di portare beneficio alla salute 
fisica o psichica dello stesso3 ed in proposito la regola è rappresentata dalla volontarietà, mentre il 
carattere obbligatorio deve ritenersi l’eccezione. 

Il consenso dell’interessato viene quindi ad assumere una importanza fondamentale, realizzando 
quella che è stata definita una sorta di rivoluzione copernicana rispetto al momento, neppure non 
troppo risalente, durante il quale il paziente ricoverato in ospedale veniva considerato una sorta di 
oggetto privo di diritti e posto sotto la cura dei medici che certamente avrebbero deciso per il 
meglio, ma sempre senza alcun coinvolgimento dell’interessato. 

Il consenso sarà sempre necessario anche quando ad esempio un intervento chirurgico è senza 
dubbio diretto a migliorare la salute del paziente, dal momento che tale finalità, da sola, non è sufficiente 
a legittimare l’intervento allorché il paziente rifiuti coscientemente di sottoporsi al medesimo. 

Per questo la necessità del c.d. consenso informato, a significare che il paziente deve ricevere 
prima del trattamento tutte le informazioni necessarie per porlo nella condizione di decidere con 
consapevolezza e la richiesta di firmare una dichiarazione in tal senso allo scopo di sollevare il 
personale medico da ogni responsabilità4. 

                                                      
1 Il riferimento è alla legge 14 dicembre 2017, n. 219, contenente norme in materia di consenso informato e di disposizioni 
anticipate di trattamento.   
2 Il riferimento è al noto caso Cappato ed agli interventi della Corte costituzionale, la quale ha rilevato la parziale incostitu-
zionalità della norma penale che sanzionava in ogni caso l’ipotesi di aiuto al suicidio, dando al parlamento circa un anno di 
tempo per intervenire. Successivamente, constatata l’inerzia del parlamento, la Corte ha provveduto a dichiarare la inco-
stituzionalità della norma del codice penale (cfr. Corte cost., ord. 16 novembre 2018, n. 207 e sent. 22 novembre 2019, n. 839). 
3 Di conseguenza certi obblighi imposti al cittadino, come ad esempio quello di indossare il casco per viaggiare sulle moto 
oppure di allacciare le cinture sulle auto o ancora di indossare le mascherine, sono stati spesso del tutto impropriamente 
avvicinati ai trattamenti sanitari obbligatori, quali le vaccinazioni, in quanto non trattasi all’evidenza di trattamenti 
sanitari, per cui non possono ritenersi soggetti ai criteri ed alle condizioni relativi a questi ultimi. 
4 Accanto al consenso per la legittimità del trattamento medico, risulta necessario altresì che il trattamento si risolva in un 
atto che, secondo le conoscenze mediche del momento, vada a migliorare la salute del paziente. Qualora invece fosse certa 
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I trattamenti sanitari obbligatori costituiscono pertanto una eccezione rispetto alla regola ed è 
per questo che sono previste alcune specifiche garanzie per i diritti coinvolti e particolari condizioni 
per la loro legittimità.  

Il carattere eccezionale è efficacemente sottolineato dalle espressioni utilizzate in proposito dal 
Costituente nell’art. 32.2 Cost. - da valorizzare in considerazione del significato anche simbolico che 
assume la formulazione di una disposizione in un testo come quello della costituzione - al di là della 
portata sostanziale della stessa. 

Così per niente diverso sarebbe stato il risultato concreto a fronte di una formulazione di questo 
tipo: “i trattamenti sanitari obbligatori debbono essere specificamente previsti per legge, nel rispetto 
della persona umana”. Evidente invece la sottolineatura del carattere assolutamente eccezionale nel 
testo della Costituzione, attraverso l’enfasi delle espressioni in negativo: “nessuno può essere obbligato 
a un determinato trattamento sanitario se non per disposizione di legge. La legge non può in nessun 
caso violare i limiti imposti dal rispetto della persona umana” (corsivi aggiunti). 

La soluzione della obbligatorietà di un trattamento può pertanto essere vista come una extrema 
ratio, quando altre soluzioni meno impositive si ritengono o si sono rivelate inadeguate allo scopo. 
 
 
3. Le condizioni esplicite della Costituzione per i t.s.o.: a) la riserva di legge (assoluta o 
relativa; formale o sostanziale; statale o anche regionale; specifica o generale)  
 

Il caso dei trattamenti sanitari obbligatori risulta essere pertanto puntualmente disciplinato dalla 
Costituzione che, al proposito, fissa due condizioni: una di carattere formale, l’altra di tipo invece 
sostanziale: la necessità di un intervento del legislatore e del rispetto, da parte di questi, della 
persona umana. 

L’aspetto formale è stato esaminato in particolare sotto quattro diversi aspetti: a) la intensità, 
assoluta o relativa, della riserva di legge, nel senso di escludere o consentire un intervento normativo 
da parte di fonti del diritto di livello inferiore alla legge ed agli atti aventi forza di legge; b) la natura 
formale o sostanziale della riserva, nel senso di richiedere o meno una legge formale del parlamento e 
non atti diversi, pur se con forza di legge; c) la riserva alla sola legge statale oppure anche a quella 
regionale; d) la necessità di uno specifico intervento del legislatore per il singolo trattamento sanitario 
o la possibilità di fondare lo stesso anche su una legge espressiva di una finalità generale cui 
riconnettere il trattamento.  

Sotto il primo aspetto (sub a), la posizione ampiamente dominante espressa dalla dottrina e 
confermata dalla giurisprudenza costituzionale è nel secondo senso, pur escludendo che le fonti 
secondarie possano prevedere nuove ipotesi di vaccinazione, ma possano contenere solamente 
elementi di specificazione di ipotesi espressamente previste dalla legge. 

Il secondo aspetto (sub b) riguarda in particolare la possibilità di prevedere trattamenti sanitari 
obbligatori attraverso l’utilizzo del decreto-legge, messa in dubbio nella considerazione della sua 
efficacia immediata, tale quindi da determinare effetti irreversibili nei confronti di diritti 
fondamentali, non più riparabili dal successivo intervento parlamentare5. La tesi pare in realtà 
provare troppo, dal momento che l’effetto denunciato è conseguenza necessaria dell’istituto della 
decretazione d’urgenza, la quale non trova un limite costituzionale nel fatto di andare a disciplinare 
diritti fondamentali. 

L’ammissibilità in materia dell’utilizzo del decreto-legge pare trovare implicita conferma nella 
recente decisione con cui la Corte costituzionale ha esaminato la questione di costituzionalità del 

_______________________ 
la inutilità del trattamento oppure ancora di più il suo carattere dannoso, il trattamento, nonostante il consenso, dovrebbe 
essere considerato illegittimo con responsabilità a carico dei medici che lo hanno effettuato. 
5 Cfr., tra gli altri, A. Negroni, Art. 32 della Costituzione e superamento delle vaccinazioni obbligatorie, in Forum di Quaderni 
costituzionali, 2/2020, p. 787 ss. 
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c.d. decreto Lorenzin, con il quale è stata introdotta la obbligatorietà di una serie di vaccini per 
l’infanzia attraverso appunto il decreto-legge e senza che ciò abbia costituito motivo di rilievo da 
parte della Corte costituzionale, né di impugnazione da parte della regione ricorrente6.  

Il terzo aspetto è relativo alla possibilità di prevedere ipotesi di vaccinazione obbligatoria da parte di 
leggi regionali (sub c). La posizione prevalente è nel senso di escludere tale possibilità nella 
considerazione che si tratta di incidere su diritti fondamentali della persona, per cui non potrebbe essere 
accettato che solo gli abitanti di una regione siano assoggettati all’obbligo di vaccinazione e non quelli di 
altre regioni. La decisione di rendere un vaccino obbligatorio va infatti a coinvolgere il principio di 
eguaglianza e deve discendere, come vedremo, da una adeguata valutazione di dati scientifici, 
richiedendo di conseguenza misure necessariamente omogenee per tutto il territorio nazionale. 

Qualora si verifichino situazioni eccezionali che coinvolgano una sola parte del territorio nazionale, la 
legge che impone la vaccinazione, quando anche potesse avere efficacia in una parte delimitata del paese, 
dovrebbe essere comunque espressa attraverso una legge statale e non di una singola regione. 

In proposito la Corte costituzionale ha avuto modo di esprimersi anche di recente, nel senso di 
una riserva di legge statale. 

Con riguardo alla ricordata questione di costituzionalità del decreto Lorenzin, la Corte ha sostenuto 
che, pur in presenza nella materia di tutela della salute di un concorso di competenze statali e regionali, 
la decisione se rendere un vaccino obbligatorio chiama in causa anche il principio di eguaglianza, deve 
derivare dalla valutazione di dati scientifici e per questo richiede necessariamente misure omogenee per 
tutto il territorio nazionale, con l’obiettivo di raggiungere la c.d. immunità di gregge. Quindi ragioni 
logiche, prima che giuridiche, richiedono l’intervento del legislatore statale, che fissi la disciplina e le 
relative sanzioni7. 

Successivamente, richiamandosi a tali principi, sono state dichiarate incostituzionali le leggi 
regionali che prevedevano per la generalità degli operatori sanitari vaccinazioni non previste, né 
raccomandate a livello nazionale8 o che imponevano obblighi vaccinali per la iscrizione e l’accesso 
alla scuola dell’infanzia in Molise, discostandosi in ciò dalle disposizioni legislative statali9. 

Un quarto problema (sub d) è quello relativo alla possibilità di derivare un obbligo di vaccinazione da 
principi e regole generali, anziché richiedere che l’obbligo di ogni specifica vaccinazione sia contenuto in 
una legge approvata ad hoc. 

Un ampio dibattito si è svolto al proposito da parte di giuslavoristi, relativamente alla possibilità 
per il datore di lavoro di poter fondare un obbligo di vaccinazione sulla previsione generale secondo 
la quale il datore di lavoro deve assicurare la sicurezza dei luoghi di lavoro10 oppure di poter 
inserire l’obbligo vaccinale tra quelli assunti nell’ambito del contratto di lavoro11. 

                                                      
6 Cfr. Corte cost. 18 gennaio 2018, n. 5. 
7 Corte cost. 18 gennaio 2018, n. 5. 
8 Corte cost. 6 giugno 2019, n. 137. 
9 Corte cost. 18 luglio 2019, n. 186. 
Con sent. 12 marzo 2021, n. 37, è stata dichiarata incostituzionale la l. reg. Valle d’Aosta 9 dicembre 2020 n. 11, nella parte 
in cui  essa regolava la gestione dell’emergenza epidemiologica da COVID-19 sul territorio regionale, condizionando tutte 
le attività produttive, industriali e commerciali, professionali, di servizi alla persona, sociali, culturali, ricreative e sportive 
all’osservanza delle misure di sicurezza con essa introdotte, sulla base della affermazione per cui la materia della 
disciplina emergenziale contro la diffusione del virus Covid-19 ricade nella competenza esclusiva dello Stato (“profilassi 
internazionale”), comprensiva di ogni misura diretta a contrastare la pandemia in corso. 
10 Con riguardo alle due diverse posizioni emerse dal dibattito, v. P. Ichino e O. Mazzotta, Vaccino anti-Covid: può il datore di 
lavoro imporlo e, in caso di rifiuto, licenziare il lavoratore?, in Quotidiano giuridico (www.quotidianogiuridico.it 8 gennaio 2021). 
11 Ad esempio per particolari tipi di lavoro. Da un lato si potrebbe concludere in senso affermativo, nella considerazione 
che il rapporto di lavoro viene inevitabilmente a determinare una limitazione della propria libertà, come ad esempio il 
necessario rispetto dell’orario lavorativo obbliga a permanere per un certo tempo nel luogo di lavoro. Dall’altro però pare 
corretto replicare che l’autonomia contrattuale incontra limiti nella tutela di valori e principi che sono espressione di 
diritti fondamentali e la legge (non il contratto di lavoro) è indispensabile per stabilire un dovere in capo ad un cittadino. 
 

http://www.quotidianogiuridico.it/
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La soluzione costituzionalmente più corretta mi parrebbe nel senso di richiedere una specifica 
legge per il singolo trattamento sanitario imposto, derivando ciò sia dalla lettera della Costituzione 
che parla in proposito di un “determinato trattamento sanitario”, sia dal ricordato carattere 
eccezionale dello stesso, sia infine dalla necessità, come vedremo, per il legislatore di procedere ad 
un bilanciamento dei diversi valori in gioco e di farlo non in astratto, ma in concreto e quindi con 
riguardo ad una specifica ipotesi di trattamento sanitario12. 
 
 
4. Segue: il rispetto della persona umana: i presupposti secondo la giurisprudenza costituzionale 
e le deroghe all’obbligo di trattamento sanitario 

 
Oltre a prescrivere la necessità di uno specifico intervento legislativo allo scopo di imporre un 

trattamento sanitario, come certamente è quello della vaccinazione, la Costituzione pone in maniera 
esplicita ed anche implicita una serie di limiti al legislatore. 

Riguardo ai primi, come abbiamo detto, l’art. 32.2 Cost. impone il “rispetto della persona umana”. 
Questa espressione indubbiamente abbastanza generica è stata meglio specificata da parte della 
elaborazione dottrinaria e soprattutto della giurisprudenza costituzionale. 

Quest’ultima è infatti consolidata nel richiedere allo scopo la presenza di tre presupposti:  
1) che si tratti congiuntamente di tutela sia della salute individuale che di quella collettiva, non 

potendosi ritenere sufficiente la presenza di una soltanto delle due finalità, in quanto se solo 
individuale deve prevalere la libertà di autoderminazione, se solo collettiva non può essere richiesto 
come obbligo un sacrificio personale in nome di un interesse sociale; 

2) che non rechi pregiudizio per la salute del paziente, non potendo il trattamento incidere, allo 
stato delle conoscenze mediche, negativamente sullo stato di salute del destinatario; 

3) che, in caso di pregiudizio alla salute dovuto a vaccinazione obbligatoria, sia dovuto oltre al 
risarcimento dei danni anche un equo indennizzo. 

Questo terzo presupposto è stato introdotto dalla giurisprudenza costituzionale la quale nel 1990 
ha ritenuto incostituzionale la mancata previsione di un’equa indennità a carico dello Stato, 
ulteriore e diversa dal danno risarcibile ai sensi dell’art. 2043 cod. civ., in caso di danno derivante da 
malattia causata dalla vaccinazione obbligatoria antipolio, riportata dal paziente o da persona che lo 
aveva assistito13. 

Successivamente la Corte costituzionale ha esteso l’obbligo di indennizzo anche con riguardo a 
conseguenze negative derivanti da vaccinazioni solamente raccomandate, specie quando può essere 
riscontrata una ampia ed insistita campagna di informazione e raccomandazione del vaccino. 

A fronte pertanto di ipotesi di conseguenze negative derivanti da vaccinazioni solo consigliate, il 
giudice non può procedere autonomamente al riconoscimento di una indennità al richiedente, ma 
deve porre la questione di costituzionalità all’esame del Giudice costituzionale, il quale valuterà di 
volta in volta la conformità della legge impugnata alla Costituzione14.   

I presupposti adesso ricordati, e derivati dalla giurisprudenza costituzionale, hanno ad oggetto 
elementi di tipo oggettivo da riscontare con riguardo alla singola legge che disciplina un determinato 
trattamento sanitario obbligatorio.  

_______________________ 
In proposito si vedano le interessanti osservazioni di M. Massa, Lavoro e vaccinazione contro il Covid-19. Note costituzionali 
su un dibattito giuslavoristico, in Quaderni costituzionali, 2021, p. 89 ss. 
12 L’esperienza recente della pandemia da Covid-19 ed il carattere mondiale della stessa, ha fatto discutere anche sulla 
possibilità di una disciplina unica a livello sopranazionale. Nella situazione attuale mi parrebbe molto difficile riconoscere ad 
esempio una tale competenza agli organi della Unione europea, mentre credo sia possibile riconoscere uno spazio di 
intervento alle Corti sovranazionali, quali il Tribunale europeo dei diritti dell’uomo o quello di giustizia dell’Unione europea. 
13 Corte cost. 22 giugno 1990, n. 307. 
14 Da ultimo Corte cost. 22 giugno 2020, n. 118, con riguardo alle conseguenze derivanti da vaccinazione per epatite di tipo A. 
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L’obbligo può subire, e normalmente subisce, deroghe in considerazione della condizione particolare 
della persona, in tal senso ragioni di natura medico-sanitaria possono escludere certi soggetti dall’obbligo, 
in quanto il trattamento avrebbe effetti negativi certamente superiori a quelli positivi. 

Maggiori problemi pone la possibilità di riconoscere, come ragioni di esenzione dall’obbligo, 
quelle fondate su motivazioni di carattere filosofico o religioso e più ancora in ragione della non 
condivisione degli effetti benefici del trattamento sanitario e del timore di effetti negativi. 

Potremmo chiederci se il “rispetto della persona” imponga al legislatore che prevede un trattamento 
sanitario obbligatorio di riconoscere, sia per il personale medico che è chiamato a praticarlo, sia per i 
pazienti, una forma di obiezione di coscienza, al pari di quanto accade, per il personale medico e 
paramedico, in tema di aborto oppure è accaduto per l’obbligo del servizio militare. 

La soluzione credo debba discendere dal tipo di trattamento obbligatorio e dalle finalità con esso 
perseguite, fondate come detto sulla presenza di un interesse pubblico e, con riguardo alle 
vaccinazioni obbligatorie, far concludere nel senso della irrilevanza di ragioni di coscienza specie se 
fondate sulla non condivisione dei risultati cui è giunta la scienza medica attraverso i suoi organismi 
normativamente riconosciuti come rappresentativi. 

La normativa che fissa il limite di velocità per le auto, diversificato a seconda del tipo di strada, è 
fondata sulla base dell’accertata pericolosità della circolazione sopra quella velocità. Certamente 
nessuno penserebbe alla possibilità di non rispettare i limiti di velocità, adducendo la propria 
personale convinzione che la guida ad una velocità superiore a quella consentita non può ritenersi 
pericolosa. 

5. Le condizioni implicite: il bilanciamento tra principi costituzionali. Le vaccinazioni
obbligatorie per tutta la popolazione o per singole categorie. Le sanzioni in caso di violazione 
dell’obbligo; l’ipotesi dell’onere 

Il tema, sul quale torneremo successivamente, trova il suo inquadramento ed elementi per la sua 
soluzione sulla base di quelli che ho indicato come “limiti impliciti” che i principi costituzionali 
pongono al legislatore che intenda stabilire un trattamento sanitario obbligatorio, ossia il necessario 
bilanciamento tra i diversi principi e valori costituzionali ed il rapporto che viene a porsi tra le scelte 
del legislatore ed i risultati della scienza medica. 

Sul ruolo centrale ‒ ad evitare la tirannia di un diritto sull’altro ‒ dell’attività di necessario 
bilanciamento tra i differenti diritti in gioco, riservato alle scelte politiche del legislatore, e della 
conseguente attività di controllo del Giudice costituzionale in ordine alla ragionevolezza della scelta 
legislativa, in termine di logicità, congruenza e proporzionalità, non è certo il caso di indugiare in questa 
sede Ugualmente inutile ricordare come il legislatore ed i giudici siano tenuti, come ha ammonito in più 
occasioni la Corte costituzionale, a tenere in debito conto i risultati tecnici cui è pervenuta la ricerca 
scientifica, ad evitare una dichiarazione di incostituzionalità per irragionevolezza15. 

La ragione di una legge molto spesso è infatti strettamente legata ai risultati scientifici raggiunti e 
tiene conto degli stessi. Così ad esempio il ricordato decreto Lorenzin ha introdotto la obbligatorietà 
di alcuni vaccini per minori, sulla base del dato scientifico che attestava una possibile ripresa di 
diffusione del virus del morbillo a causa del calo dei vaccini sotto la soglia della c.d. immunità di 
gregge, dopo che in un primo momento la scelta del legislatore era stata nel senso di lasciare alle 
regioni la possibilità di sperimentare modalità differenti da quelle dell’obbligo. 

15 In proposito v., volendo, R. Romboli, Il giudizio di ragionevolezza: “una nozione di famiglia, non suscettibile di definizione 
esaustiva”, in Scritti per Roberto Bin, a cura di Bergonzini, Cossiri, Di Cosimo, Guazzarotti, Mainardis, Torino, 2019, p. 567 ss. 
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Nell’ambito dei trattamenti sanitari obbligatori il più conosciuto, e per questo anche maggiormente 
studiato, è certamente quello delle vaccinazioni obbligatorie, le quali possono astrattamente avere 
come destinatari l’intera popolazione oppure solo certe specifiche ed individuate categorie di persone. 

In quest’ultima direzione molti degli interventi legislativi hanno riguardato l’obbligo di 
vaccinazione per i minori con riferimento ad una individuata serie di malattie ed al pericolo di una 
diffusione del virus, attestato dai risultati della ricerca medica. 

Molti, come noto, i problemi che si sono posti in proposito, specie nelle ipotesi di genitori che si 
sono rifiutati, per diversa convinzione personale e per diffidenza sugli effetti del trattamento, di 
sottoporre i figli al vaccino  o  allorché  i  genitori si sono espressi in proposito in maniera difforme. 
Un ruolo centrale, sulla base della giurisprudenza costituzionale e di quella della Corte di Strasburgo, 
ha assunto l’interesse superiore del minore, che ha legittimato in alcuni casi l’intervento 
dell’autorità giudiziaria16. 

Sul tema delle vaccinazioni obbligatorie per minori si è pronunciata proprio in questi giorni, per la 
prima volta, la Corte europea dei diritti dell’uomo, la cui pronuncia risulta particolarmente interessante 
e significativa, in quanto consente di riflettere sulle implicazioni derivanti dalla eventuale decisione 
degli stati di imporre l’obbligo vaccinale17. 

Nella specie i ricorrenti avevano contestato la decisione di non ammissione dei figli alla scuola 
materna o la ammenda alla quale erano stati condannati, davanti ai giudici amministrativi e poi 
davanti alla Corte costituzionale18, invocando il diritto di poter rifiutare un trattamento medico, 
anche in base a convinzioni religiose, opponendosi a quella che essi avevano qualificato come una 
“sperimentazione irresponsabile sulla propria salute” e ponendo in rilievo gli effetti secondari e 
potenzialmente nocivi del vaccino. 

La Corte di Strasburgo ha richiamato ampiamente la giurisprudenza costituzionale comparata, 
fra cui quella del Conseil constitutionnel francese, delle Corti costituzionali ungherese, della 
Macedonia del nord, italiana, moldava, serba, slovacca, slovena e del Regno unito, che hanno 
affrontato questioni di costituzionalità relative alla vaccinazione obbligatoria, specie su minori. 
Nessuna di queste corti, ha rilevato la Corte Edu, ha mai dichiarato incostituzionale la legge che ha 
previsto la vaccinazione, ma tutte hanno sempre ritenuto la questione non fondata, attraverso 
diverse motivazioni, tra le quali l’aspetto più ricorrente è quello della tutela della salute pubblica e 
comunque di un interesse generale della società19. 

                                                      
16 Richiamandosi all’obbligo, costituzionalmente previsto, dei genitori di mantenere, istruire ed educare i figli, recentemente 
un giudice amministrativo ha ritenuto che un genitore non può limitarsi al rifiuto del vaccino, ma è tenuto ad indicare le 
ragioni specifiche che rendono, in quel caso, il vaccino non consigliato e debbono dare di ciò la dimostrazione e produrre le 
prove (Tar Abruzzo, sez. I, 12 marzo 2020, n. 107, Foro amm., 2020, p. 513). 
17 Corte europea dei diritti dell’uomo, grande camera, 8 aprile 2021, Affaire Vavricka c. Repubblica Ceca, Foro it., 2021, IV, p. 353. 
18 La Corte costituzionale ceca aveva dichiarato che la vaccinazione obbligatoria deve ritenersi una limitazione ammissibile 
del diritto fondamentale di manifestare liberamente le proprie convinzioni religiose, dal momento che si tratta di una misura 
necessaria in una società democratica, per la protezione della sicurezza pubblica, della salute e della libertà degli altri e che 
questa restrizione non deve però significare una applicazione incondizionata dell’obbligo vaccinale senza tenere in conto 
aspetti o motivi personali del rifiuto. Specificamente la Corte aveva dichiarato che: “il soggetto pubblico che si pronuncia in 
ordine alla esecuzione dell’obbligo vaccinale o sulla sanzione da infliggere in caso di violazione dell’obbligo, deve tenere in 
conto i motivi eccezionali posti a fondamento del rifiuto di vaccinazione. Se esistono ragioni ‘eccezionali’ a tutela 
dell’autonomia della persona, nonostante la presenza di un interesse pubblico opposto, si deve rinunciare ad imporre ed a 
sanzionare”. Il ricorso è stato respinto dalla Corte costituzionale in quanto ritenuto manifestamente privo di fondamento. 
19 La Corte Edu ha esaminato il problema in particolare sotto l’aspetto della presunta violazione dell’art. 8 Cedu (diritto al 
rispetto della vita privata e familiare), ritenendo rispettata la riserva di legge, termine da intendere nella sua accezione 
“sostanziale” e non “formale”, vale a dire come diritto scritto, quindi non solo legislativo, ma anche come fonti secondarie, 
di rango inferiore alla legge. La scelta del legislatore ceco è stata ritenuta giustificata da “una legittima finalità”, essendo 
l’obiettivo quello della protezione contro malattie suscettibili di creare un rischio grave per la salute e “necessaria in una 
società democratica”, in quanto rispondente ad una necessità sociale “imperieuse” ed essendo i motivi invocati dalle 
autorità nazionali per giustificare l’intervento “pertinenti e sufficienti”, nonchè “proporzionati” allo scopo da perseguire. 
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La Corte Edu conclude quindi nel senso che la questione non è quella di sapere se un’altra politica 
meno prescrittiva sarebbe stata possibile, ma piuttosto quella di valutare se, nel bilanciamento di 
tutti gli interessi in gioco, le autorità ceche si siano mantenute entro il margine di apprezzamento 
loro riconosciuto e, a giudizio della Corte, ciò è avvenuto nel caso esaminato, per cui è stata esclusa 
una violazione dell’art. 8 Cedu20. 

Qualora il legislatore ritenga di scegliere, nel rispetto dei principi costituzionali richiamati, per la 
obbligatorietà del vaccino, anziché per la semplice raccomandazione, si pone quale logica conseguenza 
anche quella di prevedere le sanzioni per il caso in cui tale obbligo non venga rispettato. 

Il necessario rispetto della persona umana, imposto dall’art. 32.2 Cost., esclude la possibilità di 
ricorrere alla forza per imporre il vaccino. 

Per questo è da ritenere certamente incostituzionale l’ipotesi di alimentazione forzata dei 
detenuti in sciopero della fame, quale trattamento sanitario obbligatorio, sia che venga prevista 
attraverso un’apposita legge, sia che, a mio giudizio erroneamente, venisse legittimata sulla base 
dell’obbligo di custodia dello Stato e dell’amministrazione carceraria nei confronti dei detenuti21. 

Il legislatore potrà scegliere tra un tipo di sanzione più severa, quale quella penale o meno 
afflittiva come una sanzione amministrativa, nonché ovviamente graduarne la misura all’interno 
dell’uno o dell’altro tipo di sanzione, anche con riguardo ad eventuali ipotesi di recidiva o di rifiuto 
assoluto e permanente, che potrebbe dare luogo (come accadde per la obiezione di coscienza al 
servizio militare) al fenomeno della spirale di condanne. 

Una sorta di via intermedia, come già dicevamo, può essere vista nella figura giuridica dell’onere, 
che si distingue dall’obbligo per non porsi come prescrizione vincolante, ma solo quale adempimento 
necessario allo scopo di poter usufruire di servizi o comunque di esercitare certe attività. 

L’elemento distintivo tra la figura dell’obbligo e quella dell’onere, di per sé chiaro dal punto di 
vista giuridico-astratto, rischia in concreto di risultare assai sottile fino quasi a scomparire nella sua 
applicazione pratica. 

Questo innanzi tutto in quanto la differenza in larga misura viene a dipendere dall’importanza – a 
livello soggettivo e oggettivo – del servizio o della utilità che viene esclusa in caso di mancata vaccina-
zione. In certi casi può risultare meno gravosa la sanzione (ad esempio una sanzione pecuniaria di 
lieve entità) rispetto all’onere (una vaccinazione richiesta per poter accedere al lavoro). 

Inoltre nella pratica la distinzione può finire per non esistere, risolvendosi in una mera questione 
di formulazione della norma.  

Si pensi alla previsione di un obbligo di vaccinazione a carico di minori per la cui inosservanza è 
stabilita la sanzione della mancata iscrizione alle scuole di infanzia e la scelta al contrario di fare una 
forte raccomandazione alla medesima vaccinazione, prevedendo che in assenza di vaccinazione i 
bambini non possono essere iscritti alle scuole di infanzia. Nel primo caso la disposizione sarebbe 
formulata in termini di obbligo, mentre nel secondo di onere, ma all’evidenza senza alcuna differenza 
sotto l’aspetto sostanziale. 
 

                                                      
20 A giudizio della Corte europea la misura della vaccinazione obbligatoria deve essere vista sotto l’aspetto della solidarietà 
sociale, essendo lo scopo quello di proteggere la salute di tutti, in particolare delle persone particolarmente vulnerabili di 
fronte a certe malattie, di fronte al quale obiettivo il resto della popolazione è invitato a prendersi un rischio minimo 
facendosi vaccinare. 
21 Per i detenuti che attuano lo sciopero della fame, come atto di manifestazione di un loro pensiero o come atto di 
protesta, il rifiuto del cibo finisce in certi casi per essere l’unica possibilità di far sentire la propria voce. L’alimentazione 
forzata non può essere legittimata, per le ragioni che abbiamo detto, sulla base di una generica previsione di obbligo di 
garantire la incolumità dei detenuti, come pure è da escludere che una deroga ai principi costituzionali ed in particolare 
alla tutela della loro dignità, possa derivare dalla condizione di detenuto. 
Qualora fosse poi approvata una legge specifica che autorizzasse l’alimentazione forzata da parte delle autorità carcerarie, 
questa legge sarebbe da ritenere incostituzionale in quanto contraria al “rispetto della persona umana”. 
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Parte seconda 
 
1. La vaccinazione anti Covid-19 come diritto e la determinazione delle priorità: aspetti 
formali e sostanziali 
 

La presa di coscienza della esistenza del Covid-19, della sua progressiva espansione e degli effetti 
drammatici che andava producendo, ha trovato tutti impreparati, soprattutto noi italiani che per 
primi in Europa abbiamo avuto la sorte di sperimentarlo.  

Ripensando a quel momento il sentimento che meglio mi pare rappresentarlo è quello della 
paura, derivante soprattutto dal non sapere cosa fare, né quando saremmo potuti tornare alla 
normalità. Rimanere chiusi nelle proprie case oppure cercare di spostarsi verso luoghi ritenuti più 
sicuri, la ricerca affannosa di mascherine, gel igienizzanti, guanti monouso, assolutamente introvabili o 
venduti quasi al mercato nero. 

Il vero, indubbio elemento nuovo rispetto a questa situazione si è avuto con l’approvazione e 
messa in commercio del vaccino contro il Covid-19 che ha aperto una fase nuova ed una concreta 
speranza di potercela fare. 

Il problema principale è quindi divenuto quello dell’approvvigionamento di vaccini da parte dei 
singoli stati, coordinati, nei limiti del possibile, dagli organi competenti della Unione europea.  

La domanda è subito apparsa di gran lunga superiore all’offerta ed alle disponibilità, per questo 
l’aspetto che maggiormente si è manifestato con riguardo al vaccino è stato quello del “diritto” al 
vaccino22, il quale si è espresso concretamente attraverso la necessità di fissare delle priorità nella 
distribuzione. 

Una scelta davvero difficile e oltremodo importante, tanto da potersi definire senza enfasi una 
“scelta tragica”, al pari di quella cui i presidi ospedalieri si erano visti costretti ad operare con 
riguardo alla assegnazione dei posti letto in terapia intensiva, quando il loro numero non era 
sufficiente a coprire le esigenze di chi ne aveva assoluta necessità. 

Scegliere a chi consentire in via prioritaria di vaccinarsi ha determinato in concreto salvare di 
vita di qualcuno a scapito di qualcun altro, per questo la necessità di una scelta ben meditata, 
democraticamente discussa e comunicata in forme tali da rendere note a tutti le ragioni della stessa 
ed i motivi posti a fondamento. Questi possono giustificarsi in quanto tendenti a salvaguardare una 
o più categorie ritenute di importanza basilare per la lotta alla pandemia oppure per la finalità di 
evitare una maggiore diffusione del virus, in considerazione del tipo di attività esercitata e dei 
necessari contatti con altre persone. 

Le scelte operate in proposito nel nostro paese hanno lasciato molto a desiderare sia nella forma 
che nella sostanza. 

Sotto il primo aspetto ‒ stante l’importanza di una scelta che andava ad incidere sul più importante 
dei diritti fondamentali, in quanto presupposto di tutti gli altri – sarebbe dovuto risultare chiaro e 
indiscusso che la competenza doveva essere esclusivamente quella dello Stato secondo criteri 
uniformi per l’intero territorio nazionale23. 

Quanto all’atto con cui stabilire le priorità la soluzione più appropriata parrebbe essere stata quella 
di un piano nazionale, con scelte fondate su documentate basi scientifiche ed approvato, almeno nei 
criteri informatori, attraverso una legge, in maniera tale da rispettare il principio democratico 

                                                      
22 N. Rossi, Il diritto di vaccinarsi. Criteri di priorità e ruolo del parlamento, in Questione giustizia, 4 gennaio 2021. 
23 M. Cartabia, Relazione introduttiva al Webinar del 4 febbraio 2021, su “Per amore o per forza? I vaccini al cospetto della 
Corte costituzionale”, ha osservato giustamente come le regioni possono in proposito svolgere solo un ruolo del tutto 
ausiliario, quale quello di indicare eventuali focolai nel territorio regionale.  
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attraverso una pubblica discussione in aula e la conseguente assunzione di responsabilità, anziché con 
un atto del ministro della salute24. 

Sotto l’aspetto sostanziale discutibile la indicazione e l’applicazione pratica di alcune categorie cui 
riconoscere la precedenza, individuate nel personale sanitario, nelle forze di polizia e negli insegnanti. 

Con riguardo a questi ultimi, in pratica ha finito per avere la precedenza il personale 
amministrativo delle università – che di regola svolgeva servizio dalla propria abitazione e quindi 
senza alcun contatto con altre persone – anche molto giovane, rispetto ad altre categorie 
certamente più a rischio e con la conseguenza di non riuscire a giustificare il diverso trattamento 
riservato al personale di cui sopra rispetto al personale amministrativo di altri enti pubblici 
svolgenti un’identica attività. 
 
 
2. Una legge che stabilisca l’obbligo generalizzato del vaccino anti Covid-19: profili di costituzionalità 
 

Il numero limitato di vaccini disponibili è stata presumibilmente una delle ragioni per le quali il 
problema della obbligatorietà del vaccino anti Covid-19, almeno in un primo momento, è apparso 
per niente praticabile e la scelta quindi è stata nel senso di una raccomandazione, dapprima per 
questo neppure molto insistita ed accompagnata da una informazione insufficiente sulle proprietà 
del vaccino e sulle possibili conseguenze. Emblematica in proposito l’altalena di notizie, determinate 
dalle incertezze manifestate anche a livello scientifico e forse causate anche da ragioni di ordine 
commerciale, relative ai destinatari del vaccino Astrazeneca, che ha determinato una grossa confusione 
in quanti avrebbero voluto vaccinarsi. 

Una legge che avesse imposto, in presenza di una quantità di vaccini tale da coprire l’intera 
popolazione, la obbligatorietà del vaccino anti Covid-19, non credo che avrebbe potuto porre problemi di 
costituzionalità a fronte della situazione epidemiologica presente nel nostro paese25. Si pensi che il c.d. 
decreto Lorenzin del 2017 ha previsto la obbligatorietà di una serie di vaccini per minori, specificamente 
per quello contro il morbillo, in presenza di una situazione che aveva fatto registrare quattro morti. 

Sul punto il Comitato nazionale per la bioetica nel 2020, ha espresso una duplice raccomandazione: 
a) nessuno deve subire un trattamento sanitario, dovendosi far prevalere il consenso; b) ove non vi fosse 
il senso di responsabilità individuale e le condizioni socio-sanitarie lo richiedessero, non deve essere 
esclusa la possibilità di un obbligo vaccinale, specie per gruppi professionali a rischio di trasmissione del 
virus e comunque solo per il tempo che sussista un significativo pericolo per la collettività. 

Nel giudicare sulla costituzionalità del ricordato decreto Lorenzin, la Corte costituzionale ha 
sostenuto che la decisione se rendere un vaccino obbligatorio chiama in causa anche il principio di 
eguaglianza, deve derivare dalla valutazione di dati scientifici e richiede necessariamente misure 
omogenee per tutto il territorio nazionale, con l’obiettivo di raggiungere la c.d. immunità di gregge. 
Per questo ragioni logiche, prima che giuridiche, richiedono l’intervento del legislatore statale, che 
fissi la disciplina e le relative sanzioni. 

In ordine alla obbligatorietà della vaccinazione la Corte ha rilevato come il contemperamento di 
molteplici principi lascia spazio alla discrezionalità del legislatore nella scelta delle modalità 
attraverso le quali assicurare una prevenzione efficace dalle malattie infettive, potendo egli 
selezionare talora la tecnica della raccomandazione, talaltra quella dell’obbligo, nonché, nel secondo 
caso, calibrare variamente le misure, anche sanzionatorie, volte a garantire l’effettività dell’obbligo. 

                                                      
24 Di recente la Corte costituzionale ha avuto modo di precisare come i piani di vaccinazione, eventualmente affidati a 
presidi regionali, debbono svolgersi secondo criteri nazionali fissati dalla normativa statale per contrastare la pandemia, 
essendo necessaria in proposito una visione d’insieme (sent. 12 marzo 2021, n. 37). 
25 Si è espresso in maniera del tutto favorevole ad una vaccinazione obbligatoria, tale da poter fronteggiare con rapidità ed 
efficacia la diffusione della pandemia, A. Ruggeri, La vaccinazione contro il Covid-19 tra autodeterminazione e solidarietà, in 
dirittifondamentali, 22 maggio 2021. 
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Questa discrezionalità deve essere esercitata alla luce delle diverse condizioni sanitarie ed epidemio-
logiche, accertate dalle autorità preposte e delle acquisizioni, sempre in evoluzione, della ricerca 
medica, che debbono guidare il legislatore nell’esercizio delle sue scelte in materia26. 

La Corte ha quindi nuovamente sottolineato l’importanza che vengono ad assumere per le scelte 
del legislatore in materia di vaccinazioni i risultati espressi dalla ricerca scientifica, anche se questo 
non potrà, a mio avviso, mai giungere ad annullare lo spazio che comunque deve essere lasciato alle 
scelte politiche della maggioranza27, delle quali la stessa deve assumersi la responsabilità. 

In altri termini, nonostante l’importanza ed il rilievo che devono essere riconosciuti alle 
risultanze scientificamente dimostrate, obbligo del legislatore è dimostrare di tenerne conto, nella 
sua attività di bilanciamento che conduce alla scelta legislativa, quale uno degli elementi della 
ponderazione, senza però doversi necessariamente appiattire sugli stessi. E’ proprio della politica 
infatti fare le scelte che tendano ad ottenere i migliori risultati imponendo i minori sacrifici possibili 
alle libertà ed ai diritti dei cittadini, contemperando la tutela della salute, con le esigenze della 
economia, con quelle alimentari e con la garanzia dei diritti fondamentali. 
 
 
3. Le ragioni per le quali non è stata finora approvata una legge impositiva del vaccino per 
tutti. L’autorizzazione all’immissione in commercio condizionata 
 

Al momento in cui scriviamo la vaccinazione contro il Covid-19 resta fortemente consigliata dai 
rappresentanti delle nostre istituzioni e si susseguono, ai più alti livelli, i pressanti inviti a 
vaccinarsi28, mentre non è stata approvata una legge che imponga a tutti la vaccinazione.  

Le ragioni di una simile scelta, pur se a mio avviso costituzionalmente praticabile, sono diverse.  
Innanzi tutto, come dicevamo, la mancanza di vaccini per tutti che di per sé escludere la 

possibilità di stabilire un obbligo di vaccinazione generalizzato.  
Una seconda ragione può essere vista nella necessità, data la obbligatorietà del trattamento 

sanitario come extrema ratio desumibile dai principi costituzionali, di procedere prima con il metodo 

                                                      
26 Corte costituzionale 18 gennaio 2018, n. 5, la quale rileva come il legislatore, intervenendo in una situazione in cui lo 
strumento della persuasione appariva carente sul piano della efficacia, ha reso obbligatorie dieci vaccinazioni: meglio, ha 
riconfermato e rafforzato l’obbligo, mai formalmente abrogato, per le quattro vaccinazioni già previste dalle leggi dello 
Stato, e l’ha introdotto per altre sei vaccinazioni che già erano tutte offerte alla popolazione come “raccomandate”. Con la 
recente decisione 31 maggio 2021, n. 819 il Conseil constitutionnel, pronunciandosi sulla legittimità costituzionale delle 
disposizioni limitative di libertà costituzionali allo scopo di ridurre il diffondersi del virus, si è espresso in termini 
analoghi, richiamando l’obiettivo del legislatore di tutelare un valore costituzionale quale quello della protezione della 
salute e la competenza esclusiva del medesimo ad operare un bilanciamento tra i differenti valori in gioco, pur nella 
necessità di tenere in conto i pareri e le conclusione del comitato tecnico scientifico. Il Conseil ha infatti affermato come: “il 
n'appartient pas au Conseil constitutionnel, qui ne dispose pas d'un pouvoir général d'appréciation et de décision de 
même nature que celui du Parlement, de remettre en cause l'appréciation par le législateur de ce risque, dès lors que cette 
appréciation n'est pas, en l'état des connaissances, manifestement inadéquate au regard de la situation présente”. 
27 Secondo G. Zagrebelsky, La regola e l’eccezione, in “La Repubblica”, 29 luglio 2020, in caso di posizioni unanimi da parte 
della comunità scientifica, lo spazio delle scelte politiche si ridurrebbe quasi a zero. 
28 Solo in questi ultimi giorni sono intervenuti con decisione sia il presidente del consiglio dei ministri Mario Draghi (22 
luglio 2021) il quale ha sostenuto che “l’appello a non vaccinarsi è un appello a morire. O a fare morire. Senza vaccinazione si 
deve chiudere tutto di nuovo”, sia il Presidente della repubblica Mattarella (28 agosto 2021), il quale ha ribadito che 
vaccinarsi «è un dovere non in obbedienza a un principio astratto, ma perché nasce dalla realtà concreta che dimostra che 
il vaccino è lo strumento più efficace di cui disponiamo per difenderci e per tutelare i più deboli e i più esposti a gravi 
pericoli.”. In merito ha fatto sentire la sua voce pure Papa Francesco (18 agosto 2021), il quale ha affermato che “grazie a 
Dio e al lavoro di molti oggi abbiamo vaccini per proteggerci dal Covid-19. Questi danno la speranza di porre fine alla 
pandemia ma solo se sono disponibili per tutti e se collaboriamo gli uni con gli altri […] vaccinarsi, con vaccini autorizzati 
dalle autorità competenti, è un atto di amore e contribuire a far sì che la maggior parte della gente si vaccini è un atto di 
amore […] Vaccinarci è un modo semplice ma profondo di promuovere il bene comune e di prenderci cura gli uni degli 
altri, specialmente dei più vulnerabili”. 
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della persuasione e ricorrere all’obbligo solo in caso che il primo non abbia funzionato. Ciò unitamente 
alla difficoltà di prevedere un sistema sanzionatorio efficace nei riguardi dell’intera popolazione. 

Una terza ragione è stata vista nella volontà di sottrarsi ad una responsabilità per danni derivanti 
dalla applicazione del vaccino e ad una serie di condanne al pagamento di un equo indennizzo, dal 
momento che questo è previsto solo in casi di vaccinazione obbligatoria e non solo raccomandata29. 
In realtà, se è vero che in questi casi è necessario uno specifico intervento del Giudice costituzionale, 
pare davvero difficile pensare, sulla base della giurisprudenza costituzionale, che la questione di 
costituzionalità, nel nostro caso, non sarebbe accolta, stante la fortissima campagna di promozione e 
raccomandazione della vaccinazione, come dimostrato dagli interventi appena sopra menzionati. 

La ragione maggiormente valorizzata fa riferimento alle modalità attraverso le quali è stata 
approvata la messa in commercio del vaccino, dalle quali deriverebbe una scarsa affidabilità del 
medesimo che sconsiglierebbe la sua generalizzata imposizione attraverso un obbligo. 

La commercializzazione di un vaccino, in base alla normativa vigente nella Ue, passa attraverso 
una raccomandazione da parte della Agenzia europea per i medicinali (Ema) che valuta la sicurezza, 
l'efficacia e la qualità del vaccino, sulla cui base la Commissione europea può procedere ad 
autorizzare la commercializzazione sul mercato dell'Ue, dopo aver consultato gli stati membri che 
debbono esprimersi favorevolmente a maggioranza qualificata. 

La normativa Ue prevede uno strumento normativo specifico per consentire la rapida messa a 
disposizione di medicinali da utilizzare in situazioni di emergenza. In tali situazioni di emergenza, la 
procedura di autorizzazione all' “immissione in commercio condizionata” (Cma) è specificamente 
concepita per consentire una autorizzazione il più rapidamente possibile, non appena siano 
disponibili dati sufficienti, pur fornendo un solido quadro per la sicurezza, le garanzie e i controlli 
post-autorizzazione30. 

L'autorizzazione all'immissione in commercio condizionata segue, a giudizio della 
Commissione31, un quadro solido e controllato e fornisce valide garanzie di un elevato livello di 
protezione dei cittadini nel corso di una campagna di vaccinazione di massa e che costituiscono una 
componente essenziale della strategia dell'Ue in materia di vaccini e che distinguono nettamente 
questa ipotesi dalla c.d. “autorizzazione di emergenza”, istituto diverso che non autorizza un 
vaccino, bensì l'uso temporaneo di un vaccino non autorizzato.  

Tutti gli stati membri dell'UE hanno formalmente sottoscritto la strategia sui vaccini proposta 
dalla Commissione, convenendo congiuntamente di applicare la procedura di autorizzazione 
all'immissione in commercio condizionata attraverso l'Agenzia europea per i medicinali per i vaccini 
anti Covid-19. 

La procedura di immissione in commercio condizionata è stata da alcuni ritenuta un tipo di 
accertamento sommario e provvisorio, condotto in nome della emergenza, tale quindi da non 
consentire la previsione di un obbligo vaccinale, possibile solamente allorché si abbia il passaggio 

                                                      
29 In tal senso Osservatorio per la legalità costituzionale, Sul dovere costituzionale e comunitario di disapplicazione del cd 
decreto Green Pass, in Questione giustizia, 2021, 4 agosto 2021. 
30 Ai fini della sua valutazione, come risulta dal documento della Commissione europea: “Autorizzazione all’immissione in 
commercio condizionata dei vaccini anti Covid-19 nella Ue. Domande e risposte”, 11 dicembre 2020, l'EMA svolgerà un 
esame indipendente, approfondito e meticoloso di tutte le prove presentate dallo sviluppatore di vaccini. Il processo 
prevede diverse modalità di bilanciamento dei poteri e si basa su un sistema di valutazioni inter pares con molti esperti 
coinvolti: due relatori responsabili della valutazione, un valutatore (peer reviewer), comitati e gruppi di lavoro specializzati 
(ad esempio il comitato di valutazione dei rischi per la farmacovigilanza (PRAC) per quanto riguarda la sicurezza, il gruppo 
di lavoro "Biologia" per quanto riguarda la qualità) e infine il Comitato per i medicinali per uso umano dell'EMA (composto 
da membri di tutti i paesi dell'UE) che formula la raccomandazione. 
31 Commissione europea, “Autorizzazione all’immissione in commercio condizionata”, cit. 
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dalla autorizzazione condizionata a quella standard e quindi a vaccini dagli effetti provati e 
consolidati dal tempo32. 

La scarsa sicurezza del vaccino che impedirebbe un obbligo generalizzato dovrebbe portare 
ragionevolmente ad escludere qualsiasi obbligo anche se rivolto, come vedremo tra poco, ad una 
determinata e circoscritta categoria di persone, non potendo nessuno essere obbligato ad un 
trattamento sanitario che non offre sufficienti garanzie. 

La immissione in commercio condizionata non è, come abbiamo detto, una procedura extra 
ordinem ideata per fronteggiare la pandemia da Covid-19, ma una possibilità già da tempo vigente e, 
come sottolineato33, già applicata per ben trenta volte, per cui pare del tutto improprio parlare del 
vaccino anti Covid-19 come di un vaccino sperimentale. 

Del resto, come da più parti rilevato, nessuna vaccinazione può ritenersi a rischio zero e la 
certezza sugli effetti a medio e lungo termine del vaccino richiederebbe la possibilità di utilizzare la 
macchina del tempo34. 

Qualche anno fa la Corte costituzionale ha esaminato la questione di costituzionalità della 
normativa che ha previsto la vaccinazione obbligatoria contro l’epatite virale di tipo B, impugnata 
per la omessa previsione di accertamenti preventivi – “idonei quanto meno a ridurre il rischio, pur 
percentualmente modesto, di lesioni della integrità psico-fisica per complicanze da vaccino” e “volti 
alla verifica della sussistenza di eventuali controindicazioni alla vaccinazione, nonché della 
specificazione dei tipi di accertamenti che debbono a tal fine compiersi” ‒ ritenendo la visita 
obiettiva e la raccolta dell'anamnesi non sufficienti per escludere la presenza delle molteplici 
patologie, anche asintomatiche, che costituiscono controindicazioni alle vaccinazioni. 

La Corte ha sottolineato la complessità di accertamenti che, alla luce delle conoscenze scientifiche 
acquisite, possano individuare con la maggiore precisione possibile le complicanze potenzialmente 
derivabili dalla vaccinazione e determinare se e quali strumenti diagnostici idonei a prevederne la 
concreta verificabilità siano praticabili su un piano di effettiva fattibilità, non mancando di rilevare 
come “la prescrizione indiscriminata e generalizzata di tutti gli accertamenti preventivi possibili, per 
tutte le complicanze ipotizzabili e nei confronti di tutte le persone da assoggettare a tutte le 
vaccinazioni oggi obbligatorie” renderebbe “di fatto praticamente impossibile o estremamente 
complicata e difficoltosa la concreta realizzabilità dei corrispondenti trattamenti sanitari” (corsivi 
aggiunti)35. 

Se nessuno può negare la maggiore sicurezza derivante da una approvazione che segua una 
procedura standard36, allo scopo di valutare una legge che imponga in maniera generalizzata o per 
categorie di cittadini un vaccino approvato attraverso la immissione in commercio condizionata, 
neppure si deve prescindere, come in molte occasioni ha sottolineato il Giudice costituzionale, dal 
contesto fattuale nel quale la scelta del legislatore viene a calarsi e soprattutto quali sono le ipotesi 
alternative che si possono concretamente prospettare. 

A fronte di centinaia di vittime al giorno lo strumento del vaccino risulta l’unico strumento tale 
da tutelare, come richiede l’art. 32 Cost., la salute individuale e quella collettiva e da impedire il 
diffondersi del virus. 
 

                                                      
32 A. Mangia, Obbligo vaccinale. Il giurista: basta una legge, ma Draghi non lo farà, intervista di Ferraù, in “Il Sussidiario.net”, 17 
luglio 2021. 
33 I. Massa Pinto, Volete la libertà? Eccola, in Questione giustizia, 2021, 3 agosto 2021 
34 Ibid.  
35 Corte cost.  23 giugno 1994, n. 258. 
36 È notizia di questi giorni (“La Repubblica”, 25 agosto 2021) la decisione della Food and drug administration (Fda) di 
approvare “in via definitiva” il vaccino Pfizer, tale da aprire negli Usa la strada all’obbligo di vaccino per tutti i lavoratori 
del settore pubblico. In Italia il Comitato nazionale per la biosicurezza, le biotecnologie e le scienze della vita ha espresso 
“parere favorevole all’obbligatorietà vaccinale, con specifico riferimento a coloro che svolgono funzioni pubbliche e 
comunque attività lavorative che pongano il cittadino a stretto e continuo contatto con altri soggetti”. 
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4. L’obbligo di vaccinazione per una determinata categoria, il d.l. 44/2021 per gli esercenti la 
professione sanitaria: conformità alla Costituzione ed alla Carta dei diritti fondamentali dell’Ue 
 

Il legislatore italiano, come noto, finora non ha ritenuto di approvare una legge con cui stabilire 
l’obbligo generale di vaccinazione contro il Covid-19, ma lo ha invece fatto di recente con riferimento 
ad una specifica categoria di lavoratori. 

Anche a seguito di alcuni fatti assai pubblicizzati dalla stampa relativi alla diffusione del virus in 
case di cura per pazienti anziani da parte di personale sanitario che si era rifiutato di vaccinarsi, il 1° 
aprile di questo anno è stato approvato un decreto legge con cui è stato previsto l’obbligo vaccinale 
per il personale sanitario. 

Il d.l. 44/2021, convertito senza sostanziali modificazioni, con la l. 76/2021, ha previsto, tra 
l’altro, l’obbligo di vaccinazione anti Covid per gli esercenti le professioni sanitarie e gli operatori di 
interesse sanitario che svolgono la loro attività nelle strutture sanitarie, sociosanitarie e socio-
assistenziali, pubbliche o private, nelle farmacie, nelle parafarmacie e negli studi professionali. 

Il decreto (art. 4) si esprime inequivocabilmente nel senso dell’obbligo (“sono obbligati a sottoporsi 
a vaccinazione”), anche se, subito dopo, la previsione parrebbe configurabile quale onere (“la vaccina-
zione costituisce requisito essenziale per l’esercizio della professione”). 

Lo scopo, esplicitato nel decreto, è quello di tutelare – accanto ovviamente alla salute individuale - 
la salute pubblica e di mantenere adeguate condizioni di sicurezza nella erogazione delle prestazioni 
di cura e assistenza. 

L’unico motivo di esenzione dall’obbligo è costituito dal caso di accertato pericolo per la salute in 
relazione a specifiche condizioni cliniche attestate dal medico di medicina generale, escludendo 
implicitamente ipotesi di obiezione di coscienza sulle quali tornerò tra un momento. 

Allo scopo è previsto un complesso procedimento attraverso il quale si deve giungere ad 
incrociare l’elenco degli esercenti la professione sanitaria con i dati relativi allo stato vaccinale di 
ciascuno dei soggetti rientranti negli elenchi, per derivarne la segnalazione all’azienda sanitaria dei 
nominativi dei non vaccinati, la quale deve avvertire gli interessati che debbono documentare di 
essere vaccinati o di essersi prenotati per il vaccino. 

Il procedimento coinvolge le regioni, gli ordini professionali e le aziende sanitarie e risulta 
abbastanza complesso, tanto che da alcuni è stato denunciato il fatto che, nonostante la presenza di 
personale sanitario non vaccinato, la sanzione della sospensione di diritto dallo svolgere prestazioni o 
mansioni che implicano contatti interpersonali o comunque il rischio di diffusione del virus risultava 
applicata in un numero piuttosto limitato di casi. 

Per la sussistenza dell’obbligo è fissato uno specifico limite temporale (“fino al completamento del 
piano vaccinale nazionale e comunque non oltre il 31 dicembre 2021”) e la sanzione stabilita è quella 
della sospensione dal diritto di svolgere prestazioni o da mansioni che implicano contatti interpersonali 
o comunque il rischio di diffusione del virus. Il lavoratore può essere adibito, quando possibile, a 
mansioni anche inferiori o quando non è possibile è sospeso dal lavoro senza trattamento economico. 

La previsione dell’obbligo attraverso un atto avente forza di legge, la natura temporanea 
dell’obbligo, la finalità di tutela della salute individuale e congiuntamente di quella collettiva, la 
esclusione di una sottoposizione forzata alla vaccinazione rappresentano elementi che portano a 
concludere per la legittimità costituzionale della normativa in questione.  

Ugualmente possiamo concordare con chi ha rilevato che la stessa non possa ritenersi irragionevole – 
in considerazione delle specifiche mansioni svolte dai destinatari dell’obbligo e delle condizioni di 
fragilità dei pazienti, nonché della mancata adesione volontaria alla campagna di vaccinazione di parte 
non indifferente del personale medico – né discriminatoria, dal momento che l’obbligo vaccinale è 



0/2021    I/saggi e contributi 

158 

superabile e solo la libera scelta del professionista di non vaccinarsi determina l’applicazione delle 
sanzioni37. 

E’ stato sostenuto che l’obbligo vaccinale porrebbe dubbi di conformità con l’art. 3 della Carta dei 
diritti fondamentali dell’Unione europea (Cdfue), secondo cui “ogni persona ha diritto alla propria 
integrità fisica e psichica” e viene in proposito avanzata l’ipotesi di un rinvio pregiudiziale alla Corte 
di Lussemburgo, ai sensi dell’art. 267 Tfue, la quale dovrebbe esprimersi indicando una soluzione 
uniforme per tutta l’Unione europea nel senso di un si o un no all’obbligo vaccinale, palesando 
altresì, nella prima ipotesi, l’applicazione da parte della Corte costituzionale dei c.d. controlimiti38. 

La posizione adesso riassuntivamente richiamata solleva più di una perplessità. 
Innanzi tutto la Cdfue può trovare applicazione, come più volte ribadito dalla Corte costituzionale e 

dalla Corte di giustizia, solo relativamente a materie di competenza della Unione europea e non come 
una Carta dei diritti con efficacia generale per qualsiasi tipo di rapporto e di disciplina. 

Le perplessità riguardano però anche l’aspetto sostanziale, reso evidente dalla esemplificazione 
dello stesso art. 3 proprio con riguardo all’ambito della medicina e della biologia. 

È stabilito infatti che debbono essere rispettati: “a) il consenso libero e informato della persona 
interessata, secondo le modalità definite dalla legge; b) il divieto delle pratiche eugenetiche, in 
particolare di quelle aventi come scopo la selezione delle persone; c) il divieto di fare del corpo 
umano e delle sue parti in quanto tali fonte di lucro; d) il divieto di clonazione riproduttiva di essere 
umani”. 

Per il tema trattato l’art. 3 Cdfue non pare aggiungere elementi ulteriori rispetto a quelli già 
richiesti dalla nostra Costituzione, così come interpretata dalla Corte costituzionale. Ad ogni buon 
conto quest’ultima, a partire dal 201739, ha suggerito ai giudici nazionali, allorchè si ponga un 
problema di possibile contrasto, congiuntamente, di una norma costituzionale e di una contenuta nella 
Cdfue, di rivolgersi prioritariamente al Giudice costituzionale nazionale. 

Anche il riferimento ai controlimiti appare inappropriato, dal momento che trattasi di istituto – 
come noto dai contorni non del tutto definiti e comunque da utilizzare con grande cautela, come 
ha mostrato il caso Taricco ‒ che viene in considerazione come reazione dello stato alla imposizione di 
una normativa derivante dall’Unione europea che viene ritenuta in contrasto con i principi 
fondamentali dell’ordinamento costituzionale e con i diritti inalienabili della persona umana.  

Nel nostro caso invece si tratterebbe di una normativa nazionale che, se ritenuta in contrasto con 
i principi della nostra Costituzione, avrebbe solo che da essere portata al controllo della Corte 
costituzionale. 

Quanto poi alla ipotesi di una soluzione uniforme per l’Unione europea, vale richiamare quanto ha 
sostenuto, con riferimento all’ordinamento del Consiglio d’Europa e della Cedu, dalla ricordata recente 
pronuncia della Corte di Strasburgo a proposito del margine di apprezzamento inevitabilmente da 
riconoscere in questa materia ai singoli stati, posti nella migliore condizione per valutare l’obbligo 
vaccinale con riguardo alla situazione presente nel paese (livello di diffusione del virus, percentuale 
delle persone che volontariamente hanno accolto la raccomandazione a vaccinarsi ecc.)40. 

Nei giorni in cui stiamo scrivendo il Conseil constitutionnel si è pronunciato su un tema analogo a 
quello affrontato con il d.l. 44/2021 e relativamente ad una legge che prevede, per il lavoratore che 
non presenta il passe sanitaire e non sceglie di utilizzare ferie o congedi retribuiti, che venga 
comunicata il giorno stesso la sospensione dal lavoro e dalle funzioni.  Il Conseil, in considerazione 

37 B. Liberali, Vaccinazioni contro il Covid-19: obbligo e nuove forme di obiezione di coscienza?, in Diritti comparati, 15 aprile 2021. 
38 A. Mangia, Obbligo vaccinale e green pass: “Moro contro Draghi, l’Europa sta con l’ex Dc, intervista di Ferraù, in “Il 
Sussidiario.net”, 5 agosto 2021. 
39 Corte cost. 14 dicembre 2017, n. 269, poi puntualizzata nelle sue affermazioni da Corte cost. 21 febbraio 2019, n. 20 e  
21 marzo 2010, n. 63. 
40 In proposito basti pensare alle misure prese da ciascun stato per far fronte alla pandemia, in alcuni casi assai diverse, pur se 
ispirate chiaramente alla stessa finalità. Così a fronte di chi ha ritenuto di procedere alla c.d. chiusura totale (lockdown), altri 
hanno, almeno in primo momento, pensato di raggiungere la c.d. immunità di gregge, evitando qualsiasi chiusura. 
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della finalità, di valore costituzionale, di limitare la propagazione del virus e di tutelare la salute, 
nonché del carattere temporaneo della normativa e della sua applicazione solamente per certe 
attività o certi luoghi maggiormente a rischio di contagio, ha ritenuto infondata la questione di 
costituzionalità41.     
 
 
5. Segue: il significato dell’approvazione del d.l. 44/2021 e l’ipotesi di una obiezione di 
coscienza per il personale medico  
 

L’approvazione del d.l. 44/2021 pare mostrare, per tabulas, che il legislatore ha ritenuto insufficiente 
la normativa generale sulla sicurezza dei luoghi di lavori a fondare un obbligo di vaccinazione, 
giudicando necessaria una specifica legge. 

Parrebbe quindi da escludere la possibilità di estendere per analogia questa disciplina ad altre 
categorie di lavoratori, sulla base della stessa ratio, nella considerazione che trattasi di soggetti che, per il 
tipo di attività svolta, possono determinare una maggiore diffusione del virus. Il carattere eccezionale 
che la Costituzione riconosce ai trattamenti sanitari obbligatori, considerati, come abbiamo visto, una 
extrema ratio, esclude una interpretazione estensiva o analogica dell’obbligo vaccinale. 

Una valutazione senz’altro positiva del comportamento del legislatore deve essere comunque 
espressa per avere in tal modo fatto chiarezza circa i presupposti specifici dell’obbligo, i destinatari, 
il procedimento, le sanzioni e quanto altro, mentre una disciplina a carattere generale avrebbe 
lasciato troppi spazi alle libere scelte dell’imprenditore e avrebbe determinato con quasi certezza un 
contenzioso davanti all’autorità giudiziaria, la quale pure si sarebbe vista riconoscere un potere 
interpretativo eccessivamente ampio con riguardo ad una decisione destinata ad incidere sui diritti 
fondamentali del lavoratore. 

Ci si è chiesto perché l’obbligo vaccinale sia stato previsto solo per il personale medico e non 
anche per altri tipi di attività per le quali potrebbero valere le stesse ragioni, quali il personale 
scolastico o quello relativo alla amministrazione della giustizia (magistrati e avvocati)42. 

Se può escludersi una applicazione analogica, non può dirsi altrettanto per la possibilità che 
qualche giudice sollevi la questione di costituzionalità della normativa in questione, attraverso la 
tecnica del tertium comparationis, per denunciare la violazione dell’art. 3 Cost. e della 
ragionevolezza della discriminazione rispetto ad altre categorie di lavoratori, richiamandosi alle 
finalità perseguite dall’obbligo vaccinale imposto al personale sanitario. 

Sulla base di quanto siamo venuti dicendo, in assenza di una legge che introduca, in via generale 
o per alcune categorie di persone, l’obbligo vaccinale, ognuno ha il diritto, costituzionalmente 
riconosciuto, di non vaccinarsi, senza la necessità di fornire alcuna motivazione e senza che a suo 
carico possa derivare alcuna forma di costrizione derivante dal generico principio di solidarietà, 
dovendosi distinguere il senso civico dall’obbligo giuridicamente vincolante. 

Se esiste, come abbiamo visto, il diritto a non sottoporsi ad un determinato trattamento sanitario 
(anche quando questo rifiuto conduca certamente alla morte), credo non possa negarsi, in assenza 
di una legge, il diritto a rischiare di ammalarsi.  

Allorché invece sia approvata una legge che introduca l’obbligo di vaccinazione, potrebbe porsi la 
questione relativa alla necessità che la stessa riconosca ai destinatari una forma di obiezione di 
coscienza, vale a dire la possibilità di sottrarsi all’obbligo invocando ragioni di coscienza43. 

                                                      
41 Conseil constitutionnel 5 agosto 2021, n. 824, secondo cui: “en adoptant ces dispositions, le législateur a entendu limiter la 
propagation de l'épidémie de covid-19. Il a ainsi poursuivi l'objectif de valeur constitutionnelle de protection de la santé”.  
42 A. Mangia, Obbligo vaccinale e green pass, cit. 
43 B. Liberali, Vaccinazioni contro il Covid-19, cit. 
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Questo aspetto è stato affrontato dalla Corte Edu nella recente ricordata decisione relativa 
all’obbligo di vaccinazione di minori nella repubblica ceca, con riferimento ad una supposta 
violazione dell’art. 9 Cedu (libertà di pensiero, di coscienza e di religione). 

Il ricorrente si era richiamato infatti a motivi di coscienza, fondati soprattutto sulla scarsa 
attendibilità del vaccino ed a ragioni di salute. La Corte ha richiamato i propri precedenti con 
riguardo alla odc al servizio militare ed all’ipotesi di aiuto al suicidio (caso Pretty del 2002) ed ha 
concluso che i generici motivi sui quali era fondato il ricorso non erano tali da assumere un grado 
sufficiente di forza, serietà, di coerenza e di importanza da poter giustificare una applicazione 
dell’art. 9 Cedu44. 

Nel caso del d.l. 44/2021, come ricordato, l’unica ragione di esonero è stata indicata nei motivi di 
salute del destinatario dell’obbligo, per cui deve escludersi la possibilità per i medici di richiamarsi a 
ragioni di coscienza, ammissibile solo in caso di espressa previsione da parte della legge. 

In questa ipotesi comunque parrebbe quasi paradossale che una legge approvata per far fronte, 
tra l’altro, all’alto numero di medici che non si erano volontariamente vaccinati, imponendo 
l’obbligo, consenta poi loro, per ragioni di coscienza, di non osservarlo. 

Possiamo poi chiederci se meriti riconoscimento la posizione, non proprio isolata, di quei medici 
che fondano il loro rifiuto su ragioni di natura scientifica, ponendosi criticamente rispetto al 
procedimento seguito per l’autorizzazione alla messa in commercio, alla scarsa efficacia del vaccino 
o ai possibili effetti negativi dello stesso. 

A parte l’evidente effetto negativo e di disorientamento che un simile atteggiamento viene ad 
esercitare sui propri pazienti e sul resto della popolazione, dal momento che la scelta di 
raccomandare anche fortemente o addirittura di imporre un vaccino risulta, come dicevamo, 
necessariamente fondata sui risultati della scienza medica fornita dagli organi rappresentativi, 
potremmo chiederci se quei medici possano, in dissenso con tali risultati, continuare ad esercitare la 
loro attività professionale. 

Ragionare su una esenzione dall’obbligo di vaccinazione del personale medico per ragioni di 
coscienza, dovrebbe portare, per ragioni logiche, a porre analogo problema anche con riguardo 
all’attività del personale medico e paramedico di vaccinare i pazienti, giusto per le ragioni di cui 
sopra (inutilità o dannosità del vaccino). 

Potremmo pensare a riconoscere l’odc del medico, testimone di Geova, che rifiuti, per ragioni di 
coscienza, di procedere alla trasfusione di sangue di un paziente, causandone la morte? 

Per ragioni analoghe è sempre stata esclusa la obiezione di coscienza di un giudice di fronte ad 
una norma che non condivide, non potendo le sue convinzioni personali giustificare una 
disapplicazione della stessa.  
 
 
6. Tra obbligo e raccomandazione: la Certificazione verde Covid-19 quale onere e stimolo a 
vaccinarsi. Il succedersi dei decreti legge: aspetti di costituzionalità e la disarmonia 
dell’obbligo di Certificazione per gli insegnanti. Non una limitazione di diritti fondamentali, 
ma la realizzazione delle condizioni per il loro esercizio  
 

Tra la raccomandazione, quale semplice invito a vaccinarsi e l’obbligo imposto per legge, in via 
generale o per categorie di persone, si colloca la figura giuridica dell’onere, che può essere utilizzata 
allo scopo di spingere, con maggiore forza, ad effettuare il vaccino senza (o prima di) giungere ad 
imporlo con l’obbligo. Ciò in perfetta coerenza con la qualificazione costituzionale del trattamento 
sanitario obbligatorio quale extrema ratio. 

                                                      
44 Corte europea dei diritti dell’uomo, grande camera, 8 aprile 2021, Affaire Vavricka c. Repubblica Ceca, in Foro it., 2021, 
IV, 353. 
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È quanto in generale sta accadendo nel nostro paese con la previsione e progressiva 
valorizzazione della “Certificazione verde Covid-19” (da adesso CVC), oggetto di valutazioni di segno 
diverso, anche esattamente opposto. 

Il CVC è stato previsto con il d.l. 52/202145, il cui art. 9 ha stabilito le condizioni per ottenerlo46, il  
periodo di validità, diverso a seconda della condizione in base alla quale è rilasciato, il campo di 
applicazione ed i limiti di utilizzo. 

Lo stesso decreto ha poi previsto che solamente coloro che sono in possesso del CVC possono 
permanere nelle sale di attesa dei dipartimenti d’emergenza e accettazione e dei reparti di pronto 
soccorso se accompagnatori dei pazienti non affetti da Covid e dei pazienti disabili di (art. 2-bis) e 
possono partecipare alle feste conseguenti alle cerimonie civili o religiose, anche al chiuso, anche 
organizzate mediante servizi di catering e banqueting (art. 8-bis).   

Accanto a queste ipotesi che prescrivono l’onere del possesso del  CVC per poter accedere a 
determinati luoghi, il decreto ha altresì previsto la mera possibilità di stabilire nelle linee guida che 
l’accesso sia riservato ai possessori di CVC per spettacoli aperti al pubblico ed eventi sportivi e per 
fiere, convegni e congressi, ma solo “con riferimento a particolari eventi”. 

In caso di accesso a determinati luoghi o partecipazione ad eventi per i quali è richiesto il CVC, 
senza esserne in possesso, è prevista una sanzione da 400 a 1.000 euro, che in casi di reiterata 
violazione viene raddoppiata. 

Con il d.l. 105/202147 è stato inserito al d.l. precedente un art. 9-bis attraverso il quale, in 
maniera chiara ed inequivoca, sono stati elencati una serie di servizi ed attività, alle quali, in zona 
bianca, possono accedere esclusivamente i soggetti muniti di CVC48. 

Il successivo d-l. 111/202149 ha aggiunto, a sua volta un art. 9-ter ed un 9-quater, 
rispettivamente rivolti all’ambito scolastico e universitario ed ai mezzi di trasporto. 

Quest’ultimo, seguendo gli stessi criteri appena indicati limita ai soli soggetti muniti di CVC 
l’accesso e l’utilizzo di una serie di mezzi di trasporto50, mentre l’art. 9-ter risulta in realtà, quanto a 

45 D.L. 22 aprile 2021, n. 52, convertito, con modificazioni in legge 17 giugno 2021, n. 87, contenente misure urgenti per la 
graduale ripresa delle attività economiche e sociali nel rispetto delle esigenze di contenimento della diffusione 
dell’epidemia da Covid-19. Da sottolineare la tecnica legislativa utilizzata nell’art. 9 a proposito del certificato verde Covid-
19, nel quale assai opportunamente, a beneficio degli interpreti, vengono specificamente indicate le definizioni di termini 
utilizzati nella disposizione: “certificazioni verdi Covid”, “vaccinazione”, “test molecolare”, “test antigenico rapido”, 
“piattaforma nazionale digital green”. 
46 Queste le tre condizioni: a) avvenuta vaccinazione; b) avvenuta guarigione; c) effettuazione di test antigenico rapido o 
molecolare con esito negativo 
47 D.l. 23 luglio 2021 n. 105, misure urgenti per fronteggiare l’emergenza epidemiologica da Covid-19 e per l’esercizio in 
sicurezza di attività sociali ed economiche. 
48 Queste le attività e servizi: a) servizi di ristorazione svolti da qualsiasi esercizio per il consumo al tavolo, al chiuso; b) 
spettacoli aperti al pubblico, eventi e competizioni sportivi; c) musei, altri istituti e luoghi della cultura e mostre; d) 
piscine, centri natatori, palestre, sport di squadra, centri benessere, anche all'interno di strutture ricettive, limitatamente 
alle attività al chiuso; e) sagre e fiere, convegni e congressi; f) centri termali, parchi tematici e di divertimento; g) centri  
culturali,  centri  sociali  e  ricreativi, limitatamente alle attività al chiuso e con esclusione dei centri educativi per l'infanzia, 
compresi i centri estivi, e le relative attività di ristorazione; h) attività di  sale  gioco,  sale  scommesse,  sale  bingo  e 
casinò; i) concorsi pubblici. Lo stesso decreto aggiunge anche gli spettacoli aperti al pubblico in sale teatrali, sale da 
concerto, sale cinematografiche, locali di intrattenimento e musica dal vivo. 
49 D.l. 6 agosto 2021, n. 111, misure urgenti per l’esercizio in sicurezza delle attività scolastiche, universitarie e in materia 
di trasporti. 
50 Questi i mezzi di trasporto indicati: a) aeromobili adibiti a servizi commerciali di trasporto di persone; b) navi e 
traghetti adibiti a servizi di trasporto interregionale, ad esclusione di quelli impiegati per i collegamenti marittimi nello 
Stretto di Messina; c) treni impiegati nei servizi di trasporto ferroviario passeggeri di tipo Intercity, Intercity Notte e Alta 
Velocità; d) autobus adibiti a servizi di trasporto di persone, ad offerta indifferenziata, effettuati su strada in modo 
continuativo o periodico su un percorso che collega più di due regioni ed aventi itinerari, orari, frequenze e prezzi 
prestabiliti; e) autobus adibiti a servizi di noleggio con conducente, ad esclusione di quelli impiegati nei servizi aggiuntivi 
di trasporto pubblico locale e regionale. 
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contenuto, assai più vicino all’esaminato d.l. 44/2021 che non agli art. 9, 9-bis e 9 quater del d.l. 
52/2021. 

In questo caso infatti si fa riferimento, almeno per il personale docente, non tanto ad una 
limitazione in ordine al godimento di alcuni servizi o all’accesso a determinati luoghi, quanto alla 
possibilità degli insegnanti di continuare ad esercitare la propria attività lavorativa. 

La mancanza del CVC equivale infatti per questi ultimi ad assenza ingiustificata e, a decorrere dal 
quinto giorno di assenza, il rapporto di lavoro è sospeso e non sono dovuti la retribuzione né altro 
compenso o emolumento, comunque denominato. 

La situazione si presenta pertanto assai simile a quella del personale sanitario, anche se per 
questo il d.l. 44/2021 si esprime in termini di obbligo di vaccinazione, a dimostrazione come in 
alcuni casi il margine di distinzione tra obbligo ed onere sia davvero molto sottile e quasi 
inesistente51. Tanto che suona fuori luogo, nell’art. 9-ter, il riferimento alla sanzione amministrativa 
per quanti svolgano la loro attività in mancanza del CVC, essendo la sanzione già espressa dall’esser 
considerato prima assente ingiustificato e poi sospeso dal lavoro senza retribuzione. 

L’art. 9-ter appare quindi come una disarmonia difficile da giustificare. 
Un elemento nuovo che caratterizza il d.l. 111/2021 consiste nella sua efficacia limitata nel 

tempo, specificamente dal 1° settembre al 31 dicembre 2021, specificazione che non ricorreva nei 
precedenti decreti. 

Molte sono state le critiche rivolte alla introduzione del CVC e alla indicazione del relativo campo 
di applicazione.  

Per alcuni si è trattato della introduzione nel nostro ordinamento di un sostanziale obbligo di 
vaccinazione, anche surrettiziamente sotto forma di onere52, una “spinta gentile” che nasconderebbe 
in realtà “un pungiglione”, in quanto determinerebbe una limitazione di diritti fondamentali53.   

Al proposito vale innanzi tutto rilevare come il CVC è stato previsto attraverso un atto avente 
forza di legge e che pare assolvere ai limiti imposti dalla Costituzione all’art. 32 per i trattamenti 
sanitari obbligatori, non potendosi quindi condividere che si sia trattato di un aggiramento della 
riserva assoluta di legge e dei principi costituzionali previsti per l’obbligo di vaccinazione54. 

In ogni caso una simile impostazione pare tenere a base una nozione di libertà come libertà 
assoluta accogliendo, come è stato esattamente sottolineato, un concetto arcaico e presociale di 
libertà, disgiunto dalla responsabilità verso la collettività55 e contro ogni forma di convivenza, tale 
da potersi vedere come l’anticamera del “bellum omnium contra omnes”56. 

Il CVC viene quindi indicato come una imposizione surrettizia e indiretta di un obbligo vaccinale 
per quanti intendano circolare liberamente ed usufruire di certi spazi o servizi, volendo 
legittimamente rifiutare un trattamento sanitario non obbligatorio57, mentre per altri, chi pretende 
di astrarsi dalla dimensione collettiva di una epidemia fortemente contagiosa, rifiutando la 
vaccinazione, non può aspirare ad essere ammesso a forme di vita sociale nelle quali si manifesta il 

                                                      
51 Corte cost. 18 gennaio 2018, n. 5, ha sottolineato come nell’orizzonte epistemico della pratica medico-sanitaria la 
distanza tra raccomandazione e obbligo è assai minore di quella che separa i due concetti nei rapporti giuridici. In ambito 
medico, raccomandare e prescrivere sono azioni percepite come egualmente doverose in vista di un determinato obiettivo 
(tanto che sul piano del diritto all’indennizzo le vaccinazioni raccomandate e quelle obbligatorie non subiscono 
differenze). In quest’ottica, occorre considerare che, anche nel regime previgente, le vaccinazioni non giuridicamente 
obbligatorie erano comunque proposte con l’autorevolezza propria del consiglio medico. 
52 Osservatorio per la legalità costituzionale, Sul dovere costituzionale, cit. 
53 A. Mangia, Obbligo vaccinale e green pass, cit. 
54 Osservatorio per la legalità costituzionale, Sul dovere costituzionale, cit. 
55 N. Rossi, Venerdì 6 agosto 2021. Esordisce la certificazione verde, in Questione giustizia, 6 agosto 2021.  
56 G. Azzariti, Vaccino e gren pass, impariamo a leggere la Costituzione, in “Il Manifesto”, 28 luglio 2021.  
Sulla nozione di “libertà naturale”, v. le interessanti osservazioni di I. Massa Pinto, Volete la libertà?,  cit. 
57 Osservatorio per la legalità costituzionale, Sul dovere costituzionale, cit. 
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rischio di contagio58; e possono quindi ritenersi legittimamente limitati in alcune loro libertà coloro 
che, potendosi vaccinare e contro l’opinione della comunità scientifica, non lo facciano59. 

La questione credo debba essere diversamente impostata, in quanto il CVC deve essere visto non 
come un elemento che determina una limitazione delle libertà, bensì come uno strumento che, con 
l’intento certamente anche di incentivare la vaccinazione spontanea, determina le condizioni in 
presenza delle quali determinati diritti, anche fondamentali, possano essere esercitati in sicurezza, 
evitando situazioni che possano causare una diffusione del virus. 

In altri termini consentire l’accesso allo stadio solamente a quanti sono in possesso del CVC 
significa permettere lo svolgimento in pubblico di una gara di calcio in situazione di sicurezza. 
L’alternativa non sarebbe certo quella di una partecipazione di tutti allo stadio, bensì, come è 
accaduto per molti mesi, quella degli stadi chiusi.  

La messa in commercio del vaccino ha reso possibile riaprire locali, consentire certe 
manifestazioni, usufruire di determinati servizi, ma a condizione che ciò avvenga in condizioni di 
sicurezza e queste sono state individuate nell’essere vaccinati. 

Non una limitazione di diritti costituzionali, ma una previsione per rendere possibile, a tutti 
coloro che la osservino, di poterli esercitare. In sicurezza, evitando ipotesi di possibile diffusione del 
contagio. 

La necessità della patente di guida per poter condurre veicoli su strade pubbliche non può 
ritenersi una limitazione della libertà di circolare, ma una prescrizione a garanzia della propria 
incolumità e di quella degli altri. 

La legge con cui è stato regolato il CVC certamente non si sottrae, al pari di tutte le leggi, ad una 
valutazione circa la sua ragionevolezza e proporzionalità, con riguardo ad esempio sia alla reale 
possibilità per tutti di potersi vaccinare60, sia a che sia scientificamente dimostrata la connessione 
tra diffusione del virus e avvenuta vaccinazione o alla possibilità di pervenire agli stessi risultati con 
misure meno restrittive. 

Il Conseil constitutionnel ha esaminato di recente la questione di costituzionalità della legge che 
ha regolato in Francia la “tessera sanitaria”, limitando l’accesso a certi luoghi o avvenimenti che 
possono implicare assembramenti alle persone in possesso della tessera, giudicando la stessa 
infondata, sulla base delle finalità delle disposizioni impugnate61. 

Successivamente una nuova questione è stata proposta al Conseil con riferimento alla subordina-
zione al possesso della tessera sanitaria per l’accesso a certi luoghi, quali i grandi magazzini, i centri 
commerciali ed i trasporti pubblici. 

Anche in questo caso la conclusione è stata nel senso della infondatezza e dell’equilibrata 
ponderazione da parte del legislatore dei differenti valori costituzionali in gioco.  

In particolare il Conseil ha rilevato come le misure sono state prese sulla base dell’accertamento 
scientifico che persone con le caratteristiche indicate riduce fortemente la circolazione del virus, che 
trattasi di misure a carattere temporaneo, per un periodo per il quale il legislatore ha valutato vi 
fosse il rischio di contagio (fino al 15 novembre 2021) e che i luoghi scelti sono quelli dove l’attività 
presenta per sua natura un rischio particolare di diffusione, per cui non viene introdotto né un 
obbligo di cura, né di vaccinazione62. 

58 N. Rossi, Venerdì 6 agosto 2021, cit. 
59 F. Melzi D’Eril, Vigevani, Ecco perché il Green pass è costituzionale e può limitare alcune libertà, in “ilsole24ore.com”, 17 
luglio 2021. 
60 C. Bertolino, “Certificato verde Covid-19” tra libertà ed eguaglianza, in Federalismi.it, 16 giugno 2021 
61 Conseil constitutionnel 31 maggio 2021, n. 819, secondo cui: “le législateur a entendu limiter l'application des 
dispositions contestées aux cas où il est envisagé de mettre en présence simultanément un nombre important de 
personnes en un même lieu. Par ailleurs, il a précisé que cette réglementation doit être appliquée « en prenant en compte 
une densité adaptée aux caractéristiques des lieux, établissements ou événements concernés, y compris à l'extérieur, pour 
permettre de garantir la mise en œuvre de mesures de nature à prévenir les risques de propagation du virus”.  
62 Conseil constitutionnel 5 agosto 2021, n. 824. 
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Abstract 
 
Lo scritto esamina in una prima parte i principi costituzionali in tema di vaccinazioni obbligatorie, relativamente in 
particolare in relazione al diritto fondamentale alla salute ed al significato del consenso informato ai trattamenti 
sanitari, nonché alle condizioni fissate dalla Costituzione e ricavabili dalla giurisprudenza costituzionale per la 
legittima imposizione di trattamenti sanitari obbligatori, quali le vaccinazioni obbligatorie e le relative sanzioni. 
Nella seconda parte gli stessi principi vengono esaminati con riferimento alla esperienza della emergenza sanitaria 
da Covid-19 tuttora in corso e con riferimento alle diverse fasi in cui essa si è concretamente sviluppata. Vengono 
quindi analizzate le tematiche della vaccinazione prima come diritto e poi come obbligo, le ragioni della mancata 
approvazione di una legge generale circa l’obbligo di vaccinazione e la limitazione dell’obbligo stesso solo per i 
medici e per il personale sanitario e la legittimità dell’onere della Certificazione Verde (c.d. greenpass). 
 
Parole chiave: Costituzione, dritto alla salute, trattamento sanitaria, vaccinazione obbbligatoria, Certificato 
verde, Covid-19 (Greenpass) 

* 
The article first examines the constitutional principles on the subject of compulsory vaccinations, particularly 
in relation to the fundamental right to health and the meaning of informed consent to health treatments, as 
well as the conditions established by the Constitution and obtainable from constitutional jurisprudence for 
legitimate imposition of mandatory health treatments, such as mandatory vaccinations and related sanctions. 
In the second part, the same principles are examined with reference to the experience of the health emergency 
from Covid-19 still underway and with reference to the different phases in which it has actually developed. The 
issues of vaccination are then analyzed first as a right and then as an obligation, the reasons for the non-
approval of a general law regarding the obligation to vaccinate and the limitation of the obligation itself only 
for doctors and health personnel and the legitimacy of the burden of the Green Certification (so-called 
greenpass). 
 
Key words: Constitution, right to health, health treatment, compulsory vaccination, Green certificate, Covid-
19 (Greenpass) 
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1. Introduzione

La cittadinanza viene generalmente definita come la condizione giuridica riconosciuta dal diritto 
positivo al soggetto che appartiene alla popolazione costitutiva di uno Stato. Il rapporto che lega il 
cittadino allo Stato è quindi un rapporto di appartenenza. Ogni singolo Stato, pertanto, decide di 
dotarsi di una legge sulla cittadinanza e stabilisce le situazioni giuridiche soggettive (es. nascita, 
filiazione, adozione, matrimonio, residenza, etc.) in base alle quali un soggetto può essere definito 
cittadino e può legittimamente appartenere al suo ordinamento1.  

Il vincolo della cittadinanza definisce così gli individui che fanno parte del ‘popolo’, uno degli 
elementi costitutivi dello Stato secondo il diritto internazionale. Il concetto di cittadinanza è per sua 
natura un concetto dinamico e in continua evoluzione. 

La cittadinanza, dal punto di vista della persona fisica, è poi uno status soggettivo che denota 
l’appartenenza ad una comunità politica, ed ha come conseguenza la titolarità di una serie di diritti, 
riconosciuti e garantiti dalla comunità medesima. Con l’adozione della prospettiva individualistica 
propria dei Giusnaturalisti, e della fondazione contrattualistica dello Stato moderno, il cittadino 
viene considerato quale unità costitutiva dello Stato, titolare di diritti che quest’ultimo riconosce e 
garantisce.  

L’uomo diventa ‘cittadino’, in senso moderno, in altre parole quale parte di una comunità 
politica di simili, con la Rivoluzione francese. Significativa, in proposito, è la Dichiarazione dei 
diritti dell’uomo e del cittadino del 1789: l’endiadi “uomo” e “cittadino” non è separabile. Il 
cittadino dispone sì di diritti inalienabili e assoluti, ma il loro esercizio dipende strettamente dalla 
legge e quindi dalla nazione sovrana della cui volontà la legge si fa espressione. È l’appartenenza alla  

* Professore ordinario di Diritto Internazionale, Università di Napoli “l’Orientale”. 
1 Sulla definizione giuridica di cittadinanza, fra i tanti, si rinvia a E. Grosso, Cittadinanza, in M. Flores, (cur.), Diritti umani. 
Cultura dei diritti e dignità della persona nell’epoca della globalizzazione, Torino, 2007, p.128.  
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collettività che, di fatto, segna l’identità politica dell’individuo: il cittadino esiste come tale grazie al 
vincolo primario che lo lega alla Nazione. 

 La cittadinanza denota dunque una relazione tra un individuo e uno Stato in base alla quale il 
primo ha un legame significativo e permanente con il secondo, relazione dalla quale discendono i 
caratteristici diritti di ingresso e permanenza nel territorio, la titolarità dei diritti politici, il diritto alla 
protezione diplomatica da parte dello Stato, ed alcuni doveri in termini di prestazioni personali e 
patrimoniali. Si tratta di una condizione fondamentale per l’individuo. Come ha affermato la 
Commissione interamericana dei diritti dell’uomo: “[Nationality] is one of the most important rights of 
man, after the right to life itself, because all the prerogatives, guarantees and benefits man derives 
from this membership in a political and social community – the State – stem from or are supported 
by the right”2.    
 
 
2. La disciplina dell’acquisto e della perdita della cittadinanza tra diritto interno e diritto 
internazionale   
 
      Tradizionalmente, le norme sull’attribuzione e la revoca della cittadinanza rientrano nel cd. 
‘dominio riservato’ dello Stato. Quello della cittadinanza, o meglio della ‘nazionalità’, è da sempre un 
argomento connesso strettamente alla sovranità statale. Ciò a partire dalla pace di Westfalia e 
dall’emergere del concetto di Stato-nazione. Il diritto internazionale ha sempre avuto un ruolo 
limitato con riguardo alla regolamentazione della cittadinanza, demandata al diritto dello Stato. 

Per quanto concerne la disciplina dell’acquisto e della perdita della cittadinanza, la regola 
generale, affermata dalla Corte permanente di giustizia internazionale nel Parere consultivo 
riguardante i Decreti sulla cittadinanza in Tunisia e Marocco del 1923 è che “le questioni relative 
alla cittadinanza rientrano in linea di principio nel dominio riservato” dello Stato. La Corte precisò, 
comunque, che ciò valeva “allo stato attuale del diritto internazionale”, contemplando quindi la 
possibilità di eventuali evoluzioni della materia3. Tale principio è ribadito all’art. 1, co. 1, della 
Convenzione dell’Aja del 1930 “concernente certe questioni relative ai conflitti di legge sulla 
cittadinanza”, dove si legge che “spetta a ciascuno Stato determinare in base alla propria legislazione 
quali sono i suoi cittadini”4. 

Trattandosi di materia rimessa in principio alla disciplina della legge interna, il diritto 
internazionale non impone agli Stati i criteri da adottare riguardo all’acquisto e alla perdita della 
cittadinanza. In quanto all’attribuzione, i criteri più seguiti sono quelli dello ius sanguinis, dello ius 
soli, dello iuris communicatio (es. matrimonio con un cittadino), della naturalizzazione. Un’altra 
ipotesi di acquisto della cittadinanza è quella della successione tra Stati. In tal caso, gli individui che 
risiedono nel territorio oggetto del trasferimento della sovranità acquisiscono generalmente la 
cittadinanza dello Stato successore, anche se la dottrina è divisa tra chi afferma il carattere 
automatico di questo effetto e chi rileva invece la necessità di apposita disciplina da parte dello Stato 
che subentra. 

Dalla circostanza per cui le norme in materia di cittadinanza rientrano nel cd. ‘dominio riservato’ 
dello Stato discende il principio per cui non è contestabile la cittadinanza attribuita da uno Stato 
anche qualora manchi un effettivo legame (il cd. genuine link) tra l’individuo e lo Stato. Non si è mai 
affermata nella prassi, pertanto, la regola che fu teorizzata dalla Corte internazionale di giustizia nel 
noto caso Nottebohm, e, ciò nonostante, la circostanza per cui all’epoca la competenza interna a 

                                                      
2 Commissione Interamericana dei Diritti dell’Uomo, Rapporto sul Cile, 1986, par. 6 
3 Si veda Permanent Court of International Justice, “Nationality Decrees issued in Tunis and Morocco, Advisory Opinion of 
7 February 1923”, Publications of the Court, Serie B, 1923. 
4 Il testo della Convenzione è riprodotto in R. Luzzatto, F. Pocar (cur.), Codice di Diritto internazionale pubblico, Torino, 
2013, p. 261 ss. 
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determinare le modalità di acquisto e di revoca della cittadinanza fosse praticamente assoluta. La 
Corte Internazionale di Giustizia affermava infatti in questa sentenza che: 

[n]ationality is a legal bond having as its basis a social fact of attachment, a genuine connection of 
existence, interests and sentiments, together with the existence of reciprocal rights and duties. It may be 
said to constitute the juridical expression of the fact that the individual upon whom it is conferred, either 
directly by the law or as a result of an act of the authorities, is in fact more closely connected with the 
population of the State conferring nationality, than with that of any other State5.  

Com’è stato ampiamente rilevato dalla dottrina, infatti, la sentenza va inquadrata nel momento 
storico in cui fu resa. Si trattò, nella specie, di trovare una giustificazione per limitare gli effetti della 
competenza statale in ambito internazionale in una vicenda che vedeva come protagonista un ex 
nazista tedesco, il sig. Nottebohm per l’appunto, il quale aveva acquisito la cittadinanza del 
Liechtenstein al mero scopo di diventare cittadino del Guatemala, dove aveva vissuto per anni; il 
Guatemala, tuttavia, nel corso della guerra aveva deciso di schierarsi contro la Germania6. D’altra 
parte, com’è noto, anche in ambito marittimo l’attribuzione della propria bandiera da parte di uno 
Stato alla nave non è suscettibile di limitazioni di diritto internazionale in assenza d’impegni 
sottoscritti dagli Stati stessi, tanto è vero che non si riesce a contrastare in maniera veramente 
efficace il fenomeno delle cd. ‘bandiere ombra’ (flags of convenience, pavillons de complaisance). 

Assodato quindi che il diritto internazionale non riconosce validità al principio del genuine link ai fini 
della legittima attribuzione della cittadinanza da parte dello Stato, occorre chiedersi quali limiti la libertà 
dello Stato con riguardo all’attribuzione e alla revoca della cittadinanza eventualmente incontri. 

 L’emergere con forza nella realtà internazionale degli obblighi derivanti dal diritto dei diritti 
umani ci fornisce la risposta adeguata.  

Pertanto, in base ad un principio consuetudinario ormai pacifico, lo Stato non potrà revocare la 
cittadinanza in ragione della razza o del genere, violando così il principio di non discriminazione. È 
quanto avvenne, com’è tristemente noto, al tempo delle leggi razziali che, in Italia come in Germania, 
privarono della cittadinanza gli ebrei tra il 1933 e il 1941. Allo stesso modo, poiché la revoca della 
cittadinanza va a pregiudicare diritti già acquisiti da un individuo, si ritiene che la suddetta revoca 
non possa mai avvenire in modo arbitrario, principio che si ricava anche dall’art. 15 della 
Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo7, e successivamente affermato dalla Corte di giustizia 
dell’Unione europea nella sentenza Rottmann del 20108.  

La discrezionalità dello Stato nell’attribuzione della nazionalità si muove quindi nell’ambito del 
rispetto dei diritti umani così come si vanno progressivamente affermando nel diritto internazionale 
generale e convenzionale.  

Oltre ai principi già menzionati possiamo ricordare altri diritti connessi al possesso della 
nazionalità, quale il diritto di cambiare, o di mantenere, la propria nazionalità (corollari della libertà 
di chiedere la naturalizzazione in uno Stato); il diritto di fare ingresso e dimorare nel territorio del 
proprio Stato; il diritto a non essere espulso dal territorio dello Stato; il diritto di espatriare, migrare 
e rientrare nello Stato senza perdere la propria nazionalità; il diritto di godere, all’estero, della 
protezione diplomatica da parte del proprio Stato. 

5 Corte internazionale di Giustizia, sentenza del 6 aprile 1955, Liechtenstein c. Guatemala (Nottebohm). 
6 Si rinvia per tutti a R. D. Sloane, Breaking the Genuine Link: The Contemporary International Legal Regulation of 
Nationality, in Harvard International Law Journal, 2009, p. 1 ss. Si veda in particolare il par. III (Nottebohm Revisited). A 
pagina 11 si parla esplicitamente di “The Dubious Pedigree of the Genuine Link Theory”. 
7 L’art. 15 afferma che: “1) Ogni individuo ha diritto ad una cittadinanza. 2) Nessun individuo potrà essere arbitrariamente 
privato della sua cittadinanza, né del diritto di mutare cittadinanza”. 
8 CGUE, sentenza del 2.3.2010, causa C–135/08, in Raccolta, I-1449 ss. 
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3. Il ripensamento del tradizionale concetto di cittadinanza. Cenni sulla cittadinanza europea  
 

Fin qui abbiamo sinteticamente tratteggiato le regole sulla cittadinanza secondo lo schema 
‘classico’ della materia. Numerose e di diversa natura sono tuttavia le ragioni che conducono 
attualmente a un ripensamento del tradizionale concetto di cittadinanza.  

Innanzitutto, particolare attenzione va rivolta alla crisi del contesto istituzionale in cui la nozione 
classica di cittadinanza è nata e si è sviluppata. Le dinamiche proprie della globalizzazione dei 
mercati e, in ambito europeo, la spinta all’integrazione politica costituiscono causa di continue 
sollecitazioni alla revisione del sistema che si fonda su un solido nesso tra lo Stato e il cittadino9.  

A fronte della crescente internazionalizzazione dei rapporti economici e finanziari e della 
diffusione di fenomeni extraterritoriali, che non possono essere più regolati in modo efficace da 
politiche nazionali (si pensi al terrorismo, all’immigrazione, all’inquinamento) gli Stati hanno 
cominciato a cedere fette consistenti della loro sovranità a organismi sovranazionali. È così che, 
anche in materia di cittadinanza, gli Stati hanno dovuto superare le precedenti resistenze volte a 
considerare tutta la materia della cittadinanza quale parte del ‘nocciolo duro’ del cosiddetto 
‘dominio riservato’. 

 L’esempio più significativo, senza dubbio, è costituito dall’istituto della cittadinanza europea10. 
Sia qui sufficiente ricordare il caso Micheletti, nel quale la Corte di giustizia ha chiarito che: “[l]a 
determinazione dei modi di acquisto e di perdita della cittadinanza rientra, in conformità al diritto 
internazionale, nella competenza di ciascuno Stato membro, competenza che deve essere esercitata 
nel rispetto del diritto comunitario”11. 

 I giudici di Lussemburgo, pertanto, senza negare il principio per cui è lo Stato a definire le 
condizioni per l’attribuzione, la negazione o la revoca dello status di cittadino, affermano 
nondimeno che questo potere va comunque esercitato nel rispetto del diritto dell’Unione12. 

La prevalenza di una logica di tipo squisitamente economico fa da sfondo tuttavia anche ai 
fenomeni, sempre più diffusi soprattutto in seno agli Stati membri dell’Unione europea, di 
“cittadinanza in vendita” o attribuzione di cittadinanza….. “iure pecuniae”13.  

Una sorta di degenerazione, piuttosto che di ripensamento, del tradizionale concetto di 
cittadinanza. Nel corso degli ultimi anni è cresciuto infatti il numero di Paesi europei che hanno 
introdotto nel proprio ordinamento giuridico questa possibilità.  

Tale crescita è probabilmente dipesa dall’aumento di soggetti agiati interessati a migrare. È 
chiaro poi che quando a “mettere in vendita” la cittadinanza nazionale è uno Stato membro 

                                                      
9 Sul punto, si rinvia a E. Triggiani, La cittadinanza europea per la ‘utopia’ sovranazionale, in St. integr. eur., 2006, p. 435. 
10 Sul tema, per più ampie considerazioni e per la dottrina e la giurisprudenza rilevanti, si rinvia a E. Triggiani, Le nuove 
frontiere della cittadinanza europea, Bari, 2011; F. Rossi Dal Pozzo, M. C. Reale, (cur.), La Cittadinanza europea, Milano, 
2013; P. Gargiulo, L. Montanari, (cur.), Le forme della cittadinanza. Tra cittadinanza europea e cittadinanza nazionale, 
Roma, 2013; A. Tomaselli, Cittadinanza europea e tutela dei diritti fondamentali, Roma, 2017. 
11 Cfr. CGUE, sentenza del 7 luglio 1992, causa C-369/90, Mario Vicente Micheletti e altri c. Delegacíon del Gobierno en 
Cantabria, domanda di pronuncia pregiudiziale proposta dal Tribunal Superior de Justicia della Cantabria, (il brano 
virgolettato è a pagina 10). In sintesi, con la questione pregiudiziale, il Tribunale aveva chiesto alla Corte di giustizia di 
accertare se le disposizioni comunitarie in materia di libertà di stabilimento ostino a che uno Stato membro (Spagna) 
neghi a un cittadino di un altro Stato membro (Italia), che è simultaneamente in possesso della cittadinanza di uno Stato 
terzo (Argentina), il diritto di avvalersi della suddetta libertà, per il solo motivo che la legislazione dello Stato ospitante lo 
considera come cittadino di Stato terzo. 
12 Sul confronto tra cittadinanza europea e cittadinanza nazionale si veda R. Palladino, Il diritto di soggiorno nel “proprio” 
Stato membro quale (nuovo) corollario della cittadinanza europea, in St. integr. eur., 2011, p. 333. 
13 Cfr. F. Casolari, AAA cittadinanza dell’Unione vendesi”, in Blog della Società Italiana di diritto internazionale (http:// 
www.sidiblog.org/2014/03/10/aaa-cittadinanza-dellunione-vendesi); S. CARRERA, How much Citizenship Cost? The 
Maltese Citizenship-for-Sale Affair: a Breakthrough Sincere Cooperation, in Citizenship of the Union, 64-3/2014 (https:// 
papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2430117).  

http://www.sidiblog.org/2014/03/10/aaa-cittadinanza-dellunione-vendesi/
http://www.sidiblog.org/2014/03/10/aaa-cittadinanza-dellunione-vendesi/
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2430117
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2430117
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dell’Unione, i fattori di attrazione aumentano perché riguardano tanto il Paese di destinazione 
quanto, e soprattutto, l’intero spazio europeo.  

È noto infatti che il Trattato di Maastricht inserì nel Trattato CE una nuova Parte II rubricata 
“Cittadinanza dell’Unione”, che è oggi conservata con alcune modifiche, dovute all’entrata in vigore 
del Trattato di Lisbona, nell’articolo 20 del Trattato sul funzionamento dell'Unione europea (TFUE), 
secondo cui qualunque cittadino di uno Stato membro dell’UE può sostanzialmente contare su una 
cittadinanza duale e, dunque, sia sulla cittadinanza nazionale dello Stato membro di appartenenza 
sia sulla correlata cittadinanza europea. 

 In base a questo meccanismo, che non è nuovo in termini assoluti ma lo è se contestualizzato 
nell’attuale panorama europeo, un individuo potrà potenzialmente essere cittadino cinese, maltese 
ed europeo e contare su una serie di diritti supplementari rispetto a quelli derivanti dalla 
cittadinanza nazionale.  

Molti dei Paesi che nel corso degli ultimi anni hanno stabilito di adottare riforme della 
cittadinanza inserendo questa possibilità sono Paesi gravemente colpiti dalla crisi economica. Si 
tratta quindi di motivazioni comprensibili, anche se è legittimo chiedersi, alla luce anche di quanto 
detto sull’evoluzione dei diritti umani, se una logica meramente mercantilistica possa rappresentare 
l’unico vero discrimine alla base del conferimento della cittadinanza.  

Noi crediamo che se è necessario il rispetto del diritto dell’Unione nel momento dell’attribuzione 
della cittadinanza, non possono non valutarsi da parte degli Stati membri i principi fondamentali in 
materia di diritti umani, patrimonio comune e fondamento del diritto dell’Unione. È evidente che il 
principio di non discriminazione, come il principio di solidarietà, tanto per citarne alcuni, se 
correttamente interpretati ostano ad un trattamento di favore rispetto ad altre categorie (pensiamo ai 
migranti per necessità) ai quali l’accesso alla cittadinanza è invece reso ben più difficile se non 
impossibile. 

 
 

4. La cittadinanza e il fenomeno delle migrazioni. La discriminazione nei confronti dei “nuovi 
cittadini” 

 
A proposito di migranti, va segnalato che la presenza stanziale di soggetti, provenienti sia da Stati 

terzi sia da altri Stati membri dell’UE, ha condotto a un ripensamento della stessa nozione di 
cittadinanza.  

Nel corso del tempo, a un’accezione politica della cittadinanza si è andata lentamente                   
aggiungendo un’accezione amministrativa, tesa a favorire l’effettiva integrazione di un                       
individuo – tendenzialmente straniero – all’interno di uno specifico contesto territoriale. 

 Di qui le innovazioni in tema di ‘voto alle elezioni amministrative’ dello straniero residente, 
nonché la nascita dell’istituto del ‘soggiornante di lungo periodo”14.  

Parte della dottrina va oramai utilizzando una terza categoria, per designare la condizione dei 
migranti residenti di lungo periodo in un certo Stato, e cioè quella di Denizenship, termine usato nel 
XVII sec. in Gran Bretagna, laddove era denizen lo straniero ammesso alla cittadinanza per 
concessione della Corona; è stato ora recuperato proprio per indicare i cittadini stranieri che, 
ottenuto lo status di residenti di lungo periodo, godono di quasi tutti i diritti dei cittadini, eccezion 
fatta per quelli politici.15 Nel passato, soprattutto nel dopoguerra, la giurisprudenza italiana ha 
dovuto affrontare varie questioni controverse concernenti figure di ‘quasi cittadini’ o di cittadini con 
                                                      
14 Cfr. Direttiva 2003/109/CE del Consiglio del 25 novembre 2003, relativa allo status dei cittadini di Paesi terzi che siano 
soggiornanti di lungo periodo. Inoltre, Direttiva 2011/51/UE del Parlamento europeo e del Consiglio dell’11 maggio 2011 
che modifica la Direttiva 2003/109/CE del Consiglio per estenderne l’ambito di applicazione ai beneficiari di protezione 
internazionale. 
15 Sul punto, Z. Layton Henry (cur.), The political rights of migrant workers in Western Europe, London, 1990. 
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caratteristiche speciali, quali i cd. cittadini italiani “non appartenenti alla Repubblica” di cui all’art. 
51.2 Cost.16. Secondo un’interpretazione restrittiva, tra gli italiani non appartenenti alla Repubblica 
rientrano esclusivamente i residenti di nazionalità italiana dei territori ceduti, dopo la Seconda 
guerra mondiale, all’ex Jugoslavia e alla Francia. S’includono in tale categoria, ormai, gli emigrati 
che, soprattutto per motivi di lavoro, abbiano rinunciato alla cittadinanza italiana per acquisirne una 
straniera. A costoro, in particolare, s’indirizzano le attenzioni del Paese che, attraverso il Consiglio 
generale degli Italiani all’estero (istituito con L. 368/89), ne promuove lo sviluppo delle condizioni 
di vita, al fine di tenere sempre vivi i vincoli con la nostra Patria17.  

Si cerca quindi di stemperare quella tensione tra il concetto di ‘cittadino’ (che in sé è restrittivo 
poiché limita il beneficio di alcuni diritti solo a coloro che abbiano la cittadinanza dello Stato in cui si 
trovano), e quello di “straniero”, beneficiario in quanto ‘persona’ dei diritti fondamentali (ma solo di 
questi), indipendentemente dal legame con lo Stato nel quale si trova. Si potrebbe ipotizzare, per il 
futuro, addirittura un superamento se non uno svuotamento del concetto stesso di cittadinanza, a 
favore di uno status giuridico connesso con la residenza nel territorio statale18. 

Nel frattempo, tuttavia, il concetto di cittadinanza assume ancora rilievo con riguardo alla 
definizione di ‘straniero’, definito tradizionalmente a contrario, come colui che, in base alle leggi di 
uno Stato, non ne possiede la cittadinanza. 

Tradizionalmente lo Stato era considerato pienamente sovrano in materia d’ingresso, soggiorno 
ed espulsione dello straniero, le norme di diritto internazionale consuetudinario in materia essendo 
pressoché inesistenti. Con l’affermarsi dei diritti umani nell’ordinamento internazionale il 
trattamento degli stranieri è andato gradualmente a confluire nel trattamento della persona umana. 
È stato, infatti, non a caso sostenuto in dottrina che un ‘effetto di sostituzione’ delle norme sui diritti 
umani rispetto alle norme sugli stranieri è in corso di consolidamento19. Ciò concorre a un netto 
cambio di prospettiva, poiché la tutela dei diritti umani nell’ambito del nuovo diritto internazionale 
di natura solidaristica, pubblicistica e rivolto anche agli individui, prescinde dalla logica della 
reciprocità, propria dei rapporti interstatuali. 

Tornando quindi ai migranti, è pacifico pertanto che, innanzitutto, essi siano beneficiari di tutti i 
diritti fondamentali e inderogabili (diritto alla vita, divieto di schiavitù, divieto di trattamenti 
inumani e degradanti, diritto alla libertà e alla sicurezza della persona), indipendentemente non solo 
dal vincolo della cittadinanza, ma anche dalla regolarità o meno dell’ingresso nel territorio dello 
Stato. Quello che, a nostro avviso, non si è ancora prodotto nell’ordinamento internazionale è 
l’affermarsi di una sorta di “diritto alla cittadinanza” per lo straniero, e ciò in coerenza con quanto si è 
detto circa la discrezionalità, ancora molto ampia, che lo Stato possiede in materia di attribuzione dello 
status di cittadino. Di conseguenza, e utilizzando un concetto giuridico proprio dell’ordinamento 
italiano, la persona interessata può vantare solo una sorta di “interesse legittimo” a che 
l’amministrazione applichi correttamente principi e norme in materia. Proprio per questo, però, 
sono assolutamente da respingere come contrari a tali principi e norme quei tentativi, purtroppo 
ricorrenti negli ultimi anni, di considerare l’attribuzione della cittadinanza come revocabile in 
presenza di determinati reati o condizioni, discriminando chi ha di recente acquisito la cittadinanza 
da chi è cittadino da tempo immemorabile, sottoponibile alle sanzioni ordinariamente previste in 
caso di reati ma non certo in pericolo di perdita della cittadinanza. 

                                                      
16 Si veda A. Labella, Una figura ambigua: l’italiano non appartenente alla Repubblica, in Riv. dir. int. priv. proc., 1977, p. 363 ss. 
17 Diversi da questi ultimi sono poi i cittadini italo-libici (con status minore rispetto ai cittadini italiani ma poi dichiarati 
cittadini optimo iure), in relazione ai quali si rinvia alla giurisprudenza cit. in P. Picone, B. Conforti (cur.), La giurisprudenza 
italiana di diritto internazionale pubblico. Repertorio 1960, Napoli, 1988, p. 146 ss. 
18 G.U. Rescigno, Note sulla cittadinanza, in Diritto Pubblico, 3/2000, p. 765 ss. 
19 R. Pisillo Mazzeschi, Sui rapporti fra i diritti umani e i diritti degli stranieri e dei migranti nell’ordinamento 
internazionale, in R. Pisillo Mazzeschi, P. Pustorino, A. Viviani (cur.), Diritti umani degli immigrati. Tutela della famiglia e 
dei minori, Napoli, 2010, p. 7 ss. 
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Queste ipotesi sono favorite dal ricorrere di condizioni emergenziali nello Stato. Lo “stato 
d’eccezione” è, non da ieri, diversamente inteso. Talora si rileva come questa possibilità costituisca un 
‘baluardo’ a tutela della democrazia quando questa è minacciata. Più spesso però si evidenzia che 
l’instaurarsi di un regime siffatto comporta il rischio che le operazioni di polizia si sostituiscano 
diffusamente all’esercizio del potere giudiziario, con rinuncia alla (complessa) ricerca della verità 
giudiziaria, che la paura si sostituisca alla ragione, che l’incertezza si sostituisca alla certezza del diritto, e, 
per quel che ci riguarda in questa sede, che lo straniero diventi nemico fino a portare, per ‘solidarietà di 
stirpe’, alla revoca della cittadinanza (così la legge fascista del 1926 sulla denazionalizzazione)20. Com’è 
noto, il Presidente della Repubblica francese, all’indomani degli attentati avvenuti nel mese di 
novembre 2015 a Parigi, esplicitamente affermando che “la France est en guerre” attivò innanzitutto 
la clausola di solidarietà prevista nell’art. 42.7 del Trattato di Lisbona; in secondo luogo, annunciò un 
disegno di legge costituzionale che estendesse la  possibilità di sanzionare con la privazione della 
cittadinanza francese anche i cittadini nati francesi ma con doppia nazionalità (ipotesi prevista fino ad 
allora solo per i francesi “naturalizzati” e in possesso di altra cittadinanza). Tale disegno di legge, che 
aveva evidentemente come obiettivo gli immigrati di seconda o terza generazione delle banlieues 
cittadine, fu però accantonato dopo quattro mesi di discussione (e un parere negativo del Conseil 
d’Etat) per le polemiche suscitate. Prevalse infatti, e giustamente, il convincimento che questa 
proposta fosse contraria alle norme interne ed internazionali sui diritti umani21.  

Le stesse motivazioni di fondo, e cioè la prevenzione e repressione del fenomeno rappresentato 
da individui che commettano gravi reati a fini terroristici ed eversivi dell’ordine costituito in nome 
del fondamentalismo di matrice islamica, e che risulti impossibile espellere per effetto dell’ostacolo 
costituito dall’acquisizione della cittadinanza, hanno ispirato il legislatore italiano all’emanazione 
dell’art. 14, 1° comma lettera d) del d.l. 4 ottobre 2018, n. 113 (cd. “decreto Salvini”), convertito in 
legge 1° dicembre 2018, n. 132. Questo articolo introduce un nuovo art. 10-bis alla legge 5 febbraio 
1992, n. 91 (nuove norme sulla cittadinanza), che espressamente prevede la revoca della cittadinanza 
italiana acquisita ai sensi degli articoli 4, 2° comma  (relativo allo straniero nato in Italia, che vi abbia 
risieduto legalmente senza interruzioni fino al raggiungimento della maggiore età e che abbia 
dichiarato di voler acquistare la cittadinanza italiana entro un anno dalla suddetta data), 5 (relativo 
al coniuge di un cittadino italiano che abbia soddisfatto le condizioni previste dal detto articolo) e 9 
(relativo agli stranieri cui sia stata concessa, per diverse ragioni, la cittadinanza con decreto del 
Presidente della Repubblica) della medesima legge, in caso di condanna definitiva per i reati previsti 
dall'articolo 407, comma 2, lettera a), n. 4), del codice di procedura penale (delitti commessi per 
finalità di terrorismo o di eversione dell'ordinamento costituzionale), nonché per i reati di cui agli 
articoli 270-ter (assistenza agli associati) e 270-quinquies.2 (sottrazione di beni o denaro sottoposti 
a sequestro per prevenire il finanziamento delle condotte con finalità di terrorismo), del codice 
penale; in questi casi, “la revoca della cittadinanza è adottata, entro tre anni dal passaggio in 
giudicato della sentenza di condanna per i reati di cui al primo periodo, con decreto del Presidente 
della Repubblica, su proposta del Ministro dell'interno”. 

Questa previsione normativa, come è evidente, finisce con il creare una distinzione tra cittadini di 
serie A (cittadini iure sanguinis, per beneficio di legge o per adozione) e cittadini di serie B (coloro 
che abbiano acquisito la cittadinanza nei modi contemplati dalla norma in questione), discriminando 
questi ultimi in maniera inaccettabile22. 

20 In questo senso, si veda, molto eloquentemente, a commento dell’iniziativa legislativa del Governo francese poi revocata di 
cui subito si dirà nel testo, lo scritto di G. Agamben, De l’Etat de droit à l’Etat de sécurité, in “Le Monde”, 23 dicembre 2015. 
21 In proposito si rinvia a J. Gouiorguieff, Droit international et renforcement du droit de retrait de la nationalité face aux actes 
terroristes, in Revue trimestrielle des droits de l’homme, 2016, p. 617 ss. In termini generali sulla questione del diritto alla 
cittadinanza si veda L. Bonfield, G. Cataldi, N. Parisi, P. Venturi (cur.), Immigrazione e diritto alla cittadinanza, Napoli, 2015.  
22 Per un commento alle norme citate si rinvia a L. Viola, La revoca della cittadinanza dopo il decreto Salvini, in 
federalismi.it, 13/2019.  

https://www.federalismi.it/nv14/articolo-documento.cfm?Artid=38882
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La revoca della cittadinanza è infatti una assoluta novità nella legislazione italiana a far data dalle 
già citate leggi fasciste del 1926 e sembra porsi in diretto conflitto con l’articolo 22 della Costituzione, 
che vieta la privazione della cittadinanza per motivi politici, con il principio costituzionale di 
ragionevolezza, con il diritto costituzionale di difesa e con altri diritti di rango costituzionale che 
possono essere compromessi come effetto dell’atto di denazionalizzazione.  

Una breve analisi di analoghe forme di privazione della cittadinanza (la francese déchéance de 
nationalité), delle norme e della giurisprudenza della Corte di giustizia dell’Unione sulla cittadinanza 
europea (il già ricordato caso Rottmann) e di altre rilevanti norme internazionali in materia di 
contrasto dell’apolidia e di protezione di diritti fondamentali (come il diritto alla vita privata e 
familiare di cui all’articolo 8 della Convenzione europea dei diritti dell’uomo), mostra che l’art. 10-
bis della legge n. 91/1992 introduce regole in netto contrasto con il diritto interno, anche di rango 
costituzionale, e con il diritto sovranazionale. 

È poi il caso di chiedersi se la “revoca” della cittadinanza possa avvenire per atto amministrativo, 
visto che, una volta perfezionatosi il procedimento disciplinato dalla legge per l’acquisto della 
cittadinanza, è possibile configurare un diritto soggettivo di cittadinanza23. L’atto amministrativo 
costitutivo del diritto di cittadinanza deve poi rispettare l’art. 22 della Costituzione e le altre 
disposizioni costituzionali rilevanti in materia di tutela dei diritti della persona. 

 Va rilevato, insomma, che l’effetto della radicale trasformazione della condizione giuridica della 
persona, che da cittadino diventa straniero, mira a privare la persona dei diritti politici (del diritto di 
voto di cui all’art. 48 Cost. in primis), del diritto di circolazione, d’incolato, della libertà di 
emigrazione e reingresso nel territorio nazionale (art. 16 Cost.) e a consentire, appunto, l’espulsione 
dal territorio nazionale. In relazione alla procedura per consentire il mutamento della condizione 
giuridica della persona, appare violato anche il diritto di difesa (artt. 24, 111, 113 Cost.). 

La disciplina della “revoca” della cittadinanza, come si è detto, non è applicabile né ai cittadini 
iure sanguinis, né a coloro che nascono in territorio italiano se figli di genitori ignoti o apolidi o se i 
genitori non comunicano la loro cittadinanza al figlio in base alla legge dello Stato di appartenenza. 
Non è possibile revocare la cittadinanza neppure a coloro che acquistano la cittadinanza per adozione 
da parte di cittadini italiani né ai discendenti. Di qui la violazione del  principio di eguaglianza24.  

Per effetto della denazionalizzazione, la condizione giuridica della persona si trasforma in quella 
di apolide o di straniero. In particolare, una persona che viene privata dalla cittadinanza può essere 
espulsa dal territorio dello Stato e, divenendo apolide o straniero, può essere privata o limitata nel 
godimento di alcuni diritti umani che, in quanto cittadino dello Stato, invece, poteva esercitare 
pienamente. La disciplina sulla revoca della cittadinanza presenta, dunque, dei profili problematici 
anche rispetto alla compatibilità con norme di diritto internazionale, e di conseguenza con gli articoli 
10 e 117, co. 1, Cost.25. Se non si vuole riecheggiare una ‘protezione dell’italianità’ degna di tristi 
esperienze del passato, appare il caso di operare per la cancellazione di questa ipotesi. 

                                                      
23 Si vedano le considerazioni di A. M. Sandulli, Manuale di diritto amministrativo, Napoli, 1984, p. 700: “Se è vero che la revoca 
trova il suo unico fondamento in ragioni di interesse pubblico attuale, è evidente (e inerisce, del resto, a quanto già si è detto 
circa l’irretroattività della revoca) che la potestà di esercitarla incontrerà un limite insuperabile nei diritti soggettivi che siano 
eventualmente nati o siano stati resi esercitabili dall’atto”. 
24 La disciplina francese (déchéance de nationalité) è analoga ma si differenzia chiaramente dalla ipotesi di denazionalizzazione 
appena introdotta in Italia per degli aspetti molto importanti. Essa non si può applicare se i fatti di reato sono stati commessi 
prima dell’acquisto della cittadinanza, né se è decorso un determinato arco temporale dal momento in cui si è diventati 
cittadini francesi e, in ogni caso, laddove l’effetto sia quello di rendere apolide la persona. Inoltre, è pacifico che il decreto di 
déchéance de nationalité sia impugnabile dall’interessato dinanzi al giudice amministrativo. Queste differenze – di importante 
rilievo anche per cogliere la ratio della disciplina francese della cittadinanza – non sono previste, espressamente, nella 
disciplina italiana sulla revoca della cittadinanza. 
25 La Corte di giustizia ha considerato che la denazionalizzazione è, nei fatti, una forma di trasformazione della condizione 
giuridica dell’essere umano che produce degli effetti profondi sul godimento di diritti derivanti dalla cittadinanza dell’Unione 
europea (sentenza Rottmann). Pertanto, in particolari condizioni e proprio per gli effetti che determina, la privazione 
autoritativa della cittadinanza, pur essendo materia in linea di principio riservata al diritto dello Stato, ricade nell’ambito di 
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In conclusione appare evidente come in materia di cittadinanza la prassi offra continuamente nuovi 
spunti al dibattito scientifico, e che quindi quanto mai opportuno appare oggi dare voce a tale dibattito 
mediante opere collettanee o riviste specializzate che, favorendo il confronto multidisciplinare, 
possano raccogliere le riflessioni degli studiosi. 

__________ 

Abstract 

L’articolo intende offrire alcune riflessioni sul rapporto della cittadinanza con l’ordinamento internazionale alla 
luce di alcuni casi recenti della prassi. Il contributo ripercorre, nella prima parte, la disciplina dell’acquisto e 
della perdita della cittadinanza tra diritto interno e diritto sovranazionale; nella seconda parte mette in evidenza 
il ripensamento in corso del tradizionale concetto di cittadinanza, con alcuni cenni sulla definizione di 
cittadinanza europea. Nell’ultima parte, infine, il testo si concentra sul fenomeno delle migrazioni e sull’esistenza 
di categorie di “nuovi cittadini”, evidenziando che la presenza stanziale di soggetti, provenienti sia da Stati terzi 
sia da altri Stati membri dell’UE, non può condurre a forme di discriminazione basate su di una differenziazione 
nei modi di acquisto della cittadinanza.  

Parole chiave: cittadinanza, migrazioni, nuovi cittadini, cittadinanza europea, discriminazione 

The article aims to offer some reflections on the relationship between citizenship and the international order in 
the light of some recent cases in the practice. In the first part the paper deals with the discipline of the acquisition 
and loss of citizenship between national and supranational law; in the second part, it highlights the ongoing 
rethinking of the traditional concept of citizenship, with some references to the definition of European 
citizenship. Finally, in the last part, the text focuses on the phenomenon of migration and on the existence of 
categories of "new citizens", highlighting that the permanent presence of subjects from both non-EU and other 
EU Member States cannot lead to forms of discrimination based on a differentiation in the ways of acquiring 
citizenship.  

Key words:  citizenship, migration, new citizens, European citizenship, discrimination 

_______________________ 
applicazione del diritto dell’Unione. Si tratta della ipotesi “di un cittadino dell’Unione che [...] si trovi alle prese con una 
decisione di revoca della naturalizzazione adottata dalle autorità di uno Stato membro, la quale lo ponga, dopo la perdita della 
cittadinanza di un altro Stato membro da lui posseduta in origine, in una situazione idonea a cagionare il venir meno dello 
status conferito dall’art. 17 CE e dei diritti ad esso correlati”. Anche la CEDU osta a che provvedimenti dello Stato in tema di 
perdita della cittadinanza possano avere l’effetto di violare diritti quali quello alla vita privata e familiare (art. 8 CEDU): si 
veda la sentenza del 26 giugno 2012 della Corte di Strasburgo Kurić e altri c. Slovenia (Grande Camera) che ha condannato lo 
Stato sloveno per violazione degli articoli 8, 13 (in connessione con l’art. 8) e 14 (in connessione con l’art. 8) CEDU. 
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1. Premessa 
 

A partire dalla pubblicazione clandestina curata da Eugenio Colorni a Roma nel febbraio 1944, il 
progetto Per un’Europa libera e unita, tradizionalmente noto come Manifesto di Ventotene, è stato più 
volte ristampato in diverse edizioni e in varie lingue1. Riconosciuto da alcuni commentatori come 
uno dei contributi più originali nel panorama della letteratura militante della Resistenza2 e come una 
svolta teorica nel pensiero federalista ed europeista3, è ormai divenuto un ‘classico’ del pensiero 
politico, come attesta anche il suo inserimento nei saggi degli Oscar Mondadori nel 2006 in occasione 
del ventennale della morte di Spinelli4. Spesso citato nel dibattito pubblico, anche da figure istituzionali 

                                                      
* Docente di storia e filosofia, Dottore di ricerca in Storia del federalismo e dell’unità europea. 
1 L’edizione del Manifesto federalista nelle ventiquattro lingue ufficiali dell’Unione Europea è consultabile all’indirizzo 
http://www.istitutospinelli.org/2016/12/07/il-manifesto-di-ventotene-in-tutte-le-lingue-dellue/. Un’edizione in italiano, 
francese e inglese è stata pubblicata dal Senato della Repubblica, Roma, 2017. L’idea di tradurre il testo anche in altre lingue extra-
europee, tra cui l’arabo, è stata lanciata da Emma Bonino nel 2006 e riproposta per il cinese, russo, giapponese, turco e nelle 
principali lingue africane da Pier Virgilio Dastoli nel 2020 (cfr. https://www.linkiesta. it/2020/12/g20-italia-europa/). Nel 2021, 
in occasione dell’80° anniversario, l’editore ventotenese Ultima Spiaggia ha pubblicato, nella collana “Granelli di sabbia”, il testo in 
una tripla edizione bilingue (in italiano e inglese, presentazione di Josep Borrell; in italiano e francese, presentazione di Enrico 
Letta; in italiano e arabo, presentazione di Emma Bonino). 
2 N. Bobbio, Il federalismo nel dibattito politico e culturale della Resistenza, in Critica sociale, LXV(24)/1973, p. 569 ss. Si tratta del 
discorso pronunciato a Milano il 21 ottobre 1973 in occasione del trentennale della nascita del Movimento federalista europeo 
(MFE), poi presentato come introduzione al convegno sull’idea dell’unificazione europea, organizzato a Torino dalla Fondazione 
Luigi Einaudi nell’ottobre 1974. Cfr. S. Pistone (cur.), L’idea della unificazione europea dalla prima alla seconda guerra mondiale, 
Torino, 1975, p. 221 ss. Il saggio è stato poi proposto in alcune edizioni del Manifesto federalista a partire dal 1982 (A. Spinelli, E. 
Rossi, Il Manifesto di Ventotene, Napoli, 1982, p. 146 ss.). 
3 Tra i numerosi commentatori: M. Albertini, I principi d’azione del Manifesto di Ventotene, che introduce anche l’edizione del testo 
per i tipi di Guida, Napoli 1982, pubblicato sulla rivista in Il federalista, a. XXIV, 1982, n. 1 XXIV-1/1982, p. 3 ss.;  l’introduzione di S. 
Pistone all’edizione anastatica del Manifesto, Torino, 2001; e il saggio di L. Levi, Altiero Spinelli, fondatore del movimento per l’unità 
europea, in A. Spinelli, E. Rossi, Il Manifesto di Ventotene, prefazione di E. Colorni, presentazione di T. Padoa Schioppa, Milano, 2006, 
poi riedito nel 2017. Nel prosieguo delle note, per le citazioni, si farà riferimento all’edizione del 2006. 
4 Ibid. Il Manifesto è stato, inoltre, inserito, con una prefazione di F. Venturini, come numero 25 della collana “I classici del pensiero 
libero”, edita dal “Corriere della Sera” nel 2011. 

http://www.istitutospinelli.org/2016/12/07/il-manifesto-di-ventotene-in-tutte-le-lingue-dellue/
https://www.linkiesta.it/2020/12/g20-italia-europa/
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istituzionali italiane ed europee5, resta tuttora oggetto di controversia politica, mostrando così la sua 
vitalità6. I saggi di taglio storico o politologico sul tema compongono ormai una nutrita biblioteca, 
arricchita dalle pubblicazioni e dagli atti dei convegni promossi dal Comitato Nazionale per le 
Celebrazioni del Centenario della Nascita di Altiero Spinelli7. Recentemente il progetto federalista di 
Ventotene è diventato argomento anche di uno sceneggiato televisivo8, di documentari9, di trasmissioni 
radiofoniche10, di un romanzo11, di alcuni progetti teatrali12 e di una graphic novel13. Nel corso del 
2021, in occasione dell’ottantesimo anniversario della sua elaborazione, numerose altre iniziative 
editoriali e convegnistiche si sono aggiunte.  

Eppure, nonostante questo rinnovato interesse, l’impressione è che il Manifesto federalista resti 
ancora un documento più citato che letto nella sua interezza, spesso usato come un vuoto simbolo, 
pronto all’uso per una politica culturale talora strumentale che lo celebra come un mito oppure lo 
utilizza come un facile bersaglio per denunciare gli odierni mali dell’Unione europea14. Restituirlo 
alla sua dimensione storica è quindi un atto dovuto e, come si fa con un ‘classico’, il testo meriterebbe 
una compiuta edizione critica nel senso storico-filologico del termine. Frammenti di questa 
ricostruzione si rintracciano negli studi di alcuni autori che, in tempi recenti, hanno compiuto nuove 
ricerche sulle fonti e tentato una prima collazione fra le diverse redazioni del testo, giungendo a 
formulare interessanti ipotesi innovative che integrano e in parte modificano alcuni aspetti 
dell’interpretazione corrente15. A tutt’oggi manca, però, una sintesi complessiva in grado di fare 

5 A titolo d’esempio si vedano i cenni al Manifesto presenti nel documento della Commissione Europea, Libro bianco sul futuro 
dell’Europa. Riflessioni e scenari per l’Unione Europea verso il 2025, Bruxelles, 2017, p. 6, e nei recenti discorsi della Presidente 
della Commissione Europea Ursula von der Leyen al Parlamento europeo (16 aprile 2020) e del Presidente della Repubblica 
Italiana durante la sua visita a Ventotene in occasione dell’80° anniversario del Manifesto (29 agosto 2021). Un acceso dibattito si 
sviluppò nel 2006 in seguito al discorso pronunciato, in occasione del ventennale della morte di Spinelli a Ventotene, dal 
Presidente della Repubblica Giorgio Napolitano, il quale sostenne la tesi che non c’è avvenire per l’Italia fuori dell’unità europea, 
celebrando così la lungimiranza degli autori del Manifesto. In merito, si veda l’articolo di E. Galli della Loggia, L’Italia e il mito 
europeo, in “Corriere della Sera”, 26 maggio 2006 e la polemica che ne seguì. 
6 Accanto a personalità del panorama politico e culturale che, come N. Bobbio, hanno considerato il Manifesto come uno dei 
documenti più creativi e significativi della Resistenza europea, c’è chi l’ha definito come un documento utopistico e obsoleto, 
inadatto a fungere da radice politico-culturale per l’odierno europeismo. Cfr. E. Galli della Loggia, Una nazione vera o un 
mostriciattolo, in “Corriere della Sera”, 20 agosto 2012; Id., G. Amato, Europa perduta?, Bologna, 2014, p. 73 ss.; G. Belardelli, 
Un’Europa concreta con obiettivi chiari, in “Corriere della Sera”, 5 agosto 2016; L. Ricolfi, Sinistra e popolo. Il conflitto politico 
nell’era dei populismi, Milano, 2017; A. Polito, Oltre Bobbio, oltre Ventotene, in “Corriere della Sera”, 6 aprile 2017; G. 
Santomassimo, Il grande sconfitto è il mito europeista, in “il manifesto”, 11 marzo 2018. 
7 L’elenco delle iniziative e delle pubblicazioni promosse dal Comitato si legge all’indirizzo http://www.altierospinelli. it/atti-
pubblicazioni/index.php. 
8 Un mondo nuovo. Altiero Spinelli, regia di A. Negrin, Italia, Palomar-Rai Fiction, 2014. 
9 Si vedano: L'Europa prima dell'Europa - Europe before Europe, di S. Braca, M. Tringali e A. Cherubini, prodotto da Pandataria 
Film per Rai 3 nel 2016, e trasmesso durante la trasmissione “Correva l’anno” nel programma “La Grande Storia”; Le parole di 
Ventotene, regia di M. Cavallarin, E. Mereghetti, M. Mensa, Ethnos, Patma.doc, Fondazione Famiglia Sarzi, 2019.  
10 Una recente puntata del programma radiofonico “Wikiradio” di Rai Radio 3, trasmessa il 22 gennaio 2021, si è occupata del 
tema con la consulenza storica di Emilio Gentile. La trasmissione si può ascoltare sul sito www.raiplayradio.it. 
11 Si veda il romanzo, dedicato al confine di Ventotene, di Wu Ming 1, La macchina del vento, Torino, 2019. Sul tema rinvio ad A. 
Braga, Il Manifesto di Ventotene non è un romanzo, 24 luglio 2019 (https://www.rivistailmulino.it/a/il-manifesto-di-ventotene-
non-un-romanzo) e Ritorno a Ventotene, in “il Mulino”, 4/2019, p. 673 ss.  
12 L’11 settembre 2021, in occasione dell’80° anniversario del Manifesto, è andata in scena a Ventotene la prima dello spettacolo 
Isole controcorrente, con la regia di A. Tancredi e i testi di A. Begnini. Altri spettacoli sono stati realizzati in occasione del 30° 
anniversario della morte di Spinelli nel 2016 (Ventotene, Compagnia teatrale pugliese Alibi, su progetto di W. Prete e con regia 
di G. D’Aversa) e nel 2019 presso il Centro per la Cooperazione Internazionale di Trento (Fenicotteri in volo, su testo di  M. 
Pettorruso, con A. Morsella e G. F. Janni). 
13 E. Lucchetti,  Ventotene. Il viaggio di Ursula verso l’Europa, Roma, 2021 con illustrazioni di G. Chionna. 
14 Sulla necessità di rivisitare il testo con gli strumenti dell’analisi storico-critica, sottraendolo a un dibattito puramente 
ideologico rinvio ad A. Braga, Le parole di Ventotene, Per un’analisi storico-critica del Manifesto di Ventotene, in Eurostudium3w, 
luglio-dicembre 2020, p. 148 ss. 
15 Mi riferisco in particolare agli studi di Moris Frosio Roncalli, Giulia Vassallo, Massimo Omiccioli, che saranno citati nelle 
successive note, cui si aggiungono gli studi di Piero S. Graglia, Edmondo Paolini e Francesco Gui dedicati ad Altiero Spinelli. Per 

http://www.altierospinelli.it/atti-pubblicazioni/index.php
http://www.altierospinelli.it/atti-pubblicazioni/index.php
https://www.rivistailmulino.it/a/il-manifesto-di-ventotene-non-un-romanzo
https://www.rivistailmulino.it/a/il-manifesto-di-ventotene-non-un-romanzo


 
A. Braga:  Il Manifesto di Ventotene ottant’anni dopo. Il contributo della ricerca storica 

 
 

 
177 

 

chiarezza su alcuni equivoci e imprecisioni (sulle fonti, sul titolo, sulle diverse redazioni ed edizioni 
del testo, sul contributo dei singoli autori) che, sebbene siano ormai divenuti luoghi comuni del 
dibattito pubblico sul documento, non acquistano per questo lo statuto di verità scientifiche. Ne 
discende l’opportunità di tornare agli strumenti della ricerca storica, approfondendo l’analisi di tutti 
i documenti disponibili – taluni ancora inediti o poco noti – al fine di ricostruire, per quanto 
possibile, la genesi, l’elaborazione e la diffusione del testo e per puntualizzare quegli elementi che il 
dibattito pubblico e l’uso politico del Manifesto hanno spesso decontestualizzato e distorto. Solo su 
queste basi sarà possibile dare profondità storica al dibattito sull’argomento, andando oltre le 
tradizionali interpretazioni politologiche o di stampo militante – anche di quelle più meritorie 
relativamente ai rispettivi fini – per riscoprire il testo nella sua freschezza originaria e nelle 
complessità dei suoi riferimenti culturali e storici.  

Data l’impossibilità in questa sede di svolgere un’analisi esaustiva su tutta la questione, mi 
concentrerò su alcuni aspetti rilevanti (gli autori, le fonti, le varie redazioni del testo), talora già noti, 
con l’intento di mettere un punto fermo, laddove possibile, e di dar conto delle nuove acquisizioni 
cui sono giunte le ricerche più recenti sul tema16. La speranza è di offrire così un utile contributo alla 
comprensione storica del testo in occasione del suo ottantesimo anniversario. 

 
 

2. Gli autori  
 

Una prima precisazione merita la vulgata intorno alla paternità del testo. In genere, quando si parla 
del Manifesto di Ventotene, si tratta estesamente di Altiero Spinelli, mentre si cita un po’ distrattamente 
il coautore, Ernesto Rossi, aggiungendo in taluni casi il nome di Eugenio Colorni e più recentemente – 
forse in omaggio a una male intesa parità di genere – anche quello di Ursula Hirschmann. Questi 
riferimenti, un po’ approssimativi, generano una certa confusione e impediscono di distinguere 
l’effettivo contributo dei due autori, Rossi e Spinelli, e di specificare quali furono l’apporto di Colorni e 
il ruolo svolto da Ursula Hirschmann.  

Per fare chiarezza occorre ricordare che il progetto federalista iniziò ad essere redatto 
nell’inverno 1940-1941 sulla base di alcune conversazioni che ebbero luogo a partire dall’estate 
194017 all’interno di quel “piccolo gruppo di confinati”, di cui si parla nell’Introduzione alle edizioni 
milanese e svizzera del Manifesto18. Oltre a Ernesto Rossi, Altiero Spinelli ed Eugenio Colorni, vi 
parteciparono anche la moglie di Colorni, Ursula Hirschmann, e altri confinati, alcuni dei quali 
avrebbero in seguito aderito al progetto federalista: il giellista Dino Roberto, il cattolico federalista 
Enrico Giussani, i repubblicani Giorgio Braccialarghe e Arturo Buleghin, lo slavo Milos Lokar e gli 
albanesi Lazar Fundo e Stavro Skendi19.  
_______________________ 
quanto riguarda i miei personali contributi in merito rinvio ad A. Braga, Un progetto di ricerca. Per un’edizione critica del 
Manifesto di Ventotene, in S. Negruzzo e D. Preda (cur.), Perché sono europeo: studi per Giulio Guderzo, Milano, 2013, p. 413 ss., e 
Genesi di un progetto politico: per un’edizione critica del Manifesto di Ventotene», in U. Morelli e D. Preda (cur.), L’Italia e l’unità 
europea dal Risorgimento a oggi: idee e protagonisti, Padova, 2014, p. 135 ss. 
16 Un volume sul tema, a cura di Moris Frosio Roncalli e mia, sarà pubblicato prossimamente presso l’editore Nardini di Firenze. 
Nel prosieguo del saggio si citeranno in sintesi alcuni dei risultati cui è giunta questa ricerca, soprattutto grazie all’attenta analisi 
filologica svolta da M. Frosio Roncalli. 
17 Nelle lettere di Rossi dal confino, i primi riferimenti alla frequentazione con Spinelli risalgono al periodo tra la fine di luglio e 
l’agosto del 1940: cfr. E. Rossi, Miserie e splendori. Lettere da Ventotene 1939-1943, a cura di M. Magini, Milano, 1981, pp. 58, 62, 
65-68. 
18  Per le caratteristiche di queste edizioni del periodo clandestino si veda nel prosieguo del testo. 
19 A eccezione dell’ex-comunista Lazar Fundo, che ebbe un atteggiamento più critico, tutti gli altri aderirono al Manifesto e 
quando, accanto alle altre mense dei confinati, si aggiunse quella federalista nell’ottobre 1942, confluirono nel nascente gruppo 
guidato da Rossi e Spinelli. A loro si unirono, secondo il racconto di Buleghin, anche altri due combattenti reduci dalla Spagna, 
Andrea Minguzzi e Attilio Marinato, portando il cenacolo federalista a una decina di membri. Cfr. A. Buleghin, Ernesto Rossi a 
Ventotene, in “Avanti di Francia!”, febbraio 1967 e riportato in E. Rossi, Miserie e splendori dal confino di polizia, cit., p. 169, n. 1. 
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L’attenzione a questa fase di gestazione del documento consente utili puntualizzazioni circa la 
natura e la paternità del testo. Il Manifesto federalista non fu, infatti, l’emergere di un’illuminazione 
improvvisa nella mente di un singolo autore (Spinelli). Fu invece l’esito di un incontro tra 
personalità provenienti da differenti contesti culturali e politici. Attraverso un serrato dibattito, di 
cui resta traccia anche nei coevi dialoghi filosofici di Colorni20, i diversi punti di vista si incrociarono, 
si contaminarono, mettendo in comune gli studi, le esperienze e i percorsi di formazione che, per 
diversi sentieri, avevano portato i singoli protagonisti sin lì.  

Il dialogo entro il piccolo gruppo di confinati fu da subito dominato dalla superiorità intellettuale 
di Colorni, Rossi, Spinelli e dalla loro autorevolezza, riconosciuta anche dai compagni. Gli altri 
interlocutori si limitarono per lo più ad assistere incuriositi, cercando di farsi una propria opinione e 
giungendo poi ad approvare o a rifiutare il progetto federalista. È, però, probabile che le loro 
osservazioni, domande, obiezioni abbiano spinto i tre a chiarire, ridefinire, approfondire alcuni 
aspetti della questione. In questo contesto, anche le esperienze dell’ebrea tedesca Ursula 
Hirschmann, maturate negli anni della sua militanza giovanile antinazista e durante il suo esilio in 
Francia all’interno degli ambienti del socialismo internazionalista, possono aver giocato un ruolo nel 
rafforzare l’idea che i tempi fossero maturi per indicare l’unità dell’Europa come possibile risposta 
alla crisi della civiltà europea. Al momento, tuttavia, l’analisi delle fonti disponibili e le ricerche di 
Silvana Boccanfuso sembrano escludere una partecipazione più attiva della Hirschmann sia 
all’elaborazione sia alla stesura scritta del Manifesto, non consentendo dunque di indicarla come 
coautrice del testo, mentre esiste un’ampia documentazione del ruolo decisivo da lei svolto 
nell’opera di diffusione e propaganda del progetto federalista21. 

Per quanto riguarda la stesura del testo, solo ad un certo punto si iniziò a mettere per iscritto le 
idee maturate nel dialogo a voce. Gli appunti, scritti su foglietti sottili durante le ore serali di 
confinamento nei cameroni, furono scambiati, letti e discussi durante i momenti di incontro, cercando 
per quanto possibile di sfuggire al controllo della guardia che seguiva Rossi a ogni passo22. Gli appunti 
furono poi chiosati, riscritti, organizzati e riorganizzati, collegandoli l’uno all’altro come in un puzzle 
che man mano assumeva un ordinamento sempre più preciso. Solo quando quest’insieme di appunti 
sembrò aver raggiunto una forma organica, ci fu una risistemazione complessiva, affidata per la 
maggior parte a un solo estensore materiale (Spinelli), ma sempre sotto una supervisione comune.  

Il Manifesto federalista fu dunque l’esito di questa scrittura condivisa e di uno sforzo comune di 
elaborazione del nuovo. Va pertanto rivista l’interpretazione corrente, basata sulle memorie di 
Spinelli, che attribuisce la paternità del testo quasi esclusivamente a quest’ultimo, fatta eccezione 
per il terzo paragrafo sulla “Riforma della società”, attribuito a Rossi23. Seguendo questa interpreta-
zione, accade che talvolta si citi solo Spinelli come autore, tanto che circolano edizioni con solo il suo 

                                                      
20 Si tratta di una serie di studi e riflessioni comuni, sotto forma di “dialoghi-filosofici”, di cui rimane traccia in alcuni scritti di 
Colorni. Rossi vi compare col nome di “Ritroso”, Colorni come “Commodo” e Spinelli è “Severo”. Cfr. E. Colorni, La malattia della 
metafisica: scritti filosofici e autobiografici, a cura di G. Cerchiai, Torino, 2009, p. 283 ss.; E. Colorni, A. Spinelli, I dialoghi di 
Ventotene, a cura di Luca Meldolesi, Soveria Mannelli, 2018. 
21 S. Boccanfuso, Ursula Hirschmann. Una donna per l’Europa, Ventotene, 2019, ora tradotto anche in spagnolo con l’aggiunta di 
nuovi scritti (Ursula Hirschmann. Una mujer por y para Europa, Prefacio de Rosi Braidotti, Icaria, 2021). Si vedano anche U. 
Hirschmann, Noi senzapatria, Bologna, 1993 e  la sezione Nuovi studi su Ursula Hirschmann, in L. Passerini e F. Turco (cur.), Donne 
per l’Europa. Atti delle prime tre giornate per Ursula Hirschmann, Torino, 2011, p. 185 ss. 
22 Come ricorda Alberto Jacometti, Rossi faceva parte di una dozzina di confinati giudicati ‘pericolosi’ (i giellisti Bauer, Fancello, 
Roberto, Traquandi, Calace, i comunisti Terracini, Secchia, Scoccimarro, Longo, il socialista Pertini e l’anarchico Domaschi), i quali 
venivano costantemente sorvegliati da un milite, a loro appositamente delegato, che li seguiva a un metro di distanza, dalla 
mattina alla sera, mettendosi dietro le loro sedie anche quando si sedevano a studiare all’aria aperta. Cfr. A. Jacometti, Ventotene, 
Genova, 2005, p. 36 (prima ed. Venezia, 1974). 
23 A. Spinelli, Come ho tentato di diventare saggio, Bologna, 1999, p. 311. Il giudizio è sostanzialmente ribadito anche 
nell’intervista di Altiero Spinelli con Sonia Schmidt del 1982, pubblicata in appendice all’edizione del Manifesto, Napoli, 1982, p. 
171 ss., poi ripresa in successive edizioni del testo.   
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nome in copertina24. Sul persistere di questa vulgata hanno pesato anche il ruolo svolto e la 
maggiore notorietà acquisita da Spinelli nel successivo processo di integrazione europea, che 
vengono proiettati retrospettivamente sul testo considerato fondante del suo impegno federalista, 
con il rischio di ridurre tutta la sua lunga azione politica alla sola scrittura del Manifesto. 

Da parte sua, con il suo solito understatement, in un passo della bozza dell’intervista rilasciata nel 
1966 a Luisa Calogero La Malfa, poi eliminato nella versione definitiva25, Rossi ha sostanzialmente 
confermato il ricordo di Spinelli: “Il Manifesto di Ventotene fu per almeno quattro quinti redatto da 
Spinelli, fu frutto di conversazioni, discussioni, ma la stesura è quasi tutta di Spinelli. Io ci ho messo 
poca roba, ero d’accordo”26. L’ultima frase è, però, significativamente cancellata con una riga di 
matita. D’altra parte, lo stesso Spinelli ha precisato di avere discusso insieme a Rossi ogni singolo 
passaggio del testo e di riconoscere ancora giri di pensiero caratteristici dell’uno nelle parti scritte 
dall’altro27. A ben leggere, c’è nel Manifesto molto del Rossi giacobino, giellista, anticlericale, nemico 
dei “padroni del vapore” e c’è il suo pensiero federalista che si era sviluppato già prima dell’incontro 
con Spinelli a Ventotene. Anche l’analisi testuale e il confronto tra le diverse edizioni consente di 
individuare alcuni stilemi caratteristici dell’uno e dell’altro. Questa operazione non avrebbe però 
alcun senso, se fosse mirata a una separazione di ciò che nella realtà fu il frutto di una autentica 
‘simbiosi intellettuale’, così descritta da Giorgio Braccialarghe:  

 
Ancora oggi, rileggendo il manifesto federalista che nacque in quei giorni dalla collaborazione del Rossi e 
dello Spinelli, non saprei a chi dei due attribuire le varie parti. È mia opinione che il solo metro della 
differenza di stile, notevolissima, non serva ad eliminare il dubbio, perché molti concetti, trattati insieme, 
venivano svolti senza la preoccupazione di stabilire se fossero nati dal cervello dello Spinelli o del Rossi. 
Normalmente la redazione seguiva alla discussione, durante la quale gli argomenti, che i due presentavano 
a vicenda, venivano modificati, cambiati, o fornivano la base, in una naturale concatenazione di idee, a 
nuovi argomenti fatti, poi, suoi dal redattore. Comunque la prima stesura era di pugno dello Spinelli. Fu lui 
a passarmela perché la giudicassi28. 
 
A fronte di una sostanziale concordanza tra le fonti su chi sia stato il principale estensore 

materiale del testo, è però importante distinguere – come ha giustamente sottolineato Massimo 
Omiccioli – l’aspetto della stesura scritta “da quello riguardante l’elaborazione dei contenuti del 
Manifesto”29. Sotto questo punto di vista, interpellato da Gianfranco Spadaccia nel 1967, appena 
                                                      
24 Si veda per esempio A. Spinelli, Il Manifesto di Ventotene, Bologna, 1991.  
25 Il testo della bozza è conservato in Archivi storici dell’Unione Europea (ASUE), Fondo Ernesto Rossi, ER-162, Témoignages et 
célébrations. La versione finale è in L. Calogero La Malfa, Intervista con Ernesto Rossi, in Quaderni dell’Istituto romano per la storia 
d’Italia dal fascismo alla Resistenza, I (1) /1969, p. 97 ss. Come ha osservato M. Omiccioli (La “strana” biblioteca di uno “strano” 
economista, Viaggio tra i libri di Ernesto Rossi, Collezioni e studi della Biblioteca Paolo Baffi, n. 2, Roma, 2018, p. 226, nota 23), “la 
soppressione del brano può forse essere legata alla circostanza che in esso Rossi rievocava il ritiro da parte di Pertini 
dell’adesione inizialmente offerta al Manifesto di Ventotene”. Dato però che l’intervista fu pubblicata solo nel 1969, due anni dopo 
la morte di Rossi, e che le note a margine si riferiscono a un dialogo fra l’intervistatrice e la vedova Ada, tale eliminazione non fu 
forse espressione diretta della volontà di Rossi. Inoltre, il ritiro dell’iniziale adesione da parte di Pertini al Manifesto federalista 
era stato già raccontato da Rossi nell’articolo Pertini, ‘anima candida’, in “L’Italia Socialista”, 9 luglio 1948. In seguito, nel 1982 lo 
stesso Pertini, allora Presidente della Repubblica, vi fece cenno, giudicando quella scelta un errore, nell’incontro con i deputati 
italiani al Parlamento europeo, tra i quali Spinelli (cfr. A. Spinelli, Come ho tentato di diventare saggio, cit., p. 313) 
26 Occorre considerare che l’intervista si svolse a Roma il 9 novembre 1966, quando Rossi era già molto debilitato e 
psicologicamente provato dalla malattia che l’avrebbe portato solo tre mesi dopo alla morte (9 febbraio 1967). Per di più, 
nonostante avesse lasciato ormai da anni il MFE perché non riteneva possibile, nel contesto del tempo, un’azione politica 
concreta per una costituente europea, Rossi non tralasciava mai di valorizzare il ruolo di Spinelli che ancora ci credeva e di 
proporgli delle collaborazioni nei giornali su cui scriveva (si veda ad esempio la lettera di Rossi a Libero Marzetto del 20 agosto 
1962, ora in E. Rossi, Abolire la guerra. Idee e proposte su guerra, pace, federalismo e unità europea, a cura di A. Braga, Firenze, 
2020, cit., p. 345).  
27 S. Schmidt, Intervista con Altiero Spinelli, cit. 
28 G. Braccialarghe, Nelle spire di Urlavento. Il confino di Ventotene negli anni dell’agonia del fascismo, Genova, 2005, p. 83. 
29 M. Omiccioli, La “strana” biblioteca di uno “strano” economista, cit., p. 226. 
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dopo la morte di Rossi, su quale fosse stato il contributo di Rossi all’elaborazione del documento, 
Spinelli rispose:    

 
La parte più sistematica, più teorica, quella in cui si cerca di prefigurare il futuro stato federale, oltre alle 
parti di politica economica. Mia è invece soprattutto la parte relativa all’azione politica che i federalisti 
dovevano svolgere per contrastare il processo di restaurazione nazionale30. 
 
Nonostante questo riconoscimento, il contributo di Rossi all’elaborazione del progetto federalista è 

stato invece a lungo sottovalutato, anche per effetto di un giudizio a posteriori, che ha sovrapposto alla 
genesi del documento la scelta compiuta da Rossi nel 1954, dopo la sconfitta della Comunità europea di 
difesa (CED)31 di lasciare il Movimento federalista europeo (MFE), ritenendo che gli Stati europei 
avessero ormai imboccato per un’intera fase storica la strada della conservazione delle sovranità 
nazionali32. Giudicando frettolosamente tutta la sua azione precedente a partire da questo dato, si è 
considerato l’impegno federalista di Rossi come un elemento transitorio e accessorio del suo liberalismo 
radicale33, privilegiando lo studio delle sue battaglie per la laicità dello Stato e contro i monopoli, i 
privilegi e il malgoverno34. A partire dalla fine degli anni Novanta, grazie a nuovi studi sulla sua biografia 
politica, il federalismo di Rossi è stato però ricostruito in tutto il suo sviluppo, evidenziando il legame 
esistente tra il contenuto del Manifesto e le riflessioni da lui svolte in precedenza sul tema del 
federalismo e dell’unità europea35. Si può pertanto affermare che il riconoscimento di un suo ruolo più 
attivo nell’elaborazione del documento, soprattutto nella fase di avvio della discussione, sia un dato 
ormai acquisito dalla storiografia, se non ancora dalla vulgata sul testo.  

Più recentemente, anche il contributo di Colorni al Manifesto e, più in generale, la sua proposta per 
un federalismo socialista sono stati rivalutati36. Su di lui ha pesato a lungo il giudizio tranchant di 
Spinelli: “Colorni non ha avuto parte nella redazione [del Manifesto]. Perciò nel pubblicarlo poi in 
Problemi della federazione europea egli ha posto solo le iniziali A.S. e E.R. e non le sue”37. A parte 
l’infondatezza di quest’ultimo dato – nell’edizione pubblicata a Roma a cura di Colorni nella primavera 
del 1944 mancano, infatti, anche per ragioni di prudenza, le iniziali dei nomi degli autori in copertina, 
che comparvero solo nella successiva stampa del volume nel 194538 – è però vero che Colorni fu 

                                                      
30 G. Spadaccia, Ernesto Rossi: la battaglia federalista (a colloquio con Altiero Spinelli), in “L’astrolabio”, V/9, 26 febbraio 
1967, p. 28.  
31 La sconfitta della CED fu la fine del primo tentativo di creare un esercito europeo e una Comunità politica europea. Cfr. 
D. Preda, Sulla soglia dell’Unione. La vicenda della Comunità politica europea (1952-1954), Milano, 1994. 
32 Cfr. la prefazione a E. Rossi, Aria Fritta, Bari, 1956, p. VII ss. 
33 Si veda il giudizio di D. Cofrancesco, Il contributo della Resistenza italiana al dibattito teorico sull’unificazione europea, in 
S. Pistone (cur.), L’idea dell’unificazione europea dalla prima alla seconda guerra mondiale, Torino, 1975, p. 149. 
34 Si veda ad esempio la biografia, di taglio sostanzialmente divulgativo, di G. Fiori, Una storia italiana. Vita di Ernesto Rossi, 
Torino, 1997.  
35 Sul federalismo di E. Rossi (1897-1967) rinvio a: A. Braga, L’elaborazione europeista di Ernesto Rossi prima del Manifesto di 
Ventotene, in Ernesto Rossi: economista, federalista, radicale, a cura di L. Strik Lievers, Atti del Convegno per il centenario della 
nascita, Verbania, 23-24-25 gennaio 1998, Venezia, 2001, p. 81ss.;  Ead., Un federalista giacobino. Ernesto Rossi pioniere degli Stati 
Uniti d’Europa, prefazione di L. V. Majocchi, Bologna, 2007; Ead., Il contributo di Ernesto Rossi all’elaborazione del manifesto di 
Ventotene, in Eurostudium3w, gennaio-marzo 2008, p. 37 ss.; Ead., S. Michelotti (cur.), Ernesto Rossi. Un Democratico Europeo, 
Soveria Mannelli, 2009 e il documentatissimo volume di M. Omiccioli, La “strana” biblioteca di uno “strano” economista, cit. 
36 La bibliografia su Eugenio Colorni (1909-1944) è ormai vasta. Ai classici studi di N. Bobbio, L. Solari, E. Gencarelli e G. Arfè, 
pubblicati tra la metà degli anni Settanta e la metà degli anni Novanta, in tempi più recenti si sono aggiunti numerosi contributi. 
Non potendo citarli tutti, mi limito a segnalare quelli più rilevanti ai fini del presente saggio. In particolare, sul federalismo 
socialista di Colorni si vedano: M. Degl’Innocenti (cur.), Eugenio Colorni dall’antifascismo all’europeismo socialista e federalista, 
Manduria-Bari-Roma, 2010; F. Zucca (cur.), Eugenio Colorni federalista, Manduria-Bari-Roma, 2011; A. Tedesco, Il Partigiano 
Colorni e il grande sogno europeo, Roma, 2014; E. Colorni, L’ultimo anno: 1943-1944. Genesi di una prospettiva, a cura di Luca 
Meldolesi, Soveria Mannelli, 2018. 
37 S. Schmidt, Intervista con Altiero Spinelli, cit. 
38 Il volumetto, Problemi della federazione europea, curato da Colorni nel 1944 ebbe, in realtà, due diverse versioni. Le prime 
cinquecento copie numerate non avevano in copertina le iniziali dei nomi degli autori e riportavano la dizione “Edizioni M.F.E.”, 
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trasferito da Ventotene nell’ottobre del 1941 a Montemurro, poi a Pietragalla e infine a Melfi. Non poté 
quindi partecipare all’ultima fase di revisione del testo che, con tutta probabilità, proseguì ben oltre 
l’estate del 1941. Inoltre, lo stesso Colorni si riferì sempre all’edizione da lui curata come al “vostro 
volumetto”, attribuendo quindi la stesura del Manifesto ai due amici rimasti a Ventotene.  

Fatte queste precisazioni, anche per Colorni si pone, però, il problema di distinguere fra la stesura 
materiale del testo e l’elaborazione dei contenuti. In tal senso, è da valorizzare il  suo intervento sia 
nella genesi del progetto federalista sia nella revisione finale del testo al momento dell’edizione a 
stampa da lui curata a Roma nel 1944, poco prima della sua tragica morte39. Se, infatti, Colorni non 
partecipò direttamente alla stesura del Manifesto – anche per alcune divergenze d’opinione con Rossi 
e Spinelli su questioni d’ordine strategico e su un modo diverso di intendere l’azione federalista40 – 
ebbe comunque un ruolo rilevante nel porre i presupposti teorici che furono alla base del progetto 
federalista, apportandovi la tradizione del ‘criticismo’ filosofico. Alle radici del Manifesto sta infatti 
una “rivoluzione copernicana” in senso kantiano, che mutò la tradizionale prospettiva naziocentrica, 
modificando  di conseguenza tutte le altre categorie di interpretazione politica41.  

Con la sua vasta cultura filosofica e scientifica42, Colorni intervenne dunque in un momento 
decisivo, a monte del processo creativo, agendo come un “demolitore” che, liberando il campo da falsi 
miti e pregiudizi, gettò le basi per un radicale mutamento e consentì di intraprendere nuove piste di 
ricerca. Inoltre, come hanno ricordato Luigi Vittorio Majocchi e Luigi Zanzi, grazie all’influenza di 
Colorni, il federalismo ventotenese si collocò da subito in una prospettiva anti-ideologica, anti-
dogmatica e aperta pragmaticamente alla continua evoluzione della realtà43.  Grazie a questa 
prospettiva, Colorni fu il primo a rendersi lucidamente conto che le previsioni di Rossi e Spinelli per il 
dopoguerra erano in parte errate, in quanto non consideravano il pesante controllo che i vincitori 
_______________________ 
come è attestato da una copia dell’opuscolo, appartenuta a Pietro Nenni e conservata presso la Biblioteca della Fondazione Nenni 
a Roma. Le altre 2.500 copie, già stampate nel febbraio 1944, ma distribuite dopo la Liberazione con tutta probabilità per 
iniziativa di Aldo Garosci e Manlio Rossi Doria, riportavano invece in copertina le iniziali degli autori e la dizione “Edizioni del 
Movimento Italiano per la Federazione Europea”. È da questa seconda versione che è stata tratta l’edizione anastatica, a cura di 
Sergio Pistone, pubblicata a Torino nel 2001. Per la pubblicazione della seconda versione cfr. lo scambio di lettere fra Garosci, 
Rossi Doria e Spinelli nella primavera del 1945 riportato in M. Omiccioli, La “strana” biblioteca di uno “strano” economista, cit., p. 
279 e nota 206. 
39 Il 28 maggio 1944, Colorni, impegnato nella Resistenza romana, fu ferito a morte dai fascisti della banda Koch. Morì in 
ospedale il 30 maggio, pochi giorni prima della liberazione di Roma. La sua morte pregiudicò gravemente le possibilità di 
penetrazione del federalismo europeo nel nuovo Partito socialista, ricostituito nell’agosto del 1943. 
40 Testimonianza di queste divergenze è rimasta nel vivace scambio epistolare fra Colorni e Spinelli, risalente al periodo 
tra il maggio e il luglio 1943 e ora pubblicato col titolo Quali forze operano oggi nel senso dell’unità europea? da P.S. Graglia 
in A. Spinelli, Machiavelli nel sec. XX. Scritti del confino e della clandestinità 1941-1944, Bologna, 1993, p. 190 ss. Nonostante 
queste differenze di vedute, Colorni aderì comunque al progetto del Manifesto e, in seguito, accettò di dirigere il gruppo 
federalista romano dopo che, nell’estate del 1943, si profilò la decisione di dar vita a un “movimento” e non a un “partito”. 
Tale scelta rendeva, infatti, possibile la convivenza nel gruppo di diverse posizioni e tendenze, fatta salva l’adesione ai 
principi di fondo. Cfr. la lettera di E. Colorni ai federalisti di Ventotene, [luglio 1943], pubblicata in L. Solari, Eugenio 
Colorni. Ieri e sempre, Venezia, 1980, p. 135 ss. 
41 Significativo in tal senso è il seguente passo tratto da una lettera di Colorni alla sorella, scritta dal Carcere di Varese il 13 
dicembre 1938: “C’erano due girasoli e l’uno diceva all’altro: “Gli studi più recenti hanno mostrato che non è il sole che si 
volge sempre dalla parte dove guardiamo noi, ma noi ci volgiamo sempre dalla parte dove è il sole”. Ebbene, noi ridiamo 
dei girasoli, ma se tu pensi che fino a quattrocento anni fa gli uomini hanno fatto esattamente come i girasoli, col credere 
che il sole girasse intorno alla terra! E lo fanno ancora oggi in una infinità di casi! Per conto mio, ogni scoperta, ogni 
progresso è un capovolgimento del punto di vista, sul tipo di quello dei girasoli”. 
42 Gli scritti filosofici di Colorni sono stati  pubblicati a cura di Geri Cerchiai in E. Colorni, La malattia della metafisica, cit.. Si 
vedano anche G. Cerchiai, G. Rota (cur.), Eugenio Colorni e la cultura italiana fra le due guerre, Manduria-Bari-Roma, 2011; 
S. Gerbi, Tempi di malafede. Guido Piovene ed Eugenio Colorni: una storia italiana tra fascismo e dopoguerra, Milano, 2012. 
43 Mi riferisco ai saggi di L. V. Majocchi, L’attualità della rivoluzione federalista e di L. Zanzi, Colorni federalista fra storia e 
filosofia per una critica della “ragion politica” in prospettiva “federalista”, in F. Zucca (cur.), Eugenio Colorni federalista, cit., 
rispettivamente,  p. 15 ss. e p, 175 ss. Nello stesso volume si veda anche il contributo di F. Gui, Spinelli, Colorni e il Manifesto 
di Ventotene, p. 25 ss.. Utile la lettura di P. S. Graglia, Colorni, Spinelli e il federalismo europeo, in M. Degl’Innocenti (cur.), 
Eugenio Colorni dall’antifascismo all’europeismo socialista e federalista, cit., p. 209 ss. 



0/2021        I/saggi e contributi 
 
 

 
182 

 

avrebbero imposto ai Paesi europei per impedire qualsiasi possibile esito rivoluzionario del 
conflitto44. Infine, nel 1944, curando a Roma l’edizione poi considerata definitiva del documento, 
Colorni fece alcune modifiche formali e piccoli tagli significativi, premettendovi una prefazione di suo 
pugno che coglie lucidamente il significato del progetto federalista e che ormai è considerata parte 
integrante del testo45. Si può pertanto affermare che, oltre a sostenerne la genesi, Colorni fu il primo 
editore e curatore del Manifesto federalista.  

La “grande mutazione ventoteniana” di cui si parla riferendosi a Spinelli non sarebbe stata 
dunque possibile senza il suo incontro con i due “più grandi amici della sua vita”, da una parte 
Colorni, “maestro dell’anima”, e dall’altra Ernesto Rossi, “maestro della mente”46. Il loro incontro, 
avvenuto sfruttando gli angusti spazi di libertà consentiti dall’ambiente del confino, fu una di quelle 
rare occasioni in cui personalità diverse riescono a confrontarsi liberamente e a mettersi 
reciprocamente in discussione, contribuendo a creare qualcosa di nuovo.  Non è dunque possibile 
parlare di uno di loro in quegli anni (tra l’estate del 1940 e l’ottobre del 1941) senza parlare degli 
altri due, né è possibile comprendere appieno la genesi della loro costruzione ideale comune – il 
Manifesto di Ventotene – senza indagare il bagaglio di riflessioni che ciascuno di loro portò come 
contributo al dibattito sul progetto federalista, provenendo da tradizioni culturali differenti47.  

Le nuove acquisizioni sui contributi di Rossi e Colorni non tendono a sminuire l’importanza 
dell’apporto di Spinelli al Manifesto, su cui già ampiamente si è scritto48. Lo inseriscono, invece, nel 
contesto vivo delle sue relazioni con gli altri due interlocutori, sulla base di un confronto tra tutte le 
fonti disponibili e superando l’uso quasi esclusivo delle fonti memorialistiche. Ne consegue un parziale 
cambiamento del quadro interpretativo di cui occorre tener conto. Il riconoscimento dello stretto 
connubio intellettuale tra i tre antifascisti che fu alla base della genesi del documento consente, infatti, 
di chiarire come il Manifesto federalista sia nato da un incrocio di diverse matrici culturali e politiche e 
non sia pertanto riducibile – come invece si è fatto, imputando l’esclusiva paternità del documento a 
Spinelli – a una sorta di “uscita di sicurezza dall’ideologia comunista ritenuta sconfitta, verso una 
nuova utopia rivoluzionaria”, quasi un  “mito sostitutivo” al posto di altre rivoluzioni fallite49. In realtà, 
la matrice leninista, che pure restava nella cultura politica dell’ex-comunista Spinelli ‘neofita della 

                                                      
44 Cfr. la lettera di E. Colorni ad A. Spinelli, maggio 1943, pubblicata in A. Spinelli, Machiavelli nel sec. XX, cit., p. 190 ss. Nonostante 
queste lucide intuizioni, Colorni continuava però a credere un po’ ingenuamente – come gli rimproverava Spinelli – nella 
possibilità di una rivoluzione europea che avesse come centro di sviluppo la Germania liberata dalle truppe sovietiche. Al 
contrario, Rossi e Spinelli rivolgevano le loro speranze alla possibile iniziativa dei paesi liberal-democratici, soprattutto 
all’Inghilterra col concorso degli Stati Uniti. Cfr. Ibid., pp. 202-203 e 205-211. 
45 Sulla Prefazione di Colorni al Manifesto federalista si vedano l’efficace analisi di L. V. Majocchi, L’attualità della rivoluzione 
federalista in Colorni, cit. e D. Pasquinucci, La Prefazione al Manifesto di Ventotene, in M. Degl’Innocenti (cur.), Eugenio Colorni 
dall’antifascismo all’europeismo socialista e federalista, cit., p. 275 ss. 
46 A. Spinelli, Come ho tentato di diventare saggio, cit., p. 301 ss.  
47 In questa direzione si sono avviati gli studi di Giulia Vassallo dedicati agli autori del Manifesto e a Eugenio Colorni: Il Manifesto 
di Ventotene: premesse per un’edizione critica. Parte II. Un confronto a tutto campo con la cultura della propria epoca. Il percorso 
intellettuale di Rossi e Spinelli negli anni ’20-’30, in Eurostudium3w, ottobre-dicembre 2011, n. 21, p. 14 ss.; Il “prof. Eugenio 
Colorni”  nelle carte dell’Archivio Centrale dello Stato, ibid., gennaio-marzo 2009, n. 10, p. 31 ss.; Eugenio Colorni: ‘il sovversivo’ ,’il 
confinato’, ‘il latitante’, in F. Basile, M. Pilato (cur.), Studi sull’Italia e l’integrazione europea di fronte alla nuova governance 
mondiale in occasione del 150° anniversario dell’Unità d’Italia, Bari, 2012, p. 455 ss.; Eugenio Colorni e la riflessione europeista nel 
Partito socialista italiano dagli anni Trenta alla Resistenza, in Eurostudium3w, luglio-settembre 2014, n. 32, p. 121 ss.  
48 Sull’azione federalista di Altiero Spinelli (1907-1996) si rimanda alla biografia di P. S. Graglia, Altiero Spinelli, Bologna, 2008 e 
agli studi di E. Paolini, Altiero Spinelli: appunti per una biografia, Bologna, 1988 e Altiero Spinelli. Dalla lotta antifascista alla 
battaglia per la Federazione europea, 1920–1948: documenti e testimonianze, Bologna, 1996. 
49 Le citazioni sono tratte dal discorso del senatore Gaetano Quagliariello durante il dibattito parlamentare sulla ratifica del 
Trattato di Lisbona, 23 luglio 2008. La trascrizione del discorso è pubblicata in Ufficio delle informazioni parlamentari, 
dell’archivio e delle pubblicazioni del Senato, Discorsi sull’Europa. La costruzione dell’Unione Europea nell’aula del Senato. Lavori 
Parlamentari, vol. 2, Roma, 2017, p. 764. 
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democrazia’, si unì all’impostazione radicale e giacobina di Rossi50 e al socialismo autonomista e 
antidogmatico di Colorni sino a produrre qualcosa di nuovo, e non di meramente ‘sostitutivo’, frutto 
di un pensiero collettivo che assunse, sul piano culturale e politico, un carattere rivoluzionario. Solo 
approfondendo, non tanto i percorsi individuali di ciascuno isolatamente quanto piuttosto il loro 
incontro e il loro reciproco influenzarsi è dunque possibile comprendere appieno – per usare le 
parole di Colorni – quell’“operazione di cataratta” (ossia di mutamento profondo della visione e 
della prospettiva) che, di fatto, generò il progetto federalista di Ventotene51.  

 
 

3. Le fonti e i riferimenti culturali 
 
La prospettiva di ricerca sopra indicata consente di indagare meglio anche le fonti del testo, 

collocando il Manifesto nel suo specifico contesto di relazioni e riferimenti culturali, che è più articolato 
di quanto generalmente si pensi. La brevità del documento, imposta dalla forma del “manifesto-appello”, 
non deve, infatti, trarre in inganno. Per quanto breve, si tratta di un testo denso, che rielabora tutta la 
stagione di studi, letture, riflessioni e confronti che precede l’approdo a Ventotene.  

In cerca di una visione del mondo alternativa a quella appresa dai testi della tradizione marxista-
leninista, cui aveva aderito sin da giovanissimo, Spinelli aveva trascorso gli anni passati in carcere e 
poi al confino nello studio di testi di economia, filosofia, politica e storia, senza nulla escludere in 
maniera preconcetta e in un’ottica per niente provinciale ma già europea. Rintracciare segnali di una 
precoce interesse al federalismo non è, tuttavia, possibile nei suoi scritti che precedettero il periodo 
ventotenese, presentato da lui stesso come una conversione, influenzata dall’incontro con Rossi e 
Colorni. Non abbiamo, infatti, documenti che attestino una sua precedente riflessione in direzione 
del federalismo52, a differenza di quanto avviene invece nel caso di Rossi53 e di Colorni54.  

                                                      
50 Spinelli riconosceva di essere stato influenzato da Rossi specialmente per tre aspetti: il pensiero economico, il metodo 
razionale di analisi dei problemi (il suo “illuminismo”) e lo spirito giacobino. A. Spinelli, Come ho tentato di diventare saggio, 
cit., p. 301 ss.  
51 Sul tema si veda anche A. Colombo, Il pensiero politico del Manifesto. Originalità e fonti d’ispirazione, in Eurostudium3w, 
ottobre-dicembre 2007, n. 5, p. 19 ss. 
52 Va detto però che ancora poche sono le ricerche sull’azione pre-federalista di Spinelli che siano andate al di là dei suoi ricordi e 
dell’analisi dei documenti selezionati dallo stesso nel suo archivio personale. È merito soprattutto di Francesco Gui e della rivista 
da lui diretta, Eurostudium3w, aver riaperto le ricerche sullo Spinelli comunista per metterne in luce il ruolo non trascurabile da 
lui avuto nel partito prima dell’arresto e approfondire la sua critica all’ideologia marxista. Cfr. F. Gui, A. Borgh, La rivoluzione della 
libertà. Un ordine del giorno degli anni Trenta, in “Critica liberale”, vol. VIII, n. 73, settembre 2001; G. Vassallo, L’ordine del giorno 
Spinelli: origine e approdo di una scelta etico-politica, in Eurostudium3w, ottobre-dicembre 2014, p. 165 ss.; M. Piermattei, Altiero 
Spinelli inedito nel Partito Comunista d’Italia. I documenti della Fondazione Istituto Antonio Gramsci (1925-1938), ibid., ottobre-
dicembre 2008, p. 24 ss. 
53 Inizialmente il pensiero federalista di Rossi fu influenzato, nel primo dopoguerra, dall’insegnamento di Gaetano Salvemini che 
lo introdusse alla conoscenza del federalismo di Carlo Cattaneo e della scuola meridionalista come strumento di riforma dello 
Stato accentrato e burocratico. A tale visione contribuirono anche gli spunti tratti da autori della tradizione anarchica (Stirner, 
Kropotkin, Bakunin, Proudhon). Maturò poi, durante la lunga detenzione carceraria tra il 1930 e il 1939, in direzione del 
federalismo sovranazionale attraverso una serrata critica al nazionalismo e sotto l’influenza di Luigi Einaudi, confrontandosi con 
la crisi della Società delle Nazioni, il trionfo dei totalitarismi e il riesplodere dei conflitti bellici nella seconda metà degli anni 
Trenta. Cfr. Sul tema rinvio ad A. Braga, L’elaborazione europeista di Ernesto Rossi prima del Manifesto di Ventotene, cit. 
54 In proposito, si veda l’articolo di E. Colorni, I problemi della guerra, pubblicato sotto lo pseudonimo di ‘Agostini’ nell’edizione di 
Parigi di “Politica socialista” nell’agosto 1935 e ora riedito in L. Solari, Eugenio Colorni: ieri e oggi, cit., p. 99 ss. In quest’articolo 
Colorni, poneva come obiettivo della lotta socialista “l’abolizione non solo del sistema fascistico in Italia, ma di tutto il sistema 
capitalistico-borghese con la sua annessa concezione dello Stato e della Nazione”. Bisognava pertanto trasformare la prossima 
guerra in una rivoluzione, così da rifondare su altre basi il sistema europeo degli Stati nazionali sovrani, causa principale delle 
guerre intestine e dei regimi fascisti. 

http://eurostudium.uniroma1.it/documenti/spinelli/ordine_giorno.php
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Oltre ai riferimenti agli studi carcerari di Spinelli, all’elenco dei “libri utili (da consultare o 
acquistare) e libri letti” a Ventotene55, nonché all’emergere di un nuovo paradigma di pensiero 
filosofico dal cosiddetto ‘linguaggio notturno’56, su cui si sono soffermati diffusamente  i commentatori, è 
utile cercare anche in altre direzioni. Lo studio dell’epistolario di Rossi, ad esempio, oltre a evidenziare 
il legame esistente fra il progetto federalista di Ventotene e alcuni suoi scritti precedenti, consente di 
ampliare i riferimenti culturali del Manifesto e di precisare meglio le letture compiute al confino57. Tali 
precisazioni sono utili perché la maggior parte delle ricostruzioni correnti, basate quasi esclusivamente 
sulle memorie di Spinelli, riconducono le riflessioni politiche dei federalisti di Ventotene alla diretta 
influenza della letteratura anglosassone, non tenendo conto di alcuni dati di fatto, testuali ed extra-
testuali, che integrano e in parte modificano tale asserzione. Si rischia così di mettere in secondo piano 
sia l’importanza centrale del magistero di Luigi Einaudi sia l’influenza di altri filoni di pensiero. 
Cerchiamo dunque di mettere un po’ d’ordine. 

Lo studio dei due saggi di Lionel Robbins, Essay on the Nature and Significance of Economic 
Science ed Economic Planning and International Order, che Rossi aveva letto in carcere e portato con 
sé all’arrivo a Ventotene, era servita per lo più a confermare convinzioni già da tempo maturate in 
lui sulla scorta dell’insegnamento di Einaudi58. Lo stesso valga per un terzo libro di Robbins, The 
Great Depression, già visto in carcere nel 193559 e poi riletto al confino insieme a Spinelli nel giugno 
1940 e che quest’ultimo commentò lungamente nella lista dei “libri letti”60. Per quanto riguarda il 
testo più significativo di Robbins dal punto di vista federalista, The Economic Causes of the War61, fu 
consigliato da Einaudi a Rossi all’inizio del 1940, ma quest’ultimo riuscì a entrarne in possesso solo 
nel gennaio 1942, attraverso il fratello Paolo, residente in Canton Ticino, che l’aveva fatto giungere 
“appena in tempo dall’America, perché in Svizzera non c’era”62. Finì poi di tradurlo con Spinelli nel 

55 La lista è stata pubblicata da P. S. Graglia, in Machiavelli del secolo XX, cit., pp. 501-533. In merito, Graglia osserva: “molti dei libri 
qui elencati possono essere considerati non lettura esclusiva di Spinelli, ma anche di Rossi; essi costituiscono quindi la base dalla 
quale prese le mosse lo studio dei federalisti di Ventotene, nonché il campo dei loro approfondimenti” (ivi., p. 552). D’altra parte, 
nell’elenco stilato da Spinelli, il nome di Rossi risulta spesso tra parentesi, come possessore del libro citato. 
56 Gli Inediti filosofici di Altiero Spinelli sono stati pubblicati in un numero speciale di Eurostudium3w, luglio-settembre 2007, n. 4, a 
cura di R. Cambise, con la collaborazione di V. Saulle e G. Vassallo. 
57 Le lettere furono il solo mezzo che Rossi ebbe in carcere per mettere per iscritto le sue riflessioni. Gli fu infatti impedito di 
scrivere sugli argomenti dei suoi studi e financo di annotare con un fiammifero i passi dei libri letti. Solo negli ultimi tempi della 
detenzione, grazie all’intervento di Einaudi, gli fu consentito di scrivere di argomenti economici su alcuni quaderni, che però gli 
furono sequestrati prima del suo trasferimento a Ventotene e riconsegnati solo molti mesi più tardi. Per questa ragione il suo 
epistolario è una fonte indispensabile per conoscere l’evoluzione del suo pensiero negli anni del carcere. 
58 Rossi lesse e tradusse il libro di L. Robbins, An Essay on the Nature and Significance of Economic Science (London 1932) nel 
Reclusorio di Piacenza fra il 1932 e il 1933. L’altro libro di L. Robbins, Economic planning and international order (London, 1937) 
riuscì a ottenerlo in lettura nell’ottobre 1938. Cfr. la lettera di Rossi alla moglie del 9 ottobre 1938, ora in E. Rossi, Elogio della 
galera. Lettere 1930-1943, a cura di M. Magini, Bari, 1968, p. 441. Lo tradusse poi al confino. 
59 L. Robbins, The Great Depression, London, 1934. Rossi aveva ricevuto il libro in carcere nel gennaio del 1935 e in seguito si 
procurò anche la traduzione italiana (Di chi è la colpa della grande crisi? E la via d’uscita, Torino,1935). Cfr. M. Omiccioli, La 
“strana” biblioteca di uno “strano” economista, cit., p. 125. 
60 Cfr. A. Spinelli, Machiavelli nel secolo XX, cit., pp. 522-524.  
61 L. Robbins, The Economic Causes of the War, London, 1939. Nella lettera del 15 aprile 1940 a Einaudi, Rossi scrive che il libro gli 
era stato consigliato dallo stesso Einaudi per il tramite della moglie Ada. Cfr. G. Busino e P. Giordana (cur.), Aggiunte e 
complementi al carteggio L. Einaudi - E. Rossi, in Annali della Fondazione Luigi Einaudi, XXXVII, 2003, p. 310. 
62 Il 1° dicembre 1941 Rossi ricevette il libro di Robbins dal fratello Paolo nell’edizione americana del 1940. Per averlo in lettura 
dovette però attendere fino al gennaio 1942 per la necessaria autorizzazione ministeriale. La notizia trova conferma anche 
nell’elenco dei libri letti stilato da Spinelli, dove la citazione del libro di Robbins è seguita dall’indicazione tra parentesi “gennaio 
1942”: A. Spinelli, Machiavelli nel secolo XX,  cit., p. 528. Cfr. le lettere di Rossi alla moglie e alla madre del 18 agosto 1940, 15 
settembre 1940, 15 maggio 1941, 4 ottobre 1941 e del 5 dicembre 1941, in ASUE, Fondo Rossi, ER-14. Si veda anche la lettera di 
Rossi a Einaudi del 6 gennaio 1942, ora in E. Rossi, L. Einaudi, Carteggio (1925-1961), a cura di G. Busino e S. Martinotti Dorigo, in 
Annali della Fondazione Luigi Einaudi, Torino, 1986, vol. XX, p. 87. 
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marzo del 194263. La lettura di questo testo, giudicato fondamentale per il successivo sviluppo del 
pensiero federalista, fu dunque successiva alle prime redazioni del Manifesto, che l’interpretazione 
corrente colloca tra il giugno e l’agosto del 1941. Di conseguenza, questo testo di Robbins potrebbe 
essere preso in considerazione come fonte, solo ipotizzando – come vedremo di seguito – una 
successiva revisione del Manifesto nei primi mesi del 1942.  

Tale ipotesi non è però sufficiente a far rientrare nel novero delle fonti un altro libro di Robbins, 
The Economic Basis of Class Conflict64s, contenente numerosi richiami al federalismo, ma letto solo 
più tardi, nell’autunno del 1942, per il tramite di Ada Rossi, che periodicamente si recava a visitare il 
marito a Ventotene65. Uguale discorso vale per gli altri autori della letteratura federalista britannica, 
la cui lettura è erroneamente riferita nelle memorie di Spinelli agli anni del confino66. In realtà, dopo 
l’entrata dell’Italia in guerra, divenne quasi impossibile per i confinati ottenere libri di autori 
stranieri che già non circolassero in Italia. Pur avendo avuto notizia del libro di Clarence Streit67 e di 
altri libri di federalisti inglesi, Rossi non poté quindi leggerli sino al suo arrivo in Svizzera nel 
settembre del 194368, come è ampiamente documentato dall’elenco delle richieste da lui presentate 
presso le biblioteche di Lugano e Ginevra69. 

Tali considerazioni, non nuove ma in parte inascoltate, concorrono a confermare la centralità del 
pensiero einaudiano come fonte ispiratrice del Manifesto, con particolare riferimento alle Lettere 
politiche di Junius (alias Luigi Einaudi), dedicate alla critica del dogma della sovranità assoluta degli 
Stati nazionali e alla denuncia dell’impotenza delle organizzazioni internazionali sul modello della 
Società delle Nazioni70. Se Spinelli nelle sue memorie pose minore enfasi sullo studio delle Lettere 
politiche di Junius, da lui lette a Ventotene su consiglio di Rossi, il pensiero federalista di quest’ultimo, 
sviluppatosi negli anni Trenta di fronte alla crisi della Società delle Nazioni, fu influenzato al suo 
sorgere da quegli scritti di Einaudi, forse conosciuti già nel primo dopoguerra ma commentati con 
maggiore consapevolezza insieme ai compagni di prigionia nel carcere romano di “Regina Coeli” nella 

                                                      
63 Nella lettera del 21 marzo 1942 Rossi scriveva alla moglie: “Ho finito di tradurre, con S[pinelli], l’ultimo libro di economia del 
Robbins” (ASUE, Fondo Rossi, ER-14). La traduzione del libro fu poi pubblicata da Giulio Einaudi nella collana “Problemi 
contemporanei” (L. Robbins, Le cause economiche della guerra, Torino, 1944).  
64 L. Robbins, The Economic Basis of Class Conflict and Other Essays in Political Economy, London, 1939. 
65 Ada Rossi aveva ottenuto in prestito il libro dalla Biblioteca dell’Università Bocconi e lo portò al marito a Ventotene, che scrisse 
a Einaudi di averne concluso la lettura nell’autunno del 1942. Si veda E. Rossi, L. Einaudi, Carteggio (1925-1961), cit., p. 113. Cfr. 
M. Omiccioli, La “strana” biblioteca di uno “strano” economista, cit., p. 205 e nota 44. Sul ruolo di Ada Rossi (1899-1993) nel 
sostenere il marito in carcere anche per quanto riguarda gli studi si veda M. Franzinelli, Presentazione, in A. Braga, R. Vittori, Ada 
Rossi, Milano, 2017, p. 7 ss.  
66 Nelle sue memoria Spinelli, scrive che il Manifesto trasse ispirazione da “due o tre libretti della letteratura federalista inglese 
fiorita sul finire degli anni ’30 per impulso di Lord Lothian” che sarebbero stati inviati da Einaudi a Rossi: A. Spinelli, Come ho 
tentato di diventare saggio, cit., p. 307. Su Lord Lothian [Philip Henry Kerr] rinvio ad A. Bosco, Lord Lothian. Un pioniere del 
federalismo 1882-1940, Milano, 1989. 
67 Come chiarisce M. Omiccioli, riportando il relativo documento d’archivio, il 2 settembre 1942 il Ministero della Cultura 
popolare aveva negato a Rossi il libro del giornalista americano C. K. Streit, Union now, che proponeva un’unione federale delle 
quindici principali democrazie mondiali, perché “apertamente antifascista ed interdetto nel Regno” (M. Omiccioli, La “strana” 
biblioteca di uno “strano” economista, cit., p. 234). Si tratta del libro C. K. Streit, Union Now. A Proposal for a Federal Union of the 
Democracies of the North Atlantic, New York-London, 1939. 
68 Il dato è confermato dalla cartolina del 21 aprile 1943, in cui Rossi scriveva alla moglie: “Desidero approfondire lo studio dei 
problemi riguardanti l’ordinamento federale europeo. Non ho letto altro, di serio, sull’argomento che i due libri del Robbins e le 
Lettere politiche di Junius. Dovresti pregare chi mi fece quell’ottimo lavoro di ricerca bibliografica sul problema della miseria di 
farmi un lavoro analogo per indicarmi le opere più recenti sul problema della federazione europea. Vorrei specialmente studiare i 
diversi aspetti giuridici e amministrativi della questione” (ASUE, Fondo Rossi, ER-14) 
69 Sugli studi di Rossi nelle biblioteche svizzere, che servirono per lo studio e la preparazione delle pubblicazioni federaliste da 
diffondere tra i rifugiati, rinvio ad A. Braga, Per costruire l’Europa di oggi. L’attualità di un testo che ci sprona ad agire, in E. Rossi, 
L’Europa di domani ovvero gli Stati Uniti d’Europa, edizione storico-critica a cura di A. Braga, Torino, 2020, p. IX ss. 
70 Cfr. Junius [Luigi Einaudi], Lettere politiche, Bari, 1920. Il volume riproduceva quattordici lettere inviate da Luigi Einaudi, sotto 
lo pseudonimo di Junius, al direttore del “Corriere della Sera”, Luigi Albertini, tra il 3 luglio 1917 e il 17 ottobre 1919. Gli scritti 
federalisti di Einaudi sono stati raccolti nel volume La guerra e l’unità europea, con introduzione di G. Vigo, Bologna, 1986. 
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primavera del 193771. Rossi era, inoltre, legato a Einaudi da una profonda intesa intellettuale che, 
nonostante le divergenze su alcuni punti specifici, durava sin dalla seconda metà degli anni Venti72 e 
aveva potuto rinnovarsi a Ventotene grazia alla possibilità di corrispondere con lui73. Attraverso il loro 
epistolario, sappiamo quindi che le Lettere politiche di Junius furono rimeditate da Rossi al confino 
nell’estate del 194074 e che rimasero un riferimento imprescindibile per l’elaborazione del progetto 
federalista, come si evince da altre lettere a Einaudi scritte fra il 1941 e il 194275. È quindi certo che le 
lucide critiche di Einaudi alla Società delle Nazioni e la sua proposta di più efficienti istituzioni federali 
furono una delle fonti di riferimento del Manifesto76. Il pensiero einaudiano fu però proposto da Rossi 
e acquisito da Spinelli e dagli altri interlocutori del piccolo gruppo federalista attraverso la 
rielaborazione rossiana, che intendeva trasportare quel pensiero sul piano dell’azione, infondendovi 
una radicalità di toni e uno spirito rivoluzionario che gli scritti del maestro non avevano77.  

Proprio in merito al carattere rivoluzionario della strategia proposta dal Manifesto, è necessaria 
un’ulteriore riflessione, cui più volte si è fatto cenno ma che non è ancora riuscita a scalfire 
l’interpretazione corrente78. Spesso si tende a liquidare tutta la questione, citando il residuo di ‘rozzo 

71 Non è certo quando Rossi lesse per la prima volta questi scritti di Einaudi. Nell’epistolario dal carcere, Rossi cita il volume che 
raccoglie le lettere di Junius in una missiva alla madre del 2 luglio 1937, senza però esplicitare a quando risalga la sua prima 
lettura del testo: cfr. E. Rossi, «Nove anni sono molti». Lettere dal carcere 1930-39, a cura di M. Franzinelli, con una testimonianza 
di V. Foa, Torino, 2001, p. 595. È però probabile che, data la sua frequentazione di Einaudi sin dagli anni Venti, Rossi possa già 
aver avuto conoscenza di tali scritti in quel periodo. Riferimenti agli scritti di Einaudi tornano anche nelle lettere di Vittorio Foa ai 
famigliari, scritte dal carcere il 7 maggio e il 10 dicembre 1937, testimoniando come fossero argomento di lettura comune nel 
gruppo giellista rinchiuso a “Regina Coeli”: cfr. V. Foa, Lettere della giovinezza. Dal carcere 1935-1943, a cura di F. Montevecchi, 
Torino, 1998, pp. 228-229, 327-328). 
72 Tra il 1925 e il 1930, per sottrarsi alle ricerche della polizia e proseguire la sua attività cospirativa contro il regime, Rossi si 
trasferì da Firenze a Bergamo, dove insegnò presso l’Istituto tecnico “Vittorio Emanuele II”. Da qui quasi giornalmente si recava a 
Milano, per proseguire i suoi studi economici presso la Biblioteca dell’Università Bocconi, in cui allora insegnava Luigi Einaudi. 
Entrato in contatto con lui, collaborò alla rivista “La Riforma sociale”, diretta da Einaudi, e alla “Rivista bancaria”. Su questo 
periodo della vita di Rossi si veda G. Armani, La forza di non mollare. Ernesto Rossi dalla grande guerra a Giustizia e Libertà, 
Milano, 2004.  
73 Come ha notato M. Omiccioli, la prima lettera di Ernesto a Einaudi fu scritta da Ventotene un paio di giorni prima del Natale 
1939, ma impiegò circa cinquanta giorni a raggiungere l’economista torinese, in quanto fu trattenuta sull’isola perché la direzione 
della colonia riteneva che mancasse il nulla osta del ministero. “Nei tre anni successivi (1940-1943), lo scambio intellettuale fra i 
due economisti, pur nelle condizioni particolarissime in cui si svolgeva, fu comunque intenso e relativamente continuo”: M. 
Omiccioli, La “strana” biblioteca di uno “strano” economista, cit., p. 188. Le lettere sono state pubblicate in  L. Einaudi, E. Rossi, 
Carteggio (1925-1961), cit. e in G. Busino e P. Giordana (cur.), Aggiunte e complementi, cit. 
74 Nella lettera di Rossi a Einaudi del 1º giugno 1940, si legge: “Mi son fatto arrivare le Lettere politiche di Junius. Piacquero 
moltissimo a me ed a tutti i miei compagni a Regina Coeli. (Erano nella bibliotechina del carcere). Trovo che metta il conto di 
rileggerle specialmente ora. Se non si entra nell’ordine di idee in esse propugnato – secondo me – non c’è speranza di un po’ di 
pace e di prosperità in Europa”. Cfr. G. Busino e P. Giordana (cur.), Aggiunte e complementi, cit., pp. 311-312. Anche nella lettera 
del 31 agosto 1940, Rossi accenna di nuovo alla rilettura delle “bellissime” Lettere politiche di Junius (ibid., p. 354). 
75 Si vedano le lettere di Rossi a Einaudi del 12 gennaio 1941 (L. Einaudi, E. Rossi, Carteggio, cit., p. 48), del 5 febbraio 1941 
(Aggiunte e complementi, cit., p. 365) e degli ultimi mesi del 1942 (L. Einaudi., E. Rossi, Carteggio, cit., p. 115). Nel colloquio con 
Einaudi, Rossi puntualizzava l’importanza  della settima, ottava, e undicesima lettera di Junius, soprattutto della settima, 
valorizzata per la sua “esattezza profetica”. 
76 In merito all’influenza di Einaudi sul pensiero federalista di Rossi e Spinelli e sulla loro diversa interpretazione del federalismo 
rinvio a U. Morelli, L’insegnamento federalista di Luigi Einaudi. Rossi, Einaudi, Spinelli: tre modi di essere federalisti, in A. Braga, S. 
Michelotti (cur.), Ernesto Rossi. Un democratico europeo, cit., p.123 ss. Si veda anche A. Braga, Il contributo della cultura liberale e 
azionista fra Luigi Einaudi ed Ernesto Rossi, in Eurostudium3w, aprile-giugno 2018, n. 70, p. 7 ss.. 
77 Nella lettera a Einaudi del 5 febbraio 1941, riconoscendo l’influenza del maestro, Rossi criticò però alcune caratteristiche del 
federalismo einaudiano: “Il mio maggiore desiderio sarebbe quello di poter fare qualcosa per il raggiungimento dell’obiettivo così 
chiaramente indicato da Junius fin dal 1918. Tutte le altre questioni passano in secondo piano: se non sono lineamenti necessari 
di quella possono aspettare. [...] Se un rimprovero muovo a Junius è di non aver agitato la questione in modo da attrarre 
maggiormente l’attenzione dell’opinione pubblica quando poteva farlo, di non essersi fatto centro di un movimento intellettuale 
nel senso che con tanta intelligenza e chiarezza  aveva indicato nel gennaio del ’18. [...] Ma chi sa? Forse l’avvenire offrirà maggiori 
opportunità di quelle che possiamo ora immaginare. Speriamo”. La lettera si trova in G. Busino e P. Giordana (cur.), Aggiunte e 
complementi, cit., p. 365. 
78 Sul tema rinvio ad A. Braga, Le parole di Ventotene, Per un’analisi storico-critica del Manifesto di Ventotene, cit. 
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leninismo’ di cui parla Spinelli nelle sue memorie79. Il quadro però si complica, se si considerano le 
fonti di ispirazioni dell’altro coautore del Manifesto, al Rossi ‘giacobino’, profondamente influenzato 
dall’eredità del volontarismo risorgimentale e dalle teorie dell’elitismo politico. Non a caso, tra i due 
autori, chi restò più a lungo legato alla radicalità dell’impostazione e alla prospettiva rivoluzionaria 
ipotizzata nel Manifesto, fu Rossi; e proprio questo attaccamento alla carta ispiratrice del federalismo 
degli anni di guerra fu, forse, un limite che gli impedì di adattare il suo pensiero federalista alle mutate 
condizioni del dopoguerra80. Al contrario, già dopo l’ultima revisione del testo (1943), Spinelli 
giudicava il Manifesto parzialmente superato per il mutato quadro internazionale e persino contropro-
ducente rispetto alle nuove strategie d’azione che in tale contesto si rendevano necessarie81. Poco fece 
dunque per diffonderlo, lasciando a Rossi e Colorni il compito di curarne le prime edizioni a stampa 
tra il 194382 e il 194483. In seguito, sentì l’esigenza di prenderne le distanze, pubblicando nel 1957 un 
nuovo Manifesto84, giudicato a sua volta inattuale al sopraggiungere di una nuova fase di azione. A 
unificare nel tempo l’azione di Spinelli fu, infatti, una concentrazione granitica rispetto all’obiettivo (la 
federazione europea), unita a un approccio pragmatico e duttile rispetto al contesto85.  

Dietro alla definizione della strategia rivoluzionaria contenuta nel Manifesto, accanto al tradizionale 
riferimento al marxismo-leninismo, andrebbero dunque posti gli esponenti del filone dell’elitismo 
democratico86, che Rossi conosceva molto bene: da Pareto al Mosca del periodo prefascista87, che di 
questa corrente di pensiero furono i fondatori, a Luigi Einaudi, Piero Gobetti, Carlo Rosselli e Gaetano 
                                                      
79 Nelle sue memorie, Spinelli giudicò superati alcuni aspetti del Manifesto federalista perché espressi in “termini troppo 
rozzamente leninisti”: A. Spinelli, Come ho tentato di diventare saggio, cit., p. 312. 
80 Sull’evoluzione del pensiero federalista di Rossi rinvio ad A. Braga, Contro il demone del nazionalismo: Ernesto Rossi fra guerra, 
pace e federazione europea, in E. Rossi, Abolire la guerra, cit., p. 13 ss.  
81 Si vedano i verbali del dibattito interno al gruppo federalista nel convegno di fondazione del Movimento Federalista Europeo 
(MFE), Milano, agosto 1943, pubblicati nell’appendice alla tesi di laurea di C. Rognoni Vercelli, Mario Alberto Rollier. Un Valdese 
federalista, relatore G. Guderzo, Università degli Studi di Pavia, a.a. 1986-1987. I verbali sono stati poi in parte pubblicati da E. 
Paolini, Altiero Spinelli. Dalla lotta antifascista, cit., p. 316 ss. Si veda anche C. Rognoni Vercelli, Mario Alberto Rollier. Un valdese 
federalista, Milano, 1991. 
82 Dopo il convegno di fondazione del MFE (Milano, 27-28 agosto 1943) fu stampata un’edizione col titolo Manifesto del 
Movimento Federalista Europeo. Elementi di discussione, Quaderni del Movimento Federalista Europeo, n. 1, Milano, agosto 1943. 
Il titolo è desunto dalle copie presenti presso l’Archivio storico dell’Università di Pavia (ASUPv), Fondi aggregati, Fondo Mario 
Alberto Rollier (FMAR), b. 5, fasc. 1, doc. 1 e Fondo Guglielmo Usellini (FGU), fald. M, doc. 3. La copia presente a Firenze presso 
ASUE, AS-3 è invece priva di copertina e di titolo e porta un’errata indicazione a lapis, “Roma, 29 agosto 1943”, probabilmente di 
Ursula Hirschmann. Non a Roma, infatti, ma a Milano fu preparata la stampa, poi realizzata a Bergamo nella tipografia Foresti, in 
via XX settembre, come indicano L. Valiani, Il partito d’azione, in Id., G. Bianchi, E. Ragionieri, Azionisti, cattolici e comunisti nella 
Resistenza, Milano, 1971, p. 38, nota 27, e A. Bendotti, G. Bertacchi, Il difficile cammino della giustizia e della libertà. L’esperienza 
azionista nella Resistenza bergamasca, Vilminore di Scalve, 1983, p. 19. Basata sulla copia degli archivi fiorentini, la versione 
pubblicata in E. Paolini, Altiero Spinelli. Dalla lotta antifascista, cit., p. 219 ss., reca il titolo Progetto di un Manifesto, che è però 
quello dato da Colorni al testo nell’edizione romana da lui curata nel 1944. 
83 Nel 1944 ci furono due edizioni a stampa del Manifesto, una a cura di E. Rossi in Svizzera (Il Manifesto-programma di Ventotene, 
Quaderni del Movimento Federalista Europeo, n. 1, Ginevra, 1944) e l’altra pubblicata da E. Colorni a Roma, col titolo Per 
un’Europa libera e unita. Progetto d’un manifesto, all’interno del volume I problemi della federazione europea. Questa edizione è 
introdotta da una prefazione di Colorni e include anche due altri saggi di A. Spinelli, Gli Stati Uniti d’Europa e le altre tendenze 
politiche (1942) e Politica marxista e politica federalista (1943). 
84 A. Spinelli, Il Manifesto dei federalisti europei, Parma, 1957. Il testo è stato recentemente riedito a cura di P. S. Graglia, 
Camogli, 2016. 
85 Sull’azione federalista di Spinelli cfr. Id., Altiero Spinelli, cit.. 
86 Sull’argomento mi limito a rinviare a N. Bobbio, Saggi sulla scienza politica in Italia, Bari, 1969 e a G. Sola, La teoria delle élites, 
Bologna, 2000. 
87 Cfr. Mosca, Teoria dei governi e governo parlamentare, Torino, 1884; Id., Elementi di scienza politica, Torino, 1923; V. Pareto, 
Trattato di sociologia generale, Firenze, 1916. Rossi lesse l’opera di Pareto nel 1917, restandone fortemente impressionato. Lo 
scelse quindi come argomento per la sua tesi di laurea (L’evoluzione sociale nel pensiero di Vilfredo Pareto, Facoltà di 
giurisprudenza, Università di Siena, 1920). Negli anni successivi, Pareto restò un riferimento costante per la sua riflessione, anche 
quando egli ne condannò l’involuzione antidemocratica e filo-fascista, dando un severo giudizio sulla sua figura d’uomo. Cfr. la 
lettera alla moglie del 12 febbraio 1941, in E. Rossi, Un democratico ribelle. Cospirazione antifascista, carcere, confino. Scritti e 
testimonianze, a cura di G. Armani, Parma, 1975, cit., p. 325 ss. 
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Salvemini, i quali, seppure in diversa forma e grado, non ne ricavarono una giustificazione per 
l’autoritarismo, bensì si sforzarono di coniugare elitismo, liberalismo e democrazia. Collocandosi in 
questa tradizione di pensiero, Rossi criticava l’ingenuità del ‘mito democratico’ di derivazione 
rousseauiana e diffidava delle masse, che avevano dato il loro consenso ai regimi di Hitler e 
Mussolini88. L’idea dell’immaturità politica del popolo, ancora legato ai miti nazionalisti, il timore per 
la voragine in cui sembrava sprofondare la civiltà europea, la previsione di un’occasione 
potenzialmente rivoluzionaria aperta dalla guerra in cui riedificare il sistema su nuove basi e, insieme, 
la consapevolezza dell’impotenza del metodo democratico nell’eventuale crisi post-bellica giustificavano 
ai suoi occhi una prospettiva di radicale rivolgimento assegnata alla guida di una élite. La legittimazione 
di questa élite rivoluzionaria non derivava da presupposti ‘miti’ o ‘dogmi’ ma dal compito di creare 
nuove istituzioni su base continentale, suscettibili di allargare da subito lo spazio di libertà e capaci in 
un più lungo tempo di “formare e maturare la coscienza popolare”, assicurando così una larga 
adesione volontaria al nuovo quadro istituzionale e ai valori da esso promossi89.  

In tal senso va interpretata la frase del Manifesto sulla necessità di modellare la “lava fluida” e 
ancora incandescente della volontà popolare, duramente provata dalla guerra, nelle nuove istituzioni 
europee, prima che fosse nuovamente rinchiusa (per un’intera epoca storica e in attesa di una terza 
guerra mondiale) nei vecchi stampi degli Stati nazionali90.  In questa frase confluiva, come è già stato 
ricordato dai commentatori, anche la diversa esperienza intellettuale e politica da cui proveniva 
Spinelli, segnata dalla giovanile adesione all’ideologia comunista internazionalista e dal lungo 
travaglio spirituale che l’aveva condotto sino alla soglia della “cittadella democratica”. Come Spinelli 
racconta nelle sue memorie, tutto quel che di ‘leninista’ era rimasto in fondo al suo animo assentiva 
alla prospettiva rivoluzionaria e ‘giacobina’ immaginata da Rossi. Il comune intento era di farsi 
promotori di “ideali fermi e di proposte precise” che consentissero di impiantare e “far prosperare la 
città democratica del futuro”, proiettandola in una dimensione europea e sovranazionale91. 

La necessità di ricorrere, in particolari momenti di crisi, a metodi “giacobini” anche per affermare i 
principi liberal-democratici su cui si fondava il federalismo (che Rossi definiva come “liberalismo 
giacobino nelle crisi rivoluzionarie”92) implicava tuttavia dei rischi, che Rossi non sottovalutava; né 
egli giustificava il perdurare dei metodi giacobini oltre il tempo necessario ad adattare la società alle 
nuove istituzioni. Era comunque sua convinzione che, in un’eventuale crisi postbellica, la mancata 
riflessione su possibili strategie d’azione, anche rivoluzionarie, avrebbe svantaggiato il fronte liberal-

                                                      
88 Nell’impostazione di Rossi, la democrazia non era “tanto il regime della sovranità popolare, quanto il regime del controllo sulla 
classe governante”: E. Rossi, Il malgoverno, Bari 1954, p. 4. “Il nostro attaccamento alle istituzioni democratiche – scriveva – non 
discende da una concezione ottimistica ma da una concezione estremamente pessimistica sull’umanità. Dalla nostra sfiducia nelle 
capacità politiche delle masse, dalla consapevolezza che il potere corrompe anche i migliori, dalla paura dell’arbitrio dei 
governanti e della potenza maciullatrice dello Stato”: E. Rossi, Occhiali per la democrazia, in “Il Mondo”, 15 luglio 1950, ora in Id., 
Aria fritta, Bari, 1956, p. 45 ss. Sul tema cfr. G. Pecora, Ernesto Rossi, “pazzo malinconico”, in A. Braga, S. Michelotti (cur.), Ernesto 
Rossi. Un Democratico Europeo, cit., p. 350 ss.. 
89 Secondo Rossi, anche la più liberale e democratica delle società per affermarsi aveva bisogno al suo inizio di un periodo di 
governo “rivoluzionario”, gestito da una minoranza di uomini che s’erano proposti la creazione di nuovi istituti giuridici e politici 
in base a certi valori di civiltà. Rifacendosi “alla più fosca, ma anche alla più grandiosa delle loro incarnazioni”, chiamava tutti 
questi uomini “giacobini”, anche gli uomini della Destra storica risorgimentale che avevano “imposto” lo Stato unitario a Italiani 
per lo più “riluttanti o ostili”. Così Spinelli descrive lo “spirito giacobino” di Rossi aggiungendo “Tutto quel che di leninista era 
rimasto in fondo al mio animo assentiva a questo invito”: A. Spinelli, Come ho tentato di diventare saggio, cit., pp. 303-304.  
90 A. Spinelli, E. Rossi, Il Manifesto di Ventotene, cit., p. 20. Per lo spirito giacobino che vi circola, alcuni critici di Rossi e Spinelli 
hanno parlato di “moralismo palingenetico” e di “democraticismo antidemocratico”: cfr. D. Settembrini,  Storia dell’idea 
antiborghese in Italia 1860-1989. Società del benessere-liberalismo-totalitarismo, Roma-Bari, 1991, p. 383 ss.  
91 A. Spinelli, Come ho tentato di diventare saggio, cit., p. 304. 
92 Cfr. E. Rossi, Liberalismo giacobino nelle crisi rivoluzionarie, in “Lo Stato Moderno”, 5 -20 novembre 1948 e 5 dicembre 1948 
(prima parte), 5- 20 gennaio 1949 (seconda parte ), 20 febbraio - 5 marzo 1949 (terza parte). In questi articoli Rossi ha ricordato 
l’evoluzione del suo pensiero in direzione del giacobinismo durante gli anni del carcere e la successiva polemica sul tema con R. 
Bauer e F. Fancello a Ventotene.  
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democratico e socialista-liberale rispetto a quello reazionario o a quello comunista, l’unico saldamente 
preparato ad affrontare il momento di rottura del vecchio ordine.  

Fu su questa prospettiva strategica e sulle relative divergenze teoriche che si ruppero a Ventotene i 
rapporti tra Rossi e gli amici di Giustizia e Libertà (Riccardo Bauer, Nello Traquandi, Francesco 
Fancello), che attribuirono la svolta giacobina di Rossi all’influenza, a loro giudizio nociva, di Spinelli93. 
Non fu, però, così, sia perché Rossi rifletteva da tempo su tali questioni, sia perché le interpretava in 
un contesto di riferimenti culturali diversi e che è importante sottolineare94. Il suo spirito 
‘giacobino’ non può, infatti, essere confuso col residuo di ‘rozzo leninismo’ di cui parlava Spinelli, benché 
entrambe queste tendenze siano insieme confluite nell’elaborazione del Manifesto. Come è ampiamente 
documentato, durante gli anni del carcere, Rossi aveva a lungo meditato sulla nascita della Federazione 
americana95, riflettendo anche sulla priorità da assegnare alle riforme istituzionali rispetto a quelle 
economico-sociali. La sua attenzione non era, quindi, rivolta al modello della rivoluzione francese o 
bolscevica ma alla rivoluzione costituzionale americana del 1787-1789 e al ruolo svolto dai Padri 
costituenti all’interno della Convenzione di Filadelfia. Hamilton, Jay e Madison avevano saputo andare 
ben al di là dei limitati compiti di riforma loro assegnati dai rispettivi Stati, dando vita a una nuova 
Costituzione, capace di garantire sia l’unità (e quindi la pace fra gli Stati membri) sia l’autonomia dei 
singoli Stati96. Per questo Rossi giudicava la costituzione federale come “una delle più grandi scoperte 
di tutta la storia dell’umanità”97.  

In tal senso, l’obiettivo della rivoluzione federalista restava in primo luogo di ordine politico-
istituzionale. Anche il vasto piano di riforme economiche e sociali, progettato da Rossi e presentato 
nella parte del Manifesto a lui attribuita, era pensabile solo nel quadro della federazione europea, che 
restava l’obiettivo prioritario della lotta politica (prima la rivoluzione istituzionale europea, poi le 
riforme sociali)98. Solo entro questa nuova forma, le auspicate riforme socio-economiche avrebbero 
potuto realizzarsi, assicurando alla federazione europea un’“impronta di libertà, impregnata di un 
forte senso di solidarietà sociale”, in grado di creare legami solidi e duraturi fra i cittadini e le nuove 
istituzioni europee99. Fu proprio su questo diverso ordine di priorità che si aprì, già a Ventotene, un 
difficile confronto con le  forze socialiste marxiste100.  

Il dissidio coi giellisti fu, invece, conseguenza di un fraintendimento. Bauer e Fancello non seppero 
cogliere nella proposta di Rossi e Spinelli il carattere essenzialmente ‘liberale’, espresso nell’incipit 
stesso del Manifesto che si apre con l’elogio alla civiltà moderna, intesa come spazio di realizzazione 
della libertà e dell’autonomia individuale. In tal senso, la ripresa del progresso civile, interrotto dai 

                                                      
93 Per rispondere alle critiche contro di lui da parte di Bauer e Fancello, Spinelli scrisse una lunga nota autobiografica per Rossi: 
Nota autobiografica per Rossi dopo le maldicenze fatte presso di lui da varia gente, Ventotene, ottobre 1942, ora in A. Spinelli, 
Machiavelli nel secolo XX, cit., p. 159 ss. 
94 Quando Rossi giunse a Ventotene nel 1939, le sue idee sul ‘metodo giacobino’ erano già maturate attraverso le lunghe 
riflessioni sul tema della libertà che l’avevano impegnato durante gli anni di prigionia. Si vedano ad esempio le due lunghe lettere 
scritte alla moglie Ada da “Regina Coeli”  il 20 maggio e il 3 giugno 1938 (ASUE, Fondo Rossi, ER-13), in cui riflettendo sulla Storia 
del liberalismo europeo di Guido De Ruggiero si chiedeva: “Quale significato dobbiamo attribuire alla personalità, e quale valore 
dobbiamo in conseguenza dare alla coazione e alla spontaneità nelle società umane? È questione questa che sta alla base di tutta 
la dottrina liberale, e sulla quale ho notevolmente cambiato negli ultimi anni le mie idee”. La seconda delle lettere citate è ora 
pubblicata in E. Rossi, «Nove anni sono molti», cit., p. 689 ss. 
95 Si veda ad esempio la lettera di Rossi alla moglie Ada  del 5 novembre 1937, ora Ibid., p. 632 ss.   
96 Sulla rivoluzione costituzionale americana cfr. l’introduzione di L. Levi in A. Hamilton, J. Madison, J. Jay, ll Federalista, a cura di 
M. D’Addio, G. Negri, Bologna, 1997, p. 9 ss.. 
97 La citazione si trova in E. Rossi, La Nazione nel mondo, in Comitato Italiano di Cultura Sociale (cur.), Uomo e cittadino. Corso di 
educazione civica, Gümligen-Bern, 1945, pp. 173-174. 
98 Nel Manifesto si legge: “Il problema che in primo luogo va risolto, e fallendo il quale qualsiasi altro progresso non è che 
apparenza, è la definitiva abolizione della divisione dell’Europa in stati nazionali sovrani”: A. Spinelli, E. Rossi, Il Manifesto di 
Ventotene, cit., p. 26. 
99 Ibid., p. 33. 
100 Sulle reazioni dei confinati al Manifesto cfr. A. Spinelli, Come ho tentato di diventare saggio, cit., pp. 312-313.  
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totalitarismi, restava il fine esplicito del progetto federalista, da raggiungersi attraverso l’allargamento 
dell’orbita politica democratica a livello europeo.     
 
 
4. L’elaborazione e le diverse redazioni del testo 
 

Veniamo ora alle fasi di elaborazione del documento. Nel suo interessante lavoro critico sulle fonti 
del Manifesto101, Giulia Vassallo ha richiamato il nome di un altro confinato a Ventotene, Giuseppe 
Aventi (alias Giuseppe Paganelli), che nelle sue memorie accenna a discussioni circa un progetto sulla 
federazione europea tra Spinelli e Colorni già nell’agosto del 1939102. Come ha osservato Omiccioli, 
non vi è però nessuna prova, che il volumetto di memorie di Paganelli, “pubblicato nel 1975, quindi a 
grande distanza dai fatti narrati, rappresenti il testo di un vero diario tenuto nei giorni fra agosto e 
settembre del 1939, e non una rielaborazione ‘letteraria’ operata successivamente”103. Appare inoltre 
difficile pensare che, nel poco tempo trascorso dallo sbarco di Spinelli a Ventotene il 13 luglio del 
1939, i due avessero già potuto produrre “un loro progetto di federazione europea”104. Come sembra 
più probabile, furono l’arrivo di Rossi sull’isola nel novembre 1939, l’ingresso dell’Italia in guerra nel 
giugno del 1940 e le rapide vittorie naziste su tutti i fronti a dare un forte impulso al confronto sul 
tema delle federazione europea, che rientrava tra quelle “idee innovative” che, a dire di Spinelli, Rossi 
aveva portato con sé a Ventotene105. Scrivendo alla madre il 24 novembre 1940106, Rossi chiedeva, 
infatti, di inviargli copia di una lettera che le aveva scritto nell’aprile 1937 dal carcere di “Regina Coeli” 
e che conteneva un progetto di studio sugli Stati Uniti d’Europa107. 

Prendiamo la data di questa lettera come un possibile termine a quo per l’inizio dell’elaborazione 
del Manifesto federalista. Ma quale è il termine ad quem, ossia la data dell’ultima stesura del testo? 
Benché in alcune fonti l’indicazione delle date sia un po’ ‘ballerina’ e non costituisca quindi un 
riferimento certo, i suoi autori l’hanno presentata come una scrittura piuttosto rapida, sviluppata in 
pochi mesi, a partire dalle discussioni iniziate nell’estate del 1940 ed entrate nel vivo dell’elaborazione 
del testo nell’inverno 1940-1941. Nell’introduzione all’edizione milanese del Manifesto dell’agosto 
1943 si legge che il testo era già completo nel giugno del 1941 e che fu rielaborato in una nuova forma 
nell’agosto dello stesso anno. Questa seconda redazione non avrebbe presentato variazioni di 
sostanza, ma solo “una migliore disposizione della materia e quelle modifiche dettate dalla necessità 

                                                      
101 Negli anni, G. Vassallo ha dedicato numerosi saggi all’analisi critica del Manifesto: Per un’edizione critica del Manifesto di 
Ventotene: prime valutazioni sullo stato delle ricerche, in Eurostudium3w, ottobre-dicembre 2008, n. 9, p. 61 ss.; Il Manifesto di 
Ventotene: premesse per un’edizione critica. Parte I. Problematiche filologiche e circolazione del documento, in Eurostudium3w, 
aprile-giugno 2011, n. 19, p. 4 ss.; Il Manifesto di Ventotene: premesse per un’edizione critica. Parte II, cit.; Il Manifesto di Ventotene: 
nuove fonti d’archivio, in Eurostudium3w, luglio-settembre 2012, n. 24, p. 37 ss. 
102 G. Aventi (alias Giuseppe Paganelli), Diario di Ventotene, Genova, 1975, pp. 42-45. Cfr. G. Vassallo, Il Manifesto di Ventotene: 
premesse per un’edizione critica. Parte I. cit., pp. 21-22.   
103 Cfr. M. Omiccioli, La “strana” biblioteca di uno “strano” economista, cit., p. 214, n. 68. 
104 Ibid. Come osserva Omiccioli attribuire valore probante al ricordo di Paganelli sembra azzardato perché in contrasto con le 
stesse memorie di Spinelli e con il suo giudizio non così lusinghiero sul compagno di confino (cfr. A. Spinelli, Come ho tentato di 
diventare saggio, cit., p. 278-280). A questo giudizio, si può aggiungere quanto su Paganelli hanno scritto C. Garboli, Scritti servili, 
Torino. 1998, pp. 42 e 216, e A. Delfini, Manifesto per un Partito Conservatore e Comunista e altri scritti, Milano, 1997, p. 154 ss. 
105 A. Spinelli, Come ho tentato di diventare saggio, cit.  p. 306. 
106 La lettera è conservata in ASUE, Fondo Ernesto Rossi, File ER-14. 
107 La lettera di Rossi a sua madre, scritta il 30 aprile 1937, è ora pubblicata in  E. Rossi, «Nove anni sono molti», cit., p. 572 ss. In 
questa lettera, Rossi sviluppa una “lista di argomenti” da approfondire in otto punti che riassume le riflessioni ch’egli andava 
svolgendo in quegli anni sulla crisi della civiltà europea. In particolare, è da notare come solo il primo e, in parte, il secondo punto 
di questo sommario siano dedicati ai riferimenti ideali che dovevano sostenere la battaglia per la federazione europea. Nei 
rimanenti sei punti sono, invece, delineati i termini generali di uno specifico programma d’azione. Infine, nell’ultimo paragrafo 
della lettera, Rossi rifletteva sulla lezione di metodo che si potevano trarre dall’unificazione federale americana e dal 
Risorgimento italiano e, infine, affermava la necessità di considerare la questione dell’unità europea prioritaria rispetto a tutte le 
altre riforme tese a consolidare gli ordinamenti democratici nazionali. 
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di tener conto dell’ingresso dell’URSS in guerra”108. Basandosi su questa fonte, l’interpretazione 
corrente del testo sostiene che nell’agosto del 1941 la stesura del Manifesto fosse definitivamente 
pronta. Tuttavia, il confronto con altre fonti induce a mettere in dubbio questa ipotesi, facendo 
ritenere che l’elaborazione del testo sia stata più complessa e prolungata.  

Per orientarsi nella tormentata scrittura del testo, è necessario fare una premessa. In principio, come 
raccontò Rossi a Gaetano Salvemini il 26 marzo 1944, la decisione di scrivere il Manifesto nacque 
dall’esigenza di contrapporsi all’inerzia dei giellisti e degli altri gruppi politici dell’antifascismo 
democratico, formulando un concreto programma d’azione da realizzare dopo la caduta del fascismo, la 
cui crisi iniziava ad apparire evidente nello svolgersi del conflitto bellico109. Quest’esigenza determinò 
due conseguenze.  Il Manifesto fu, originariamente, formulato come un vero “programma di partito”, 
contenente, oltre all’appello per la federazione europea, la sezione dedicata “alle riforme economiche 
sociali” – ancora declinate per lo più sul piano interno –, opera pressoché interamente di Rossi. Inoltre, 
nel documento, si sostenne inizialmente la necessità di costituire un “partito”, che si contrapponesse a 
quelli esistenti, avendo come obiettivo specifico la battaglia per la federazione europea e come metodo di 
lotta quello “rivoluzionario”. L’esigenza di mantenere quest’impostazione venne poi meno quando, tra il 
1942 e il 1943, la costituzione di un nuovo soggetto politico, il Partito d’Azione, rese difficile la nascita di 
un partito federalista rivolto alla stessa area politica 110. Sino ad allora, però, la scelta “partitica” e il 
“metodo rivoluzionario” furono sostenuti con forza dagli estensori del Manifesto, in contrapposizione 
polemica con le cautele e gli irrigidimenti dottrinari delle altre correnti politiche. Questa scelta non restò 
senza conseguenze sulla struttura e sul contenuto del documento, anche quando il testo venne 
progressivamente riorganizzato e maggiormente centrato sulla tematica europea. 

Entrando nel dettaglio delle diverse redazioni del testo, credo sia utile presentare in sintesi un 
quadro aggiornato delle diverse versioni del testo a noi pervenute. Del periodo clandestino sono 
sopravvissute quattro edizioni  (tre a stampa111 e una ciclostilata112) che presentano titoli diversi113, 
hanno tre differenti introduzioni114 e seguono una diversa organizzazione del testo, oltre a mostrare 
numerose varianti testuali. Ad oggi sono state inoltre reperite negli archivi tre diverse redazioni 
dattiloscritte del Manifesto115, insieme a  un’inedita bozza di Introduzione datata 10 agosto 1943116. 
                                                      
108 Cfr. L’introduzione al testo del 29 agosto 1943, in E. Paolini, Altiero Spinelli. Dalla lotta antifascista, cit., p. 330 ss..  
109 La lettera è pubblicata in E. Rossi, G. Salvemini, Dall’esilio alla Repubblica. Lettere 1944- 1957, a cura di M. Franzinelli, Torino, 
2014, pp. 12-13. 
110 Sulla nascita e storia del Partito d’Azione (Pd’A) rinvio a Cfr. Giovanni De Luna, Storia del Partito d’azione, Torino, 2006. 
Sull’europeismo del Pd’A, cfr. D. Preda, Gli azionisti e l’unità europea, in C. Rognoni Vercelli, P. G. Fontana, D. Preda (cur.), Altiero 
Spinelli, il federalismo europeo e la Resistenza, Bologna, 2012, p. 91 ss. 
111 Oltre alle edizioni già citate (quella milanese dell’agosto 1943 e quella romana della primavera del 1944), l’altra  edizione a 
stampa, la prima in ordine di tempo, è quella pubblicata in Romagna con il titolo Orientamenti (Da Ventotene, ottobre 1941) nel 
“Bollettino” del movimento Popolo e Libertà, n.1, giugno 1943, p. 8 ss..  
112 L’edizione ciclostilata è quella svizzera, già citata, curata da Rossi nei primi mesi del 1944.  L’edizione svizzera riporta, dopo il 
testo del Manifesto, anche le Tesi federaliste, redatte a Ventotene il 3 agosto 1943 da Altiero Spinelli e accolte dal primo convegno 
del MFE tenutosi a Milano il 27-28 agosto 1943. 
113 I titoli delle diverse edizioni del periodo clandestino sono i seguenti: Orientamenti (edizione romagnola); Manifesto del 
Movimento Federalista Europeo (edizione milanese); Il Manifesto-programma di Ventotene (edizione svizzera); Per un’Europa 
libera e unita. Progetto d’un Manifesto (edizione romana). 
114 Si tratta delle due introduzioni datate 10 agosto 1943 (inedita) e 29 agosto 1943 (pubblicata nell’edizione milanese e 
svizzera) e della prefazione di Colorni all’edizione romana del 1944. Quest’ultima è significativamente datata 22 gennaio 1944, 
ossia il giorno dello sbarco degli Alleati ad Anzio che fece credere imminente la liberazione di Roma, momento che Colorni 
considerava l’inizio della battaglia decisiva per la “rivoluzione europea”, di cui la lotta resistenziale era solo la necessaria fase 
preparatoria.  
115 Due dattiloscritti sono conservati presso ASUPv, Fondi aggregati, FMAR, b. 6. fasc. 5, doc. 1 e doc 4, mentre il terzo, diviso  in 
due documenti distinti, è custodito presso l’Archivio storico della Fondazione Lelio e Lisli Basso - Issoco, Fondo Lelio Basso, s. 7: 
Resistenza, ss. 1: Archivio della Resistenza, UA 5: “Miscellanea”, fasc. 2: “Appunti programmatici”. 
116 Il documento è conservato presso ASUPv, Fondi aggregati, FMAR, b. 5, fasc. 1, doc. 10. Alcune frasi dell’introduzione del 10 
agosto si ritrovano rielaborati nella successiva introduzione, che fu poi inserita nell’edizione milanese e svizzera del Manifesto. Il 
primo testo può essere dunque considerato come una traccia per il secondo. 
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Un altro documento dattiloscritto, intitolato Abbozzo di un piano di lavoro, è certamente collegato 
all’elaborazione del progetto federalista ma risulta di più incerta datazione117.  

In merito a quest’ultimo documento, rinvenuto nell’Archivio di Mario Alberto Rollier, anni fa ho 
avanzato l’ipotesi che potesse trattarsi del testo che Riccardo Bauer nelle sue memorie ricorda come 
primo esito del lavoro comune tra Rossi e Spinelli a Ventotene118. Giellista, amico di lunga data di 
Rossi, con cui condivise carcere e confino,  Bauer fu anche uno dei primi critici del Manifesto. 
Secondo il suo racconto, la gestazione del progetto federalista avrebbe attraversato tre tappe. 
Dapprima Rossi gli avrebbe proposto in lettura un “grosso plico”, che conteneva l’“abbozzo di un 
programma di azione politica conseguente alla caduta del fascismo”. Bauer lo lesse “allibito”, in 
quanto prospettava, dopo la caduta del regime fascista, la costituzione di una “dittatura” giacobina 
“che studiasse e preparasse un ordinamento democratico da octroyer, nei suoi perfetti lineamenti, al 
popolo finalmente sovrano”. Sempre a suo dire, in un secondo momento, Spinelli e Rossi avrebbero 
scritto una “novissima redazione del documento”, in cui il discorso si sarebbe spostato dalla 
riflessione sul ‘metodo’ al ‘contenuto’ del progetto, identificato col problema della federazione 
europea, senza però che venisse meno lo spirito giacobino del precedente “programma politico”. 
Infine, il testo sarebbe stato “radicalmente modificato” per cominciare “la sua corsa nel mondo”. 

Più di recente, Massimo Omiccioli ha espresso con buoni argomenti una diversa opinione sul 
significato dell’ Abbozzo di un piano di lavoro, datandolo al 1942. Su tale ipotesi, tuttavia, restano, a 
mio modesto avviso, ancora elementi di incertezza119. Anche accogliendo la datazione proposta da 
Omiccioli, non è infatti accertato se tale testo debba essere originariamente collocato più avanti nel 
tempo, al momento della rottura fra Rossi e i giellisti nell’estate del 1942, oppure se si tratti della 
successiva revisione di un primo documento risalente, come racconta Bauer, alla fase iniziale di 
redazione del Manifesto. In ogni caso, è evidente come tale testo, concentrato sugli aspetti del ‘metodo’ 
e sulla strategia d’azione, sia strettamente collegato all’elaborazione del Manifesto federalista, 
richiamando ed esplicitando le tesi ivi più sinteticamente esposte nella sezione “La situazione 
rivoluzionaria: vecchie e nuove correnti”. Si tratta dunque di un documento che non può essere 
trascurato e che consente di approfondire gli aspetti relativi al ‘metodo giacobino’ su cui si produsse la 
rottura tra Rossi e i giellisti confinati a Ventotene, dando luogo a un’accesa polemica confinaria.  

Purtroppo, le memorie di Bauer, scritte a tanti anni di distanza dagli eventi, non forniscono 
riferimenti temporali chiari120. Pertanto, per far luce sui tempi e modi delle due successive redazioni 
del testo, incentrate sul ‘contenuto’ del programma, dobbiamo partire da un confronto tra le diverse 
edizioni del Manifesto giunte sino a noi. Non essendo stata ritrovata la prima parziale edizione a 
stampa, citata da Guglielmo Usellini e risalente al 1942121, la prima edizione in ordine di tempo oggi 

                                                      
117 Il documento è conservato ASUPv, Fondi aggregati, FMAR, b. 6, fasc. 5, doc. 2. Dopo una breve introduzione, il testo è suddiviso 
in sei sezioni così intitolate: I) Fine del dilettantismo cospirativo; II) Il Comitato Direttivo; III) L’organizzazione degli attivisti in 
regime d’illegalità; IV) La stampa clandestina; V) Rapporti internazionali; VI) M.F.E. organizzatore delle lotte rivoluzionarie. 
118 A. Braga, Genesi di un progetto politico: per un’edizione critica del Manifesto di Ventotene, cit. Il riferimento è alle memorie di R. 
Bauer, Trent’anni di lotte e di ricordi, a cura di P. Malvezzo e M. Melino, Milano-Bari, 1987, pp. 120-121. 
119 M. Omiccioli, La “strana” biblioteca di uno “strano” economista, cit. p. 263 ss., preferisce postdatare il testo alla primavera del 
1942 per collegarlo alla fase più calda della polemica di Rossi coi giellisti, che comunque, per quanto concerne il tema della 
sospensione della democrazia nelle situazioni rivoluzionarie doveva essere scoppiata già dopo la presentazione della primissima 
versione del Manifesto, come testimonia Bauer. 
120 M. Omiccioli parla di “confusione cronologica” (La “strana” biblioteca di uno “strano” economista, cit., p. 221) 
121 Nella lettera a Rossi del socialista federalista Guglielmo Usellini del giugno-luglio 1944, si cita una parziale pubblicazione del 
documento nell’ottobre 1942 da parte di un “gruppo di sedicenti c. [comunisti] di Ancona e non collegati […] nel clandestino 
settimanale […] ‘La Fede operaia’ (o titolo simile) ch’essi editavano già da un anno”. Non è, però, stato possibile ritrovare alcun 
foglio con tale denominazione. M. Frosio Roncalli ha ipotizzato che il nome della testata, riportato da Usellini in modo incerto, 
potrebbe essere “La Voce del Lavoro”, un bollettino compilato e stampato con un vecchio ciclostile nella tipografia clandestina dal 
tramviere Raffaele Maderloni, allora a capo di un gruppo marchigiano d’ispirazione comunista, ma non collegato strutturalmente 
col PCI, attivo già nel 1941. Di questo gruppo facevano parte anche un professore di lettere marchigiano, Ermenegildo Catalini 
che troviamo con Maderloni in un incontro a Roma nel febbraio 1943 con alcuni dirigenti federalisti (forse Guglielmo Usellini o il 
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disponibile è quella pubblicata in Romagna nel giugno 1943 sul n. 1 del “Bollettino” del movimento 
Popolo e Libertà122 con il titolo Orientamenti e l’indicazione in calce “Da Ventotene, ottobre 1941”123. 
Il testo è stato analizzato a fondo per primo da Moris Frosio Roncalli, che ha ricostruito anche la 
diffusione del progetto federalista all’interno degli ambienti d’ispirazione liberal-socialista fra la 
Romagna e l’Italia centro-meridionale124. 

Questa edizione, contenendo già il riferimento all’ingresso dell’URSS in guerra, non può far 
riferimento alla prima redazione del testo ch’era stata rivista per tener conto del mutato scenario 
internazionale. L’archetipo del Manifesto sarebbe quindi andato perduto e il testo degli Orientamenti 
risulterebbe quello più vicino alla redazione originaria tra tutti quelli conservati. Si tratta di un testo 
ancora molto grezzo, non diviso in sezioni ma strutturato in un elenco di venti punti, di cui solo due 
esplicitamente dedicati al tema dell’unità europea125. Presenta, inoltre, numerose varianti rispetto al 
testo che compare nelle successive edizioni del 1943 e 1944, tanto che Klaus Voigt, non sapendo 
come collocarlo, lo considerò una sintesi “of unknown authorship”126. È, pertanto, necessario 
ipotizzare almeno una terza redazione del documento, “ampiamente aggiornata e rivista, e databile 
non prima del 1942, su cui si sarebbero basate le successive edizioni a stampa”127. 

Se si accetta l’interpretazione corrente, la versione pubblicata negli Orientamenti, potrebbe 
dunque coincidere con quella tradizionalmente datata all’agosto 1941. Sul “Bollettino” è però 
riportata la data dell’ottobre 1941. Ciò non determina necessariamente uno slittamento della 
datazione, in quanto l’indicazione riportata sul “Bollettino” potrebbe anche essere quella della 
ricezione del documento che, per altro, concorda con la partenza da Ventotene dei coniugi Colorni 
trasferiti in altra località di confino. Partendo dall’isola, Colorni avrebbe potuto portare sul 
continente questa seconda versione non definitiva del testo e, dopo quella data, non avrebbe più 
avuto modo di seguire direttamente la successiva rielaborazione del documento. 

Omiccioli, con argomentazioni convincenti e precisi riferimenti documentari, ha prolungato la 
successiva fase di revisione del Manifesto sino alla primavera del 1942. Questa datazione innova in 
_______________________ 
fratello di Altiero, Cerilo), che erano già entrati precedentemente in contatto con Catalini. La lettera di Usellini a Rossi è 
pubblicata nell’appendice al reprint a cura di G. Polotti, “L’Avvenire dei lavoratori”, Quindicinale socialista (Zurigo-Lugano, 1944-
45), direttori I. Silone e G. Usellini, Introduzione e testi a cura di S. Merli, Milano, 1992,  p. 78.  
122 Il movimento Popolo e Libertà fu promosso nel giugno 1943 da Giusto Tolloy (1907-1987), nascosto a Cattolica sotto il falso 
nome di Guido Salvi, dopo essere tornato dal fronte russo. Proveniente da una famiglia aristocratica triestina, di formazione 
mazziniana e irredentista, ammiratore di Benedetto Croce, Tolloy aveva maturato la scelta antifascista durante l’esperienza con 
l’ARMIR in Russia. In un primo tempo, Tolloy collaborò con l’Unione dei lavoratori italiani (ULI), un movimento repubblicano-
socialista attivo in Romagna che editava “La voce del Popolo” e che aveva il proprio riferimento in Arnaldo Guerrini. Esprimendo 
riserve sui “Sette punti” programmatici del costituendo Partito d’Azione, entrambi i movimenti scelsero inizialmente di non 
aderirvi. Cfr. D. Mengozzi, L’Unione dei Lavoratori Italiani e il Movimento Popolo e Libertà in Romagna, in E. Bonali, D. Mengozzi 
(cur.), La Romagna e i generali inglesi, Milano, 1982, p. 117 ss. 
123 Copia del “Bollettino” è conservata presso l’emeroteca della Fondazione Istituto per la Storia dell’Età Contemporanea (ISEC) di 
Sesto San Giovanni. Questo primo numero del “Bollettino”, stampato in una tipografia clandestina di Cesena, fu distribuito nel 
luglio 1943 in tutta la Romagna e non solo attraverso la rete dell’ULI. Cfr. A. Mambelli, Diario degli avvenimenti in Forlì e Romagna 
dal 1939 al 1945, Manduria-Bari-Roma, 2003.  
124 Cfr. M. Frosio Roncalli, L’origine di un’idea: il nesso fra federalismo e unità europea nel Manifesto di Ventotene, in 
“Storiadelmondo”, n. 12, 14 luglio 2003 (www.storiadelmondo.com/12/frosio-roncalli.ventotene.pdf);  Id., Da Mazzini agli Stati 
Uniti d’Europa. L’idea di Europa unita negli scritti del Movimento Popolo e Libertà e dell’Unione dei lavoratori italiani, in U. Morelli e 
D. Preda (cur.), L’Italia e l’unità europea dal Risorgimento a oggi: idee e protagonisti, cit., p. 155 ss. 
125 Nel testo degli Orientamenti manca anche l’appello al “movimento per l’Europa libera e unita», presente nelle edizioni 
successive, mentre si utilizzava la più generica dizione “per l’umanità libera e unita”. Nel passaggio tra le due fasi di redazione del 
testo, ci fu quindi uno spostamento da un’iniziale prospettiva mondialista a una più europeista, considerando l’unità europea 
come concreto obiettivo di azione. Un cenno alla prospettiva mondialista resterà anche nelle edizioni successive, ma solo come 
prospettiva per il futuro, essendo considerata, nelle condizioni storiche date, utopistica e inattuabile. 
126 K. Voigt, Ideas of the Italian Resistance on the postwar order in Europe, in W. Lipgens (cur.), Documents on the History of 
European integration. Volume 1: Continental Plans For European Union 1939-1945, Berlino-New York, 1985, p. 460.  È stato 
merito di M. Frosio Roncalli aver aperto la via a una nuova interpretazione del documento. 
127 M. Omiccioli, La “strana” biblioteca di uno “strano” economista, cit., p. 237 
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maniera significativa la cronologia tradizionale di elaborazione del progetto federalista e implica 
una serie di conseguenze128. Dopo aver portato a termine le prime due stesure (estate 1941), gli 
autori sarebbero dunque intervenuti nuovamente sul testo per attualizzarlo rispetto ai mutamenti 
del quadro bellico e politico avvenuti tra 1941 e 1942. Ne risultò un complessivo riordinamento 
testuale, che eliminò alcuni elementi presenti nella precedente versione degli Orientamenti e riorganizzò 
in sezioni i rimanenti punti intorno al tema centrale della federazione europea, apportando aggiusta-
menti, spostamenti e un generale mutamento di tono, sufficienti per dare a Bauer l’impressione che il 
documenti fosse stato “radicalmente modificato”129. Data la forte impronta rossiana130, evidente in 
alcuni stilemi che ricorrono nel testo degli Orientamenti e non tornano nelle edizioni posteriori131, è 
probabile che la successiva redazione del testo sia stata in prevalenza opera di Spinelli, il che si 
accorderebbe sia con le memorie di entrambi gli autori, sia con il riconoscimento del ruolo prevalente 
svolto da Rossi nella fase iniziale di elaborazione del documento. 

Se si approva la datazione proposta da Omiccioli, si può immaginare che la terza redazione del testo 
sia stata ultimata e fatta pervenire sul continente non prima della primavera del 1942, momento in cui 
è attestata l’uscita dall’isola di nuovi documenti132 e in cui si assiste a un cambiamento del quadro 
bellico e politico che sembra riflettersi nel mutato tono del documento. Soprattutto quest’ultimo punto 
è decisivo. Il confronto tra la redazione edita nel “Bollettino” di Popolo e Libertà e quella che si ritrova 
nelle edizioni successive mostra, infatti, come i due testi non facciano riferimento allo stesso quadro 
internazionale: nel primo, si rifletteva lo scenario cupo del 1941133; nel secondo, il discorso si 
proiettava in un contesto più aperto e si apriva a un sentimento più incline alla speranza in una 
possibile sconfitta delle potenze dell’Asse, alludendo ad alcuni avvenimenti accaduti tra la fine del 

                                                      
128 Ibid., nota 114. D’altra parte, in una testimonianza rilasciata a Leo Valiani nel 1968, Manlio Rossi-Doria fa riferimento a un 
arco temporale ancora più ampio: “La grande discussione sul federalismo europeo, che portò al “Manifesto” di Ernesto e di 
Altiero (che è anche opera di Eugenio Colorni), si svolse così tra il 1940 e il 1943, attraverso intensi scambi epistolari” (M. 
Caronna, Guido Dorso e il partito meridionale rivoluzionario, Milano, 1972, p. 195). 
129 R. Bauer, Trent’anni di lotte e di ricordi, cit., p. 123 
130 Anche la strutturazione della materia del testo degli Orientamenti, organizzata in un elenco numerato di punti, invece che in 
tre o quattro sezioni come sarà nelle edizioni successive, sembra rispondere a uno schema espositivo che torna in altri scritti di 
Rossi. 
131 Come ha notato M. Omiccioli (La “strana” biblioteca di uno “strano” economista, cit., p. 243 ss.), nel testo degli Orientamenti 
sono rintracciabili almeno due similitudini, tipicamente rossiane che, mentre tornano in altri scritti di Rossi, non sono più 
presenti nelle edizioni successive del Manifesto. La prima fa riferimento ai cosiddetti ‘regali di Pulcinella’ ed era tratta, con la 
sostituzione della maschera di Arlecchino con quella di Pulcinella, dalla Storia d’Italia di Croce. La seconda si riferisce 
all’immagine della società in crisi rappresentata come un edificio distrutto da un terremoto che sarebbe “poco ragionevole 
ricostruire secondo il vecchio piano”, similitudine già presente in una lettera di Rossi a Einaudi del 30 settembre del 1941. Cfr. 
Einaudi e Rossi, Carteggio (1925-1961), cit., p. 74 ss. Dato che questi stilemi sono presenti proprio nel paragrafo iniziale del testo 
degli Orientamenti, andrebbe fatta cadere l’ipotesi avanzata da Vassallo che il primo paragrafo “potrebbe essere stato aggiunto 
dai redattori del “Bollettino” come introduzione al testo” (cfr. G. Vassallo, Il Manifesto di Ventotene: premesse per un’edizione 
critica. Parte I, cit., p. 51, nota 1). 
132 M. Omiccioli (La “strana” biblioteca di uno “strano” economista, cit., p. 266) ipotizza che la nuova redazione del Manifesto sia 
stata fatta arrivare a Milano nel marzo 1942 tramite la moglie di Enrico Giussani, che si era recata coi figli a trovare il marito a 
Ventotene. In proposito cita una lettera ‘maliziata’ di Rossi alla moglie del 21 marzo 1942, in cui il messaggio nascosto era: “vai 
subito a prendere la cassetta a Milano dalla moglie di Giussani ma non dirle nulla perché non sa cosa contiene” (ASUE, Fondo 
Rossi, ER-14). 
133 Il quadro presente nel testo degli Orientamenti è compatibile con il contesto militare appena successivo all’attacco tedesco alla 
Russia, nel giugno 1941: “Le sorti dell’umanità non sono ancora decise. Mentre enormi masse di uomini si lasciano modellare dal 
nuovo regime, vi si adeguano, e contribuiscono così a consolidarlo, altri ancora vi si oppongono con tutta la loro energia. Il fronte 
antitotalitario è costituito dalle forze più disparate, che hanno solo una vaga coscienza di costituire un unico fronte. [...]Il fronte 
antitotalitario vuole oggi per prima cosa la vittoria degli alleati. La resistenza anglo-russa è l’ultimo baluardo contro l’urto nazista. 
Se tale resistenza cedesse, l’Europa verrebbe unificata in un solo impero costituito da una Germania armata, che imporrebbe la 
sua volontà a tanti stati vassalli, disarmati ed organizzati per la migliore soddisfazione delle sue esigenze” (Orientamenti, in, 
“Bollettino” del Movimento Popolo e Libertà, n. 1, giugno 1943, pp. 12-13).  
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1941 e l’inizio del 1942134. D’altra parte, è davvero difficile pensare che il Manifesto non sia stato più 
ritoccato dopo l’agosto del 1941 di fronte ai mutati equilibri bellici, passati dal predominio 
schiacciante delle forze naziste alla loro crisi sui fronti africano e russo, e davanti ai tentativi di 
riorganizzazione delle forze antifasciste nel contesto italiano. 

Questa nuova datazione, che appare giustificata dal confronto tra le fonti, induce a rivedere 
l’interpretazione corrente, consentendo una serie di altre considerazioni. Ad esempio, solo così 
sarebbe possibile far rientrare tra le fonti del testo anche l’ultimo libro di Lionel Robbins letto e 
tradotto al confino da Rossi e Spinelli, ossia The Economic Causes of the War, che, come si è già 
ricordato, fu consegnato in lettura a Rossi solo all’inizio del 1942, quindi fuori tempo massimo per 
poter ispirare la prima o anche la seconda redazione del testo. Inoltre, presupponendo un’elaborazione 
più lunga del testo che si espresse almeno in tre successive redazioni, diventa più comprensibile il 
sovrapporsi di testimonianze che raccontano di diverse modalità avventurose escogitate per far 
uscire il Manifesto dall’isola: in cassette di legno dalle doppie pareti; in una scatola di latta; nel 
ventre di un pollo (o, più probabilmente, di una tacchina) pronto per essere cotto; nelle spalline o 
nelle fodere dei vestiti, ecc.. In questa prospettiva, tali racconti non appaiono più in contraddizione 
tra loro. Ci furono infatti diversi invii del testo, effettuati in diversi momenti, attraverso più corrieri 
e in differenti stadi di elaborazione del documento.  

Lo slittamento del termine ad quem al 1942 pone, inoltre, una domanda cui è possibile offrire una 
risposta solo per via congetturale. Se, come sembra, il testo ebbe nel 1942 una terza redazione, 
profondamente diversa da quella precedente, perché gli autori ne anticiparono la stesura definitiva 
al 1941? Forse, collocare la redazione finale del Manifesto nell’anno più cupo della guerra, quando la 
vertigine dell’abisso senza fine in cui l’Europa stava precipitando angustiava gli animi, mentre 
ancora le forze antifasciste sembravano per lo più inerti e smarrite, poteva giustificare i toni 
polemici e la prospettiva giacobina del ‘partito federalista’, più difficilmente comprensibili nel 
quadro politico e militare del 1942-1943. Probabilmente, c’era anche la volontà di non rinfocolare le 
polemiche interne all’area democratica, giellista e liberal socialista, evitando di ricordare che, per un 
certo tempo, il progetto ventotenese si era posto come piattaforma alternativa e in competizione 
con il programma del nascente Partito d’Azione. Così era stato ad esempio interpretato e assunto da 
alcuni movimenti antifascisti romagnoli135. D’altra parte, quegli elementi che avevano caratterizzato 
la prima redazione del testo, originariamente scritta nell’annus horribilis 1941, non erano stati 
eliminati del tutto e continuavano a segnare alcune parti del testo, rischiando di renderne 
problematica la ricezione da parte dei possibili interlocutori. Meglio quindi allontanarne nel tempo la 
genesi. D’altra parte, già in una delle lettere dal confino, in risposta alle critiche degli antifascisti sul 
continente, lo stesso Spinelli aveva ammesso: “È esatta l’osservazione che il manifesto è difettoso. [...] I 
redattori se ne sono resi conto sin dal principio, ma non sono più riusciti a raddrizzare del tutto le 
gambe al M.[anifesto]”136. Per questo sia Spinelli che Rossi – e anche Colorni con la sua prefazione 
all’edizione romana del testo – sentirono l’esigenza di tornare sui temi principali affrontati nel 
Manifesto, per argomentarli più nel dettaglio e così delineare più chiaramente i contorni del progetto 

                                                      
134 Se si legge il brano corrispondente che compare nel testo delle edizioni successive a quella del “Bollettino”, appare evidente 
come il quadro sia cambiato e si faccia riferimento ad una fase più avanzata della guerra, in cui le sorti sembravano volgere a 
favore degli alleati; quindi, non solo dopo l’invasione tedesca dell’Urss, ma dopo Pearl Harbour (7 dicembre 1941) e l’avvio della 
controffensiva sovietica che produssero in rapida successione il coinvolgimento bellico degli Stati Uniti, la dichiarazione di guerra 
della Cina alla Germania (dicembre 1941) e la firma della Dichiarazione delle Nazioni Unite (1° gennaio del 1942): tutti sviluppi 
che, a ben vedere, sono richiamati in maniera trasparente nel testo di questa versione del Manifesto. 
135 “Anche se non sappiamo quanto i federalisti confinati a Ventotene ne fossero informati, tuttavia fra l’estate del 1942 e quella 
del 1943 il Manifesto di Ventotene si trovò a giocare – almeno in Romagna – il ruolo di una possibile piattaforma politica 
alternativa ai cosiddetti “Sette punti” nel tentativo di unificazione delle forze antifasciste non comuniste”: M. Omiccioli, La 
“strana” biblioteca di uno “strano” economista, cit., p. 258. 
136 Spinelli, Machiavelli nel secolo XX, cit., p. 124.  
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federalista. Il testo del Manifesto, per essere meglio compreso, andrebbe dunque letto insieme agli altri 
saggi di approfondimento, scritti da Rossi e Spinelli durante il confino e l’esilio svizzero137.     

Come osserva Moris Frosio Roncalli, la natura di work in progress che ebbe il Manifesto è un dato 
di cui occorre tenere debito conto anche quando si parla della ricezione del progetto federalista da 
parte dei confinati e degli antifascisti sul continente. Quale delle diverse redazioni del testo fu 
accolta o rigettata? Quella della misteriosa primissima versione o “il programma di ricostruzione 
politica” inaccettabile per l’acceso giacobinismo di cui parla Bauer? Gli Orientamenti del “Bollettino” 
oppure il testo delle edizioni successive, che, pur mantenendo immutate le intuizioni fondamentali, 
presenti fin dalla prima stesura, ne attenuava i toni più aspri e riorganizzava il progetto, in due 
parti: la proposta di federazione europea da un lato e la riforma della società dall’altro?  

Proprio in merito a questo ultimo punto, ossia all’organizzazione interna al testo, è difficile 
accertare quale sia stata la forma originaria di questa terza redazione del documento. Le successive 
edizioni a stampa che si rifanno ad essa presentano, infatti, delle varianti e almeno due diverse 
organizzazioni del testo: una suddivisa in tre capitoli, l’altra in quattro. L’interpretazione tradizionale 
vuole che la risistemazione in tre capitoli sia stata opera di Eugenio Colorni nell’edizione a stampa da 
lui curata a Roma nella primavera del 1944. Le precedenti edizioni – quella milanese dell’agosto del 
1943 e quella svizzera dell’inverno-primavera del 1944 – sono, infatti, suddivise in quattro parti e 
fanno evidentemente capo a un testo comune.  Secondo Giulia Vassallo, Colorni sarebbe invece partito 
per la sua edizione da una redazione dattiloscritta del testo, presente nell’Archivio di Lelio Basso, 
suddivisa in due documenti: da una parte i primi tre capitoli, dall’altra il quarto138.  

Né Vassallo né Omiccioli hanno però sinora considerato alcuni documenti inediti, conservati 
nell’archivio di Mario Alberto Rollier che, come suggerisce Frosio Roncalli, potrebbero gettare una 
nuova luce su tutta la questione. Mi riferisco alle due diverse versioni dattiloscritte del Manifesto 
federalista – una divisa in tre capitoli139 e l’altra in quattro140 – e alla bozza inedita di un’Introduzione, 
datata 10 agosto 1943141, che servì come base per quella successiva, datata 29 agosto 1943, poi 
pubblicata nell’edizione milanese e svizzera142. Le due versioni del Manifesto e le due diverse 
Introduzioni testimoniano un lavorio intorno al documento che continuò anche dopo il 1942 e si 
intensificò nella fase immediatamente precedente alla riunione fondativa del Movimento federalista 
europeo (Milano, 27-28 agosto 1943).  

                                                      
137 Oltre ai saggi di Spinelli già menzionati  – Gli Stati uniti d’Europa e le altre tendenze politiche (1942) e Politica marxista e 
politica federalista (1943) – bisogna ricordare anche i seguenti testi: Ernesto Rossi, Perdere per vincere (1942), che non fu mai 
pubblicato e in seguito andò perduto, ma a cui Rossi attribuiva molta importanza; Id., Gli Stati Uniti d’Europa, Ginevra, 1944 
(tradotto in francese con il titolo L’Europe de demain, Neuchâtel, 1945) e la prefazione di Eugenio Colorni all’edizione romana del 
Manifesto federalista del 1944. 
138 Cfr. G. Vassallo, Il Manifesto di Ventotene: premesse per un’edizione critica, Parte I, cit., p. 39-40, nota 108.  
139 ASUPv, Fondi aggregati, FMAR b 6, fasc. 5, doc. 1. Il documento si intitola “Manifesto del Movimento per l’Europa libera e 
unita”. I titoli dei tre capitoletti sono: 1. La crisi della civiltà moderna; 2. I compiti del dopoguerra. L’Unità Europea (che contiene 
la parte “La situazione rivoluzionaria: vecchie e nuove correnti”); 3. I compiti del dopoguerra. La riforma della società (che si 
chiude con la parte sul “partito rivoluzionario”, separata da quanto precede da tre “XXX” aggiunte a penna). A parte il titolo e i 
tagli di alcune frasi compiuti da Colorni, la struttura è la stessa che ritroveremo nel suo Problemi della federazione europea. 
140 ASUPv, Fondi aggregati, FMAR b 6, fasc. 5, doc. 4. Il documento è privo di titolo ed è suddiviso in quattro parti: i tre capitoletti 
con gli stessi titoli della versione precedente, cui segue, senza soluzione di continuità e senza numero di capitolo, “La situazione 
rivoluzionaria: vecchie e nuove correnti” (che nella versione precedente era invece interna al secondo capitolo) e la parte sul 
“partito rivoluzionario” (che nella versione precedente era interna al terzo capitolo). La paginazione è continua e si tratta 
evidentemente di un unico documento. Questa versione dattiloscritta ha la stessa organizzazione della copia dell’archivio Basso, 
ma ha una paginazione continua e non è suddivisa in due documenti distinti, come accade per il documento dell’archivio Basso. Ci 
sono però differenze minime tra questa redazione e l’esemplare dell’archivio Basso, possiamo dunque considerarle copia l’una 
dell’altra. L’edizione milanese e la svizzera presentano la stessa suddivisione in quattro parti, ma nelle edizioni a stampa la quarta 
parte viene numerata e diventa il quarto capitolo “4. La situazione rivoluzionaria: vecchie e nuove correnti”.  
141ASUPv, Fondi aggregati, FMAR,  b. 5, fasc. 1, doc. 10. 
142 L’Introduzione, datata 29 agosto 1943, è ora pubblicata in E. Paolini, Altiero Spinelli. Dalla lotta antifascista, cit., p. 330 ss. Copia 
del documento è conservata presso  ASUPv, Fondi aggregati, FMAR,  b. 7, fasc. 2, doc. 5.  
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Nel nuovo contesto apertosi con la caduta del regime fascista, la necessità dei federalisti di 
collaborare con il più largo fronte antifascista determinò la scelta di costituirsi in movimento e non 
in partito, consigliando anche di moderare i toni giacobini e la critica alle altre forze politiche143. 
Come si è detto, nelle mutate condizioni, il Manifesto appariva ai suoi stessi estensori superato in 
alcune prospettive strategiche dall’evolversi degli eventi bellici e dall’articolarsi del fronte antifascista. 
Quale uso fare allora di quel testo, attorno al quale si erano riconosciuti e raccolti i primi federalisti? 
Lo si doveva conservare ma emendato, oppure lo  si doveva dimenticare per ripartire su nuove basi? 
Del dibattito rimane traccia nella proposta dell’ordine del giorno144, predisposta in vista dell’incontro 
milanese, e nel verbale della riunione stessa, in cui risulta come il più deciso a non pubblicare il testo 
del Manifesto per partire su nuove basi – le più pragmatiche Tesi federaliste da lui redatte nell’ultimo 
mese di permanenza a Ventotene145 –  fosse Spinelli stesso146.  

Come si apprende dalla bozza inedita dell’Introduzione, datata 10 agosto 1943, nella discussione 
che precedette l’incontro milanese e vide coinvolti Rollier con Rossi, Colorni e Giussani ormai liberi 
sul continente, si pensò di togliere del tutto dal testo il paragrafo “La situazione rivoluzionaria. 
Vecchie e nuove correnti”, dove erano criticate sia le forze democratiche sia le comuniste147. Per 
questo, probabilmente, il testo era stato riorganizzato, ricavando uno spazio alla fine del documento 
– quindi facilmente eliminabile – in cui trasferire la critica alle ideologie politiche e la riflessione sul 
ruolo del partito federalista nella crisi rivoluzionaria. Ecco forse la ragione per cui nell’archivio 
Rollier ci sono due diversi dattiloscritti del Manifesto: uno organizzato in tre capitoli (come poi 
nell’edizione di Colorni)148 e un altro in cui “La situazione rivoluzionaria. Vecchie e nuove correnti” 
diventa il quarto capitolo (come nell’edizione milanese pubblicata dopo il congresso di fondazione 
del MFE e nell’edizione svizzera del 1944)149.  

                                                      
143 Cfr. [Guglielmo Usellini], Movimento o Partito?, in “L’Unità Europea”, n. 2, agosto 1943, p. 3. Sulla storia del MFE cfr. S. Pistone, 
La lotta del Movimento Federalista Europeo dalla Resistenza alla caduta della Comunità Europea di Difesa nel 1954, in Id. (cur.), I 
movimenti per l’unità europea (1945-1954), Milano, 1992, p. 17 ss. 
144 Al quarto punto della Proposta di ordine del giorno predisposta per il convegno, quello relativo alla impostazione 
programmatica del movimento, si legge: “Quali punti del nostro programma ci conviene, nella situazione presente, di accentuare 
e quali di lasciar cadere? Conviene collegare – come abbiamo fatto nel manifesto-programma – l’obiettivo federalista e 
rivendicazioni di carattere economico sociale, per poggiare il nostro lavoro sulle forze di sinistra, oppure conviene propugnare la 
soluzione federalista indipendentemente da qualsiasi proposta di riforma economica, in modo da avere con noi anche individui 
che hanno un atteggiamento conservatore rispetto alla politica interna? Ristampare o no gli scritti con i quali abbiamo iniziato il 
nostro lavoro? se sì, integralmente od escludendo la teorizzazione del metodo da seguire durante la crisi rivoluzionaria?” (E. 
Paolini, Altiero Spinelli, Dalla lotta antifascista, cit., pp. 315-316) 
145 Come ho scoperto quasi per caso rileggendo il saggio di Mario Alberto Rollier, Stati Uniti d’Europa, Milano, 1944, esiste una 
versione preliminare anche delle Tesi federaliste. Rollier, nel suo saggio, cita infatti un lungo passo – attribuendolo per errore a 
Ernesto Rossi – il cui contenuto richiama molto da vicino, ma con alcune varianti, i punti IV e VI delle Tesi federaliste redatte da 
Spinelli. Fu lo stesso Rossi nella lettera del 23 maggio 1944 a segnalare a Rollier  che il passo non era opera sua ma di Spinelli (E. 
Rossi e A. Spinelli, «Empirico» e «Pantagruel». Per un’Europa diversa. Carteggio 1943-1945, a cura di P. S. Graglia, Milano, 2012, p. 
106). Il testo di Rollier è stato recentemente ripubblicato: M. A. Rollier, L’Italia e l’Europa di un pessimista attivo. Stati Uniti 
d’Europa e altri scritti sparsi (1930-1976), a cura di S. Dell’Acqua e F. M. Giordano, Bologna, 2019. Il passo di cui si è detto si trova  
alle pagine 96-99. Sembra che i curatori non abbiano notato l’erronea attribuzione della citazione a Rossi da parte di Rollier. 
146 I verbali della riunione milanese, ritrovati da C. Rognoni Vercelli in casa di M. A. Rollier, sono stati pubblicati da E. Paolini, 
Altiero Spinelli. Dalla lotta antifascista, cit., p. 316 ss. 
147 Nell’introduzione del 10 agosto 1943 si legge questa frase, poi eliminata nell’introduzione successiva datata 29 agosto: “Per il 
corso successivo degli avvenimenti, per la formazione e lo sviluppo del Partito d’Azione, per il carattere che abbiamo poi assunto 
di movimento e non di partito l’ultimo paragrafo, ‘La situazione rivoluzionaria - Vecchie e nuove correnti’ può ormai considerarsi 
superato; perciò non abbiamo ritenuto opportuno stamparlo”. Come appare evidente, nel nuovo clima politico apertosi con la 
caduta del regime fascista, sia le due introduzioni del 10 e 29 agosto 1943 sia la prefazione di Colorni del 22 gennaio 1944 
avevano in comune la preoccupazione di dover presentare il Manifesto federalista ai possibili interlocutori come un documento 
per il dibattito, in parte superato dallo svolgersi degli eventi e non prescrittivo in tutte le sue parti. 
148 Si veda più sopra la nota 139. 
149 Si veda più sopra la nota 140. 
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Alla fine, nell’incontro milanese dell’agosto 1943 si decise di pubblicare il testo nella sua 
integrità, senza togliere la quarta parte. Tuttavia, l’incertezza su quale decisione assumere spiega 
forse il rinvenimento della copia dattiloscritta del Manifesto nell’archivio di Lelio Basso di cui si è 
detto. Questa versione ha lo stesso titolo della redazione in quattro capitoli conservata presso il 
fondo Rollier, ma è composta da due documenti che paiono distinti: tre capitoli e una parte separata 
con “La situazione rivoluzionaria”150. Nell’edizione pubblicata da Colorni, come nella redazione 
dattiloscritta in tre parti conservata presso l’archivio Rollier,  la quarta parte è invece nel corpo del 
testo, all’interno del capitolo: “I compiti del dopoguerra: l’unità europea”151. L’ipotesi avanzata da 
Frosio Roncalli è dunque che, partendo da una prima versione in tre capitoli, che Colorni stampò poi 
in Problemi della federazione europea, si passò a una nuova versione progettata in tre parti e con la 
quarta separata, pronta per essere tagliata (forse la versione conservata nell’archivio Basso), e, 
infine, alla versione in quattro paragrafi che fu poi effettivamente pubblicata a fine agosto 1943. 
Sembra dunque probabile – come d’altra parte aveva già osservato Omiccioli riflettendo su ragioni 
di responsabilità autoriale152 – che non sia stato Colorni a decidere di riorganizzare il documento in 
tre capitoli perché una versione in tre parti esisteva già e precedeva quella in quattro parti. Di 
Colorni sono invece, con tutta probabilità, i tagli ad alcune frasi polemiche contro il comunismo e 
contro la Chiesa cattolica153, che si spiegano con le esigenze strategiche della lotta antifascista ormai 
entrata nel vivo della Resistenza. In tal senso, va interpretata anche l’introduzione di Colorni al 
testo, tutta concentrata  sul valore della svolta teorica attribuita al Manifesto. 

All’edizione  milanese in quattro parti – preparata a Milano, ma in realtà stampata con tutta 
probabilità a Bergamo154 – si giunse non senza discussione. Al centro del dibattito della riunione 
milanese, vi furono le Tesi federaliste di Spinelli, che rettificavano alcuni punti del progetto di 
Ventotene, rivedendo le linee strategiche ed escludendo le proposte di riformismo economico-
sociale, sia per non dividere il fronte dei possibili interlocutori sia per togliere qualsiasi accenno a 
riforme di carattere interno e concentrarsi sulla prospettiva europeista155. Proprio a causa di questa 
esclusione, Rossi trovava che le Tesi fossero incomplete e insufficienti. Forse per questo, tornò sulla 

150 Il documento è trascritto in G. Vassallo, Il Manifesto di Ventotene: premesse per un’edizione critica, Parte I, cit. L’autrice sostiene 
che la copia dattiloscritta presente nell’archivio Basso sarebbe quella che Colorni portò da Ventotene a Melfi e usò per lavorare 
alla sua edizione di Problemi della federazione europea, ma il ragionamento sembra puramente congetturale e la tesi appare poco 
probabile. Più facile pensare che Basso fosse uno degli invitati alla riunione di fondazione del MFE e avesse ricevuto assieme 
all’invito anche copia del Manifesto.  
151 Si veda più sopra la nota 139. In tal modo, in questa versione del testo, la parte relativa alla strategia da tenere nelle crisi 
rivoluzionarie risultava più nascosta, invece di risaltare in un capitolo interamente dedicato alla fine del documento. 
152 M. Omiccioli, La “strana” biblioteca di uno “strano” economista, cit., p. 280. Come osserva Omiccioli: “Colorni non era un autore 
del Manifesto. E quando nel febbraio del 1944, nella lettera indirizzata a Spinelli e Rossi, dice di essere stato costretto a scrivere 
lui la prefazione ai Problemi della Federazione europea, non disponendo dell’edizione del Manifesto pubblicata a Milano, sembra 
quasi scusarsi. Appare dunque improbabile che fosse invece intervenuto abbondantemente sul testo del Manifesto, senza 
neanche accennare alla questione in quella lettera” (Ibid.). 
153 Nell’edizione curata da Colorni non sono presenti alcune frasi che appaiono, invece, nelle altre. In particolare, mancano due 
paragrafi: uno, nella parte dedicata a I compiti del dopoguerra. La Riforma della Società e riguardante la Chiesa cattolica, e l’altro, 
inserito nella parte dedicata a La situazione rivoluzionaria: vecchie e nuove correnti e relativo alla polemica con i comunisti. 
Colorni, che ben conosceva il clima politico ed era da più tempo a contatto con diversi gruppi attivi nella Resistenza, decise di 
togliere quei passaggi dall’edizione romana – divenuta poi l’edizione principe su cui si conformarono tutte le successive del 
Manifesto – per non alienare al MFE possibili alleanze con le altre forze antifasciste. 
154 L’edizione milanese del Manifesto federalista fu con tutta probabilità stampata, sotto la supervisione di Rossi, nella tipografia 
Foresti, in via XX settembre a Bergamo, come indicano Leo Valiani, Il partito d’azione, in L. Valiani, G. Bianchi, E. Ragionieri, 
Azionisti, cattolici e comunisti nella Resistenza, Milano, 1971, p. 38 n. 27, e A. Bendotti, G. Bertacchi, Il difficile cammino della 
giustizia e della libertà. L’esperienza azionista nella Resistenza bergamasca, Vilminore di Scalve, 1983, p. 19. 
155 Le Tesi federaliste redatte da Spinelli il 3 agosto 1943 erano un testo programmatico in sei punti (A. Spinelli, Come ho tentato di 
diventare saggio, cit., p. 335 ss.). Il cambiamento di linea strategica era radicale. Per impedire nuovi conflitti e nuove derive 
autoritarie degli Stati europei veniva ribadita la soluzione federale, da realizzare però non più attraverso il movimento 
rivoluzionario previsto dal Manifesto, ma tramite un’azione di appoggio a “quel paese o quei paesi che saranno favorevoli alla 
creazione di organismi federali”. 
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decisione di escludere dalla pubblicazione la quarta parte del Manifesto e ne chiese la pubblicazione 
integrale156, sostenuto su questo punto anche da Rollier157. L’edizione che uscì dopo il convegno 
milanese si presentò quindi in quattro capitoli, con “La situazione rivoluzionaria”, in chiusura e 
senza le Tesi approvate al convegno, che furono invece pubblicate nell’edizione – per il resto 
sostanzialmente identica, a parte il titolo diverso – curata da Rossi in Svizzera. Il Manifesto usciva 
così nella sua interezza, con la parte più controversa che, anziché essere scartata, era inserita in 
fondo al testo e finiva così per avere persino maggior visibilità a chiusura dell’opera. All’edizione 
milanese fu però premessa una nuova introduzione, datata 29 agosto, poi rimasta anche 
nell’edizione svizzera, in cui si riconoscevano le “varie lacune” e le “parti superate” del testo, 
confessando che l’idea di “di riscrivere tutto daccapo” era stata scartata solo per mancanza di 
tempo158. Nell’introduzione era, inoltre, inserita anche la mozione approvata dal convegno di 
fondazione che ribadiva l’“accordo con tutte le forze e tendenze progressiste che si rivelino 
favorevoli alla creazione della federazione europea, da quelle comuniste a quelle strettamente 
liberali”159. Il Manifesto passò così dall’essere un testo programmatico per la rivoluzione federalista 
a un “consiglio dato genericamente a quello o a quei partiti progressisti italiani che si sentano capaci 
di rinnovamento e maturazione interna”160. 

 
 

5. Conclusioni provvisorie  
 
Quanto si è raccontato è in sintesi lo ‘stato dell’arte’ della ricerca su alcuni punti rilevanti della 

storia del Manifesto federalista. In questa sede, non si sono potuti affrontare altri aspetti importanti, 
come la riorganizzazione dei contenuti nel corso della tormentata scrittura del testo; i percorsi di 
diffusione e ricezione del progetto federalista negli ambienti antifascisti; la storia della sua fortuna 
nel corso del tempo; i percorsi di costruzione e decostruzione del ‘mito’, insieme agli usi politici che 
del Manifesto si sono fatti in diverse direzioni. Su questi temi si è in parte già scritto, ma molto resta 
ancora da fare. In tal senso, interessanti prospettive risultano anche dalle ricerche avviate da 
Tommaso Visone161 e da Roberta De Monticelli162.  

La ricerca sulla storia del Manifesto resta dunque un cantiere ancora aperto. Forse aveva ragione 
Lucio Levi quando, nel saggio che accompagna la  pubblicazione del Manifesto da lui curata nel 2006, 
osservava: “La stesura del Manifesto, le sue successive versioni e la sua diffusione sono avvolte nella 

                                                      
156 Circa la discussione intorno alla pubblicazione del Manifesto e degli altri scritti del confino, questi sono gli interventi 
verbalizzati durante l’incontro milanese: “Pubblicazione nostri scritti. Spinelli: [...] Rivedere gli scritti preparati durante il confino. 
Per ora si pubblica: Manifesto, lettere, due opuscoli. Rossi: Pubblicazione integrale degli scritti dal confino. Spinelli: Accetta 
facendo notare la necessità di un commento preliminare. Ginzburg: Per la pubblicazione di un libro occorrono due mesi. Colorni: 
Presentare gli scritti con una prefazione che li indichi come una presa di posizione di un appartenente al MFE e non un testo 
ideologico” (E. Paolini, Altiero Spinelli. Dalla lotta antifascista, cit., p. 324). 
157 Nel verbale dell’incontro milanese si legge questo intervento di Rollier: “Con sbalordimento rileva da questa discussione che si 
vogliono rigettare i motivi ideologici, i “sacri testi” che si sono venuti delineando da un anno, negli scritti pervenuti da Ventotene. 
Non accetta di appartenere ad un federalismo dalle idee poco chiare”  (Ibid., p. 322). 
158 Il testo è ora pubblicato Ibid., p. 330 ss.. 
159 Ibid., p. 332. 
160 Ibid., p. 331. 
161 T. Visone, La civiltà moderna nel “Manifesto di Ventotene”. Caratteristiche e rilevanza di una figura sui generis, in Storia del 
pensiero politico, 3/2016, p. 425 ss.  
162 All’interno della sua ricerca per un’etica civile per il tempo presente, la filosofa Roberta De Monticelli sta da tempo riflettendo 
sul pensiero politico di Altiero Spinelli e sul Manifesto federalista. Cfr. R. De Monticelli, La cognizione dei valori e la fragilità della 
democrazia, in Encyclopaideia. Journal of Phenomenology and Education. vol. 24, n.56, 2020, p. 7 ss. Si vedano anche Ead., 
Solitudine di Altiero Spinelli, in “Micromega”, 18 giugno 2014 (http://temi.repubblica.it/micromega-online/la-solitudine-di-
altiero-spinelli/?h=0) e il suo intervento sul tema al Festival della Filosofia di Modena del 2018 (www.raicultura.it/filosofia 
/articoli/2019/04/Le-idee-di-Altiero-Spinelli---a952d9cf-f53a-477f-97df-663d99525521.ht ml). 

http://temi.repubblica.it/micromega-online/la-solitudine-di-altiero-spinelli/?h=0
http://temi.repubblica.it/micromega-online/la-solitudine-di-altiero-spinelli/?h=0
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leggenda e alcune sue zone restano in ombra e forse non potranno mai essere illuminate”163. 
L’analisi delle fonti e la collazione delle diverse edizioni del testo, frutto di un lavoro collettivo e 
prolungato di diversi ricercatori, hanno però consentito di rispondere almeno ad alcune domande, 
di correggere le imprecisioni più evidenti e di chiarire qualche equivoco. In altri casi, invece, si sono 
potute avanzare solo delle congetture, fondate su dati parziali che lasciano ancora dei margini di 
incertezza e di dubbio. È dunque possibile che in futuro il rinvenimento di nuovi documenti oggi 
ignoti possa riaprire la ricerca, facendo emergere altre redazioni del testo e nuove piste di indagine. 
La circolazione del Manifesto, avvenuta in tempi di clandestinità, tramite copie manoscritte e poi 
dattiloscritte, battute a macchina da diversi copisti in luoghi e tempi differenti, rende altamente 
probabile questa ipotesi.  

D’altra parte, solo sulla base della ricerca storica è possibile interpretare correttamente il 
contenuto del testo, distinguendo ciò che è superato (perché inestricabilmente legato al contesto 
che l’ha generato) o semplicemente datato (ma che contiene spunti attualizzabili) da ciò che rimane 
vivo e ancora fruttuoso e che costituisce il nucleo universale del Manifesto, facendolo annoverare tra 
i classici del pensiero politico. Benché non sia uno scritto di approfondimento teorico ma solo un 
“progetto di manifesto”, un appello, una parola d’ordine lanciata nel vivo della guerra per sollecitare 
l’azione, il suo messaggio coglie infatti una questione ancora centrale per il nostro tempo e sempre 
più urgente: la necessità di costruire una solida governance sovranazionale per affrontare sfide di 
dimensioni globali e rifondare su basi aggiornate un nuovo umanesimo.  

Per questo il Manifesto è ancora un classico, nel senso in cui intendeva Italo Calvino, perché “non 
ha ancora finito di dire quel che ha da dirci” e nel senso proposto dal poeta russo Osip Mandel’štam, 
ossia nel senso che prefigura “ciò che ancora ha da essere”, un futuro che deve ancora essere 
realizzato. Ai filosofi e ai politici spetta il compito di interpretarne e attualizzarne il significato, agli 
storici il dovere di fare il loro mestiere, ossia di appurare per quanto più possibile la verità storica 
sul testo, fornendo strumenti per la sua contestualizzazione e comprensione e sbugiardando coloro 
che vedono nel testo solo ciò che è funzionale, in senso denigratorio o mitizzante, alla loro 
interpretazione ideologica. Si tratta di un lavoro modesto e nascosto, ma che merita uno spazio nel 
dibattito pubblico. 
 
 
___________ 
 
Abstract  
 
In occasione dell’80° anniversario del Manifesto di Ventotene, il saggio fa il punto sullo ‘stato dell’arte’ della 
ricerca intorno ad alcuni elementi rilevanti della storia del testo (gli autori, le fonti di ispirazione, le varie 
redazioni ed edizioni del testo), dando conto dei più recenti studi di un gruppo di ricercatori da tempo impegnati 
sul tema. Sulla base di un confronto tra tutte le fonti disponibili e superando l’uso quasi esclusivo delle fonti 
memorialistiche, diventa così possibile diradare un po’ la nebbia che avvolge l’origine e l’elaborazione del 
documento, rispondendo ad alcune domande e cercando di chiarire qualche imprecisione ed equivoco ancora 
diffusi sia nell’interpretazione storiografica corrente sia nella vulgata intorno al Manifesto federalista. Molti, 
tuttavia, restano ancora i punti oscuri, su cui sono possibili solo congetture. La ricerca storica sul Manifesto 
ventotenese resta dunque un cantiere aperto ma, con il suo progredire, contribuisce a migliorare la comprensione 
del testo e contrastarne gli usi ideologici da parte di una politica culturale talora strumentale. 
 
Parole chiave: federalismo europeo, Manifesto di Ventotene, Eugenio Colorni, Ernesto Rossi, Altiero Spinelli 

                                                      
163 L. Levi, Altiero Spinelli, fondatore del movimento per l’unità europea, in A. Spinelli, E. Rossi, Il Manifesto di Ventotene, cit., 
p. 178. Condivido il commento in proposito di M. Omiccioli, che scrive: “anche se l’affermazione successiva di Levi (“Non è 
stata infatti rintracciata nessuna delle versioni dattiloscritte o ciclostilate del documento, che circolarono tra il 1941 e il 
1943”) non è più vera oggi, le zone d’ombra permangono ancora”. 
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* 
On the occasion of the 80th anniversary of the Ventotene Manifesto, the essay takes stock of the ‘state of the art’ of 
research around some relevant points in the history of the text (the authors, the sources of inspiration, the various 
editions), taking into account the most recent studies by a group of researchers who have been working on the topic 
for a long time. On the basis of a comparison between all the available sources and overcoming the almost exclusive 
use of memorial sources, it thus becomes possible to clear a little of the ‘fog’ that surrounds the origin and the 
drafting of the document, answering some questions and trying to clarify some inaccuracies and misunderstandings 
still widespread both in the current historiographical interpretation and in the vulgate around the federalist 
Manifesto. However, many obscure points still remain, on which only conjectures are possible. Historical research on 
the Ventotene Manifesto therefore remains an open work but, as it proceeds, it helps to improve the understanding 
of the text and to contrast its ideological uses by a instrumental cultural policy. 
 
Key words:  European federalism, Ventotene Manifesto, Eugenio Colorni, Ernesto Rossi, Altiero Spinelli 
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dell’identità nazionale nella giurisprudenza ungherese  4. Il vento freddo dell’Est    

1. Obiettivo dello scritto

Per avere un’idea di quanto sia cambiato il dibattito internazionale sulle ambizioni costituzionali
dell’Unione negli ultimi dieci anni basta citare un dato: quella che era una volta la principale teoria 
costituzionale dell’integrazione europea ‒ il pluralismo costituzionale1 ‒ viene oggi attaccata da ogni 
versante e persino accusata di offrire argomenti ai populismi sovranisti2. Nelle parole di Kelemen e 
Pech: 

[T]he theory of constitutional pluralism had inherent flaws, but it could function as a serviceable fudge so 
long as all the courts involved engaged in sincere cooperation, dialogue and mutual accommodation. 
However, with the emergence and ongoing consolidation of competitive authoritarian regimes in Hungary 
and Poland, the days when one could assume all national judiciaries would engage in sincere cooperation 
and mutual accommodation have ended and the dangers that were always inherent in the concept of 
constitutional pluralism and the connected concept of constitutional identity have become manifest for all to 
see”3. 

* Professore ordinario di Diritto pubblico comparato, Scuola Superiore Sant’Anna di Pisa. 
1 N. MacCormick, Beyond the sovereign state, in Modern Law Review, 1993, p. 1 ss.; N. Walker, The Idea of Constitutional 
Pluralism, ibid., 2002, p. 317 ss.; M. Poiares Maduro, Contrapunctual law: Europe’s constitutional pluralism in action, in N. 
Walker (ed.), Sovereignty in Transition, Oxford, 2003, p. 501 ss. Più recentemente si vedano: M. Avbelj, J. Komárek, 
Constitutional Pluralism in the European Union and Beyond, Oxford, 2012; K. Jaklic, Constitutional Pluralism in the EU, Oxford, 
2014; A. Bobić, Constitutional Pluralism Is Not Dead: An Analysis of Interactions Between Constitutional Courts of Member 
States and the European Court of Justice, in German Law Journal, 2017, p. 1395 ss.; T. Flynn, The Triangular Constitution: 
Constitutional Pluralism in Ireland, the EU and the ECHR, Oxford, 2019. 
2 Su questo fenomeno si veda: J. Scholtes, Abusing Constitutional Identity, in German Law Journal, 2021, p. 534 ss. 
3 R.D. Kelemen, L. Pech, Why autocrats love constitutional identity and constitutional pluralism. Lessons from Hungary and 
Poland, in Reconnect Working Paper, 2/2018 (https://reconnect-europe.eu/wp-content/uploads/2018/10/RECONNECT-
WorkingPaper2-Kelemen-Pech-LP-KO.pdf). 

https://reconnect-europe.eu/wp-content/uploads/2018/10/RECONNECT-WorkingPaper2-Kelemen-Pech-LP-KO.pdf
https://reconnect-europe.eu/wp-content/uploads/2018/10/RECONNECT-WorkingPaper2-Kelemen-Pech-LP-KO.pdf
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Non sono mancate reazioni a queste affermazioni4, specialmente ‒ ed è un dato interessante ‒ da 
parte di autori che non si sono mai definiti come “constitutional pluralist”, ad esempio Matej Avbelj, 
secondo cui questo filone critico non coglierebbe il vero nucleo normativo di questa teoria, dato che 
“due to its truncated, exclusively positivist understanding of constitutional pluralism, it has failed to 
take into account pluralism’s normative core. The latter presents itself an antipode to authoritarianism, 
which means that autocratic regimes simply cannot credibly avail themselves of the theory of 
constitutional pluralism to justify their authoritarian actions”5. 

Le strumentalizzazioni non sono mancate, del resto, dato che, ad esempio, in Polonia non si sono 
fatti sfuggire l’occasione per citare testualmente il pluralismo costituzionale in alcuni documenti 
ufficiali relativi alla riforma della magistratura: 

The legal system of the European Union is based on constitutional pluralism of the member states. It 
means that there are multiple constitutional systems – on one side there are national systems of the 
Member States, on another, the European framework, having its “constitutional charter” in the Treaties: 
Treaty of the European Union and Treaty on the Functioning of the European Union (see: ECJ opinion No 
1/91, ECR 1991/10, s. I-6102). Each country has specific constitutional solutions that are rooted in its 
history and legal traditions and these differences are protected by the treaty law of the European Union. 
Article 4 of the Treaty on European Union quoted above shows that the Union respects national identity 
which is inherent in the fundamental political and constitutional structures of the member states. 
Constitutional identity, a core value of each national community, determines not only the most 
fundamental values and resulting tasks for state authorities, but also sets the limit for regulatory 
intervention of the European Union6. 

Ovviamente, il pluralismo costituzionale non ha nulla a che fare con gli attacchi allo Stato di 
diritto promossi in Ungheria e Polonia, ma questi tentativi di delegittimare chi la pensa diversamente 
dicono molto sull’attuale stato del dibattito7. Per altro si tratta di atteggiamenti, purtroppo, diffusi 
anche fra i sostenitori dell’integrazione europea, secondo cui la teoria del pluralismo costituzionale 
“è diventata lo strumento con cui le corti e i politici dell’Europa orientale rifiutano di riconoscere la 
supremazia del diritto europeo”8. 

Una nuova ondata di polemiche è seguita alla pronuncia sul Public Sector Purchase Programme 
(PSPP)9 della Corte costituzionale tedesca, che, per molti, è dovuta (guarda caso) al pluralismo 
costituzionale. In particolare è stato sostenuto che “constitutional pluralism and constitutional 
identity arguments are prone to abuse by autocrats and their captured courts. No one should be 

4A. Bobić, Constructive Versus Destructive Conflict: Taking Stock of the Recent Constitutional Jurisprudence in the EU, in 
Cambridge Yearbook of European Legal Studies, 2020, p. 60 ss. 
5 M. Avbelj, Constitutional Pluralism and Authoritarianism, in German Law Journal, 2020, p. 1031. 
6 Cancelleria del primo ministro polacco, White Paper on the Reform of the Polish Judiciary, 2018 (https://www.statewatch. 
org/media/documents/news/2018/mar/pl-judiciary-reform-chanceller-white-paper-3-18.pdf). 
7 Si condivide in tutto e per tutto quanto scritto da M. Avbelj, Constitutional Pluralism and Authoritarianism, in German Law 
Journal, 2020, p. 1023 ss. 
8 Per esempio: S. Fabbrini, Il sovranismo alla ricerca di una nuova politica, in “Sole 24 ore”, 11 luglio 2021.  
9 2 BvR 859/15 - 2 BvR 1651/15 - 2 BvR 2006/15 - 2 BvR 980/16. Su questa decisione si veda M Poiares Maduro, Some 
Preliminary Remarks on the PSPP Decision of the German Constitutional Court,  2020 (https://verfassungsblog.de/some-
preliminary-remarks-on-the-pspp-decision-of-the-german-constitutional-court/); M Avbelj, The Right Question about the 
FCC Ultra Vires Decision, 2020 (https://verfassungsblog.de/the-right-question-about-the-fcc-ultra-vires-decision/); T. 
Marzal, Is the BVerfG PSPP decision “simply not comprehensible”? A critique of the judgment’s reasoning on proportionality, 
2020 (https://verfassungsblog.de/is-the-bverfg-pspp-decision-simply-not-comprehensible/); F. Saitto, “Tanto peggio per i 
fatti”. Sipario sulla Presidenza Voßkuhle: il caso Quantitative Easing di fronte al Bundesverfassungsgericht’, 2020 (https:// 
www.diritticomparati.it/tanto-peggio-per-i-fatti-sipario-sulla-presidenza-voskuhle-il-caso-quantitative-easing-di-fronte-
al-bundesverfassungsgericht/). 

https://www.statewatch.org/media/documents/news/2018/mar/pl-judiciary-reform-chanceller-white-paper-3-18.pdf
https://www.statewatch.org/media/documents/news/2018/mar/pl-judiciary-reform-chanceller-white-paper-3-18.pdf
https://verfassungsblog.de/some-preliminary-remarks-on-the-pspp-decision-of-the-german-constitutional-court/
https://verfassungsblog.de/some-preliminary-remarks-on-the-pspp-decision-of-the-german-constitutional-court/
https://verfassungsblog.de/the-right-question-about-the-fcc-ultra-vires-decision/
https://verfassungsblog.de/is-the-bverfg-pspp-decision-simply-not-comprehensible/
https://www.diritticomparati.it/tanto-peggio-per-i-fatti-sipario-sulla-presidenza-voskuhle-il-caso-quantitative-easing-di-fronte-al-bundesverfassungsgericht/
https://www.diritticomparati.it/tanto-peggio-per-i-fatti-sipario-sulla-presidenza-voskuhle-il-caso-quantitative-easing-di-fronte-al-bundesverfassungsgericht/
https://www.diritticomparati.it/tanto-peggio-per-i-fatti-sipario-sulla-presidenza-voskuhle-il-caso-quantitative-easing-di-fronte-al-bundesverfassungsgericht/
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surprised by the fact that the governments of Hungary and Poland quickly seized on the BVerfG’s 
ruling as a basis for arguing that their (captured) constitutional courts could override the CJEU”10. 

In realtà, nella sentenza sul PSPP, almeno formalmente, l’argomento dell’identità nazionale (la 
c.d. identity review) non gioca un ruolo centrale11, essendo l’arma principale del giudice tedesco il 
controllo c.d ultra vires. 

Partendo da queste considerazioni in questo scritto si guarderà al modo in cui il concetto di 
identità nazionale è stato utilizzato in una famosa sentenza della Corte costituzionale ungherese12 
per cercare di sottolineare come in nessun caso l’interpretazione avanzata dai giudici ungheresi 
possa essere legittimata, trattandosi di un evidente tentativo di offrire una lettura di comodo e 
strumentale del quadro giuridico rilevante. 

In questo sono convinto che si possa distinguere fra conflitti costituzionali (quelli fra il primato 
del diritto dell’Unione Europea e la supremazia delle Costituzioni nazionali13) buoni e conflitti 
cattivi, basandosi i primi sul rispetto del principio di leale cooperazione. Non è un dettaglio 
secondario che la Corte costituzionale tedesca abbia sollevato il rinvio pregiudiziale prima di 
dichiarare ultra vires la sentenza Weiss della Corte di giustizia (CGUE)14. Per quanto riguarda la 
struttura del lavoro, si cercherà prima di ricapitolare brevemente lo stato dell’arte con riferimento 
all’uso dell’Art. 4.2 TUE e, successivamente, si guarderà a come la Corte costituzionale ungherese15 
ha usato questa disposizione, sottolineando le incoerenze della sua ricostruzione interpretativa.  
 
 
2. L’identità nazionale: alcune linee guida 
 

La letteratura sull’Art. 4.2 TUE è enorme16, ma si cercherà in questa sede di guardare a tale 
disposizione inserendola in una tendenza giuridica più ampia, che ha progressivamente portato 
all’introduzione di clausole che fanno riferimento a materiali normativi di diritto costituzionale 
nazionale. Questa tendenza ha, da un lato, portato alla progressiva convergenza nel linguaggio 
utilizzato dai Trattati europei e dalle Costituzioni nazionali. Tuttavia, dall’altro lato, ha finito per 
                                                      
10 R. D. Kelemen, P. Eeckhout, F. Fabbrini, L. Pech, R. Uitz National Courts Cannot Override CJEU Judgments A Joint Statement 
in Defense of the EU Legal Order, 2020 (https://verfassungsblog.de/national-courts-cannot-override-cjeu-judgments/). 
11 2 BvR 859/15 - 2 BvR 1651/15 - 2 BvR 2006/15 - 2 BvR 980/16, par. 228 “However, in its current design, the PSPP does 
not provide for such a risk-sharing regime in relation to bonds of the Member States purchased by the national central 
banks. According to the information provided by the ECB in the present proceedings, the adoption of such a risk-sharing 
regime is not intended, and would in any case be prohibited under primary law, as set out above. Against this backdrop, it 
can be ruled out that the PSPP affects the constitutional identity of the Basic Law (Art. 23(1) in conjunction with Art. 79(3) 
in conjunction with Art. 20(1) and (2) GG) in general and the overall budgetary responsibility of the German Bundestag in 
particular”. Per una lettura diversa si veda: M. Wendel, The Fog of Identity and Judicial Contestation: Preventive and 
Defensive Constitutional Identity Review in Germany, in European Public Law, 2021, p. 465 ss. 
12 Corte costituzionale ungherese, decisione 22/2016, par. 62-66 (https://hunconcourt.hu/dontes/decision-22-2016-on-
joint-exercise-of-competences-with-the-eu/). 
13 Tribunal Constitucional, Declaración 1/2004 del 13 dicembre 2004 (www.tribunalconstitucional.es/). 
14 Corte di giustizia dell’Unione europea, C-493/17, Weiss, ECLI:EU:C:2018:1000. 
15 Corte costituzionale ungherese, sentenza no. 22/2016 (XII.5.) AB (https://hunconcourt.hu/letoltesek/en_22_2016.pdf). 
16 Per esempio E. Cloots, National Identity in EU Law, Oxford, 2015; C. Alcoberro, A. Saiz Arnaiz (cur.), National 
Constitutional Identity and European Integration, Oxford–Anversa, 2013; G. Di Federico, L’identità nazionale degli stati 
membri nel diritto dell’Unione europea. Natura e portata dell’art. 4, par. 2, TUE, Napoli, 2017; E. Cloots, National Identity, 
Constitutional Identity, and Sovereignty in the EU, Netherlands Journal of Legal Philosophy, 2016, p. 82 ss; T. Konstadinides, 
Constitutional Identity as a Shield and as a Sword: The European Legal Order within the Framework of National 
Constitutional Settlement, Cambridge Yearbook of European Legal Studies, 2011, p. 195 ss; L. Besselink, National and 
Constitutional Identity before and after Lisbon, in Utrecht Law Review, 2010, p. 36 ss.; M. Dobbs, Sovereignty, Article 4(2) 
TEU and the Respect of National Identities: Swinging the Balance of Power in Favour of the Member States?, Yearbook of 
European Law, 2014, 298 ss.; B. Guastaferro, Beyond the Exceptionalism of Constitutional Conflicts: The Ordinary Functions 
of the Identity Clause, Yearbook of European Law, 2012, 263 ss; F-X. Millet, L’Union européenne et l’identité constitutionnelle 
des États membres, Paris, 2013. 

https://verfassungsblog.de/national-courts-cannot-override-cjeu-judgments/
https://hunconcourt.hu/dontes/decision-22-2016-on-joint-exercise-of-competences-with-the-eu/
https://hunconcourt.hu/dontes/decision-22-2016-on-joint-exercise-of-competences-with-the-eu/
http://www.tribunalconstitucional.es/en/Pages/Home.aspx
https://hunconcourt.hu/letoltesek/en_22_2016.pdf
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dare vita a nuove forme di concorrenza interpretativa fra la Corte di giustizia dell’UE e le Corti 
costituzionali nazionali sul significato da attribuire a una serie di norme condivise17. Del resto, la 
CGUE ha sempre mostrato una certa inclinazione ad appropriarsi di categorie nate nel diritto 
interno, trattandole come concetti autonomi del diritto dell’UE e, quindi, non necessariamente 
rifacendosi alla lettura data dall’interprete nazionale del contesto di origine della norma. 

All’indomani dell’entrata in vigore del Trattato di Riforma alcuni18 avevano commentato con favore 
il testo del nuovo articolo 4.2 del TUE, contenente il riferimento espresso al dovere di rispettare, da 
parte dell’Unione, l’identità nazionale degli Stati membri “insita nella loro struttura fondamentale, 
politica e costituzionale, compreso il sistema delle autonomie locali e regionali”. Bogdandy e Schill 
hanno visto nel 4.2 TUE una delle novità più interessanti introdotte dal Trattato di Lisbona, sottoli-
neando come esso possa “guide the way to a more nuanced understanding beyond the categorical 
positions of the ECJ on the one side […] and that of most domestic constitutional courts”19.  

Il ragionamento degli autorevoli colleghi tedeschi si basa sullo spirito pluralistico che caratterizze-
rebbe l’art. 4 TUE, anche alla luce del riferimento al dovere di leale cooperazione. In altre parole, 
l’art. 4 TUE avrebbe il vantaggio di limitare i possibili conflitti fra Corti costituzionali e CGUE, 
spingendo le prime ‒ in qualche modo “rassicurate” dal dovere dell’UE di rispettare le loro strutture 
costituzionali ‒ a cercare un confronto più diretto con la CGUE: 

Under such a pluralistic understanding, the answer to the question of who has the ultimate power to 
decide on issues of national identity is that there is no definitive answer as there is no final arbiter in a 
composite system of European constitutional adjudication. The ensuing potential for conflict is tamed by 
the mutual duty to cooperate20. 

Tuttavia, altri Autori21 hanno subito avvertito circa i rischi presentati dal testo dell’art. 4.2 TUE, 
ricordando la sua più grande ambiguità: si tratta una disposizione che rinvia all’identità nazionale, 
ma che appartiene al “giardino ermeneutico” della CGUE e che reintroduce, così, il pericolo di 
disaccordi interpretativi. In altre parole, chi ha l’ultima parola sull’art. 4.2 TUE? Da un lato, è 
evidente il rischio di centralizzare l’interpretazione di questa disposizione in capo alla Corte di 
giustizia, frustrando così ogni tentativo di lettura pluralista. Dall’altro, anche lo scenario opposto 
rivela evidenti pericoli, quelli, ad esempio, di una vera e propria deriva anarchica in cui ogni Corte 
costituzionale richiami il proprio concetto di identità nazionale, usando il 4.2 TUE come una sorta di 
scudo capace di garantire una sostanziale immunità universale contro le ragioni del primato 
sovranazionale. 

La dottrina22 interessata all’uso dell’art. 4.2 TUE da parte della CGUE ha notato che, forse proprio 
per evitare questo secondo rischio, la Corte di giustizia ha in genere cercato di non utilizzare il 
concetto di identità nazionale come: 

An autonomous ground of derogation but has enabled the Member State concerned to develop its own 
definition of a legitimate interest capable of justifying an obstacle to a fundamental freedom. In this 
respect, that Member State does not rely on the protection of national identity itself, but uses national 

17 G. Martinico, The “Polemical” Spirit of European Constitutional Law: On the Importance of Conflicts in EU Law, in German 
Law Journal, 2015, p. 1343 ss. 
18 A. von Bogdandy, S. Schill, Overcoming absolute primacy: Respect for national identity under the Lisbon Treaty, in Common 
Market Law Review, 2011, p. 1417 ss. 
19 A. von Bogdandy, S. Schill, Overcoming absolute primacy, cit., p. 1417. 
20 Ibid., p. 1452. 
21 L. Besselink, National and constitutional identity, cit. 
22 B. Guastaferro, Beyond the Exceptionalism, cit.  
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identity, domestic constitutional traditions, cultural values etc. to interpret other treaty-based justifications, 
such as public policy23. 

 
Dal punto di vista della CGUE i vantaggi di questo approccio, che utilizza il concetto di identità 

nazionale in combinato disposto con altre previsioni dei Trattati, sono molteplici: in primis quello di 
autonomizzare parzialmente un concetto che rischia di rivelarsi “eversivo”, perché potenzialmente 
suscettibile di rappresentare un pericolo per l’uniforme interpretazione e applicazione del diritto 
sovranazionale. In questo senso, l’identità nazionale di cui al 4.2 TUE sembra presentarsi come 
categoria (almeno parzialmente) autonoma di diritto europeo piuttosto che come fattore derivato 
per analogia dai diritti costituzionali degli Stati membri.  

Come ricordato, negli ultimi anni si è verificato un cambiamento importante nel rapporto fra 
Corti costituzionali e CGUE ‒ forse causato anche dall’introduzione dell’art. 4.2 TUE ‒ dovuto 
all’accettazione (sempre limitata, in realtà) della via diretta di dialogo rappresentata dall’art. 267 
TFUE24. Tuttavia, sarebbe inesatto sostenere che prima di questa svolta non vi fosse dialogo fra 
corti, anzi, sono numerosi gli studi che hanno dimostrato come in realtà le Corti costituzionali 
abbiano da sempre cercato di dialogare con i colleghi europei, utilizzando forme alternative di 
comunicazione.25 In questo contesto, persino pronunce caratterizzate da toni forti e apparentemente 
ispirate da dinamiche tutt’altro che cooperative hanno dato avvio a importanti scambi di argomenti 
fra i giudici. Proprio il rilevante peso giocato dal concetto di identità nazionale nell’ordinanza 
24/2017 della Corte costituzionale italiana rappresenta una delle importanti differenze esistenti fra 
la strategia seguita dalla Consulta e quella intrapresa dal Tribunal Constitucional ‒ nell’auto che 
diede origine alla sentenza Melloni26 ‒ che del concetto di identità nazionale non avevano fatto 
menzione, come ricordava nelle sue Conclusioni l’Avvocato Generale Bot27. 

L’argomento dell’identità nazionale, come codificato dall’art. 4.2 TUE, non ha trovato spazio nella 
decisione M.A.S. (Taricco II)28 della Corte di giustizia, che ha preferito convergere verso la posizione 
italiana giocando su altri terreni. Non è questa la sede per analizzare nel dettaglio la saga Taricco, 
che, comunque, ad avviso di chi scrive non è così stupefacente, specie se si tiene conto della grande 
attenzione prestata alla giurisprudenza sovranazionale da parte della Corte costituzionale nella 
propria ordinanza di rinvio29, abile nel ricordare all’interlocutore il par. 53 della sentenza Taricco, in 
cui la stessa CGUE affermava che “se il giudice nazionale dovesse decidere di disapplicare le 

                                                      
23 B. Guastaferro, ibid. Più recentemente su questa giurisprudenza si veda R. Mastroianni, La Corte costituzionale si rivolge alla 
Corte di giustizia in tema di 'controlimiti' costituzionali: è un vero dialogo? in federalismi.it, 7/2017 
(http://www.federalismi.it/nv14/editoriale.cfm?eid=436&content=La+Corte+costituzionale+si+rivolge+alla+Corte+di+gi 
ustizia+in+tema+di+%27controlimiti%27+costituzionali:+%C3%A8+un+vero+dialogo?&content_auth=%3Cb%3ERoberto
+Mastroianni%3C/b%3E). 
24 Si vedano i contributi in German Law Journal 16(6)/2015, special issue a cura di M. Dicosola, C. Fasone, I. Spigno 
(http://www.germanlawjournal.com/volume-16-no-06/). 
25 M. Cartabia, Taking Dialogue Seriously, in Jean Monnet Working Paper, 12/2007 (http://www.jeanmonnetprogram.org/ 
paper/taking-dialogue-seriously-the-renewed-need-for-a-judicial-dialogue-at-the-time-of-constitutional-activism-in-the-
european-union/); G. Martinico, Judging in the multilevel legal order: exploring the techniques of ‘hidden dialogue’, in King’s 
Law Journal, 2010, p. 257 ss. 
26 Tribunal constitucional, auto n. 86/2011 (www.tribunalconstitucional.es). Si veda anche la decisione finale del Tribunal 
constitucional, sentencia n. 26/2014 (www.tribunalconstitucional.es), in risposta alla decisione della Corte di giustizia 
dell’UE, C-399/11, Melloni, ECLI:EU:C:2013:107. 
27 Conclusioni dell’Avvocato Generale Bot al caso Melloni, ECLI:EU:C:2012:600, par. 139- 142 (www.curia.europa.eu). 
28 Corte di giustizia dell’UE, C-42/17, M.A.S. e M.B. Corte Cost., ordinanza n. 24/2017. 
29 La Corte costituzionale italiana è stata oggetto di tantissime critiche, alcuni autori hanno persino ironizzato su quella 
ordinanza (L. Gradoni, Il dialogo tra corti, per finta, 2017, SIDIBlog: http://www.sidiblog.org/2017/02/08/il-dialogo-tra-
corti-per-finta-4/). Tuttavia, come ha notato Sarmiento, l’ordinanza della Corte costituzionale era tutt’altro che 
sprovveduta: D. Sarmiento, Adults in the (Deliberation) Room. A comment on M.A.S., in Quaderni costituzionali, 29/2018,  p. 
228, secondo cui “The preliminary reference of the Corte Costituzionale was cleverly construed”. 

http://www.federalismi.it/nv14/editoriale.cfm?eid=436&content=La+Corte+costituzionale+si+rivolge+alla+Corte+di+giustizia+in+tema+di+%27controlimiti%27+costituzionali:+%C3%A8+un+vero+dialogo?&content_auth=%3Cb%3ERoberto+Mastroianni%3C/b%3E
http://www.federalismi.it/nv14/editoriale.cfm?eid=436&content=La+Corte+costituzionale+si+rivolge+alla+Corte+di+giustizia+in+tema+di+%27controlimiti%27+costituzionali:+%C3%A8+un+vero+dialogo?&content_auth=%3Cb%3ERoberto+Mastroianni%3C/b%3E
http://www.federalismi.it/nv14/editoriale.cfm?eid=436&content=La+Corte+costituzionale+si+rivolge+alla+Corte+di+giustizia+in+tema+di+%27controlimiti%27+costituzionali:+%C3%A8+un+vero+dialogo?&content_auth=%3Cb%3ERoberto+Mastroianni%3C/b%3E
http://www.germanlawjournal.com/volume-16-no-06/
http://www.jeanmonnetprogram.org/paper/taking-dialogue-seriously-the-renewed-need-for-a-judicial-dialogue-at-the-time-of-constitutional-activism-in-the-european-union/
http://www.jeanmonnetprogram.org/paper/taking-dialogue-seriously-the-renewed-need-for-a-judicial-dialogue-at-the-time-of-constitutional-activism-in-the-european-union/
http://www.jeanmonnetprogram.org/paper/taking-dialogue-seriously-the-renewed-need-for-a-judicial-dialogue-at-the-time-of-constitutional-activism-in-the-european-union/
http://www.tribunalconstitucional.es/
http://www.tribunalconstitucional.es/
http://www.curia.europa.eu/
http://www.sidiblog.org/2017/02/08/il-dialogo-tra-corti-per-finta-4/
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disposizioni nazionali di cui trattasi, egli dovrà allo stesso tempo assicurarsi che i diritti fondamen-
tali degli interessati siano rispettati”30.  

I toni usati dalla Consulta, infatti, erano già stati utilizzati da altre Corti costituzionali nell’inter-
pretazione di un gioco di ruoli a cui la CGUE sembra essere abituata, tanto da rispondere spesso in 
maniera anche troppo netta e poco incline agli scambi argomentativi31. 

Ciò non dovrebbe stupire più di tanto. In fondo il dialogo non presuppone necessariamente la 
totale identità nelle conclusioni da parte degli interlocutori32 e vi sono anche numerosi studi sui così 
detti cheap talk che dimostrano come, a volte, anche i messaggi “conditi” di minacce riescano ad 
attivare fenomeni di negoziazione33.  

Con riferimento a recenti momenti di tensione fra corti, conviene qui ricordare, ad esempio, le 
decisioni della Corte costituzionale tedesca sul c.d. OMT (Gauweiler)34 e sul mandato di arresto 
europeo35 e una più recente pronuncia della Corte suprema danese in materia di effetto diretto 
orizzontale dei principi generali del diritto dell’UE36.  

Del resto, come già ricordato, la Corte costituzionale tedesca nell’ordinanza che aveva dato 
origine a Gauweiler37 sembrava avere assunto una posizione intransigente38, salvo poi accettare, 
non senza lanciare l’ennesimo avviso ai colleghi lussemburghesi, quanto stabilito nella pronuncia 
della CGUE39. 

Proprio in Gauweiler40, in realtà, la Corte di giustizia non ha dato troppo spazio al concetto di 
identità nazionale, dimostrandosi a disagio con l’art. 4.2 TUE e in genere con tutte quelle disposizioni 
che rinviano al diritto nazionale, di cui ultimamente il diritto dei Trattati (o delle fonti equivalenti, si 
pensi alla Carta di Nizza) si è arricchito. Diversa, come si è scritto in apertura, pare la sentenza del 
BVG sul PSPP, dato che, in essa, si fa perno sul controllo ultra vires invece che su quello relativo 
all’identità nazionale. È vero che nella giurisprudenza più recente la Corte costituzionale tedesca ha 
dimostrato di concepire i due strumenti come collegati41, ma la loro autonomia concettuale non 
sembra essere venuta meno. 

Tornando all’Art. 4.2 TUE, conviene guardare al caso M.A.S.: non era un caso, allora, che, in 
quell’occasione, accanto ai passaggi dedicati al 4.2 TUE la nostra Corte costituzionale nell’ordi-

                                                      
30 Corte di giustizia, C-105/14, Taricco, ECLI:EU:C:2015:555. 
31 Si vedano le considerazioni di R. Alonso Garcìa, Guardar las formas en Luxemburgo, in Revista General de Derecho 
Europeo, 1/2012. 
32 A. Torres Pérez, Conflicts of Rights cit., pp. 118 ss., secondo cui si definisce vero dialogo lo scambio di argomenti fra 
soggetti dotati di pari dignità e accettati dai rispettivi interlocutori. 
33 Fra gli altri, J. Farrell, Cheap Talk Can Matter in Bargaining, in  Journal of Economic Theory, 48/1989, p. 221 ss.; R. Croson, 
T. Boles, J. K. Murnighan, Cheap talk in bargaining experiments: lying and threats in ultimatum games, in  Journal of 
Economic Behavior & Organization, 51/2003, p. 143 ss. 
34 Prima il già menzionato rinvio (2 BvR 2728/13) operato dalla Corte costituzionale tedesca e poi il seguito a Gauweiler 
(Corte di giustizia, C-62/14, Gauweiler, ECLI:EU:C:2015:400) con la sentenza del 21 giugno 2016 - 2 BvR 2728/13, 2 BvR 
2729/13, 2 BvR 2730/13, 2 BvR 2731/13, 2 BvE 13/13. OMT è un acronimo per “Outright Monetary Transactions” e si 
riferisce a un programma di interventi sul mercato dei titoli di Stato dell’eurozona che era stato annunciato nel settembre 
2012 da M. Draghi, presidente della Banca centrale europea (BCE). 
35 2 BvR 2735/14 (www.bundesverfassungsgericht.de). Si veda P. Faraguna Solange III? Il BVerfG colpisce ancora, in  
Quaderni costituzionali, 27/2016, p. 123 ss. 
36 Corte Suprema danese, caso n. 15/2014 (http://www.supremecourt.dk). Si veda quanto riportato da S. Klinge, Dialogue 
or disobedience between the European Court of Justice and the Danish Constitutional Court? The Danish Supreme Court 
challenges the Mangold-principle, 2017 (http://eulawanalysis.blogspot.it/2016/12/dialogue-or-disobedience-between. 
html); R. Holdgaard, D. Elkan, G. K. Schaldemose, From cooperation to collision: The ECJ’s Ajos ruling and the Danish 
Supreme Court’s refusal to comply, in  Common Market Law Review, 55/2018, p. 17 ss. 
37 2 BvR 2728/13 
38 2 BvR 2728/13. 
39 2 BvR 2728/13, 2 BvR 2729/13, 2 BvR 2730/13, 2 BvR 2731/13, 2 BvE 13/13 
40 Corte di giustizia dell’UE, C-62/14, Gauweiler (www.curia.europa.eu). 
41 2 BvR 1685/14, 2 BvR 2631/14. P. Faraguna, D. Messineo, Il Bundesverfassungsgericht salva (con riserva) l'Unione 
bancaria, in Quaderni costituzionali,  2019, p. 927 ss. 

http://www.bundesverfassungsgericht.de/
http://www.supremecourt.dk/
http://eulawanalysis.blogspot.it/2016/12/dialogue-or-disobedience-between.html
http://eulawanalysis.blogspot.it/2016/12/dialogue-or-disobedience-between.html
http://www.curia.europa.eu/
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nanza 24/2017 avesse anche fatto riferimento al principio di legalità penale inteso come tradi-
zione costituzionale comune, usando insieme due strategie argomentative che il vecchio art. 6 TUE 
codificava nella medesima disposizione e che, con il Trattato di Lisbona, sono state apparentemente 
scisse42. 

In questo senso, guardando a tre giurisprudenze (quella della CGUE, quella della Corte 
costituzionale tedesca e quella della Corte costituzionale italiana) si può notare come il concetto (di 
per sé ambiguo) di identità nazionale abbia dato origine a tre tipi di controlli non coincidenti. 

La CGUE dimostra di concepire il concetto di identità nazionale come chiave di lettura utile per 
rileggere le già esistenti clausole di deroga al primato del diritto dell’Unione43; la Corte costituzionale 
tedesca sembra oscillare, ma nell’ordinanza che ha dato origine a Gauweiler ha dimostrato di concepire 
il suo controllo sull’identità come diverso da quello del giudice europeo44. Infine, la Corte italiana 
sembra ispirarsi a una logica dualista per cui spetta al giudice nazionale chiarire il concetto di identità 
nazionale e a quello di Lussemburgo trarre le conseguenze dal concetto ‒ così interpretato dal giudice 
nazionale di volta in volta interessato ‒ sul piano del primato del diritto dell’UE. Ciò dimostra come i 
rinvii ai “materiali normativi” nazionali contenuti nei Trattati europei abbiano finito paradossalmente 
per amplificare invece che limitare i conflitti costituzionali, confermando la loro ineludibilità. Allo 
stesso tempo, esiti come quello che ha caratterizzato la saga Taricco sembrano confermare l’impatto 
talvolta positivo dei conflitti sul processo di costituzionalizzazione europea. 

La risposta della CGUE ha sorpreso molti, ha fatto addirittura temere circa la uniformità del diritto 
dell’UE, ma chi scrive non pensa che sia così45. In M.A.S. la Corte non ha indietreggiato rispetto al 
principio espresso in Taricco, ribadendo l’obbligo degli Stati di preservare gli interessi finanziari 
dell’Unione con misure efficaci, al fine di non frustrare gli effetti della normativa sovranazionale46. 
Sulla scia di quanto ricordato dalla Corte costituzionale italiana, però, la CGUE ha anche ricordato 
come sia necessario preservare il principio di legalità dei reati e delle pene (par. 51), rinviando allora 

                                                      
42 Nella versione pre-Lisbona l’Art. 6 TUE sanciva che: “1. L'Unione si fonda sui principi di libertà, democrazia, rispetto dei 
diritti dell'uomo e delle libertà fondamentali, e dello Stato di diritto, principi che sono comuni agli Stati membri. 2. 
L'Unione rispetta i diritti fondamentali quali sono garantiti dalla Convenzione europea per la salvaguardia dei diritti 
dell'uomo e delle libertà fondamentali, firmata a Roma il 4 novembre 1950, e quali risultano dalle tradizioni costituzionali 
comuni degli Stati membri, in quanto principi generali del diritto comunitario. 3. L'Unione rispetta l'identità nazionale dei 
suoi Stati membri. 4. L'Unione si dota dei mezzi necessari per conseguire i suoi obiettivi e per portare a compimento le sue 
politiche”. 
43 B. Guastaferro, Beyond the Exceptionalism, cit. Su clausole di deroga e diritti fondamentali (anche prima dell’entrata in 
vigore del Trattato di Lisbona) si veda, per esempio, F. Ferraro, J. Carmona, Fundamental Rights in the European Union The 
role of the Charter after the Lisbon Treaty, 2015 (https://www.europarl.europa.eu/thinktank/en/document.html?refe 
rence=EPRS_IDA(2015)554168). 
44 Si veda quanto sostenuto dalla Corte costituzionale tedesca nel rinvio promosso alla Corte di giustizia nel caso 
Gauweiler, in cui i giudici tedeschi hanno sottolineato che “the identity review performed by the Federal Constitutional 
Court is fundamentally different from the review under Art 4 sec. 2 sentence 1 TEU by the Court of Justice of the European 
Union” (2 BvR 2728/13, par. 29). Su questo si veda P. Faraguna, La Corte di Giustizia strizza l’occhio alla Corte di Karlsruhe 
nel caso Gauweiler (OMT), in Quaderni costituzionali, 26/2015, p. 798 ss. Si compari quanto sostenuto nell’ordinanza di 
rinvio appena menzionata con ciò che i giudici tedeschi hanno scritto nella decisione sul mandato di arresto europeo: “The 
identity review does not violate the principle of sincere cooperation within the meaning of Art. 4 sec. 3 TEU. It is rather 
inherent in the concept of Art. 4 sec. 2 sentence 1 TEU (cf., on taking into consideration the national identity, ECJ, Judgment 
of 2 July 1996, Commission v Luxembourg, C-473/93, ECR 1996, I-3207, para. 35; Judgment of 14 October 2004, Omega, C-
36/02, ECR 2004, I-9609, paras. 31 et seq.; Judgment of 12 June 2014, Digibet and Albers, C-156/13, EU:C:2014:1756, 
para. 34) and corresponds to the special nature of the European Union”, 2 BvR 2735/14, par. 44. Sulle differenze a 
proposito del modo di concepire il controllo sull’identità si veda, per tutti, P. Faraguna, Il Bundesverfassungsgericht e 
l’Unione Europea, tra principio di apertura e controlimiti, in  Diritto pubblico comparato ed europeo, 18/2016, p. 431 ss.   
45D. Burchardt, Belittling the Primacy of EU Law in Taricco II, 2017 (https://verfassungsblog.de/belittling-the-primacy-of-
eu-law-in-taricco-ii/). 
46 “Nei casi di frode grave che ledono gli interessi finanziari dell’Unione in materia di IVA, siano adottate sanzioni penali 
dotate di carattere effettivo e dissuasivo (v., in tal senso, sentenza Taricco, punti 42 e 43)”: Corte di giustizia dell’UE, C-
42/17, M.A.S. e M.B, ECLI:EU:C:2017:936, par. 35. 

https://www.europarl.europa.eu/thinktank/en/document.html?reference=EPRS_IDA(2015)554168
https://www.europarl.europa.eu/thinktank/en/document.html?reference=EPRS_IDA(2015)554168
https://verfassungsblog.de/belittling-the-primacy-of-eu-law-in-taricco-ii/
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(in attesa di un intervento del legislatore nazionale, richiamato ai par. 41 e ss.) al giudice nazionale per 
la verifica circa il rispetto del “principio della determinatezza della legge applicabile”47. 

Da questa rassegna di può notare come il controllo sull’identità nazionale sia stato inteso in diversi 
modi dalle corti nel sistema multilivello e come l’Art. 4.2 TUE abbia contributo all’emersione di nuovi 
conflitti costituzionali nello scenario post-Lisbona. Nella sezione successiva guarderemo all’uso di 
questo concetto nella giurisprudenza ungherese. 

3. Un caso di studio: l’uso dell’identità nazionale nella giurisprudenza ungherese

Come si è anticipato, la Corte costituzionale ungherese ha provato a utilizzare il richiamo al dovere
di rispettare l’identità nazionale degli Stati membri per giustificare problematici “discostamenti” dal 
diritto dell’UE48. Reagendo a questa decisione, Halmai ha molto criticato l’uso dell’art. 4.2 TUE fatto 
dai giudici ungheresi e ha esteso le sue critiche alla giurisprudenza della Corte costituzionale tedesca, 
rea, a suo dire, di avere dato il cattivo esempio: 

When the Hungarian Constitutional Court on behalf of the government protects Hungary’s current 
constitutional identity, which is inconsistent with many of the joint values of Article 2 TEU, it promotes an 
unconstitutional national constitutional identity49. 

Non a caso, più recentemente, lo stesso art. 4.2 TUE50 in quanto tale è stato oggetto di numerosi 
attacchi da parte della dottrina. Il concetto di identità nazionale è stato visto come pilastro delle 
argomentazioni dei governi sovranisti e insidia per il futuro del processo integrativo: 

Hungary and Poland’s governments have turned – quite predictably we argue – to the twin concepts of 
constitutional identity and constitutional pluralism. Thus, for instance, when Hungary blatantly violates the 
EU asylum acquis and refuses to recognise the supremacy of EU law in this domain, it claims that control over 
migration is part of its constitutional identity. Likewise, when Poland attacks the independence of the 
judiciary, it claims that such matters fall within the exclusive bounds of its authority and cites scholars of 
constitutional pluralism and the EU’s “national identity clause” (Article 4(2) TEU) to justify its stance51. 

La grande domanda che questo esempio pone è: dobbiamo rinunciare a questi concetti per 
evitare l’avanzata dei populismi? Personalmente non credo che questa sia la soluzione, anzi52. La 
retorica populista utilizzerebbe e svuoterebbe altre categorie della teoria costituzionale e si 
finirebbe solo per arretrare e lasciare terreno alla loro avanzata53. Del resto, abusus non tollit usum, 
in particolare di disposizioni come quella dell’art. 4.2 TUE. Conviene quindi analizzare innanzitutto 

47 “Ne deriva, da un lato, che spetta al giudice nazionale verificare se la condizione richiesta dal punto 58 della sentenza 
Taricco, secondo cui le disposizioni del codice penale in questione impediscono di infliggere sanzioni penali effettive e 
dissuasive in un numero considerevole di casi di frode grave che ledono gli interessi finanziari dell’Unione, conduca a una 
situazione di incertezza nell’ordinamento giuridico italiano quanto alla determinazione del regime di prescrizione 
applicabile, incertezza che contrasterebbe con il principio della determinatezza della legge applicabile. Se così 
effettivamente fosse, il giudice nazionale non sarebbe tenuto a disapplicare le disposizioni del codice penale in questione”: 
Corte di giustizia dell’UE, C-42/17, M.A.S. e M.B, ECLI:EU:C:2017:936, par. 59. 
48 Corte costituzionale ungherese, sentenza no. 22/2016 (XII.5.) AB, cit.  
49 G. Halmai, The Hungarian Constitutional Court and Constitutional Identity, 2017 (https://verfassungsblog.de/the-
hungarian-constitutional-court-and-constitutional-identity/).   
50 F. Fabbrini, A. Sajó, The dangers of constitutional identity, in European Law Journal, 2019, p. 457 ss. 
51 R.D. Kelemen, L. Pech, Why autocrats love, cit. 
52 In senso mi pare analogo anche: F. Fukuyama, Identità. La ricerca della dignità e i nuovi populismi, Torino, 2019, p. 177.  
53 Su questo si veda G. Martinico, Fra mimetismo e parassitismo. Brevi considerazioni a proposito del complesso rapporto fra 
populismo e costituzionalismo, in Questione Giustizia, 2019 (https://www.questionegiustizia.it/rivista/articolo/fra-mimeti 
smo-e-parassitismo-brevi-considerazioni-_626.php). 

https://verfassungsblog.de/the-hungarian-constitutional-court-and-constitutional-identity/
https://verfassungsblog.de/the-hungarian-constitutional-court-and-constitutional-identity/
https://www.questionegiustizia.it/rivista/articolo/fra-mimetismo-e-parassitismo-brevi-considerazioni-_626.php
https://www.questionegiustizia.it/rivista/articolo/fra-mimetismo-e-parassitismo-brevi-considerazioni-_626.php
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il passaggio incriminato della sentenza della Corte costituzionale ungherese54 e poi sottolinearne le 
incongruenze e i contorni manipolatori. Si trattava di una sentenza relativa alla materia dell’asilo, in 
cui veniva richiesto ai giudici costituzionali di interpretare il testo costituzionale con riferimento al 
Decisione (UE) 2015/1601 del Consiglio, del 22 settembre 201555. 

Nelle parole della Corte: 
 

According to Article 4 (2) TEU, ‘the Union shall respect the equality of Member States before the Treaties 
as well as their national identities, inherent in their fundamental structures, political and constitutional, 
inclusive of regional and local self-government.’ 
The protection of constitutional identity should be granted in the framework of an - informal cooperation 
with EUC based on the principles of equality and collegiality, with mutual respect to each other, similarly to 
the present practice followed by several other Member States' constitutional courts and supreme judicial 
bodies performing similar functions. 
The Constitutional Court of Hungary interprets the concept of constitutional identity as Hungary's self-
identity and it unfolds the content of this concept from case to case, on the basis of the whole Fundamental 
Law and certain provisions thereof, in accordance with the National Avowal and the achievements of our 
historical constitution – as required by Article R) (3) of the Fundamental Law. The Constitutional Court 
establishes that the constitutional self-identity of Hungary is a fundamental value not created by the 
Fundamental Law – it is merely acknowledged by the Fundamental Law. Consequently, constitutional 
identity cannot be waived by way of an international treaty – Hungary can only be deprived of its 
constitutional identity through the final termination of its sovereignty, its independent statehood. 
Therefore the protection of constitutional identity shall remain the duty of the Constitutional Court 
as long as Hungary is a sovereign State. Accordingly, sovereignty and constitutional identity have 
several common points, thus their control should be performed with due regard to each other in 
specific cases56. 

 
In questo passaggio la Corte costituzionale ungherese prima prende le mosse dall’art. 4.2 TUE 

(che menziona il concetto di “identità nazionale”) in seguito, utilizza, però, il concetto di “identità 
costituzionale”, accoppiandolo alla necessità di preservare la sovranità nazionale (un termine non 
impiegato dalla lettera dell’art. 4 TUE). Infine, la Corte costituzionale ungherese legge il concetto di 
identità costituzionale alla luce dell’art. R.3 della Costituzione ungherese, offrendo in questo modo 
una lettura alternativa della stessa categoria. Facendo in questo modo, la Corte costituzionale 
ungherese scientemente ignora il fatto che il rispetto dell’identità nazionale debba essere necessa-
riamente letto insieme all’art. 4.3 TUE che codifica il principio di leale cooperazione.  

A ben vedere, infatti, si potrebbe dire che il riferimento al rispetto dell’identità nazionale rende il 
principio di leale cooperazione bilaterale, non intendendosi quest’ultimo come solo riferito al 
dovere di dare attuazione al diritto dell’Unione, ma anche come implicante l’obbligo di rispettare la 
struttura costituzionale degli ordinamenti nazionali. Si tratta di un’integrazione che offre prospetti-
ve ermeneutiche interessanti, anche se alcuni Autori si sono espressi in maniera scettica a proposito 
del reale impatto di questo combinato disposto (4.2 e 4.3 TUE) sulla giurisprudenza della Corte di 
giustizia57. Vi sono poi degli elementi testuali che sconfessano la ricostruzione della Corte costituzio-
nale ungherese, in particolare la confusione fatta fra identità nazionale e identità costituzionale, 
quest’ultima non menzionata dalla lettera dell’art. 4.2 TUE. Su quest’ultimo punto è stato scritto 
tanto ‒ la stessa Corte di giustizia, del resto, sembra utilizzare le due formule in maniera fungibile ‒ 
ma alcuni Autori hanno contestato questa ricostruzione: 
                                                      
54 Corte costituzionale ungherese, sentenza no. 22/2016 (XII.5.) AB, cit. 
55 Decisione (UE) 2015/1601 del Consiglio, del 22 settembre 2015, che istituisce misure temporanee nel settore della 
protezione internazionale a beneficio dell'Italia e della Grecia. 
56 Corte costituzionale ungherese, decisione 22/2016, par. 62-66 (https://hunconcourt.hu/dontes/decision-22-2016-on-
joint-exercise-of-competences-with-the-eu/). 
57 M. Klamert, The Principle of Loyalty in EU Law, Oxford, 2014, p. 84. 
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This article swims against the tide. It defies the conflation of national and constitutional identity prevalent 
in European constitutionalism. To this end, it makes three central points. First, it is submitted that the said 
conflation is not founded on a solid theory of legal interpretation. Second, this paper advances the 
argument that the obligation to respect the national identities of the Member States, as enshrined in Article 
4(2) TEU, rests on different normative assumptions than the claim, made by certain constitutional courts, 
that European law must comply with constitutional identity for it to be applicable in the domestic legal 
order. Whereas the Union’s obligation to pay heed to national identity is grounded in a liberal concern for 
the respectful treatment of the members of a multinational political community, the constitutional courts’ 
preoccupation with constitutional identity rests on a particular conception of sovereignty. In other words, 
the demands for respect for national and constitutional identity are informed by distinct theoretical 
narratives. Third, it is argued that the Treaty makers had good reasons for writing into the EU Treaty a 
requirement of respect for the Member States’ national identities rather than the States’ sovereignty, or 
their constitutional identity, for that matter. The Treaties’ focus on national identity should therefore be 
embraced and taken seriously58. 

Queste considerazioni ci riportano a un’altra parola chiave utilizzata dalla Corte costituzionale 
ungherese ‒ quella di sovranità ‒ concetto non menzionato dalla lettera e solo in parte implicitamente 
tutelato dall’art. 4.2 TUE, ma esaltato dai giudici ungheresi, non casualmente, vista la retorica sovranista 
che caratterizza il pensiero di Orbán59.  

In altre parole, la lettura alternativa dell’identità nazionale offerta dalla Corte costituzionale 
ungherese risulta essere chiaramente in conflitto con la previsione del Trattato richiamata dagli 
stessi giudici nella sentenza. Questo conferma l’uso strumentale, selettivo e manipolatorio delle 
rilevanti previsioni normative sovranazionali fatto dai populisti. Dopo la sentenza, nel 2018, è stata 
approvata una riforma costituzionale che ha introdotto la formula “identità costituzionale” nel testo 
ungherese, all’art. R. 4 che sancisce: “The protection of the constitutional identity and Christian 
culture of Hungary shall be an obligation of every organ of the State”60. 

Leggere l’art. 4.2 TUE come fonte autonoma di deroga rispetto al principio del primato è 
un’opzione che sembra essere smentita anche dai riferimenti al principio di competenza che 
caratterizzano il testo dell’art. 4. Questo è un punto centrale: molte delle letture che criticano il testo 
dell’art. 4.2 TUE tendono a leggere il riferimento all’identità nazionale in maniera decontestualizzata 
rispetto al resto della disposizione. Per uno strano scherzo del destino, una lettura simile è sposata 
anche nella sentenza della Corte costituzionale ungherese, che ha, di fatto, letto il riferimento 
all’elemento identitario in maniera sconnessa dal resto della previsione.  

I già richiamati studi di Guastaferro sull’origine della clausola sono utili per confermare questo 
passaggio. Il comma 1 dell’art. 4 TUE, infatti, afferma che: “In conformità dell'articolo 5, qualsiasi 
competenza non attribuita all'Unione nei trattati appartiene agli Stati membri”. Questo passaggio 
conferma la necessità di leggere in sistema questa disposizione con i principi di attribuzione e 
competenza. Ciò sembra confermare l’origine dell’art. 4.2 TUE come norma (anche) sulla competenza, 
conclusione supportata anche dal riferimento esplicito alle competenze degli Stati, nella parte in cui si 
stabilisce che “in particolare, la sicurezza nazionale resta di esclusiva competenza di ciascuno Stato 

58 E. Cloots, National Identity, Constitutional Identity, cit., p. 82. 
59 “The differences between the Hungarian judgment and those of other constitutional courts across Europe lie in the 
context. The Hungarian Constitutional Court was packed by the government ‒ the same government that also wrote 
Hungary’s illiberal constitution. Hungary is one of the prime examples of illiberal constitutionalism emerging in Europe 
and elsewhere. Its core characteristic is its hollowing out of the core of liberal institutions whilst retaining their shell as a 
cloak for authoritarianism.92 Under these circumstances, constitutional identity can no longer be seen as a means of 
engaging in good-faith judicial dialogue about the boundaries of EU law. Rather, it becomes an instrument to be wielded 
against EU law at the government’s whim”: J. Scholtes, Abusing Constitutional, cit., p. 546. 
60 Art. Q.4 della Costituzione ungherese (https://www.kormany.hu/download/f/3e/61000/TheFundamentalLawofHunga 
ry_20180629_FIN.pdf). 
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membro”. Il riferimento al principio di competenza serve da solo a delimitare le tentazioni di un uso 
unilaterale del riferimento all’identità nazionale. A questo limite va, però, aggiunto anche quello al 
principio di cooperazione, richiamato al par. 3. Del resto, la connessione fra rispetto dell’identità 
nazionale e principio di cooperazione è stata valorizzata da alcuni Avvocati Generali61. La scissione 
fra identità nazionale e tradizioni costituzionali comuni, operata dal Trattato di Lisbona, che ha 
codificato in due previsioni diverse due aspetti prima inclusi nella stessa disposizione, ha dato forse 
l’impressione di poter interpretare il rispetto dell’identità nazionale in splendido isolamento 
rispetto ad altre norme del Trattato. Tuttavia, cedere a questa tentazione ermeneutica vorrebbe dire 
commettere un errore interpretativo (e politico, allo stesso tempo) enorme, appoggiando in questo 
modo la contro-narrazione sovranista.  
 
 
4. Il vento freddo dell’Est 
 

L’uso strategico fatto dalle Corti costituzionali polacche e ungheresi punta su un’accezione 
negativa di identità, accezione che, tuttavia, non esaurisce il concetto. L’identità, come ci ricordano i 
filosofi della politica, è anche e soprattutto fattore relazionale che ci mette a confronto con l’altro, 
non è solo muro, ma anche specchio62. Non dovremmo permettere ai sovranisti di rubarci le parole, 
svuotando di senso il bagaglio concettuale delle democrazie liberali. Per farlo abbiamo bisogno 
dell’Unione europea. 

Il costituzionalismo europeo apporta un valore aggiunto alle conquiste col tempo raggiunte 
dall’esperienza statuale, offrendo un plus di tutela63 per il sistema dei diritti fondamentali, anche e 
soprattutto nel caso in cui sia proprio lo Stato a contraddire i valori della democrazia e a trascurare 
l’insegnamento del costituzionalismo post-totalitario da cui le nostre costituzioni e l’Unione 
derivano. Gli esempi non mancano: misure che attentano all’indipendenza della magistratura64, che 
“accentrano” i poteri in capo agli esecutivi in carica, che restringono la libertà di stampa e che 
minacciano l’attività universitaria65. Si tratta scenari che potevano sembrare impossibili, in Europa, 
solo pochi anni fa; sono invece la sconcertante realtà odierna in paesi come Ungheria e Polonia. 
Violazioni a cui l’UE non riesce a reagire utilizzando la farraginosa macchina dell’art. 7 TUE66, ma 
adattando piuttosto il procedimento di infrazione67, confermando così la centralità della Commissione 
nella protezione dei diritti fondamentali. Importanti segnali di impegno da parte dell’Unione in 
questa battaglia per il rispetto dei valori vengono anche da altre istituzioni, in primis la Corte di 
giustizia che negli ultimi mesi ha messo a segno una serie importante di pronunce, su impulso della 
Commissione. Con queste sentenze, la Corte di giustizia ha riconosciuto la violazione del diritto dei 
Trattati per una serie di misure adottate dai governi ungherese, ceco e polacco e riguardanti, ad 
esempio, la violazione del meccanismo temporaneo di ricollocamento di richiedenti protezione 

                                                      
61 Conclusioni AG Campos Sánchez-Bordona, C-621/18, Wightman, ECLI:EU:C:2018:978; Conclusioni AG Bobek, par. 96, 
C-391/17, European Commission v United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland, ECLI:EU:C:2019:97.  
62 F, Cerutti, Political Identity and Conflict: A Comparison of Definitions, in F. Cerutti, R. Ragionieri (eds.), Identities and 
Conflicts London, 2001, p. 9 ss. 
63 G. Martinico, L. Pierdominici, Il valore aggiunto del diritto costituzionale europeo: il caso di Ungheria e Polonia, 2020, 
(https://euractiv.it/section/politica/opinion/il-valore-aggiunto-del-diritto-costituzionale-europeo-il-caso-di-ungheria-e-
polonia/). 
64 Corte di giustizia dell’UE, Miasto Łowicz and the order for interim measures in Commission v. Poland, C-791/19 R, 
ECLI:EU:C:2019:982. 
65 Corte di giustizia dell’UE, C-66/18, Commissione/Ungheria, ECLI:EU:C:2020:792. 
66 C. Closa, D. Kochenov (eds.), Reinforcing Rule of Law Oversight in the European Union, Cambridge, 2016. 
67 M. Coli, The Judgment of the CJEU in Commission v. Poland II (C-192/18): the resurgence of infringement procedures as a 
tool to enforce the rule of law?, 2020 (https://www.diritticomparati.it/judgment-cjeu-commission-v-poland-ii-c-192-18-
resurgence-infringement-procedures-tool-enforce-rule-law/). 

https://euractiv.it/section/politica/opinion/il-valore-aggiunto-del-diritto-costituzionale-europeo-il-caso-di-ungheria-e-polonia/
https://euractiv.it/section/politica/opinion/il-valore-aggiunto-del-diritto-costituzionale-europeo-il-caso-di-ungheria-e-polonia/
https://www.diritticomparati.it/judgment-cjeu-commission-v-poland-ii-c-192-18-resurgence-infringement-procedures-tool-enforce-rule-law/
https://www.diritticomparati.it/judgment-cjeu-commission-v-poland-ii-c-192-18-resurgence-infringement-procedures-tool-enforce-rule-law/
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internazionale68 o le restrizioni e discriminazioni perpetrate dal governo ungherese ai danni di 
organizzazioni della società civile che ricevevano donazioni dall’estero69. 

La Corte di giustizia ha anche fatto perno sull’art. 19 TUE, sull’art. 4.3 TEU e sull’ Art. 47 della 
Carta dei diritti fondamentali per sanzionare la Polonia e l’Ungheria per l’approvazione di misure 
che minano l’indipendenza della magistratura70.  

Si tratta solo di alcuni esempi che mostrano come l’Unione possa rappresentare un poderoso 
antidoto contro i populismi di ultima generazione.  

Le reazioni non sono mancate, la Corte costituzionale polacca che ha dichiarato ultra vires la 
giurisprudenza della Corte di giustizia71 e, più recentemente, con una (già) famosa pronuncia in cui 
si è dichiarato il contrasto fra il principio del primato del diritto dell’UE e la supremazia della 
Costituzione polacca72.  

Da notare come in quel caso non si sia fatto ricorso al richiamo all’identità nazionale73, né si 
tentato di manipolare il significato delle disposizioni europee rilevanti. Se mai, ad essere state 

                                                      
68 Corte di giustizia dell’UE, C-715/17, C-718/17 e C-719/17, Commissione c. Polonia, Ungheria e Repubblica ceca, 
EU:C:2019:761. 
69 Corte di giustizia dell’UE, C-78/18, ECLI:EU:C:2020:476. 
70 Utilizzando la giurisprudenza inaugurata in: Corte di giustizia dell’UE, C-64/16, Associação Sindical dos Juízes 
Portugueses, EU:C:2018:117, para. 31-41. Si veda Corte di giustizia dell’UE, C-619/18, Commissione c. Polonia 
(Indipendenza della Corte Suprema), ECLI:EU:C:2019:531, para 72. Parzialmente diverso è il caso Corte di giustizia dell’UE, 
C-564/19, ECLI:EU:C:2021:949. 
71 Corte costituzionale polacca, decisione P 7/20 (https://trybunal.gov.pl/postepowanie-i-orzeczenia/wyroki/art/11589-
obowiazek-panstwa-czlonkowskiego-ue-polegajacy-na-wykonywaniu-srodkow-tymczasowych-odnoszacych-sie-do-ksztal 
tu-ustroju-i-funkcjonowania-konstytucyjnych-organow-wladzy-sadowniczej-tego-panstwa). 
72 Corte costituzionale polacca, decisione  3/21: “1. Article 1, first and second paragraphs, in conjunction with Article 4(3) 
of the Treaty on European Union (Journal of Laws – Dz. U. of 2004 No. 90, item 864/30, as amended) – insofar as the 
European Union, established by equal and sovereign states, creates “an ever closer union among the peoples of Europe”, 
the integration of whom – happening on the basis of EU law and through the interpretation of EU law by the Court of 
Justice of the European Union – enters “a new stage” in which: a) the European Union authorities act outside the scope of 
the competences conferred upon them by the Republic of Poland in the Treaties; b) the Constitution is not the supreme 
law of the Republic of Poland, which takes precedence as regards its binding force and application; c) the Republic of 
Poland may not function as a sovereign and democratic state – is inconsistent with Article 2, Article 8 and Article 90(1) of 
the Constitution of the Republic of Poland. 2. Article 19(1), second subparagraph, of the Treaty on European Union – 
insofar as, for the purpose of ensuring effective legal protection in the areas covered by EU law – it grants domestic courts 
(common courts, administrative courts, military courts, and the Supreme Court) the competence to: a) bypass the 
provisions of the Constitution in the course of adjudication – is inconsistent with Article 2, Article 7, Article 8(1), Article 
90(1) and Article 178(1) of the Constitution; b) adjudicate on the basis of provisions which are not binding, having been 
revoked by the Sejm and/or ruled by the Constitutional Tribunal to be inconsistent with the Constitution – is inconsistent 
with Article 2, Article 7, Article 8(1), Article 90(1) and Article 178(1), and Article 190(1) of the Constitution. 3. Article 
19(1), second subparagraph, and Article 2 of the Treaty on European Union – insofar as, for the purpose of ensuring 
effective legal protection in the areas covered by EU law and ensuring the independence of judges – they grant domestic 
courts (common courts, administrative courts, military courts, and the Supreme Court) the competence to: a) review the 
legality of the procedure for appointing a judge, including the review of the legality of the act in which the President of the 
Republic appoints a judge – are inconsistent with Article 2, Article 8(1), Article 90(1) and Article 179 in conjunction with 
Article 144(3)(17) of the Constitution; b) review the legality of the National Council of the Judiciary’s resolution to refer a 
request to the President of the Republic to appoint a judge – are inconsistent with Article 2, Article 8(1), Article 90(1) and 
Article 186(1) of the Constitution; c) determine the defectiveness of the process of appointing a judge and, as a result, to 
refuse to regard a person appointed to a judicial office in accordance with Article 179 of the Constitution as a judge – are 
inconsistent with Article 2, Article 8(1), Article 90(1) and Article 179 in conjunction with Article 144(3)(17) of the 
Constitution” (https://trybunal.gov.pl/en/ hearings/judgments/art/11662-ocena-zgodnosci-z-konstytucja-rp-wybranych 
-przepisow-traktatu-o-unii-europejskiej). 
73 Anche se il tema dell’identità viene evocato nel comunicato stampa: “The Constitutional Tribunal stressed that also Article 2 of 
the TEU – which contains the catalogue of values on which the Union is based – may not constitute the source of the CJEU’s 
competences to adjudicate on the organisational structure of Polish courts. The values mentioned in Article 2 of the TEU are 
merely of axiological significance, and they are not legal principles. The organisational structures of the judicial systems in EU 
Member States do not at all fall under the common constitutional identity of the Member States, which apply different procedures 
for appointing judges. The principle of the rule of law does not specify a way of appointing judges, but requires that they be 
 

https://trybunal.gov.pl/postepowanie-i-orzeczenia/wyroki/art/11589-obowiazek-panstwa-czlonkowskiego-ue-polegajacy-na-wykonywaniu-srodkow-tymczasowych-odnoszacych-sie-do-ksztaltu-ustroju-i-funkcjonowania-konstytucyjnych-organow-wladzy-sadowniczej-tego-panstwa
https://trybunal.gov.pl/postepowanie-i-orzeczenia/wyroki/art/11589-obowiazek-panstwa-czlonkowskiego-ue-polegajacy-na-wykonywaniu-srodkow-tymczasowych-odnoszacych-sie-do-ksztaltu-ustroju-i-funkcjonowania-konstytucyjnych-organow-wladzy-sadowniczej-tego-panstwa
https://trybunal.gov.pl/postepowanie-i-orzeczenia/wyroki/art/11589-obowiazek-panstwa-czlonkowskiego-ue-polegajacy-na-wykonywaniu-srodkow-tymczasowych-odnoszacych-sie-do-ksztaltu-ustroju-i-funkcjonowania-konstytucyjnych-organow-wladzy-sadowniczej-tego-panstwa
https://trybunal.gov.pl/en/hearings/judgments/art/11662-ocena-zgodnosci-z-konstytucja-rp-wybranych-przepisow-traktatu-o-unii-europejskiej
https://trybunal.gov.pl/en/hearings/judgments/art/11662-ocena-zgodnosci-z-konstytucja-rp-wybranych-przepisow-traktatu-o-unii-europejskiej
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interpretate in maniera rigida sono state le disposizioni costituzionali nazionali, il cui significato non 
può essere quello richiamato dalla Corte costituzionale polacca. Subito dopo, con una pronuncia 
simile, lo stesso giudice costituzionale polacco si è scagliato contro la giurisprudenza della Corte 
europea dei diritti dell’uomo, in particolare quella relativa all’art. 6 della CEDU74. 

In casi come questo è evidente la funzione costituzionale svolta dal diritto dell’UE, che arricchisce 
di strumenti e controllori la missione svolta dal costituzionalismo classico, contribuendo all’ingen-
tilimento del Leviatano, partecipando così alla funzione storica del costituzionalismo quando lo Stato 
agisce contro i propri valori costituzionali, che sono condivisi anche dall’UE ai sensi dell’Art. 2 TUE. 
 
 
____________  
 
Abstract 
 
Questo articolo analizza alcuni esempi evidenti di abuso dell’argomento dell’identità nazionale ex Art. 4.2. TUE. 
Con riferimento alla struttura del lavoro, si cercherà prima di ricapitolare brevemente lo stato dell’arte con 
riferimento all’uso dell’Art. 4.2 TUE e, successivamente, si guarderà a come la Corte costituzionale ungherese  
ha usato questa disposizione in una sentenza del 2016, sottolineando le incoerenze della sua ricostruzione 
interpretativa. 
 
Parole chiave: identità nazionale, corti costituzionali, Corte di giustizia dell’Unione europea, sovranismo 

* 
This article analyses some cases of abuse of the argument of national identity under Art. 4.2. TEU. With 
reference to the structure of the paper, I will first try to briefly recap the state of the art with reference to the 
use of Art 4.2 TEU. In a second moment, I will look at how the Hungarian Constitutional Court used this 
provision in a 2016 judgment, pointing out the inconsistencies of its interpretative reconstruction. 
 
Key words: national identity, constitutional courts, Court of Justice of the European Union, sovereignism 

_______________________ 
independent and impartial. However, the said independence is not inextricably linked with the way of appointing a judge and it 
may not be examined ex ante as well as in gremio, i.e. before an appointment is made to the office of judge and with regard to 
all judges without distinction. The independence of a judge is linked with a specific case on which the judge is adjudicating. 
The Constitution of the Republic of Poland, similarly to earlier constitutions, formulates the framework of the legal guarantees 
for the independence of judges. Those constitutional standards may not be replaced with the CJEU’s interpretative guidelines” 
(https://trybunal.gov.pl/en/news/press-releases/after-the-hearing/art/11664-ocena-zgodnosci-z-konstytucja-rp-wybranych-
przepisow-traktatu-o-unii-europejskiej)  
74 Corte costituzionale polacca, decisione K 6/21: “1. Article 6(1), first sentence, of the Convention for the Protection of Human Rights 
and Fundamental Freedoms, done at Rome on 4 November 1950, amended by Protocols Nos. 3, 5 and 8 as well as supplemented by 
Protocol No. 2 (Journal of Laws – Dz. U. of 1993 No. 61, item 284, as amended) – insofar as the term ‘tribunal’ used in that provision 
comprises the Constitutional Tribunal of the Republic of Poland – is inconsistent with Article 173 in conjunction with Article 10(2), 
Article 175(1) and Article 8(1) of the Constitution of the Republic of Poland. 2. Article 6(1), first sentence, of the Convention referred 
to in point 1 – insofar as it grants the European Court of Human Rights the jurisdiction to review the legality of the process of electing 
judges to the Constitutional Tribunal – is inconsistent with Article 194(1) in conjunction with Article 8(1) of the Constitution” 
(https://trybunal.gov.pl/en/hearings/judgments/art/11709-art-6-ust-1-zd-1-konwencji-o-ochronie-praw-czlowieka-i-pod 
stawowych-wolnosci-w-zakresie-w-jakim-pojeciem-sad-obejmuje-trybu nal-konstytucyjny). 

https://trybunal.gov.pl/en/news/press-releases/after-the-hearing/art/11664-ocena-zgodnosci-z-konstytucja-rp-wybranych-przepisow-traktatu-o-unii-europejskiej
https://trybunal.gov.pl/en/news/press-releases/after-the-hearing/art/11664-ocena-zgodnosci-z-konstytucja-rp-wybranych-przepisow-traktatu-o-unii-europejskiej
https://trybunal.gov.pl/en/hearings/judgments/art/11709-art-6-ust-1-zd-1-konwencji-o-ochronie-praw-czlowieka-i-podstawowych-wolnosci-w-zakresie-w-jakim-pojeciem-sad-obejmuje-trybunal-konstytucyjny
https://trybunal.gov.pl/en/hearings/judgments/art/11709-art-6-ust-1-zd-1-konwencji-o-ochronie-praw-czlowieka-i-podstawowych-wolnosci-w-zakresie-w-jakim-pojeciem-sad-obejmuje-trybunal-konstytucyjny
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1. Introduction 

 
Selon le sociologue Alexandre Dorna, le populisme “naît au sein des sociétés en crise de 

transition quand, entre l’élite au pouvoir et la base sociale, se produit une très grande rupture 
affective”1. La crise que traverse aujourd’hui l’Union européenne est le reflet de cette rupture entre 
l’élite au sommet de ses institutions et le peuple européen qui, justement, ne se sent pas européen. 
Après plus de 70 ans de cette incroyable construction ‒ qui a garanti la paix sur cette partie du 
continent ‒ le peuple européen, dont rêvaient les pères fondateurs, n’existe toujours pas. L’une des 
raisons qui peut être avancée pour expliquer ce non-sentiment d’appartenance est explicitée par le 
sinologue Jean-François Billeter: 
 

Les hommes d’Etat, les hauts fonctionnaires, les intellectuels et les citoyens qui ont œuvré à l’unification de 
l’Europe, depuis la Seconde Guerre mondiale, ont voulu rendre impossible le retour de la catastrophe qui 
s’était produite. Cette admirable entreprise a progressé, non sans difficultés, jusqu’au jour où elle s’est 
retrouvée paralysée par un problème qui n’avait pas été résolu, sans doute parce qu’il ne pouvait pas l’être 
au début: la souveraineté. Les États qui ont décidé d’établir entre eux une paix durable et de s’unir de façon 
à la rendre pérenne étaient des États-nations. Ils incarnaient des nations dont la souveraineté était considérée 
comme inaliénable. Allaient-ils se dessaisir de leur souveraineté pour instituer une souveraineté supérieure 
ou se contenter de se lier par des traités et diverses formes de collaboration? Et si souveraineté européenne il 
devait y avoir, dans quelles institutions s’incarnerait-elle? Comment leur donnerait-on une légitimité 
démocratique? Que resterait-il des souverainetés nationales? On a avancé sans résoudre ces difficultés, ce qui 
a conduit à l’absurde situation d’aujourd’hui: les Européens ont un marché unique et une monnaie commune, 
qui les lient, mais pas d’institutions qui leur permettraient de déterminer démocratiquement ce qu’ils veulent 
faire ensemble. Les institutions qui coiffent l’Union européenne ‒ le Conseil, la Commission et le Parlement ‒ 
ne forment pas un vrai gouvernement démocratique2. 
 
Le déficit démocratique de l’Union européenne dont fait état Jean-François Billeter a, pour partie, 

conduit à la fracture que nous constatons aujourd’hui entre, d’une part, les citoyens de l’Union et, 
d’autre part, les dirigeants européens.  

 
                                                      
* Doctorante contractuelle à l’Université de Lorraine. 
1  A. Dorna, Le populisme, Paris, 1999, p. 3. 
2  J.-F. Billeter, Demain l’Europe, Paris, 2019, pp. 13-14. 
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Plus récemment, cette fracture a permis l'arrivée au pouvoir, dans certains États membres 
d’Europe centrale et orientale, de dirigeants populistes qui revendiquent l’instauration d’autoritarismes 
d’un type nouveau: les “démocraties illibérales3”4. Ces nouveaux régimes, dont le nom-même fait 
état de leur opposition au système libéral contemporain ‒ dont l’Union européenne est l’archétype5 
‒ menacent aujourd’hui l’entière construction européenne. 

Pour comprendre ce que sont les démocraties illibérales et quel danger elles représentent pour la 
construction européenne, il convient tout d’abord de comprendre le lien entre populisme et 
démocratie illibérale.  

Pourquoi? Et bien tout simplement parce que les démocraties illibérales constituent, selon nous, 
le dernier avatar6, la dernière incarnation du populisme dans l’Europe du XXIème siècle. Ce 
populisme, que Herman Von Rompuy présentait en 2010 comme “le grand danger”7 pour l’Union 
européenne, mais dont Christian Godin doutait encore en 2012 qu’il ne s’empare du “pouvoir 
central dans un grand pays”8.  

Or, qu’en est-il aujourd’hui? En Europe de l’Ouest, “les Pays Bas, l’Autriche, le Danemark, la 
Belgique ou la France créditent régulièrement les partis populistes ou nationalistes de 10 à 15% des 
suffrages”9. Plus grave encore, “la Pologne, la Hongrie, la République tchèque et l’Italie sont tenues 
par des dirigeants populistes”10. Notre travail de recherche aura pour objectif d’identifier la menace 
que représente le populisme et, à travers lui, les démocraties illibérales pour l'Union européenne. 
Un travail d’identification nécessaire si l’on espère trouver des solutions durables. 

 
 

2. De la nécessité d’identifier la menace 
 
Pourquoi est-il nécessaire d’identifier clairement ce que représente le populisme? Et bien parce 

qu’identifier une notion, en définir les contours et les caractéristiques, c’est permettre la 
communication et le débat autour de cette dernière: 

 
Le fondement de toute interaction humaine est le langage. Nous ne pouvons vivre ensemble sans nous 
comprendre. Aussi la plupart des mots que nous utilisons dans notre vie quotidienne renvoient à des réalités 
partagées [...]. [Toutefois, il] est des mots qui font exception à cette règle générale. On les utilise couramment 
sans connaître la ‘chose’ derrière eux, c’est-à-dire sans pouvoir décrire clairement le fond de représentations 
partagées qui rendent possible la communication et le débat. C’est le cas, aujourd’hui, du populisme11.  
 
Or, en ce qui concerne le populisme, si de prime abord poser une définition de cette notion semble 

aisé ‒ tant son emploi dans le langage courant est devenu commun ‒ il suffit toutefois d’entamer 
quelques lectures sur le sujet pour s’apercevoir que le populisme fait partie de ces “prénotions de 

                                                      
3 Expression pour la première fois employée par F. Zakazia, The rise of IlliberalDemocracy, in Foreign Affairs, 1997, n° 76, 
pp. 22-43. Cette expression a par la suite été reprise par Viktor Orbán lui-même, le 26 juillet 2014, à l’occasion de son 
discours annuel à l’université d’été libre de Bálványos (http://www.slate.fr/story/92097/viktor-orban-illiberalisme). 
4 R. Krakovsky, Le populisme en Europe Centrale et Orientale, Un avertissement pour le monde?, Paris, 2019, p. 233. 
5 Entendu au sens de symbole représentatif. 
6 Pour reprendre l’expression de R. Krakovsky, Le populisme en Europe Centrale et Orientale, cit., p.284, le terme ’avatar’ est 
ici entendu comme “Chacune des incarnations successives [...] Chacune des formes diverses que prend une personne ou 
une chose”. Selon la définition présentée par le Dictionnaire de l’Académie française. 
7 H. Von Rompuy cité par M. Stabenow, Anlaufstelle für Merkel und Sarkozy, in “Frankfurter Allgemeine Zeitung” avril 2010 
(https://www.faz.net/aktuell/). À la question quels sont les plus grands dangers pour l’Europe, l’ancien président du 
Conseil européen répondait: “Die große Gefahr ist der Populismus” (traduisez : “le grand danger est le populisme”).  
8 C. Godin, Qu'est-ce que le populisme?, in Cités, 2012/1 (n° 49), pp. 11-25. 
9 J.P. Rioux, La tentation populiste, Ibid, p. 70.  
10 C. Godin, Le populisme, faute de peuple, Ibid, 2019/1 (N° 77), pp. 169-179.  
11 F. Tarragoni, L’esprit démocratique du populisme, Paris, 2019, pp. 9-10. 
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sens commun qui, ancrées dans le langage, se parent des oripeaux12 de la transparence; mais qui, 
passées au crible de l’analyse critique, perdent leur caractère d’évidence”13. 

Le populisme fait, en effet, partie de ces ’mots-valise’ qui font encore l’objet d’études et de débats 
approfondis de la part de chercheurs ‒ sociologues, historiens, philosophes ‒ bien plus qualifiés que 
nous pour effectuer ce travail de définition. En outre, le sociologue Federico Tarragoni, par exemple, 
considère le populisme comme “l’un des concepts les moins maîtrisés et pourtant les plus 
obstinément présents dans le débat public contemporain”14. 

L’objectif de notre travail n’est donc pas de réaliser une recherche épistémologique sur la notion 
de populisme, mais d’identifier les éléments de cette idéologie qui menacent la construction 
européenne dès lors que les personnes qui l'incarne arrivent au pouvoir. Pour ce faire, il est 
nécessaire, dans un premier temps, d’identifier de manière précise ce que certains médias et 
hommes politiques présentent ‒ à tort ‒ comme un phénomène nouveau. 

Le populisme, en effet, n’est pas un phénomène nouveau, apparu comme par miracle dans le 
langage commun, et notamment médiatique. Pour le philosophe Christian Godin, ce terme est 
apparu dans le champ littéraire français au début du XXème siècle15, Raphaël Doan attribue quant à 
lui l’origine du populisme à l’Antiquité, lorsque Cicéron, alors fraîchement élu sénateur, s’était 
exclamé devant la haute assemblée romaine: “Popularem me futurum esse consulem” (traduisez: “Je 
serai un consul populiste!”)16. 

Si le moment de l’apparition du terme populisme fait encore débat parmi les chercheurs, on se rend 
compte que ce qui est nouveau, vraiment nouveau, c’est son instrumentalisation par “certains 
responsables politiques [qui] assument et revendiquent cette qualification pour mieux la neutraliser”17. 
En effet, la notion de populisme était, jusqu’à il y a peu, utilisée dans le but de stigmatiser en 
discréditant18, mais aujourd’hui son usage devient beaucoup plus pernicieux. 

Raphaël Doan donne l’exemple du président de la République française qui “avait fait de son combat 
contre les populistes d’Europe l’objectif premier de son action présidentielle”19. Or, le 21 novembre 
2018, à l’occasion du congrès de l’Association des maires de France, Emmanuel Macron s’était exclamé: 

 
[L]e jour où ceux qui portent la République et donc ceux qui ont une part de la légitimité républicaine 
démocratique dans les mains, ne sont pas ensemble, alors on ouvre un formidable boulevard non pas aux 
populismes, moi je n'aime pas ce terme, nous sommes des vrais populistes, nous sommes avec le peuple tous 
les jours, mais aux démagogues, à ceux qui voudraient simplifier les choses, à ceux qui aiment le fracas du 
quotidien et à ceux qui voudraient dire ‘moi je suis pour moins de taxes, plus de dépenses publiques, plus 
de tolérance, plus d'écologie, pas de contrainte de transition’, au fond parce qu’ils ne sont pas dans la 
même situation que nous, c'est-à-dire sans la contrainte de l'action publique20. 
 
En opposant ainsi populisme et démagogie et en se revendiquant comme populiste, Emmanuel 

Macron instrumentalise cette notion, de la même façon que Cicéron l’avait instrumentalisé devant le 
Sénat romain. En effet, ces derniers “ont tous deux compris que l’idée du populisme, si souvent 
                                                      
12 Oripeau: Se dit de ce qui brille d’un faux éclat, présente une vaine apparence. 
13 F. Tarragoni, L’esprit démocratique du populisme, cit., p.11. Le terme de ’prénotion’ est ici entendu comme une “Idée 
générale, forgée à partir de l’expérience et dont l’esprit doit de déprendre pour parvenir à la connaissance objective” selon 
le Dictionnaire de l’Académie française, qui reprend également la définition apportée par Emile Durkheim: “l’explication 
d’un fait à partir d’une interprétation erronée de diverses perceptions".  
14 F. Tarragoni, Propositions pour une sociologie historique du populisme, in Revue européenne des sciences sociales, 2020/2 
(58-2), p. 56.  
15 C. Godin, Qu'est-ce que le populisme?, cit., Pour l’auteur, la notion de populisme renvoyait alors à “un courant de 
romanciers autodidactes cherchant à dépeindre de manière réaliste la vie des gens du peuple”. 
16 R. Doan, Quand Rome inventait le populisme, Paris, 2019. 
17 C. Godin, Le populisme, faute de peuple, cit., p. 170. 
18 F. Tarragoni, Propositions pour une sociologie historique du populisme, cit., p. 56. 
19 R. Doan, Quand Rome inventait le populisme, cit., p. 10. 
20 E. Macron, Discours en l’honneur des maires de France à l’occasion du congrès de l’Association des maires de France, 21 
nov. 2018, (https://www.elysee.fr/). 
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utilisée par les élites pour rabaisser leurs adversaires, au point d’être revendiquée avec fierté par 
ces derniers, était devenue une arme trop dangereuse pour ne pas tenter de la récupérer”21.  
Notons toutefois que le rapport entre démagogie et populisme est plus complexe que la simple 
opposition: 
 

Si le terme de populisme a aujourd’hui supplanté celui de démagogie, c’est parce qu’il recouvre une réalité 
plus large, tout en reprenant la totalité de son sens, lequel a vu du coup se rétrécir son domaine 
d’application. La démagogie, en effet, est une pratique qui peut se cantonner à un domaine étroit de la vie 
politique et sociale. On dira que la promesse d’une hausse du pouvoir d’achat est démagogique. Si le 
populisme englobe la démagogie puisqu’il prétend contradictoirement suivre et mener le peuple, il ne s’y 
réduit pas. Il est à la fois une forme (un style) et l’expression d’un ensemble de valeurs dont il s’agit de 
repérer les liens de dérivation ou d’inversion par rapport à celles de la démocratie22. 
 
L’instrumentalisation de la notion populisme peut alors s’avérer être une arme dangereuse, 

ouvrant une brèche vers des dérives allant à l’encontre des valeurs de l’Union européenne.  
Mais cette instrumentalisation est rendue possible, justement parce que la notion de populisme 

n’est pas explicitement définie dans le discours politique et médiatique. Pour mettre fin à cette 
instrumentalisation, pour comprendre pleinement ce que représente le populisme dans l’Europe du 
XXIème siècle, il convient de mettre en lumière certaines caractéristiques de ce phénomène, des 
caractéristiques qui permettront d’entrevoir la menace que constitue le populisme pour 
l’Union européenne. 

Identifier les caractéristiques du populisme afin de dessiner les contours de cette notion apparaît 
alors comme un travail nécessaire. Toutefois ce travail est rendu laborieux car le populisme “apparaît 
toujours dans des périodes de fortes incertitudes, des moments traumatiques et des phases 
de crise”23. 

 
 

3. Du populisme européen contemporain 
 
Si déterminer une définition précise de la notion de populisme, ou même trouver ses origines, 

présente tant de difficultés pour les chercheurs, c’est certainement parce que le populisme représente 
une idéologie muable, dans le temps comme dans l’espace24. Notre travail de recherche sera centralisé 
autour de l’étude de certaines caractéristiques d’un “populisme d’un nouveau type, apparu autour de 
l’année 2000, fondé sur la défense conservatrice et virulente d’un patrimoine à la fois matériel (le 
niveau de vie) et immatériel (le style de vie)”25, que l’on nommera le populisme européen contemporain. 
Ce populisme européen contemporain est apparu en réaction à la mondialisation, à la globalisation qui 
“remet en cause non seulement le patrimoine matériel (d’où la peur du déclassement et de la baisse du 
pouvoir d’achat), mais également le patrimoine immatériel (d’où l’angoisse de la perte d’identité)”26 
des citoyens européens. Dangereuse globalisation selon le discours populiste, dont l’Union européenne, 
en tant qu’organisation d’intégration, représente le parangon.  

De ce fait, le populisme européen contemporain constitue une réaction de rejet face à la construction 
européenne, synonyme de globalisation et de perte d’identité: 

 
Ainsi, s’affichent aujourd’hui sur notre vieux continent: le repli identitaire par refus de la globalisation et 
de la liberté de circulation, par hantise du déclin et du vieillissement (en 2015 le nombre des décès 
l’emportera sur celui des naissances dans l’Union européenne); la dénonciation des élites corrompues et de 

                                                      
21 R. Doan, Quand Rome inventait le populisme, cit., p. 11. 
22 C. Godin, Qu'est-ce que le populisme?, cit., p. 15. 
23 I. Diamanti et M. Lazar, Peuplecratie, La métamorphose de nos démocraties, Paris, 2019, p. 31. 
24 Cette affirmation de l’inconstance de la notion fait au moins l’unanimité des chercheurs.  
25 C. Godin, Qu'est-ce que le populisme?, cit., p. 21. 
26 Ibid. 
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‘l’oligarchie’ aussi tyrannique que jouisseuse; la louange de l’État national-providentiel comme rempart face 
au‘complot mondialiste’; le discours xénophobe d’exclusion des immigrés ‘voleurs de travail’, surtout si ceux-
ci sont musulmans; l’euroscepticisme sans nuances. Bref, l’indignation tous azimuts s’affirme politiquement, 
pour masquer un constat de régression et, surtout, pour exprimer un besoin de protection. Il est donc urgent 
et nécessaire de mesurer la surface et les ambitions politiques de ces mouvements populistes27. 
 
La première caractéristique du populisme européen contemporain ‒ qui est une caractéristique 

du populisme en général ‒ est d’organiser le discours politique sous forme de dyade, une dyade 
opposant le peuple laborieux aux élites et dirigeants corrompus: 

 
[Le] discours populiste entend soumettre l’analyse (ou plutôt son défaut d’analyse) à la seule figure de la dyade, 
par exemple le peuple contre l’État, le riche contre le pauvre, le travailleur contre l’assisté, le privé contre le 
public, l’immigré contre le travailleur national, le Bien contre le Mal, la Civilisation contre la Barbarie […]28. 
 
En ce sens, le discours populiste, ne cherche pas à responsabiliser le citoyen, mais bien à trouver 

un responsable à la situation de ce dernier. En pointant du doigt certaines catégories de personnes, 
certaines institutions, il crée alors une fracture au sein de la société et, par la peur, cherche à diviser. 

Ainsi, et selon le philosophe Christian Godin, “[e]st populiste celui qui fait croire au peuple que tout ce 
qui lui est inaccessible lui a été interdit. Campant en deçà de la critique constructive, le populisme oscille 
entre la recherche du bouc émissaire et le déni”29. À l’origine de ce discours ‒ ou à tout le moins en 
porte-parole de ce dernier ‒ le chef populiste, “charismatique, c’est-à-dire ni électif ni bureaucratique [,] 
ces leaders, qui usent volontiers de tours familiers et de tournures argotiques, ravalent l’idiolecte des 
professionnels et des experts de la politique au rang de moyen cynique de dissimulation et de 
mensonge”30. Ainsi le “chef populiste ne fait pas que parler. Il dit ce que les autres, les élites, taisent”31. 
Les leaders populistes profitent des crises qui les entourent, crises dont ils sont à la fois produits et 
artisans32. En effet, ces derniers prospèrent “en brossant un tableau apocalyptique du présent et en 
proposant soit un retour vers un passé fantasmé soit en décrivant un avenir radieux”33. 

Transposé au contexte européen, le discours populiste européen contemporain devient alors 
“une technique de mobilisation qui oppose à une communauté politique institutionnalisée gravement 
affaiblie, l’appel à un peuple dépouillé de toutes ses médiations”34.  

L’Union européenne, alors stigmatisée par les discours populistes, sert aujourd’hui de “facteur 
permissif”35 et représente la source des grandes peurs qui alimentent le populisme en Europe: 
l’immigration, la sécurité, la mondialisation et les inégalités qui en ressortent ainsi que la corruption 
des élites36. Les élites européennes, “incarnation du multiculturalisme et du cosmopolitisme”37, 
représentent donc les responsables de tous les maux du peuple.  

Cette représentation des élites, si elle peut paraître comme fabuleuse38, permet toutefois 
l’énonciation d’un sentiment bien réel de la part des citoyens européens, face à des dirigeants dans 
lesquels ils ne se reconnaissent pas (ou plus). Des dirigeants européens que les citoyens n’ont, pour 
la plupart, même pas choisis.  

                                                      
27 J.P. Rioux, La tentation populiste, cit., p. 65. 
28 M. Howlett, En attendant le peuple, in Cités, 2012/1, n° 49, p. 86. 
29 C. Godin, Qu'est-ce que le populisme? , cit., p. 17. 
30 Ibid., cit., p. 16. 
31 C. Godin, Le populisme, faute de peuple, cit., p. 172. 
32 Voir en ce sens I. Diamanti et M. Lazar, Peuplecratie, cit., p. 32. 
33 Ibid. 
34 B. Badie, Une faillite du politique, in Vingtième siècle. Revue d’histoire, 1997, n° 56, p. 227 
35 B. Spitz, Merci l'Europe ! Riposte aux sept mensonges populistes, Grasset, 2019. 
36 Ibid. 
37 J. Jamin, Idéologies et populismes, in Id. (s. dir. de), L’extrême droite en Europe, Bruylant, Bruxelles, 2016, p. 29. 
38 Entendu ici au sens de fabuler: “Qui a le caractère imaginaire d’une fable; qui tient de la 
fiction”  (https://www.dictionnaire-academie.fr/). 

https://www.dictionnaire-academie.fr/
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Ce sentiment d’impuissance et de rejet est aujourd’hui exploité par le populisme européen 
contemporain: 

Face [aux élites], le peuple se sent misérable, impuissant et ignoré. À ses yeux, les élites ont perdu toute 
légitimité car les hiérarchies de pouvoir et de richesse ne dérivent plus des compétences réelles et le 
mérite, qui seul peut rendre les inégalités acceptables dans une république, a été vidé de son sens. Cette 
distance des élites éprouvée par le peuple, ou par ce qu’il en reste, n’est pas fantasmatique. Elle correspond 
à un phénomène objectif. Non seulement les citoyens n’ont voulu ni l’Europe, ni l’immigration, ni le 
multiculturalisme, ni la financiarisation du capitalisme international, ni bien sûr l’incertitude du marché du 
travail, mais ils ont le sentiment que ces tendances jouent systématiquement contre eux. Comment dès lors 
s’étonner du fort taux d’abstention lors des élections puisque les choix fondamentaux qui conditionnent 
l’avenir d’un pays ne sont jamais soumis au vote?39. 
 
Ainsi, et toujours suivant la figure de la dyade du discours populiste, “[l]es défauts des élites 

correspondent aux qualités du peuple et celui-ci étant majoritaire, homogène et laborieux, l’élite 
représente une minorité hétérogène, paresseuse et cupide”40.  

Cette opposition peuple-élite constitue “le ressort mobilisateur central du populisme”41 et 
rencontre un franc succès dans le discours populiste européen contemporain, un succès qui se 
justifie, notamment, par l’oubli du peuple: 

 
Le populisme est une réaction à l’oubli du peuple dans lequel se sont complu, pour des raisons différentes, 
mais avec des effets convergents, les pouvoirs, qu’ils soient libéraux ou sociaux-démocrates, qui ont dirigé 
tour à tour les pays. Oubli, et même mépris, du peuple au profit du marché mondialisé d’un côté, oubli, et 
même mépris, du peuple au profit des minorités de l’autre: telle a été la convergence fatale des droites et 
des gauches qui, faute de peuple, ont préparé la voie au populisme42. 
 
En Pologne, l’historien Jean-Pierre Rioux évoque même une “révolte populiste [qui] a pris sens et 

corps en condamnant très banalement les élites politiques, financières ou intellectuelles”43.  
Ensuite, et il s’agit là d’une caractéristique propre au populisme européen contemporain, face à 

des élites européennes illégitimes et corrompues on trouve la “référence constante au peuple en 
tant qu’entité morale indiscutable”44. 

Dans la rhétorique populiste européenne contemporaine le concept de peuple fait référence à 
“l’idée de majorité et par inférence à l’idée de légitimité: le peuple représente un groupe majoritaire 
par rapport à d’autres composantes de la population; son opinion est légitime et il faut l’écouter et 
en tenir compte”45. Ainsi, en tant qu’entité morale indiscutable, le peuple représente la source de la 
légitimité de l’action des populistes parce qu’il contient “la masse des gens qui incarne la 
souveraineté démocratique, la souveraineté populaire”46.  

Il s’agit là d’un peuple idéalisé, fantasmé, entendu comme un ensemble homogène, où les 
différences ‒ ethniques, religieuses, culturelles, politiques, etc. ‒ sont niées. 

Or, on le sait, “il n’existe tout simplement pas aujourd’hui de théorie démocratique, à la fois 
rigoureuse et largement acceptée, qui permettrait de définir le peuple”47 de façon uniforme, comme 
constituant un bloc parfaitement homogène. 

Qu’est-ce que cela signifie? Et bien tout simplement que les dirigeants populistes européens 
instrumentalisent cette notion empirique dans le but de “dessiner l’image d’un certain peuple”48: 
                                                      
39 C. Godin, Le populisme, faute de peuple, cit., p. 175. 
40 J. Jamin, Idéologies et populismes, cit., p. 28. 
41 F. Tarragoni, L’esprit démocratique du populisme, cit., p. 27. 
42 C. Godin, Le populisme, faute de peuple, cit., p. 177. 
43 J.P. Rioux, La tentation populiste, cit., p. 70. 
44 J.-W. Müller, Qu’est-ce que le populisme?, Paris, 2019, pp. 79-80. 
45 J. Jamin, Idéologies et populismes, cit., p. 17. 
46 B. Stanley, The thin ideology of populism, in J. Political Ideologies, 13, 1/2008. 
47 J.-W. Müller, Qu’est-ce que le populisme?, cit., p. 116. 
48 J. Rancière, Non, le peuple n’est pas une masse brutale et ignorante, in Libération, 3 janvier 2011  
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‘[M]ajoritaire et homogène’49 – d’un point de vue culturel, mais également ethnique et religieux – il est 
également laborieux: il regroupe ‘[l]es laissés-pour-compte, les ‘gens d’en bas’ les ouvriers, les working poors, 
les fermiers et les ‘hommes de la rue’ [‘qui] sont tous, avant tout, des gens qui travaillent dur – ou voudraient 
travailler dur –, pour gagner leur vie’50. 

Conséquence néfaste et dangereuse de l’imposition de cette vision du peuple idéal du populisme 
européen contemporain: “le populisme n’est [...] pas seulement anti-élitaire, il est aussi anti-
pluraliste”51. Puisque les dirigeants populistes européens représentent le peuple dans son entièreté, 
tout ceux qui seraient en opposition ne feraient donc pas partie du véritable peuple: 

 
[L]es populistes conçoivent le rapport de représentation comme un mandat impératif: la volonté 

clairement identifiable du peuple doit tout simplement, et elle seule, être mise en application. Il serait 
pourtant erroné de prendre au pied de la lettre cette idée de représentation de la volonté. Parce qu’une 
telle volonté unique d’un peuple homogène n’existe tout simplement jamais dans les faits [...], les 
populistes se rabattent sur une conception de la représentation qui est plutôt symbolique: dans ces 
conditions, le peuple véritable doit, dans un premier temps, être extrait de la totalité empirique des 
citoyens. Cela signifie, très concrètement, ceci: seuls les travailleurs du cru, [...] seuls les chrétiens-
nationaux [...] pour ne prendre que ces exemples, sont le peuple authentique52. 
 
Or, “il ne peut y avoir de démocratie sans pluralisme”53. Le populisme européen contemporain 

apparaît alors comme la remise en cause de la démocratie contemporaine, qui n’est autre que l’une 
des valeurs prônées par l’Union européenne54. 
 
 
4. Du symptôme de la crise de la démocratie représentative 

 
Pour certains, le populisme n’est “ni un mal à proscrire ni le salut de la démocratie à venir, mais 

un certain type de crise de la démocratie représentative et libérale”55. En d’autres termes, le 
populisme serait l’une des “faces cachées”56 de la démocratie contemporaine, indissociable et 
structurellement lié à cette dernière, entendu comme un simple ‘événement’ de la vie démocratique: 

 
Le populisme est un événement intérieur à la vie démocratique [qui se] présente à la fois comme une critique 
de la démocratie, comme un rejet de la démocratie (sous sa forme représentative) et comme une exigence 
accrue de démocratie. Le populiste en appelle au ‘vrai peuple’, aux ‘vrais gens’. Il est pour la démocratie 
directe ou participative, contre la démocratie représentative. Il conteste et contourne les médiations, 
normales et nécessaires en démocratie. Il pense que les moyens institutionnels d’expression sont des écrans 
ou des rideaux de fumée. Comme il est censé naître directement du peuple, il s’adresse directement à lui57. 
 

_______________________ 
(https://www. liberation.fr/). 
49 J. Jamin, Idéologies et populismes, cit., p. 25. 
50 Ibid. 
51 J.-W. Müller, Qu’est-ce que le populisme?, cit., p. 53. 
52 Ibid., pp. 164-165. 
53 Ibid., pp. 23-24. 
54 V. en ce sens, article 2 Traité sur l’Union européenne (TUE): “L'Union est fondée sur les valeurs de respect de la dignité 
humaine, de liberté, de démocratie, d'égalité, de l'État de droit, ainsi que de respect des droits de l'homme, y compris des 
droits des personnes appartenant à des minorités. Ces valeurs sont communes aux États membres dans une société 
caractérisée par le pluralisme, la non-discrimination, la tolérance, la justice, la solidarité et l'égalité entre les femmes et les 
homme”. 
55 F. Tarragoni, L’esprit démocratique du populisme, cit., p. 26. 
56 Ibid., p. 27. 
57 C. Godin, Le populisme, faute de peuple, cit., p. 176. 

https://www.liberation.fr/
https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:2bf140bf-a3f8-4ab2-b506-fd71826e6da6.0002.02/DOC_1&format=PDF
https://fr.wikipedia.org/wiki/Dignit%C3%A9_humaine
https://fr.wikipedia.org/wiki/Dignit%C3%A9_humaine
https://fr.wikipedia.org/wiki/Libert%C3%A9
https://fr.wikipedia.org/wiki/D%C3%A9mocratie
https://fr.wikipedia.org/wiki/%C3%89galit%C3%A9_sociale
https://fr.wikipedia.org/wiki/%C3%89tat_de_droit
https://fr.wikipedia.org/wiki/Droits_de_l%27homme
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Selon nous, il n’en est rien. En effet, cette “revendication morale d’un monopole de la représentation 
populaire”58 que nous venons d’évoquer, permet au populisme européen contemporain de privilégier 
“l’esprit du peuple et non la volonté générale”59. 

En d’autres termes, si les populistes représentent le peuple dans son entièreté, “[a]u nom de quoi 
les institutions intermédiaires, et donc lesdits corps intermédiaires, dont Montesquieu et Tocqueville 
vantaient les mérites, louant leur capacité de contre-pouvoir, devraient-elles faire obstacle à la 
communication directe entre le peuple et le dirigeant populiste?”60. Au nom de quoi le Parlement ‒ 
cette institution pluraliste par essence ‒ ou encore les juges auraient-ils une quelconque légitimité 
face aux dirigeants populistes, face au peuple dans son entièreté? 

Ainsi le populisme européen contemporain s’est construit en opposition aux institutions de la 
démocratie contemporaine, mettant alors en doute les “procédures qui ont amené [l]es politiciens au 
pouvoir”61.  

Par démocratie contemporaine, il semble important de préciser qu’est évoqué le modèle 
représentatif, fondé notamment sur l’institution de contre-pouvoirs et d’organes pluralistes:  

 
[L]e principe représentatif structure les institutions démocratiques d’aujourd’hui sous la forme du régime 
parlementaire d’assemblée législative où l’on délibère et décide des lois, mais sous la forme aussi de 
l’élection présidentielle au suffrage universel [...], ainsi que sous la forme de l’accession méritocratique des 
magistrats, judiciaires notamment, aux charges publiques par la voie de concours ouverts à tous62.  
 
Or, l’Union européenne souffre, originellement et structurellement, d’un déficit démocratique, 

notamment représentatif puisque les élites qui la constituent ‒ et qui se trouvent à la tête des 
principales institutions de l’Union ‒ ne sont pas élues par les citoyens.  

Ces institutions de l’Union “jugées technocratiques”63 ainsi que le “manque de prise des citoyens 
sur le processus décisionnel”64 constitue l’un des fondements principaux à la crise actuelle de l’Union 
européenne. 

Toutefois, ce déficit démocratique sans cesse reproché à l’Union européenne, s’il est bien réel, 
trouve une justification dans la construction historique de cette dernière. En effet, l’Union s’est 
construite en réaction au cataclysme de la Seconde Guerre Mondiale, afin que plus jamais un tel 
désastre ne puisse se reproduire. Les élites de l’époque ont alors fait le choix d’exclure le peuple de 
la construction européenne, un choix dicté par la peur puisque c’était bien le peuple qui avait permis 
l’arrivée au pouvoir des dirigeants responsables des atrocités de la Seconde Guerre Mondiale: 
 

[Les élites] n’avaient plus peur du communisme ou du fascisme, mais avaient peur des masses, et tout 
particulièrement des masses politiquement actives. Parce que le fascisme était parvenu au pouvoir par des 
moyens démocratiques, l’élite actuellement au pouvoir en Europe occidentale pense que l’on devrait 
prendre le peuple avec des pincettes, au motif que les décisions du peuple peuvent être causes de grandes 
difficultés. Ces élites considèrent donc la démocratie comme importante, mais considèrent qu’elle est 
meilleure encore lorsque le pouvoir n’est pas exercé par le peuple65.  
 

                                                      
58 J.-W. Müller, Qu’est-ce que le populisme?, cit., pp. 52-53. 
59 Ibid., p. 57. 
60 Ibid., p. 67. 
61 J.-W. Müller, Qu’est-ce que le populisme?, cit., p. 75. 
62 J. Gaubert, Malaise populiste dans la démocratie contemporaine, in Cités, 1, 49/2012, p. 28. 
63 A. Voy-Gillis, L’Union européenne à l’épreuve des nationalismes, Monaco, 2020, p. 110. 
64 Ibid. 
65 Z. Enyedi, Plebeians, citoyens and aristocrats or Where is the bottom of the bottom-up? The case of Hungary, in European 
Populism in the shadow of the Great Recession, Colchester, 2015, p. 248. 
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Ce déficit démocratique à l’échelle de l’Union européenne est un des facteurs de la crise du modèle 
représentatif en Europe. En effet, “la mise en place de règles soustraites au contrôle démocratique 
renforce la défiance à l’égard”66 de l’Union européenne et renforce les arguments du discours populiste. 

Cette crise a permis au populisme européen contemporain de devenir le “mode dominant du 
rapport aux citoyens dans des démocraties qui ont perdu le sens de la délibération publique, de la 
consultation populaire et du bien commun”67 et où les élites auraient “profité de la délégation du 
pouvoir pour confisquer ce dernier”68: 

 
L’application politique de ce principe représentatif est effectivement aujourd’hui en crise, du fait de son 
impuissance technique, les fonctions de souveraineté des parlements nationaux se trouvant de plus en plus 
abusées, et même finalement usurpées, par la gouvernementalisation et même la présidentialisation du 
pouvoir politique, sans oublier leur captation progressive par des instances supranationales, européennes 
notamment; mais aussi du fait de sa perversion éthique par des représentants législatifs, exécutifs et 
judiciaires faisant prévaloir des intérêts privés sur l’intérêt public [...]. N’est-ce pas ainsi que l’on en arrive, 
progressivement, à une ‘fracture politique’ entre les gouvernés et les gouvernants, entre le peuple et ‘les 
élites’, la distinction de droit entre représentants et représentés ne faisant alors qu’exprimer, tout en la 
masquant, leur séparation et opposition de fait entre dominants et dominés?69.  
 
Cette idée “bruyamment assénée que les populistes seuls représentent le peuple véritable, [que] tous 

les autres soi-disant représentants des citoyens [sont], d’une manière ou d’une autre, illégitimes”70, 
constitue, selon nous, le principal danger pour l’Union européenne.  

Toutefois, et par souci d’objectivité, il semble important de relever qu’un certain nombre 
d’évolutions positives ont pris forme concernant la participation des citoyens de l’Union au processus 
décisionnel européen. D’une part, le Parlement européen en tant que colégislateur (aux côtés du 
Conseil) ayant notamment le pouvoir d’adopter ou de modifier les propositions législatives, est 
composé de 705 députés directement élus par les citoyens de l’Union71. D’autre part, les citoyens de 
l’Union disposent du pouvoir d’initiative pour “inviter la Commission européenne, dans le cadre de ses 
attributions, à soumettre une proposition appropriée sur des questions pour lesquelles ces citoyens 
considèrent qu'un acte juridique de l'Union est nécessaire aux fins de l'application des traités”72. 

Cependant, malgré les diverses procédures qui tendent à renforcer les procédures démocratiques au 
sein de l’Union, le danger que représente le populisme européen contemporain est devenu bien réel 
puisque certains États membres de l’Union, dirigés par les populistes, “basculent les uns après les autres 
vers des autoritarismes d’un type nouveau”73. Ce nouveau modèle, construit volontairement en totale 
opposition avec les principes et valeurs de l’Union européenne se nomme ‘démocratie illibérale’. 

 
 

5. De la dérive des démocraties illibérales vers des régimes autoritaires 
 
Le populisme européen contemporain a besoin des institutions et des procédures démocratiques 

pour “dévorer la démocratie et la transformer en quelque chose de différent sans pourtant détruire 
son image extérieure”74.  

                                                      
66 A. Voy-Gillis, L’Union européenne à l’épreuve des nationalismes, cit., p. 110. 
67 Y.C. Zarka, Le populisme et la démocratie des humeurs, in Cités, 2012/1 (n° 49), pp. 3-6. 
68 J. Jamin,Idéologies et populismes, cit., pp. 17-37. 
69 J. Gaubert, Malaise populiste dans la démocratie contemporaine, cit., p. 29. 
70 J.-W. Müller, Qu’est-ce que le populisme?, cit., pp. 52-53. 
71 Art. 10, alinéa 2, TUE. 
72 Art. 11, alinéa 4, TUE. 
73 R. Krakovsky, Le populisme en Europe Centrale et Orientale, cit., p. 233. 
74 F. S. Trincia, Le dilemme de la démocratie: populisme, souveraineté populaire et crise de l’État démocratique, in Y.-C. Zarka 
(s. dir. de.), Repenser la démocratie, Paris, 2010, p. 28 
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Ce quelque chose a été nommé “démocratie illibérale” par nul autre que Viktor Orbán, actuel Premier 
Ministre de Hongrie en 2014 lorsque ce dernier exposait son projet de construire un État illibéral75.  

Le terme de démocratie illibérale a été conçu par l’auteur et journaliste américain Fareed Zakaria en 
199776 afin de caractériser les “régimes qui conservent les procédures électorales classiques, mais qui 
restreignent les libertés civiques”77. Pour le Premier ministre Hongrois, il s’agit de montrer l’opposition 
de l’idéal du populisme européen contemporain au modèle libéral de l’Union européenne.  

Le libéralisme européen, calqué sur le modèle américain, est un libéralisme avant tout 
économique où “tout repose sur la capacité de l’individu de s’adapter et de se former, pour ne pas se 
perdre [...] dans la valse des emplois de la globalisation”78.  

Ce libéralisme économique, qui s’est peu à peu propagé pour devenir un libéralisme politique et 
culturel au sein de l’Union européenne, constitue l’une des causes de la popularité du populisme 
européen contemporain: 

 
Ce projet libéral se signale par l’extrême sophistication de ses règles juridiques et financières, 
incompréhensibles pour le commun des mortels. Ainsi de celles qui régissent la circulation de l’argent, ce nerf de 
la paix globale, appelé aussi finance, qui finissent par échapper à leurs meilleurs concepteurs. De même pour les 
règles juridiques et procédurières, long dédale nocturne où tous les chats décisionnels sont gris79. 
 
Cette image – largement relayée par les dirigeants populistes et les médias – d’un libéralisme 

européen unilatéral, sans contestation possible et excluant la participation des citoyens a suscité de 
violentes réactions, notamment dans les urnes. 

Le populisme européen contemporain décrit alors “cette situation où des électeurs de plus en 
plus nombreux tournent le dos aux principes du libéralisme”80 et permettent l’arrivée au pouvoir de 
dirigeants populistes, qui transforment la démocratie libérale en ‘démocratie illibérale’.  

Cette transformation représente le principal danger pour l’Union européenne d’aujourd’hui car, 
historiquement, l’arrivée au pouvoir de dirigeants populistes a, de manière inéluctable, conduit à 
“une limitation croissante des libertés, aboutissant parfois à des formes d’autoritarisme”81. 

Ce danger est bien réel puisque, au sein des États membres de l’Union européenne dirigés par les 
populistes, le constat est le même: “dans sa refondation de la démocratie [vers l’illibéralisme], le 
populisme affaiblit les contre-pouvoirs libéraux, il peut dériver vers une forme d’autoritarisme”82. 
La dérive des ‘démocraties illibérales’ vers des régimes autoritaires n’est plus une fiction et l’on peut 
même en identifier certaines caractéristiques. 

Tout d’abord, la volonté des dirigeants populistes d’écarter totalement le peuple de la prise de 
décision.  

Si nous avons vu que le discours populiste européen contemporain se présentait comme une 
exigence de démocratie pour un peuple bafoué, ignoré et exclu de l’appareil décisionnel, l’on se rend 
compte que “à première vue extrêmement actif, ce rôle [du peuple] s’avère pourtant, en fin de compte, 
d’une parfaite passivité”83: 

 

                                                      
75 V. Orbán, 26 juil. 2014, à l’occasion de son discours annuel à l’université d’été libre de Bálványos (http://www.slate.fr/stor 
y/92097/viktor-orban-illiberalisme). 
76 F. Zakaria, The rise of Illiberal Democracy, in Foreign Affairs, 76, 6/1977, pp. 22-43. 
77 A. Voy-Gillis, L’Union européenne à l’épreuve des nationalismes, cit., p. 53. 
78 P. Guibert, Nécessités du populisme, in Médium, 1-2, 58-59/2019, p. 50-69. (https://www.cairn.info/). 
79 Ibid. 
80 Ibid. 
81 F. Tarragoni, Propositions pour une sociologie historique du populisme, cit., p. 64. 
82 Id., L’esprit démocratique du populisme, cit., pp. 26-27. 
83 J.-W. Müller, Qu’est-ce que le populisme?, cit., p. 55. 

http://www.slate.fr/story/92097/viktor-orban-illiberalisme
http://www.slate.fr/story/92097/viktor-orban-illiberalisme
https://www.cairn.info/


 
A. Hervy: Le populisme européen contemporain. De la menace du dernier avatar du populisme pour l’Union 

 
 

   
11 

 

Dans la vision populiste, la participation du peuple n’est en rien souhaitable. La seule chose qui importe, 
c’est que le politicien populiste identifie correctement l’unique et authentique volonté morale du peuple et 
la mette en application selon la logique d’un mandat impératif84.  
 
L’exemple le plus parlant de l’évincement du peuple de la prise de décision est certainement celui des 

élections, institution démocratique à laquelle s'accrochent les dirigeants populistes85, tout en la vidant 
de son essence démocratique. Ainsi, au sein de certains États membres de l’Union, au sein de certaines 
“démocraties illibérales”, il faut aujourd’hui distinguer entre, d’une part, la liberté des élections et, 
d’autre part, leur régularité: 
 

Les élections peuvent rester formellement libres [...] mais l’adjectif ‘libre’ n’est pas forcément synonyme de 
‘régulier’: lorsque la plupart des médias soutiennent le gouvernement, lorsque l’opposition politique n’a 
guère de possibilité d’articuler sa critique du pouvoir et ne peut non plus la diffuser ensuite avec efficacité, 
alors le libéralisme n’est pas le seul à souffrir, comme le laisse entendre la très suggestive expression de 
‘démocratie illibérale’. Des droits fondamentaux, constitutifs de la démocratie, comme la liberté d’opinion et 
la liberté de réunion, seront finalement restreints ou ponctuellement retirés, avec pour résultat tous les 
dommages que l’on imagine pour la démocratie86.  

 
Preuve à l’appui, l’Organisation pour la sécurité et la coopération en Europe (OSCE) a présenté 

les élections législatives hongroises de 2014 comme des élections libres, mais non régulières. Dans 
son rapport final, l’OSCE a, notamment, recommandé aux autorités hongroises d’interdire les 
ingérences du gouvernement dans la presse ou encore et de garantir le pluralisme institutionnel par 
un organe indépendant du gouvernement87. Autant de recommandations qui confirment bien les 
craintes de dérive des démocraties illibérales vers des régimes autoritaires, où la séparation des 
pouvoirs n’est plus assurée.  

Ce que l’on constate c’est que, une fois élu, le dirigeant populiste, en tant que représentant du 
peuple dans son entièreté, n’a alors plus besoin de ce dernier pour diriger. Excluant le peuple de la 
prise de décision, et affaiblissant la régularité des élections, le dirigeant populiste s’assure de 
pouvoir se maintenir en place: 

 
En se croyant investi de la volonté du peuple tout entier, le populiste en ferait un principe supérieur de 
légitimité, plus important encore que la protection des libertés. Il confondrait, ce faisant, la volonté 
souveraine du peuple, fiction centrale de la démocratie, et la préférence qu’une partie seulement de 
l’électorat lui a accordé. [...] Le président élu pourrait justifier toute décision politique en vertu de cette 
volonté supérieure dont il se croit investi, en affaiblissant ainsi les libertés, les contre-pouvoirs et les corps 
intermédiaires de la démocratie88.  
 
Ensuite, et en plus d’exclure le peuple de la prise de décision, les dirigeants populistes 

s’accaparent “la totalité des rouages de l’État”89:  
 
Les populistes s’accaparent l’appareil de l’État et placent les membres de leurs partis et autres partisans à 
des postes qui devraient normalement être dévolus à des serviteurs de l’État parfaitement neutres sur le 
plan politique. Que l’on pense, pour la Hongrie, à Viktor Orbán et à son parti, la Fidesz-Union civique 
hongroise; et, pour ce qui est de la Pologne, à Jarosław Kaczyński et à son parti Droit et Justice (PiS). L’une 
des premières mesures qu’ils prirent chacun de leur côté consista à modifier les législations respectives de 

                                                      
84 Ibid., p. 64. 
85 Ibid., p. 92. 
86 Ibid., pp. 91-92. 
87 OSCE/ODIHR Limited Election Observation Mission Final Report, Hungary Parliamentary Elections, 6 April 2014                                  
(https://www.osce.org/odihr/elections/hungary/116077). 
88 F. Tarragoni, L’esprit démocratique du populisme, cit., pp. 101-102. 
89 J.-W. Müller, Qu’est-ce que le populisme?, cit., p. 85. 

https://www.osce.org/odihr/elections/hungary/116077
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leurs pays relatives à la fonction publique, et ce afin de placer dans tous les rouages de l’administration des 
camarades de lutte leur étant entièrement acquis. Leurs gouvernements respectifs tentèrent aussi, et le 
plus vite possible, de placer sous leur contrôle la justice et les médias [...]90. 
 
Concernant tout d’abord les médias, la mise sous tutelle de la presse est l’une des caractéristiques 

essentielles de la ‘démocratie illibérale’. En Hongrie, le gouvernement de Viktor Orbán a mis en place, 
depuis 2010, une politique de subventions publiques pour les médias qui a entraîné “la disparition 
pure et simple de certains titres de l’opposition, dont le principal quotidien de gauche Népszabadsag 
[Liberté du peuple], en 2016”91.  

De manière plus générale, dans les États membres d’Europe centrale et orientale gouvernés par 
les populistes, les médias les plus importants appartiennent à des proches du gouvernement. En 
République Tchèque, c’est le Premier Ministre lui-même, Andrej Babiš, qui possède les deux 
principaux quotidiens du pays92. 

Ensuite, concernant la remise en cause de l’indépendance de la justice, l’exemple polonais est 
certainement celui qui a fait couler le plus d’encre.  

Le 12 juillet 2017 est publiée en Pologne la loi sur l'organisation des tribunaux ordinaires. Cette loi 
abaissait l’âge du départ à la retraite des juges des juridictions de droit commun, tout en conférant au 
ministre de la Justice polonais le pouvoir de prolonger la période d’activité de ces derniers au-delà des 
nouveaux âges fixés dans la loi.  

Saisie par la Commission européenne d’un recours en manquement dirigé contre la Pologne à propos 
de cette loi, la Cour de justice de l’Union européenne a conclu que cette prérogative du ministre de la 
Justice était “de nature à engendrer des doutes légitimes, notamment dans l’esprit des justiciables, quant 
à l’imperméabilité des juges concernés à l’égard d’éléments extérieurs et à leur neutralité par rapport 
aux intérêts susceptibles de s’affronter devant eux”93. En effet, selon la Cour, ce processus méconnaîtrait 
“le principe d’inamovibilité qui est inhérent à l’indépendance judiciaire”94.  

Mais la réforme des tribunaux polonais ne s’arrête pas là puisque, quelques mois plus tard, est 
publiée la loi du 20 décembre 2017 sur la Cour suprême. Suivant la tendance, cette loi abaissait l’âge 
de départ à la retraite des juges de la Cour suprême de Pologne et permettait au président de la 
République de prolonger la période d’activité de ces derniers, encore une fois au-delà de l’âge fixé 
par la loi. L’impact de cette loi était aussi direct que brutal puisqu’un tiers des membres de la Cour 
suprême se voyaient touchées par les nouvelles mesures (et donc mis à la retraite d’office).  

Pour la Cour de justice de l’Union européenne, les mesures mises en place par cette loi sont en totale 
contradiction avec l’exigence d’indépendance des juridictions, élément inhérent aux valeurs de l’Union: 

 
Cette exigence d’indépendance des juridictions, qui est inhérente à la mission de juger, relève du contenu 
essentiel du droit à une protection juridictionnelle effective et du droit fondamental à un procès équitable, 
lequel revêt une importance cardinale en tant que garant de la protection de l’ensemble des droits que les 
justiciables tirent du droit de l’Union et de la préservation des valeurs communes aux États membres 
énoncées à l’article 2 TUE, notamment la valeur de l’État de droit95. 
 
La volonté des dirigeants populistes européens contemporains d’affaiblir les contre-pouvoirs 

n’est pas sans conséquence: 
  

                                                      
90 Ibid., p. 86. 
91 R. Krakovsky, Le populisme en Europe Centrale et Orientale, cit., p.263. 
92 Ibid., pp. 263-264. 
93 CJUE, 5 nov. 2019, n° C-192/18, Commission c. Pologne (indépendance des juridictions de droit commun), ECLI:EU:C:2019: 
924, §124. 
94 Ibid., §125. 
95 CJUE, Gde. ch., 24 juin 2019, n°C-619/18, Commission c. Pologne (Indépendance de la Cour suprême), cit., §58. 
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Le contrôle des médias et de la justice assure [au dirigeant populiste] une position hégémonique dans 
l’espace public et lui permet d’imposer ses valeurs et sa façon de penser comme les seules légitimes96.  
 
Ainsi, “[a]ccédant au pouvoir par des moyens légaux, les leaders et les partis populistes sont de 

plus en plus désireux d’emprunter des voies autoritaires et violentes”97. 
 
 
 
6. De la constitutionnalisation de l’illibéralisme, l’opposition aux valeurs de l’Union européenne 

 
Le paroxysme de l’hégémonie est atteint lorsque les dirigeants populistes décident de 

transformer les Constitutions nationales. Le populisme européen contemporain réussit alors à 
constitutionnaliser la ‘démocratie illibérale’.  

L’exemple le plus parlant est sans doute celui de la refonte de la Constitution hongroise, où le peuple 
hongrois a, bien entendu, totalement été tenu à l’écart. En effet, selon la logique du populisme européen 
contemporain, puisque le peuple hongrois avait élu Viktor Orbán alors ce dernier disposait de toute la 
légitimité nécessaire pour effectuer cette refonte, il représentait en effet le peuple dans son entièreté: 

 
En Hongrie, en 2011, le gouvernement aux couleurs de la Fidesz écarta totalement l’opposition et la société 
civile de l’élaboration d’une nouvelle constitution [...] en effet, on prétendit que les citoyens avaient déjà 
accompli au mois d’avril 2010, à l’occasion des habituelles élections législatives, une ‘révolution dans les 
urnes’ , ce faisant, avaient chargé la Fidesz de concevoir une nouvelle Constitution98.  
 
Cette nouvelle constitution hongroise, la “Constitution-Fidesz”, élaborée au lendemain de la première 

élection de Viktor Orbán, “formalise et codifie une conception ethnique de la nation hongroise”99.  
D’autre part, bon nombre de lois adoptées par le gouvernement de Viktor Orbán et critiquées par 

la Cour constitutionnelle hongroise ont été constitutionnalisées par le biais de lois organiques, 
permettant alors de se soustraire aux décisions des juges100. Les dangers du recours excessif à ces 
lois organiques avaient déjà été pointé du doigt par la Commission de Venise dès 2011: 

 
[L]a Commission de Venise estime qu'un recours excessif aux lois organiques est problématique aussi bien 
du point de vue de la Constitution que de celui des lois ordinaires. Elle juge que la Constitution pourrait 
être plus spécifique sur certains points, comme le pouvoir judiciaire. D'autres, en revanche, auraient pu ou 
dû être traités dans la législation ordinaire, dans le cadre du fonctionnement politique majoritaire, tels le 
régime de la famille ou les questions de politique sociale et fiscale. La Commission de Venise trouve qu'un 
parlement doit posséder la marge de manœuvre nécessaire pour accompagner les grandes mutations et 
relever les défis nouveaux que rencontre une société. Le bon fonctionnement d'un système démocratique 
repose sur sa capacité d'évolution permanente. La multiplication des choix politiques placés hors d'atteinte 
de la majorité simple réduit la signification des élections futures et accroît les possibilités dont dispose une 
majorité des deux tiers pour verrouiller ses préférences politiques et l'ordre juridique national101.  
 
Les principales critiques formulées par la Commission au sujet de la réforme constitutionnelle 

hongroise portaient sur “le manque de transparence du processus, le fait que la société civile y ait 
été insuffisamment associée, l’absence de consultation sincère, la mise en danger de la séparation 

                                                      
96 R. Krakovsky, Le populisme en Europe Centrale et Orientale, cit., p. 265. 
97 C. Godin, Le populisme, faute de peuple, cit., p. 179. 
98 J.-W. Müller, Qu’est-ce que le populisme?, cit., p. 96. 
99 Ibid., p. 99. 
100 J.-W. Müller, Qu’est-ce que le populisme?, cit., p. 99. 
101 Commission européenne pour la démocratie par le droit (Commission de Venise), Avis n°621 / 2011 sur la nouvelle 
Constitution de la Hongrie, 20 juin 2011, CDL-AD(2011)016, §24 (https://www.venice.coe.int/). 
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des pouvoirs et l’affaiblissement du système national de contre-pouvoirs”102. Ces critiques ont été 
reprises en 2018 par le Parlement européen, qui demandait au Conseil européen de constater un 
risque clair de violation grave, par la Hongrie, des valeurs de l’Union européenne103.  

Ainsi, par l’évincement du peuple de la prise de décision et l’affaiblissement (pour ne pas dire 
l’élimination pure et simple) des contre-pouvoirs ‒ des éléments aujourd’hui constitutionnalisés en 
Hongrie ‒ le populisme européen contemporain s’attaque au cœur du système démocratique: 

 
Les populismes constitueraient ainsi une véritable alchimie entre démocratie et autoritarisme. Ils 
désigneraient formellement des démocraties représentatives, mais substantiellement des autoritarismes104.  
 
Le populisme européen contemporain, en tant que remise en cause de la démocratie contemporaine 

libérale ‒ fondée sur l’égalité de tous par rapport au droit ‒ constitue alors l’affaiblissement de l’une des 
valeurs de l’Union européenne: l’État de droit. 

Puisque l’Union européenne est construite sur le modèle de la démocratie représentative libérale, 
puisque ses valeurs reposent sur les principes démocratiques du pluralisme, de l’indépendance de la 
justice et des médias, et de l’État de droit, alors se dessine une véritable opposition entre les démocraties 
illibérales et l’Union européenne105. Le danger est alors que “les démocraties illibérales parviennent à 
former une alliance et qu’elles soient ainsi capables de rompre l’unité de l’Europe qui depuis 1945 a 
garanti la paix et la prospérité sur le continent”106.  

 
 

7. Conclusion 
 
Aujourd’hui, la problématique de l’Union européenne face au populisme européen contemporain 

et à l’instauration de démocraties illibérales est double:  
[D’une part,] la plupart de ces partis sont anti-européens et leur participation aux institutions de l’Union 
risque de paralyser un processus décisionnel déjà lourd [et, d’autre part,] les programmes politiques de ces 
partis extrémistes entrent en conflit avec les valeurs sur lesquelles l’Union entend se fonder107.  

Mais plutôt que de penser le populisme européen contemporain comme la fin de l’Union européenne, 
nous préférons l’image d’une crise qui permettrait à cette dernière de s’adapter pour perdurer: 

 
L’Union européenne, malgré ses libertés de circulation, se ferme à toute contestation, à toute contradiction, à 
toute diversité; elle ne rêve que d’uniformité, rebaptisée convergence des économies. Ce qui est contraire à la 
vie d’un corps social, qui ne se perpétue dans son être qu’au prix de chocs internes et externes, qu’on appelle 
l’Histoire – à condition d’y faire face. Telle est la dernière ‘nécessité’ du populisme, comme le communisme fut 
une nécessité du capitalisme: obliger un système qui se sclérose, traversé de contradictions internes, à se 
repenser. Sauf à vouloir connaître le destin de l’Empire austrohongrois108. 
 
Le populisme européen contemporain serait alors un “moment critique suspendu entre une 

démocratie désormais délégitimée et une démocratie nouvelle qui ne voit pas encore le jour”109. 
Ce moment suspendu que nous vivons aujourd’hui constitue sans nul doute l’une des phases les 

plus critiques de la construction européenne. Si l’Union européenne souhaite continuer sur le 

                                                      
102 Parlement européen, “RAPPORT Sargentini” relatif à une proposition invitant le Conseil à constater, conformément à 
l’article 7, paragraphe 1, du traité sur l’Union européenne, l’existence d’un risque clair de violation grave par la Hongrie des 
valeurs sur lesquelles l’Union est fondée, 4 juillet 2018, (2017/2131(INL). 
103 Ibid. 
104  F. Tarragoni, L’esprit démocratique du populisme, cit., pp. 101-102. 
105 Art. 2 TUE.  
106 R. Krakovsky, Le populisme en Europe Centrale et Orientale, cit., p. 283. 
107 E. Dubout, Les droits de l’homme dans l’Europe en crise, Pedone, Paris, 2018. 
108 P. Guibert, Nécessités du populisme, cit., p. 69. 
109 F. Tarragoni, L’esprit démocratique du populisme, cit., p. 28. 
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chemin de l’intégration, l’adaptation devra être son maître mot. Une adaptation qui ne pourra se 
faire sans le concours et le soutien du peuple européen et donc conduira nécessairement à 
l’instauration ou la refonte d’institutions démocratiques.  

____________ 

Abstract 

Le populisme est un concept polysémique, employé pour désigner de nombreux mouvements politiques à travers 
l’histoire. Aujourd’hui, l’Europe est confrontée à une vague populiste d’un genre nouveau, que nous nommerons 
populisme européen contemporain. Identifier précisément ce qu’est le populisme européen contemporain devient 
une nécessité puisque ce dernier, en s’opposant aux valeurs libérales des démocraties du vieux continent, met en 
danger l’entière construction européenne. 

Mots-clés: populisme, Europe,  démocratie illibérale, Union européenne 

* 
 Populism is a polysemic concept, used to designate many political movements through history. Today, Europe is 
faced populism of a new kind, which we shall refer to as contemporary European populism. Identifying what 
contemporary European populism means becomes a necessity because, in opposition to the democracies of the 
old continent’s liberal values , it endangers the entire European construction.  

Key words: populism, Europe, illiberal democracy, European Union 
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1. Introduction 
 

This is a summary report of the research findings of the project «MiRI - Minor’s Right to Informa-
tion in EU civil action: Improving children’s right to information in cross-border civil cases», co-funded 
by the European Union under the Justice Programme 2014-2020, JUST-AG-JCOO-2018, JUST 8316081. 
The project has focused on the right of the child to receive adequate and reliable information in the 
context of civil proceedings in family matters, within the European Union’s space of freedom, security 
and justice. Those proceedings are likely to have a huge impact on the life of the child: the provision of 
information to the child is part of child participation, understood as an ‘umbrella term’ covering a 
cluster of fundamental rights2.  

Through the identification of national current practices regarding the right of the child to be infor-
med in civil proceedings, the project aimed at identifying common best practices and creating 
guidelines that might or should be applied in all EU Member States, also with the objective of harmo-
nizing and integrating their national systems, both from a procedural and substantive perspective. The 
final and most important output of the research is represented by the Guidelines on cross-border best 
practices concerning the right of the child to information in civil proceedings, that will be presented in 
the last paragraph of the present contribution and whose full-text is made available in Italian and in 
English.  
 
 
2. Methodology 
 

The research has been conducted by the University of Genoa (Project Coordinator), the European 
Association for Family and Succession Law, Defence for Children International - Italy, the University of 
Valencia, the Turiba University in Latvia, and the Institute of Private International Law in Bulgaria.  

In the first part of the research, the project partners have collected and analyzed the legal 
provisions, case law and current practice in six Member States (Italy, Spain, Portugal, Latvia, Bulgaria 
                                                      
* Contract research fellow in European Union law at the University of Genoa. 
1 The contribution presents part of the research undertaken under the «Minor’s Right to Information in EU civil action – 
Improving children’s right to information in cross-border civil cases – MiRI», Project funded by the European Union Justice 
Programme 2014-2020, JUST-JCOO-AG-2018 JUST 831608 (coordinated by the University of Genoa).  
2 See W. Vandenhole, G. ErdemTürkelli, S. Lembrechts, Children’s Rights. A Commentary on the Convention of the Rights of 
the Child and its Protocols, Cheltenham-Northampton, 2019, p. 157. 
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and France). While in most States the research focused on the experience of lawyers and judges 
involved in family proceedings, in Italy the analysis was two-stream, since it comprehended also a 
parallel research on the role of service providers conducted by Defence for Children International - 
Italy. The case law collected has been rationalized in an open access database3.  

The research has been facilitated through the use of a questionnaire for practitioners jointly 
developed by all partners and translated in local languages. One questionnaire was drafted for lawyers 
and judges, while a separate questionnaire was destined to service providers in Italy. The results of 
the local research have been illustrated in national reports developed by the partners. Moreover, five 
local exchange conferences have been organized in the Italy, Latvia, Bulgaria and Spain, with the aim 
of gathering experts and interested persons to present and discuss on their domestic best practices, 
and on the way to implement them, or, if possible, to elaborate new standards of action. 

At the second stage of the research, on the basis of the results of national investigations, the 
project consisted in the development of common best practices on children’s right to information in 
civil cases, so as to create a set of Guidelines that might or should be applied in all EU Member 
States. The objective was to achieve a higher level of harmonization and integration between national 
systems, both from a procedural and substantive perspective. 

3. The right of the child to information in international and EU law

Over the years, the European Union has built a structured policy line for the protection of children’s 
rights. The latter represent a core aim and objective for EU institutions and Member States, as stated 
by art. 3 TEU4. Children’s rights are a core part of the EU acquis for the protection of fundamental 
rights5, as contained not only in international conventions that are part of the common constitutional 
traditions of the Member States (and therefore constitute general principles of EU law), but also in art. 
24 of the EU Charter of fundamental rights6.  

In line with this evolution, the recent “EU Strategy on the Rights of the Child (2016-2021)” 
promoting a child-friendly justice system where children are able to “participate effectively and be 
heard”7. The child’s fundamental right to participate and express his/her views in proceedings 
concerning him/her is, in fact, one of the guiding principles of the United Nations Convention on the 
Rights of the Child (UNCRC)8, as stated in its art. 12. The same principle is confirmed in art. 24 of the 
EU  Charter  of  fundamental  rights, on  the  basis  of  which  EU  instruments  in  the  field of judicial  
cooperation in civil matters (such as the Regulation (EC) No. 2201/20039) have explicitly 
recognized that a child is to be given the opportunity to be heard in legal proceedings10. 

3 Available on the official webpage of the MiRI project, together with the national reports and other relevant working 
documents and materials (https://dispo.unige.it/node/1159). 
4 This means that any measure adopted by the European institutions shall comply with the applicable human rights standards 
in order to be consistent with primary law. See L.S. Rossi, Articolo 3 TUE, in F. Pocar. M.C. Baruffi (cur.), Commentario breve ai 
Trattati dell’Unione europea, Padova, 2014, p. 8 ss.; S. Douglas-Scott, N. Hatzis (eds.), Research Handbook on EU Law and 
Human Rights, Cheltenham/Northampton, 2019. 
5 E. Canetta, N. Meurens, P. McDonough, R. Ruggiero, EU Framework of Law for Children’s Rights, study requested by the 
European Parliament's Committee on Civil Liberties, Justice and Home Affairs, Brussels, 2012, p. 19 ss. (https://www. 
europarl.europa.eu/RegData/etudes/note/join/2012/462445/IPOL-LIBE_NT (2012) 4624 45EN .pdf.). 
6 R. Lamont, Article 24, in S. Peers, T. Hervey, J. Kenner, A. Ward (eds.), The EU Charter of Fundamental Rights. A 
Commentary, Oxford, 2014, p. 678 ss. 
7 European Commission, Communication of 24th March 2021 from the Commission to the European Parliament, the 
Council, the European Economic and Social Committee and The Committee of the Regions, EU Strategy On The Rights Of 
The Child, COM(2021) 142 final, p. 13 (https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/1_en_act_part1_v7_0.pdf). 
8 “Convention on the Rights of the Child”, adopted and opened for signature, ratification and accession by General 
Assembly resolution 44/25 of 20 November 1989, entered into force on 2 September 1990. 
9 Council Regulation (EC) No 2201/2003 of 27 November 2003 concerning jurisdiction and the recognition and 
enforcement of judgments in matrimonial matters and the matters of parental responsibility, repealing Regulation (EC) No 
1347/2000, in OJL 338, 23.12.2003, p. 1. 

https://dispo.unige.it/node/1159
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/note/join/2012/462445/IPOL-LIBE_NT(2012)462445_EN.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/note/join/2012/462445/IPOL-LIBE_NT(2012)462445_EN.pdf
https://ec.europa.eu/info/sites/info/files/1_en_act_part1_v7_0.pdf
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However, the child’s fundamental right to participate and express his/her views in the 
aforementioned proceedings cannot be effectively exercised (either directly or indirectly) if the 
child does not receive adequate knowledge and support. According to the “General Comment” to art. 
12 UNCRC drafted by the UN Committee on the Rights of the Child, the right to be heard includes the 
provision of information to the child as an essential precondition for the child to effectively express 
his or her views and to take clarified decisions. More specifically:  

The realization of the right of the child to express her or his views requires that the child be informed 
about the matters, options and possible decisions to be taken and their consequences by those who are 
responsible for hearing the child, and by the child’s parents or guardian. The child must also be informed 
about the conditions under which she or he will be asked to express her or his views11. 

The EU regulations in matters of parental responsibility and other related matters (such as main-
tenance) introduced some important procedural changes that affect the right of the child to be heard 
in the context of  family proceedings. However, the very same instruments did not impose any change 
to domestic child consultation procedures. The principle of procedural autonomy of Member States 
has requested a delicate balance between the formulation of specific duties for national judicial 
authorities and the need to leave a margin of appreciation to domestic law. Therefore, given the 
fragmentation in domestic laws of the different Member States, significant divergence exists between 
national civil procedures for hearing and giving adequate information to children. On the other hand, 
some provisions of the regulations at hand have been drafted with the intent to protect the fundamental 
rights of the child, and should nevertheless be interpreted in the light of those principles12. 

4. The main findings of the research

The Guidelines on children’s right to information in EU civil proceedings have been drafted on 
the basis of the results of the researches undertaken in the different Member States, with a 
particular focus on civil proceedings on parental responsibility, international child abduction and 
placement (falling into the scope of application of the Regulation (EC) No. 2201/2003, Brussels II 
bis, that will be substituted by the recast Regulation (EU) No. 2019/1111, Brussels II-ter13), as well 
as maintenance proceedings (Regulation (EC) No. 4/200914). 
_______________________ 
10 B. Ubertazzi, The Hearing of the Child in the Brussels IIa Regulation and its Recast Proposal, in Journal of Private 
International Law, 2017, p. 568; T. Kruger, F. Maoli, The Hague Conventions and EU instruments in private international law, 
in W. Schrama, M. Freeman, N. Taylor, M. Bruning (eds.), International Handbook on child participation in family law, 
Cambridge, 2021, p. 78. 
11 UN Committee on the Rights of the Child, General Comment No 12 (2009), The Right of the Child to Be Heard, UN Doc. 
CRC/C/GC/12 of July 20th, 2009, para. 25 (https://www2.ohchr.org/english/bod-ies/crc/docs/ AdvanceVersions/CRC-C-GC-
12.pdf). 
12 See F. Bestagno, I rapporti tra la Carta e le fonti secondarie di diritto dell’UE nella giurisprudenza della Corte di giustizia, in Il 
Diritto dell’Unione Europea, 2015, p. 259 ss. 
13 Council Regulation (EU) 2019/1111 of 25 June 2019 “on jurisdiction, the recognition and enforcement of decisions in matri-
monial matters and the matters of parental responsibility, and on international child abduction”, in OJ L 178, 2.7.2019, p. 1. This 
new regulation will replace the Regulation No. 2201/2003 from August 1st, 2022. See L. Carpaneto, La ricerca di una (nuova) 
sintesi tra interesse superiore del minore ‘in astratto’ e ‘in concreto’ nella riforma del Regolamento Bruxelles II-bis, in Rivista di 
Diritto Internazionale Privato e Processuale, 2018, p. 944 ss.; C.E. Tuo, Superiore interesse del minore e regolamenti UE di diritto 
internazionale privato della famiglia, in Nuova giurisprudenza civile commentata, 2020, p. 676 ss. 
14 Council Regulation (EC) No 4/2009 of 18 December 2008 “on jurisdiction, applicable law, recognition and enforcement of 
decisions and cooperation in matters relating to maintenance obligations”, in OJ L 7, 10.1.2009, p. 1. On the Regulation see F.C. 
Villata, Obblighi alimentari e rapporti di famiglia secondo il regolamento n. 4/2009, in Rivista di Diritto Internazionale, 2011, p. 
731 ss.; H. Muir Watt, Aliments sans frontiéres. Le reglément CE n° 4/2009 du 18 décembre 2008 relatif à la compétence, la loi 
applicable, la reconnaissance et l’exécution des décisions et la coopération en matière d’obligations alimentaires, in Revue 
Critique du Droit International Privé, 2020, p. 457 ss.; F. Pesce, Le obbligazioni alimentari tra diritto internazionale e diritto 
dell’Unione Europea, Roma, 2013. 

https://www2.ohchr.org/english/%20%20bod-ies/crc/docs/AdvanceVersions/CRC-C-GC-12.pdf
https://www2.ohchr.org/english/%20%20bod-ies/crc/docs/AdvanceVersions/CRC-C-GC-12.pdf
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As known, the hearing of the child does not find a uniform discipline in the Brussels IIbis 
Regulation and is still subject to domestic rules, apart from some provisions that encourage judicial 
authorities to hear the child (arts. 11.2, 23 lit. b, 41 and 42)15. The same is true for other procedural 
rights of the child, such as the right to information. On the other hand, the Regulation shall be 
interpreted in accordance with the fundamental rights’ instruments to which member States and EU 
institutions are subject, according to which the child shall be given a genuine opportunity to be 
heard and shall also receive information about the proceedings.  

The latter aspect is not always considered by domestic legislation. The analysis undertaken on the 
Member States involved in the research shows that the law rarely mentions the right to information. 
When this right is mentioned, it is often conceived as strongly related with the hearing of the child in 
the proceeding, and as a way to prepare the child for the hearing. This is not a negative indicator per 
se, but the absence of a clear legal obligation in this sense (eventually establishing the need to 
modulate the information according to the age and maturity of the child) may result in jeopardized 
information to the child and in a lack of effectiveness in the enjoyment of such right. 

With particular reference to international child abduction proceedings, the participation rights of 
the child are at even higher risk to be compressed: those situations are characterized by urgency, 
the proceedings are summary in nature and the dialogue between the child and the judicial 
authority may be very difficult due to the contingency and gravity of certain abduction cases. 
Children may have a limited understanding of the situation and are likely to experience a lack of 
clear communication. At the same time, the research undertaken under the MiRI project highlighted 
low degree of awareness of legal practitioners as concerns the importance of child’s involvement 
and preparation in the enforcement phase of return decisions. 

In this context, the Recast Regulation No. 2019/1111 makes a great step forward in the 
enhancement of the child’s right to be heard. Already in its Recital 2, it is stated that «this Regulation 
clarifies the child’s right to be provided with an opportunity to express his or her views in proceedings 
to which he or she is subject», thus recognizing the already existing obligations stemming from 
international law16. 

The Brussels II-ter Regulation introduces in its Article 21 a very detailed obligation to hear the 
child in all proceedings on parental responsibility17. In line with the wording of the UNCRC, national 
courts must give children capable of forming their own views the opportunity to express those views. 
The latter shall be given due weight in accordance with the age and maturity of the child. The same 
provision is reiterated in Article 26 with specific reference to child abduction proceedings, as a gentle 
reminder that this is opportune in the light of the importance of an effective examination of the child’s 
situation. 

As concerns maintenance proceedings, the Regulation (EC) No. 4/2009 does not contain precise 
references to children’s rights in general – and to children’s right to be heard and to receive 
information in particular. The analyzed practice in the Member States addressed by the research did 
not enable to find any significative data demonstrating that legal practitioners and service providers 
are sensitive to the issue of child participation in those proceedings. The issue is not raised in the 
case law, nor in the practice emerged from the questionnaires. On the other hand, the opportunity to 
hear the child in maintenance proceedings should not be disregarded and ‒ for this purpose ‒  an 
adequate preparation of the child may be useful in acquiring a fruitful participation in line with the 

                                                      
15 B. Ubertazzi, The Hearing of the Child in the Brussels IIa Regulation and its Recast Proposal, cit., p. 576 ss. 
16 It should be highlighted that “offering the child a genuine opportunity to express her/his views freely is crucial for the 
best interests of the child principle’s effectiveness”: see L. Carpaneto, Impact of the Best Interests of the Child on the Brussels 
II ter Regulation, in E. Bergamini, C. Ragni (eds.), Fundamental Rights and Best Interests of the Child in Transnational 
Families, Cambridge-Antwerp-Chicago, 2019, p. 279 ss. 
17 G. Biagioni, Il nuovo regolamento (UE) 2019/1111 relativo alla competenza, al riconoscimento e all’esecuzione delle 
decisioni in materia matrimoniale e di responsabilità genitoriale, e alla sottrazione internazionale, in Rivista di Diritto 
Internazionale, 2019, p. 1173 ss.; D. Danieli, I diritti dei minori nei casi di sottrazione internazionale: esigenze di tutela dei 
diritti fondamentali nel nuovo regolamento Bruxelles II-ter, in Ordine Internazionale e Diritti Umani, 2020, p. 651 ss. 
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child’s best interests. Moreover, children’s life is likely to affect their future and, for this reason, they 
should receive information according to their age and degree of maturity.  
 
 
5. Final output 
 

The research undertaken in different Member States has shown the existence of a jeopardy as 
concerns the provision of information to the child, even if some member States already have some 
rules and methods in this regard. On the other hand, the instruments adopted in the field of judicial 
cooperation in civil matters have shown an increased concern for the rights of the child in general and 
for child participation in particular. The EU action is more and more oriented towards the promotion 
of a child-friendly justice, but a human-rights oriented interpretation of EU instruments should be 
accompanied by concrete measures and guidance for judicial/administrative authorities and legal 
practitioners, in order to make the fundamental rights of the child more structured in practice.  

The 25 Guidelines created within the MiRI project18 focus on the right of the child to receive 
information in civil proceedings, and at every stage of the latter. For this reason, the Guidelines 
address the provision of information before, during and after the proceedings. A particular attention is 
dedicated to the provision of information to the child when the latter is heard by the judicial authority: 
the contact with the courtroom makes it important to prepare the child, and ensure that he or she 
receives adequate feedbacks after the hearing. However, it is equally important to provide certain 
information to the child in other stages of the proceedings. This, provided that the information should 
always be adapted to the age and degree of maturity of the child. Last but not least, there are cases in 
which the provision of information does not correspond to the best interests of the child.  

Each guideline, in its original version in English, is accompanied by a comment, offering a direct 
succinct explanation from a theoretical and practical perspective that grounds the corresponding 
suggestion, and by an indication of a possible action to be adopted by the relevant targeted group to 
settle the main criticalities encountered. 

The Guidelines are also aimed at addressing the specific issues that characterize cross-border 
disputes. For this reason, the structure and the content of the Guidelines have been created with a 
specific attention on the difficulties that occur when the child is (eventually) localized in a Member 
State different than the one in which the judicial proceedings is brought. 
 
 
6. Annexes: “Guidelines on cross-border best practices”19 
 
6.1. The right of the child to information in cross-border civil proceedings.  
 
Introduction 

One of the goals of the research project “Minor’s Right to Information in civil actions (MiRI) – 
Improving children’s right to information in cross-border civil cases” (JUST-JCOO-AG-2018-831608, 
coordinator: University of Genoa, Italy) was to develop a set of Guidelines on best practices to improve 
the right of the child to receive adequate information within the civil proceedings in which she or he is 
involved. The present Guidelines – which are the main outcome of the MiRI project and have been 

                                                      
18 “The Guidelines on cross-border best practices concerning the right of the child to information in civil proceedings” are 
available online on the official webpage of the MiRI project: https://dispo.unige.it/node/1159.  
19 The English text of the Guidelines is reproduced here, in addition to its translation into Italian (§ 6.2.). Both texts 
represent the views of the authors only and is their sole responsibility. The European Commission does not accept any 
responsibility for use that may be made of the information contained therein. 
 

https://dispo.unige.it/node/1159
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drafted based on the main criticalities examined – are aimed at improving the situation of children 
involved in cross-border family proceedings, in order to enhance and protect their fundamental rights 
as enshrined in international instruments on children’s rights and as part of the EU aquis on the rights 
of the child.  

The efforts of the international community towards a global recognition of the fundamental rights 
of the child has allowed a greater acknowledgment of the necessity to provide a special protection for 
children. This necessity is well acknowledged in the context of the European Union, that recognizes 
the need to protect human rights in general and the rights of children in particular, and where the 
creation of a child-friendly justice represents an important element of the EU action in the field. In this 
context, the international and regional legal framework on children’s rights inspires, guides and 
influences the EU instruments adopted in the field of family law, with particular reference to the field 
of judicial cooperation in civil matters, where there has been a growing interest in enhancing the 
protection of the rights of the child, which may be at higher risk of violation in cross-border situations. 

In particular, the right of the child to be heard and participate in any judicial proceedings in 
which his or her rights or interests are at stake is one of the cornerstones of the creation of a child-
friendly justice. However, a meaningful and safe participation of the child in the civil proceedings in 
which she or he is involved is not possible if he or she does not receive adequate information. A 
child-friendly justice system cannot be effectively implemented if the provision of information to 
children is disregarded: this aspect is critical in order to ensure that children have a correct perception 
of the judicial proceedings. Children cannot realize their rights without receiving reliable and 
comprehensible information before, during and after the proceedings. 

To the extent possible, and with the goal to keep this instrument accessible, transparent and flexible, 
each guideline is accompanied by a “Comment”, offering a direct succinct explanation from a theore-
tical and practical perspective that grounds the corresponding suggestion, and by an indication of a 
possible action to be adopted by the relevant targeted group to settle the main criticalities encountered. 

The present document is included in the final publication of the MiRI Project. The hope is that 
these Guidelines will be disseminated and made available for practitioners in the European Union 
with the aim to contribute to building and consolidating a child-friendly justice. 

 
1. Children involved in judicial proceedings in civil matters have the right to receive adequate 

information during any stage of the proceedings. In particular, they shall receive information before, 
during and after the judicial proceedings, in a manner and a language that they understand. The 
information shall be aimed at facilitating the understanding of the proceedings and at pursuing the 
participation rights of the child. 

Comment: 
The right to receive adequate information is a fundamental right of the child involved in civil 

proceedings, as stated, inter alia, by Articles 12 and 13 of the 1989 United Nations Convention on the 
Rights of the Child (hereinafter, UNCRC), as well as by Article 3 of the 1996 European Convention on 
the Exercise of Children’s Rights. Since the focus of the present Guidelines are civil proceedings in 
family law, the meaning of the term «involved» shall be considered broadly, since it is likely that a 
proceeding addressing the future of the family relationships or any other issue that may arise deriving 
from family bond will affect the child. As it will be further explored in the present Guidelines, the right 
to information includes a wide range of elements on which the child should be informed, at different 
stages of the proceedings (before, during and after). In fact, the right to information is part of the so-
called participation rights of the child, according to which the child’s involvement in proceedings 
affecting him or her is perceived as a continuous process of active involvement.  

The right of the child to information is a component of child-friendly justice: this term identifies 
the action of the international community aimed at making justice systems more oriented towards 
the respect and the effective implementation of all children’s rights, focusing on their needs.  
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2. Children should always have the possibility to choose the way in which they are involved in 
judicial proceedings and whether or not to receive (certain) information.  

Comment: 
Children are considered active participants in any issue (or proceedings) concerning them. This 

should imply that they should be able to have a voice as concerns the modalities of their 
involvement. As a form of their participation, this opportunity should nevertheless be conveyed by 
the assistance of adults, who should guide children in the expression of their needs. 

Since the provision of information is a right of the child, the latter should be able to choose 
whether or not to take advantage of this right, if he or she has the capacity of understanding, as well 
as the age and maturity to formulate this choice. Children should be able to withdraw from any 
court-related activity at any time. This also implies that children should be given enough time to 
consider their involvement and whether and how they want to receive information.  

 
3. The best interests of the child shall be the guiding principle in determining whether the child shall 

be effectively receive information about the civil proceedings in which he or she is involved. In 
particular, the opportunity to provide information to the child shall be evaluated in the light of his or 
her capacity of discernment. Children shall not receive information on the proceedings if this may be 
dangerous or prejudicial to the child. The information shall always be adapted to children with special 
needs.  

Comment: 
The best interests of the child is one of the fundamental pillars of the UNCRC and applies to any 

situation involving children (Article 3 UNCRC). The best interests of the child shall always be 
paramount and is relevant in relation with any other principle and provision stated by the 
Convention. The right of the child to information shall therefore be implemented in conjunction and 
accordingly with the best interests of the child. This means that even the opportunity to provide 
information to the child shall be evaluated in the light of the child’s best interests: there are 
situations in which – according to the circumstances of the case at hand – it is in the best interests of 
the child not to receive information (or certain information) about the judicial proceedings. 

At the same time, the opportunity to inform the child shall be evaluated in the light of his or her 
capacity of understanding. However, the latter should not justify any automatism or rigid limit (for 
instance, on the basis of age) imposed by States for excluding the provision of information to the 
child. It should be presumed that any child has the capacity to understand the provided information, 
if the latter is adapted according to his or her age, maturity, gender, culture, and language.  

 
4.  For the purpose of implementing the right of the child to information, Member States shall 

pursue a clear allocation of responsibilities among competent authorities and practitioners dealing 
with civil proceedings in family law that affect children. In particular, national legislation and practice 
shall pursue a correct definition of roles among judges, lawyers, social services and other professionals 
involved in those proceedings. Cooperation mechanisms among those actors shall be laid down, 
promoted and disseminated. 

Comment: 
According to national civil procedure, judicial proceedings involving children may provide the 

involvement of different professionals and competent authorities. The judicial authority may have 
the possibility to involve other professionals such as service providers and psychologists. However 
– as shown by relevant research – the coordination between those subjects is not always performed 
in the most efficient way. The uncertainty as concerns the role, the competences and the duties of 
the judicial authorities as well as service providers may consist in jeopardized protection for 
children involved in judicial proceedings. This field requires more attention, in order to support the 
development of child-sensitive cooperation protocols and make them fully operational in practice, 
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strengthening the knowledge of service providers in this field and providing joint transdisciplinary 
and multi-professional training to this end. 

Therefore, Member States shall be invited to take care of this aspect through all possible means: 
legislative initiatives, as well as the promotion of protocols between courts and service providers, 
shall introduce cooperation mechanisms in order to better fulfil the best interests of the child. This, 
in order to attribute specific competences according to the expertise and the resources of different 
professional figures.  

5. Member States shall implement instruments and methods of preparation for parents, other holders
of parental responsibility or legal representatives of children involved in civil proceedings in family 
matters, in order to ensure that children can enjoy their right to be informed about the proceedings.  

Comment: 
Contracting States to the UNCRC are bound to undertake all appropriate legislative, administra-

tive and other measures for the implementation of the rights recognized in the UNCRC (Article 4 
UNCRC), and in order to make its principles and provisions widely known, by appropriate and active 
means, to adults as well as to children (Article 42 UNCRC).  

Article 5 UNCRC provides that the direction and guidance from parents, legal representatives or 
guardians are important to support a child in exercising their rights with gradually increasing autonomy, 
as the child grows up and develops his or her capacities. Moreover, although with specific reference to 
the child’s right to be heard (Article 12 UNCRC), the Committee on the Rights of the Child has indicated 
in its General Comment No. 12 that the duty to provide information to the child also falls on the child’s 
parents or guardian.  

Parents, legal representatives and/or guardians – where present – are likely to be the subjects with 
which the child interacts on a daily basis. Moreover, they are likely to be the intermediaries between 
the child and the judicial authorities in the course of judicial proceedings. Therefore, their role cannot 
be disregarded when implementing children’s right to receive adequate, relevant and reliant informa-
tion about the proceedings. A meaningful child participation also goes through a correct awareness 
raising, preparation and knowledge of those subjects on the rights and needs of the child. They should be 
enabled to collaborate and act in synergy with judicial authorities and service providers in this regard.  

6. Judges, lawyers and service providers (social workers, psychosocial practitioners, and other child-
care staff) shall provide support to parents or legal representatives of children involved in civil 
proceedings in family matters, explaining to them the reasons underlying the proceedings and the 
matters at stake, and how to inform the children on the outcomes of the proceedings.  

However, the fact that the parents will receive information should not mean that direct provision of 
information to the child is not necessary.  

Comment: 
As already mentioned above (Guideline No. 5), the role of parents and legal representatives of 

children is of crucial importance, because they are likely to be the subjects with which the child 
interacts on a daily basis. When a judicial (or administrative) proceeding is ongoing, a meaningful 
child participation also includes correct preparation of parents and legal representatives, in order to 
make sure that they collaborate and act in synergy with judicial authorities and service providers.  

It may be necessary to explain to parents and legal representatives that consulting children within 
the proceedings can be essential to understand how services can become meaningful for them, how to 
support them so that they trust and collaborate with service providers and in proceedings. Judicial 
authorities and service providers should be sensitive about the fact that parents/legal representatives 
may not understand why children have to be involved in the proceedings and to be informed about 
them. It is the role of public authorities to provide parents/legal representatives with the adequate 
knowledge and tools to involve children. Moreover, since parents/legal representatives have a direct 
contact with children, they may be the best persons to convey information to them in certain 
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situations. Therefore, parents/legal representatives may be seen as a resource for meaningful child 
participation, if the context allows this.  

In any event, judicial authorities and service providers shall make sure that the child is informed (if 
the conditions for child information occur): providing information to parents/legal representatives does 
not automatically mean that the child is informed as well. Children enjoy an autonomous right to infor-
mation that shall not be substituted by the provision of information to their parents/legal representatives.  

7. When the national law of Member States provides for the appointment of a special curator/
guardian ad litem/representative of the child, to represent the views and interests of the child within 
the proceedings, those subjects shall be clearly appointed with the duty to provide information to the 
child before, during and after the civil proceedings in which he or she is involved. 

Comment: 
The national law of the Member States provides for the opportunity, the conditions and modalities 

for the appointment of a special curator/guardian ad litem or representative of the child. This, of 
course, also applies when the child is involved in a civil proceeding in family matters.  

Research has shown that the role and the duties of those subjects are not always well defined by 
national law. Moreover, a specific and clear duty to provide information to the child is rarely provided 
by the law, as it often depends on the sensitivity of the legal professional on a case-by-case basis.  

There is an opportunity to strengthen the role of the special curator/guardian ad litem/representative 
of the child in this regard. Those professionals shall be aware that a direct contact and interaction 
with the child is crucial for the promotion of his or her well-being and best interests, and that they 
are in an optimal position in order to make children more (and correctly) involved in judicial 
proceedings. 

8. Member States should promote the creation of protocols containing specific guidelines for
practitioners on how to deal with children involved in civil proceedings in family matters. Such protocols 
should be practical in nature and be adapted to the local rules and practice existing in national courts. 
They should also provide for practical forms of collaboration among judges, lawyers, social workers and 
all other professionals working for and with children in the context of civil proceedings in family matters. 

Comment: 
The present Guidelines are aimed at constituting a practical tool for judicial authorities and legal 

practitioners dealing with children involved in civil proceedings. However, child participation in all 
its different implications is broadly disciplined by national procedural law – taking into account the 
specificity of each national legal system and local rules and practice. Therefore, the Guidelines – 
other than subject to direct implementation – may constitute a starting point for the creation and 
strengthening of local best practices on child participation in general, and on children’s right to 
information in particular.  

Local protocols shall take into account, inter alia: 
- The responsibility and role of judicial authorities, service providers and other professionals 
involved in civil proceedings in family matters that affect children, through an effective allocation of 
competences (see also Guideline No. 4); 
- The availability of child-friendly tools and materials to provide information to children (see also 
Guideline No. 16); 
- The limits to children’s right to information, stressing the importance for justice professionals to 
carefully evaluate whether and how the information provided is respectful of the child’s best interests; 
- The need to provide children with information before, during and after the judicial proceedings; 
- The modalities of preparation of the child before his or her hearing by the judicial authority or 
other competent professional, in order to make sure that the child is enabled to freely express his or 
her views with full understanding (see also Guideline No. 20 ff.); 
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- The modalities in which the final decision can be communicated to children; 
- The need to prepare children before the enforcement of any decision – especially if the 
displacement of the child abroad is needed, with the determination of the justice professional or 
service provider that will be responsible to provide information to children in this regard (see also 
Guideline No. 15); 

 
9. Member States should promote adequate training for judges, lawyers, social workers and all 

other professionals dealing with children in the context of civil proceedings in family matters. 

Comment: 
The importance of a specific and multidisciplinary training for justice professionals and service 

providers has been recognized since a long time (see also the latest EU 2021 Strategy on the Rights 
of the Child, in which the Commission committed to «contribute to training of justice professionals 
on the rights of the child and child friendly justice»). Dealing with children, as well as respecting 
their rights and promoting their best interests, requires specialist training and high-quality 
preparation.  

Justice professionals and service providers should be sensitized to child participation and to the 
importance of the provision of information. They should be able to assess whether the information 
serves the best interests of the child, and they should be able to modulate the content and modality 
of the information to the age, maturity, gender and culture of the child. They should be sensitive to 
different cultures and backgrounds.  

When providing information to children, it is essential to communicate well and to understand 
the feedbacks that the child gives back (with verbal and non-verbal communication). In this, 
multidisciplinary training is especially useful when justice professionals have received a purely legal 
education.  

 
10. The content of the information provided to the child shall be adapted to the age and degree of 

maturity of the child. The information shall be reliable and relevant and shall always correspond to the 
best interests of the child. 

Comment: 
The provision of information is fundamental for the promotion and implementation of the 

procedural rights of the child, but at the same time not all information necessarily has to be shared 
with children: some information may be harmful to their wellbeing and it may not be in the child’s 
best interests to receive it. Therefore, legal practitioners and judicial authorities should be able to 
evaluate when there is a genuine opportunity to provide information to the child, being the 
provision not in contrast with his or her best interests. 

At the same time, making the information compatible with the best interests of the child means 
that the information shall be adapted to the age and degree of maturity of the child. For this reason, 
the provision of information shall not be standardized, but shall be adapted to each child. Moreover, 
adapting the content and modality of information to the age or maturity of the child ensures that the 
child will be able to effectively comprehend the information.  

The need to adapt the information to the age and degree of maturity of the child is expressly 
stated by the 1996 European Convention on the Exercise of Children’s Rights, that has been ratified 
by 20 Member States of the Council of Europe so far and constitutes an initiative for the 
implementation of the UNCRC. The Convention states the right of each child affected by a judicial 
proceeding in family matters to receive information (Article 3), qualifying the latter as any 
“information which is appropriate to the age and understanding of the child, and which will be given 
to enable the child to exercise his or her rights fully unless the provision of such information were 
contrary to the welfare of the child”. 
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11. Children should always be able to ask for clarification on the information provided. For this 
purpose, children shall always be able to identify the person responsible to provide such clarifications.  

Comment: 
An effective provision of information to the child, given in the context of a judicial proceeding, 

should include the possibility for the child to ask for clarifications at any stage of the proceeding. For 
this purpose, national judicial systems should provide an institutionalized modality for children to 
ask for clarifications, e.g. by clearly allocating this responsibility to a specific subject or institution, 
or by providing a call center or any other means aimed at facilitating children in their dialogue with 
the judicial system.  

 
12. Before the beginning of civil proceedings in family matters that will affect his or her life, the 

child has the right to receive reliable, relevant and clear information on: 
- the reasons underlying the proceedings; 
- the nature, scope and purpose of the proceedings; 
- the location of the proceedings; 
- the expected duration of the proceedings; 
- the possible outcomes of the proceedings; 
- who is(are) the person(s) who will be involved in the proceedings and will adopt the final decision; 
- his or her rights (or duties) within the proceedings (e.g. the right to be heard); 
- how to access the documentation and legal reasoning of the proceedings; 
- how to access available legal remedies; 
- the possibility and the modalities of expression of his or her views. 

Comment: 
Children involved in civil proceedings in family matters must be properly provided with all the 

information that is relevant to their status. Information should be provided on various issues and 
elements, of which the present Guideline represent an open-ended list. In particular, when it is in 
their best interests, children shall receive information about the reasons why a judicial proceeding 
will be opened, what are the scope and purpose of the proceedings, who are the persons involved in 
the proceedings (the judge(s), the service providers and other relevant actors), the role that the 
child may have within the proceedings – with particular reference to the exercise of his or her right 
and the possibility to be heard within the proceedings, how to access information and ask for 
clarifications, the expected duration of the proceedings and the possible outcomes. The time factor 
is essential in this regard: it is advisable that children receive information well in advance before the 
beginning of the proceedings, when the circumstances allow for it, in order to be adequately prepared.  

The provision of relevant and adequate information is particularly important for children 
involved in cross-border civil proceedings, especially in the hypothesis that the proceedings are on-
going in a State other than the State of habitual residence of the child (see also Guideline No. 17). In 
that case, providing the child with the abovementioned information contributes to increasing the 
trust of the child in the judicial authority that will take a decision about his or her life.  

 
13. During the course of civil proceedings in family matters that will affect his or her life, the child 

has the right to receive reliable, relevant and clear information on the developments of the proceedings 
in all their different stages. 

Comment: 
The concept of child participation encompasses the involvement of children in the decision-

making process that affects their life. This is a process of active involvement, which should not be 
limited to the mere acquisition of the child’s opinion, but should be taken into consideration in all 
stages of the proceedings.  
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The child must be provided with reliable, relevant and clear information during all the stages of 
the judicial proceedings, being properly updated on its progress. Accordingly, providing information 
to children should not be limited to the preparation that children may receive before an audition 
before the judicial authority (or other delegated professional). It represents a fundamental component 
of child participation and a way to pursue the child’s best interests. The delivery of child-friendly 
information has the advantage to make the judicial environment less intimidating for the child and 
increases the chances that the final decision will be accepted by the child and will have less impact 
on his or her life.  

 
14. Children involved in judicial proceedings should be freely assisted by an interpreter if they 

cannot understand or speak the language used. 

Comment: 
If the child involved in a civil proceeding cannot understand or speak the language used by 

judicial authorities (orally and in the legal documents of the proceedings), the provision of quality 
interpretation is directly connected to the right to information and to be heard as a procedural 
safeguard. As a consequence, interpretation shall be offered and provided in a systematic way and 
free of charge for theusers.  

Language shall never constitute a barrier between the child and the judicial authority that is asked 
to take a decision about his or her life. This is particularly evident in the context of cross-border 
proceedings, where judicial authorities shall have special sensitivity about possible language barriers.  

 
15. After the end of a civil proceeding in family matters, the child shall be informed about its 

outcome in a language and in a modality that he or she understands. Judgments affecting children 
should be duly reasoned and explained to the child in child-friendly language. This is particularly 
imortant for those decisions in which the child’s views and opinions have not been followed. 

Comment: 
It is not uncommon that judgments are drafted in a language that is incomprehensible to children. 

This may be due to legal requirements as concerns the formal and substantial aspects of the judgment. 
However, when a child is the final recipient of the judicial measure, he or she should be put in the 
condition to understand its content and consequences.  

A legal decision affecting his or her future is likely to be a critical milestone in the child’s life. The 
way a judgment is communicated to the child contributes to his or her sense of procedural justice and 
influences the legitimacy of the decision in the child’s eyes. Moreover, the judgment stresses the way 
in which the child’s wishes and views have been accorded (or not) a certain weight. In this sense, the 
judgment may represent a way to show the child that the obligation stated by Article 12 UNCRC (to 
give due weight to the child’s views) has been respected. This increases the likelihood that the child 
will accept the decision and comply with it. 

There are many ways to communicate a judgment or other legal decision to the child. Those 
modalities can be tailored to the circumstances of the case at hand and to the age or particular needs 
of the child. For example, judges may write the judgment in a child-friendly language and format, or a 
specific document explaining the decision may be written specifically for the child (for instance, in the 
format of a letter or a video-recording addressed to the child). Another option is to develop child-
friendly materials and make them available to courts when specific situations need to be explained to 
the child (for instance, videos or comics). Making this written or oral documentation/ information 
accessible to the child (and his or her representatives), explaining whether and how the opinion of the 
child has been used within the decision, is a safeguard against tokenistic hearings of children that are 
merely conducted as a formality. 

Moreover, it is on the basis of this information that the child may consider to challenge decisions or 
court rulings, launch a formal complaint or access legal remedies according to the opportunities offered 
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by the applicable law of civil procedure. To be able to exercise this right, children have to be informed 
about how to access child-sensitive complaint mechanisms and how to appeal against a court ruling. 

 
16. When the enforcement of a decision given in family matters involves a child, the enforcement 

shall be preceded by adequate preparation of the child. The child shall receive accurate, relevant and 
reliable information on the circumstances of the case, the reasons of the enforcement, the persons that 
will be involved in the enforcement and any other relevant circumstances. The child shall also be able 
to ask for clarification at any moment of the enforcement procedure. The information shall be given to 
the child in due time before the enforcement, in order for the child to be adequately prepared and in 
order to avoid trauma and possible harm to the child. The information shall be given by a competent 
professional who has received adequate training in communicating with children. The information 
shall be given in a language and modality that the child will be able to understand.  

Comment: 
The enforcement of a decision on parental responsibility, visiting rights, international child 

abduction, placement or other matters of family law may impact children’s life considerably. It may 
consist in the relocation of the child to another State, or in the handover of a child to a person other 
than the person with whom the child is residing. Enforcement may even constitute a traumatic event 
for the child, if not conducted properly and if not preceded by adequate preparation. In this context, 
the application of coercive measures should always constitute the last resort and those measures should 
be applied only when they cannot be avoided (see, for instance, the recommendations stated in Recital 
No. 65 of Regulation (EU) No. 2019/1111). It is up to the national authorities competent for the enforce-
ment to assess what are the instruments to be applied in each individual case – according to the moda-
lities established by national law – and whether the application of coercive measures is necessary. 

On the other hand, adequate preparation of the child before the enforcement takes place is 
considered necessary and appropriate in order to avoid (or to reduce at the minimum) the trauma to 
which the child may be exposed because of the enforcement. For this reason, the child must receive 
accurate, relevant and reliable information on the circumstances of the case, the reasons of the 
enforcement, the persons that will be involved in the enforcement and any other relevant 
circumstances. The information shall be given in a language and modality that the child understands. 
The child should also be able to ask for clarifications.  

The provision of information to the child in this stage of the proceedings – having regard to the 
correct timing and modality – favors the achievement of a voluntary compliance by the child and 
reduces the risk of failure of coercive enforcement due to the objection of the child (e.g. if the child 
strongly opposes to travel). The involvement of service providers and experts from the psycho-social 
professions may result in  more effective preparation of the child and may contribute to reaching an 
amicable solution.  

 
17. Child-friendly information tools and materials shall be consistently available to competent 

authorities and practitioners, in courts and in any other setting providing for child participation in 
judicial proceedings. Those materials shall be adapted to the age, maturity, gender and culture of each 
child and presented in a language that the child will be able to understand. For this purpose, Member 
States shall use any instrument at their disposal to make sure that these tools are correctly 
implemented and widely distributed. Those materials should be available in different languages and 
should be adaptable for children with special needs.  

Comment: 
Enabling the child to exercise their rights (such as the right to be heard) in the context of civil 

proceedings requires the relevant service providers and judicial authorities to communicate 
information in a language that the child understands, with due regard to the age, abilities, health and 
evolving capacities of the child.  
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The main objective of child-friendly materials is to convey information in a simple and direct 
language that is immediately understandable for children.  

Child-friendly information can be delivered in different forms: in written form, in brochures 
handed out to children, through illustrations, pictures, drawings, videos, through social media 
presence of service providers, drop-in centres or others, in a face-to-face conversation, through the 
use of videos, as well as through internet-based and digital communication tools or applications.  

Since each situation involving children is different, and each child has a different background and 
needs, more than one modality to convey information should be developed and put at disposal in 
the judicial setting. In this way, judicial authorities and service providers will be able to choose what 
is the best tool in each situation.  

Child-friendly information tools are materials that are adapted to the child’s age, maturity, 
gender, culture and language. All those elements are essential to be sure that the information (and 
the correct amount of information) is effectively conveyed to the child according to his or her best 
interests. In cases of children belonging to minority groups and non-national children, quality 
interpretation and cultural mediation may be required to prevent discrimination. The Committee on 
the Rights of the Child (General Comment No. 12) underlines the need to ensure that younger 
children and children belonging to particularly marginalised and disadvantaged groups require 
targeted support to overcome any communication barriers and have effective access to information. 
 

18. When involved in civil proceedings in family matters having cross-border implications, children 
shall be able to receive adequate information even if they are not physically present in the Member 
State where the proceedings are taking place. For this purpose, Member States shall implement 
adequate instruments in their legislation and practice, in order to ensure that children receive 
adequate information abroad, in a language that they will be able to understand. 

Judges, lawyers, social workers and all other professionals shall be aware of the importance of 
providing information to children at a distance and shall activate any mechanism at their disposal for 
ensuring that the child receives information if it corresponds to his or her best interests and in 
accordance with his or her age and maturity.  

Comment: 
The provision of relevant and adequate information is particularly important for children 

involved in cross-border civil proceedings, especially in the hypothesis that the proceedings are 
ongoing in a State other than the State of habitual residence of the child. In that case, children may 
experience a higher degree of uncertainty, because decisions about their lives are taken by a judge / 
a court which is physically far away from them and unknown. For this reason, the judicial authority 
and service providers shall ensure that the child is provided with all the relevant information. This 
can be done through the activation of already existing cooperation mechanisms, such as the 
European Judicial Network in Civil and Criminal Matters established by Council Decision 
2001/470/EC of May 28, 2001, and the system of Central Authorities already established by EU 
Regulations (such as Regulation No. 2201/2003, Article 53) or by the relevant conventions adopted 
under the auspices of the Hague Conference on Private International Law (such as the 1996 Hague 
Convention on parental responsibility and measures for the protection of children).  

 
19. The right of the child to information in civil proceedings shall receive adequate acknowledgment 

in the Member State’s legislation. When the applicable rules of civil procedure or the applicable EU 
legislation establish that the child shall have the opportunity to be heard, the law should also expressly 
state that the child shall be given relevant and reliable information. 

Comment: 
The present Guideline does not contain practical indications for practitioners, but rather a 

recommendation for Member States. It is aimed at shedding some light on the need for institutional 
recognition of the need to make judicial systems more child-friendly. Adequate acknowledgement of 
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children’s right to information in national legal systems should lead to an increased awareness of 
legal professionals and judicial authorities on the topic.  

 
20. When the child is heard within the proceedings, he or she shall receive adequate preparation. 

The child shall be provided with reliable and relevant information about the proceedings and about his 
or her right to be heard and express his or her views. Being informed is a precondition for the child’s 
ability to make appropriate decisions. This information is also essential for the child to decide whether 
or not to be heard within the proceedings. 

Comment: 
Child participation in judicial or administrative proceedings, as developed from the UNCRC 

onwards, has been based on the evolving concept of children’s agency, viewing children not only as 
persons with limited legal capacity and in need of special protection, but also as informed decision-
makers and active members of society – and as rights holders. Children are taught to acquire, seek 
and reflect on information and are expected to form an opinion, and to participate in matters 
concerning them. Children are encouraged to take responsibility for their actions and to judge what 
is good for them and others. This means that children are expected to make appropriate decisions, 
or at least to have a say in a decision that will be taken by adults. The fundamental precondition to 
formulate an opinion is to receive adequate information about the situation. This is true in the 
context of civil proceedings, where the hearing of the child by the judge or other professionals is 
aimed at acquiring the position of children having an active role in their own life.  

In order for children to be responsible of their own decisions, they should know that they have 
the right to be heard in the first place. Moreover, the exact knowledge about the situation that is the 
object of the judicial proceedings is a fundamental precondition for children to express a coherent 
opinion – although with the necessary safeguards deriving from the specific context, the capacity of 
understanding, the age and maturity of the child.  

This autonomous dignity given to the child’s opinion also means that the child should be able to 
decide whether or not to share his or her views with the judge or others.  

 
21. Before the child is heard within the proceedings, he or she should receive information about: 

- the identity, role and expertise of the person(s) who will conduct the hearing; 
- the possible participation of other persons in the hearing (also through mirrored glasses or 

video transmissions from another room); 
- the date and time, the place and the modalities of the hearing; 
- that fact that the hearing should be recorded either through minutes, recording or video-

recording; 
- the fact that his or her opinion will be made available to the adults who will adopt the final 

decision; 
- the fact that his or her opinion will be shared (through minutes, recordings, video-recordings 

or other means), with his or her parents and /or the other parties to the proceedings; 
- the possible impact of his or her views on the final decision: in particular, the fact that those 

views may not be followed; 
- the fact that even if his or her opinion is important, he or she will not be considered responsible 

for the final decision. 

Comment: 
The Committee on the Rights of the Child (in its General Comment No. 12) has noted that, in 

preparation for the hearing of a child in court proceedings, the competent authorities have to ensure 
that the child is informed about his or her right to be heard, the modalities of the hearing and the way 
in which the views expressed by the child will be used and taken into consideration. The child has to 
be informed about the possibility to be heard either directly or through a representative, about the 
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practical aspects of the hearing, such as the date and time, the location, the modalities of the hearing 
and any participants who are present (or following the hearing through video transmission from 
another room). The child also has to be informed about the possible consequences of the choices he or 
she makes and the impact that his or her views may have on decisions and outcomes of the 
proceedings. Children should understand how much impact they are able to have on decision-making.  

 
22. The hearing of the child shall take place in an adequate setting, in order for the child to feel free 

to express his or her opinions. 

Comment: 
According to Article 12 UNCRC, children shall be able to express their views “freely”.  
The Committee on the Rights of the Child (General Comment No. 12) stated that “a child cannot be 

heard effectively where the environment is intimidating, hostile, insensitive or inappropriate for her 
or his age. Proceedings must be both accessible and child-appropriate. Particular attention needs to be 
paid to the provision and delivery of child-friendly information, adequate support for self-advocacy, 
appropriately trained staff, design of court rooms, clothing of judges and lawyers, sight screens, and 
separate waiting rooms”.  

The child’s capability to narrate in free recall and to resist suggestive questions by an interviewer, 
however, evolves significantly with age. The capability of children to provide accurate information and 
disclose what they remember depends on several factors. The location and environment of the place 
where the interview or hearing takes place are fundamental. A child-friendly place with as little 
distractions as possible offers the most conducive conditions for interviewing or hearing children in 
the context of administrative or judicial proceedings. Support services should be available for the child 
before, during and after the hearing, in accordance with the child’s needs and best interests. 

 
23. At the beginning of the hearing, the judge or other professional that will conduct the hearing 

shall make sure that the child has received adequate preparation before the hearing, and that he or she 
has received all necessary information.  

Comment: 
When the allocation of competences between justice professionals provides for children to be 

informed/prepared about the hearing in advance before the hearing takes place, it is advisable that 
the judge (or other professional conducting the hearing) verifies that the provision of information 
has effectively taken place. This preliminary phase of the hearing should also be an opportunity for 
the child to ask for clarification on the information provided.  

 
24. During the hearing of the child, his or her views should be recorded or written. At the end of the 

hearing, the judge or other professional conducting the hearing shall examine the recording or read 
the minutes to the child for his or her approval.  

Comment: 
The recording of the views of the child, expressed during the hearing by the judicial authority or 

other delegated professional, is advisable because it gives the child the impression that his or her 
declarations are taken seriously. Moreover, the child has the possibility to verify that the recorded 
declarations correspond to his or her views. This increases the trust of the child in the judicial 
authority. The practice to ask children to approve or to sign their declarations has also the effect to 
make them feel considered and empowered. 

 
25. After the hearing, the child should receive a feedback about it and about the next steps of the 

proceedings. This shall be done by the person that has conducted the hearing or by adequately trained 
professionals (e.g. childcare staff or a psychologist), when it is in the best interests of the child. 

Comment: 
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The hearing should not constitute an isolated event for the child. Conceiving child participation 
as a process of active involvement of the child implies that the child should be able to know the 
effects and consequences of his participation in the proceedings. For this reason, the hearing of the 
child by the judicial authority or other delegated professionals shall be followed by a feedback, in 
which the next steps of the proceedings should also be clarified. In this stage, it could also be 
explained to the child that his or her opinion will be taken into adequate consideration, but that he 
or she will not be responsible for the final decision, since the latter will be taken by adults without 
necessarily follow the wish expressed by the child.  
 
6. 2. Il diritto del minore all’informazione nei procedimenti civili transfrontalieri. Linee-guida sulle buone  
prassi* 
 
Introduzione 
 

Uno degli obiettivi del progetto di ricerca “Minor’s Right to Information in civilactions (MiRI) – 
Improvingchildren’s right to information in cross-bordercivilcases” (JUST-JCOO-AG-2018-831608, 
coordinatore: Università di Genova – Dipartimento di Scienze Politiche) è stato quello di sviluppare 
una serie di Linee Guida per operatori del diritto, al fine di migliorare il diritto del minore a ricevere 
adeguate informazioni nell’ambito del procedimento giurisdizionale in cui sia coinvolto. Le presenti 
Linee Guida - che costituiscono il principale risultato del progetto MiRI e sono state redatte sulla 
base delle principali criticità esaminate - sono finalizzate a migliorare la situazione dei minori 
coinvolti in procedimenti familiari transfrontalieri, al fine di valorizzare e tutelare i loro diritti 
fondamentali così come sanciti dagli strumenti internazionali sui diritti dei minori e nell'ambito 
dell'acquiseurounitario sui diritti dei minori.  

Gli sforzi della comunità internazionale verso un riconoscimento globale dei diritti fondamentali 
del bambino ha permesso un maggiore riconoscimento della necessità di fornire una protezione 
speciale agli stessi. Questa necessità è ben riconosciuta nel contesto dell'Unione Europea, che 
evidenzia la necessità di proteggere i diritti umani in generale e i diritti dei bambini in particolare, e 
dove la creazione di una giustizia a misura di minore rappresenta un elemento importante dell'azione 
dell'UE in questo campo. In questo contesto, il quadro giuridico internazionale e regionale sui diritti 
dei minore ispira, guida e influenza gli strumenti dell'UE adottati nel campo del diritto di famiglia, 
con particolare riferimento al settore della cooperazione giudiziaria in materia civile, dove si è 
registrato un crescente interesse a rafforzare la protezione dei diritti dei bambini. Questo, nella 
considerazione che tali diritti possono essere a più alto rischio di violazione in situazioni 
transfrontaliere. 

In particolare, il diritto del minore di essere ascoltato e di partecipare a qualsiasi procedimento 
giurisdizionale in cui i suoi diritti o interessi sono in gioco è considerato un elemento imprescindibile 
di una giustizia a misura di minore. Tuttavia, una partecipazione significativa e sicura del minore 
non è possibile se egli non riceve informazioni adeguate. Un sistema di giustizia a misura di minore 
non può essere efficacemente implementato se questo passaggio è trascurato: questo aspetto è 
fondamentale per garantire che i minori abbiano una corretta percezione del procedimento giurisdi-
zionale. I bambini non possono realizzare i loro diritti senza ricevere informazioni affidabili e 
comprensibili prima, durante e dopo il procedimento. 

Il presente documento è incluso, nella versione commentata in lingua inglese, nella pubblicazione 
finale del Progetto MiRI. L'auspicio è che queste linee guida vengano diffuse e messe a disposizione 
degli operatori del diritto con l'obiettivo di contribuire alla costruzione e al consolidamento di una 
giustizia a misura di minore.   

                                                      
* [NdR] Questa traduzione del testo inglese di cui sopra (§ 6.1.) non contiene la parte relativa ai commenti. 
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Il contenuto delle presenti Linee Guida rappresenta il solo punto di vista degli autori ed è la loro 
unica responsabilità. La Commissione Europea non si assume alcuna responsabilità per l'uso che 
potrebbe essere fatto delle informazioni in esso contenute. 

Si riporta qui di seguito il testo delle Linee Guida: 
 
1. I minori coinvolti in procedimenti giurisdizionali in materie civili hanno il diritto di ricevere 

informazioni adeguate in ogni fase del procedimento. In particolare, essi devono ricevere 
informazioni prima, durante e dopo il procedimento, in una modalità e in una lingua a loro 
comprensibili. L'informazione deve essere mirata a facilitare la comprensione del procedimento e a 
perseguire i diritti di partecipazione del minore.  

2. I minori devono sempre avere la possibilità di scegliere come essere coinvolti nel 
procedimento e se ricevere o meno informazioni.  

3. L'interesse superiore del minore deve essere il principio guida nel determinare se il minore 
stesso debba effettivamente ricevere informazioni sul procedimento civile in cui è coinvolto. In 
particolare, l'opportunità di fornire informazioni al minore deve essere valutata alla luce della sua 
capacità di discernimento. I minori non dovrebbero ricevere informazioni sul procedimento se 
questo può essere pericoloso o pregiudizievole per loro. Le informazioni devono essere sempre 
adattate ai bambini con bisogni speciali. 

4. Ai fini dell'attuazione del diritto del minore all'informazione, gli Stati membri perseguono una 
chiara ripartizione delle responsabilità tra le autorità competenti e gli operatori che si occupano dei 
procedimenti civili di diritto di famiglia che riguardano i minori. In particolare, la legislazione e le 
pratiche in vigore nello Stato dovrebbero perseguire una corretta definizione dei ruoli tra giudici, 
avvocati, servizi sociali e altri professionisti coinvolti in tali procedimenti. I meccanismi di 
cooperazione tra questi soggetti devono essere stabiliti, promossi e facilitati. 

5. Gli Stati membri attuano strumenti e metodi di preparazione per i genitori, gli altri titolari 
della responsabilità genitoriale o i rappresentanti legali dei minori coinvolti in procedimenti civili in 
materia familiare, al fine di garantire che i minori possano godere del loro diritto di essere informati 
sul procedimento. 

 6. I giudici, gli avvocati, gli assistenti sociali, gli operatori psicosociali o altro personale di 
assistenza all'infanzia devono fornire supporto ai genitori o ai rappresentanti legali dei bambini 
coinvolti nei procedimenti civili in materia familiare, in modo che essi possano spiegare ai loro figli 
il motivo del procedimento e le questioni in gioco e possano informare i bambini sui risultati del 
procedimento. 

Tuttavia, l’informazione proveninente dai genitori non dovrebbe essere un'alternativa alla 
fornitura diretta di informazioni al minore da parte dell’autorità giurisdizionale o di altro 
professionista incaricato.  

7. Quando il diritto nazionale degli Stati membri prevede la nomina di un curatore 
speciale/tutore/rappresentante del minore, che abbia il compito di riferire le opinioni e gli interessi 
del minore, a tali soggetti deve essere chiaramente attribuito il dovere di fornire informazioni al 
minore prima, durante e dopo il procedimento civile in cui è coinvolto.  

8. Gli Stati membri dovrebbero promuovere la creazione di protocolli contenenti linee guida 
specifiche per gli operatori del settore su come trattare i minori coinvolti in procedimenti civili in 
materia familiare. Tali protocolli dovrebbero avere carattere pratico ed essere adattati alle norme e 
alle prassi locali esistenti nei tribunali nazionali. Questi protocolli dovrebbero anche prevedere 
forme pratiche di collaborazione tra giudici, avvocati, assistenti sociali e altri professionisti che 
hanno contatti con i minori nel contesto dei procedimenti civili in materia familiare. 
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9. Gli Stati membri dovrebbero promuovere una formazione adeguata per i giudici, gli avvocati,
gli assistenti sociali e gli altri professionisti che si occupano di minori nell'ambito dei procedimenti 
civili in materia familiare.  

10. Il contenuto delle informazioni fornite al minore deve essere adeguato all'età e alla maturità
del minore. Le informazioni devono essere affidabili e pertinenti e devono sempre corrispondere 
all'interesse superiore del minore. 

11. I minori devono sempre avere la possibilità di chiedere chiarimenti sulle informazioni
ricevute. A tal fine, i minori devono sempre essere in grado di identificare il soggetto responsabile di 
fornire tali chiarimenti. 

12. Prima dell'inizio di un procedimento civile in materia familiare che influirà sulla sua vita, il
minore ha il diritto di ricevere informazioni affidabili, pertinenti e chiare su: 

- i motivi per cui è stato avviato un procedimento; 
- la natura, la portata e lo scopo del procedimento; 
- dove si svolgerà il procedimento; 
- la durata prevista del procedimento; 
- i possibili risultati del procedimento; 
- chi è la persona o le persone che saranno coinvolte nel processo decisionale e che adotteranno la 

decisione finale; 
- i suoi diritti all'interno del procedimento (per esempio, il diritto di essere ascoltato); 
- come accedere alla documentazione e alle motivazioni legali del procedimento; 
- come accedere ai rimedi legali disponibili; 
- la possibilità e le modalità di espressione delle proprie opinioni; 

13. Durante il corso di un procedimento civile in materia familiare che influirà sulla sua vita, il
minore ha il diritto di ricevere informazioni affidabili, pertinenti e chiare sugli sviluppi del 
procedimento in tutte le sue diverse fasi.   

14. I bambini coinvolti in un procedimento giurisdizionale dovrebbero avere accesso all'assistenza
gratuita di un interprete se non possono capire o parlare la lingua usata nel procedimento. 

15. All’esito di un procedimento civile in materia familiare, il minore deve essere informato sulla
decisione finale in una lingua e in una modalità che lui o lei comprende. Le sentenze ed i 
provvedimenti che riguardano i minori dovrebbero essere debitamente motivati e spiegati al 
minore in un linguaggio adatto. Questo è particolarmente importante per quelle decisioni in cui i 
punti di vista e le opinioni del minore non sono stati seguiti. 

16. Quando l'esecuzione di una decisione resa in materia familiare coinvolge un minore,
l'esecuzione deve essere preceduta da un'adeguata preparazione del minore stesso. Il minore deve 
ricevere informazioni accurate, pertinenti e affidabili sulle circostanze del caso, le ragioni 
dell'esecuzione, le persone che condurranno l'esecuzione e ogni altra circostanza rilevante. Il 
bambino deve anche essere in grado di chiedere chiarimenti in qualsiasi momento della procedura 
di esecuzione. Le informazioni devono essere date al minore in tempo utile prima dell'inizio 
dell’esecuzione, in modo che il minore sia adeguatamente preparato e per evitare traumi e possibili 
danni psicologici. L'informazione deve essere fornita da un professionista competente che ha 
ricevuto una formazione adeguata per comunicare con i bambini. L'informazione deve essere data in 
una lingua e in una modalità che il minore comprende.  

17. Strumenti e materiali informativi a misura di minore devono essere costantemente a
disposizione delle autorità competenti e degli operatori del settore, nei tribunali e in qualsiasi altro 
contesto che preveda la partecipazione del minore ai procedimenti giurisdizionali. Tali materiali 
devono essere adattati all'età, alla maturità, al sesso e alla cultura di ciascun minore e devono essere 
redatti in una lingua che il minore può comprendere. A tal fine, gli Stati membri ricorrono a qualsiasi 
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strumento a loro disposizione per assicurare che tali strumenti siano correttamente attuati e 
ampiamente distribuiti. Tali materiali dovrebbero essere disponibili in diverse lingue e dovrebbero 
essere adattabili ai bambini con bisogni speciali.  

18. Quando sono coinvolti in procedimenti civili in materia familiare con implicazioni
transfrontaliere, i minori devono poter ricevere informazioni adeguate anche se non sono fisicamente 
presenti nello Stato membro in cui si svolge il procedimento. A tal fine, gli Stati membri attuano 
nella loro legislazione e nella loro prassi strumenti adeguati per garantire che i minori ricevano 
informazioni adeguate all'estero, in una lingua a loro comprensibile.   

I giudici, gli avvocati, i servizi sociali e gli altri operatori del diritto dovrebbero essere consapevoli 
dell'importanza di fornire informazioni ai minori a distanza e attivano ogni meccanismo a loro 
disposizione per garantire che il minore riceva informazioni, se ciò corrisponde al suo interesse ed 
in modalità adeguate alla sua età e maturità.  

19. Il diritto del minore all'informazione nei procedimenti civili dovrebbe ricevere un adeguato
riconoscimento nella legislazione degli Stati membri. In particolare, quando le norme di procedura 
civile applicabili o la legislazione UE applicabile stabiliscono che il minore ha la possibilità di essere 
ascoltato, la legge dovrebbe anche dichiarare espressamente che il minore ha il diritto di ricevere 
informazioni pertinenti e affidabili.  

20. Quando il minore viene ascoltato nell'ambito del procedimento, deve ricevere una
preparazione adeguata. Il minore deve ricevere informazioni affidabili e pertinenti sul procedimento e 
sul suo diritto di essere ascoltato e di esprimere le sue opinioni. Essere informati è un prerequisito per 
la capacità del bambino di prendere decisioni appropriate. L'informazione è anche essenziale perché il 
bambino possa decidere se essere ascoltato o meno all'interno del procedimento. 

21. Prima dell’ascolto nell’ambito del procedimento, il minore dovrebbe ricevere informazioni su:
- l'identità ed il ruolo della persona che condurrà l'audizione; 
- la possibile partecipazione di altre persone all'audizione (anche attraverso vetro a specchio o 

trasmissione video da un'altra stanza); 
- la data e l'ora, il luogo e le modalità dell'audizione; 
- il fatto che l’audizione sarà registrata in forma scritta o attraverso una registrazione audio e/o video; 
- il fatto che le sue dichiarazioni saranno messe a disposizione degli adulti che prenderanno la 

decisione finale; 
- il fatto che la sua opinione sarà condivisa, in qualche forma, con i suoi genitori e/o le altre parti del 

procedimento; 
- il possibile impatto delle sue opinioni sulla decisione finale: in particolare, il fatto che tali opinioni 

potrebbero non essere seguite; 
- il fatto che la sua opinione è importante, ma che il minore non è responsabile della decisione finale; 

22. L'audizione del minore deve avvenire in un ambiente adeguato, in modo che il bambino si
senta libero di esprimere le sue opinioni. 

23. All'inizio dell'audizione, il giudice o altro professionista che condurrà l'audizione si assicurerà
che il bambino abbia ricevuto un'adeguata preparazione prima dell'audizione e che abbia ricevuto 
tutte le informazioni necessarie.  

24. Durante l'audizione del minore, le sue opinioni dovrebbero essere registrate o scritte. Alla
fine dell'audizione, il giudice o altro professionista che conduce l'audizione deve esaminare la 
registrazione insieme al minore o deve leggere il verbale al minore per la sua approvazione.  

25. Dopo l'audizione, il bambino dovrebbe ricevere un feedback sull'audizione stessa e sulle fasi
successive del procedimento. Questo deve essere fatto dalla persona che ha condotto l'audizione o 
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da un professionista adeguatamente formato (come il personale di assistenza ai bambini o uno 
psicologo), se ciò è nell'interesse del minore. 
 

 
___________ 
 
Abstract 
 
Il contributo illustra il contesto, la metodologia ed i risultati del progetto di ricerca “MiRI”, incentrato sul diritto 
del minore a ricevere informazioni adeguate e attendibili prima, durante e dopo un procedimento civile in 
materia familiare che lo riguarda. Attraverso un'analisi della legislazione, della giurisprudenza e delle pratiche 
vigenti in sei Stati membri, nonché del relativo quadro giuridico internazionale e dell’Unione europea, la ricerca 
ha condotto alla creazione di Linee-guida per i professionisti legali volte a migliorare la situazione dei minori 
coinvolti nei procedimenti civili transfrontalieri nell’Unione europea. 
 
Parole chiave: diritti dei minori, cooperazione giudiziaria civile, diritto all’informazione 

* 
The contribution illustrates the background, the methodology and the results of the research project “MiRI”, 
which is focused on the right of the child to receive adequate and reliable information before, during and after 
civil proceedings in family matters that affects his or her life. Through an analysis of the legislation, case law and 
practice in six Member States, as well as on the relevant international and EU legal framework, the research 
conducted to the creation of a set of Guidelines for legal professionals aimed at  improving the situation of 
children involved in cross-border civil proceedings in the European Union. 
 
Key words: children’s rights, judicial cooperation in civil matters, right to information  
 
 





 
                                                                                          ISSN 2785-4183 

lceonline 0/2021 (www.lceonline.eu) 
 
 

Le Parquet européen: symbole de l’ambition de l’Union européenne 
dans sa politique judiciaire pénale 
 

Marie-Laure PRINSON∗ 
 
 
Sommaire : 1. Introduction  2. La création du Parquet européen: coopération renforcée et confiance mutuelle  
3. La structure du Parquet européen : solution à une coopération judiciaire asymétrique 4. Les missions et 
l’avenir du Parquet européen  5. Conclusion 
 
 
 
1. Introduction 
 

Après de longues années de négociations, le Parquet européen (autrement désigné en anglais 
European Public Prosecutor’s Office : EPPO)**, établi en 20171, sur la base d'une coopération renforcée 
entre vingt-deux Etats membres2, est entré en fonction le 1er juin 20213. Destiné à protéger les intérêts 
financiers de l’Union européenne, il détient les compétences pour mener les enquêtes et poursuivre en 
justice les auteurs d’infractions financières. Le budget de l’Union grandissant, la fraude est un fléau à la 
fois pour la communauté mais également pour les Etats membres eux-mêmes. 

Certains ne manquent pas d’imagination pour qualifier le Parquet européen. Tantôt un “caméléon”, 
un  “hydre grec” ou encore le dieu hindou “Shiva”4, qui dispose d’une seule âme tout en étant doté d’une 
multitude de bras opérationnels. En étant mi-européen et mi-national, le Parquet européen démontre 
que l’Union européenne sait faire preuve d’innovation et entend bien progresser dans le champ de la 
coopération et harmonisation en matière pénale. Créé dans l’objectif de renforcer la politique antifraude 
de l’Union et de protéger au mieux les intérêts financiers5, le Parquet européen dispose d’une structure 
tout à fait novatrice en droit de l’Union. Aussi, cette structure est-elle destinée à faciliter la coopération 
avec les Etats membres, jugée trop souvent asymétrique. 

C’est pour quoi beaucoup d’attentes pèsent sur lui et ses premiers pas seront regardés de près, 
en ce qui concerne l’effectivité de son rôle et de ses missions.  

                                                      
∗ Doctorante en droit public, Université de Lorraine – Ecole IRENEE. 
** [NdR. www.eppo.europa.eu. La décision 002/2020 du collège du Parquet européen du 30 septembre 2020 a établi de 
retenir l’anglais comme seule langue de travail “pour les activités opérationnelles et administratives” dudit Parquet et de 
ne retenir l’usage du français‒ainsi que celui de l’anglais‒que pour les seules relations avec la Cour de justice de l’Union 
européenne]. 
1 Règlement (UE) 2017/1939 duConseildu 12 octobre 2017 mettant en œuvre une coopération renforcée concernant la 
création du Parquet européen, JOUE L 283, 31 octobre 2017. 
2 Etats membres participants : Allemagne, Autriche, Belgique, Bulgarie, Chypre, Croatie, Espagne, Estonie, Finlande, France, 
Grèce, Italie, Lettonie, Lituanie, Luxembourg, Malte, Pays-Bas, Portugal, République tchèque, Roumanie, Slovénie et 
Slovaquie. 
3 Décision d’exécution (UE) 2021/856 de la Commission du 25 mai 2021 fixant la date à laquelle le Parquet européen 
assume sestâches d’enquête et de poursuite, JOUE  L 188/100, 28.5.2021. 
4 C. Chevallier-Govers, A. Weyembergh (s. coord. de), La création du Parquet européen, simple évolution ou révolution au 
sein de l’espace judiciaire européen ?, EditionsBruylant, 2021, p.75. 
5 Directive (UE) 2017/1371 du Parlementeuropéen et du Conseildu 5 juillet 2017 relative à la lutte contre la fraude 
portant atteinte aux intérêts financiers de l'Union au moyen du droit pénal, JOUE L 198/29, 28 juillet 2017. 

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX%3A32017R1939
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX%3A32017R1939
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX:32021D0856
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX:32021D0856
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX:32017L1371
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX:32017L1371
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Ci-dessous, nous nous limitons à souligner quelques aspects concernant la formation de ce 
nouvel organisme et sa structure. 

2. La création du Parquet européen : coopération renforcée et confiance mutuelle

En premier lieu, il convient de définir ce que sont les intérêts financiers de l’Union européenne. 
L’Union européenne est dotée d’un budget qui lui permet de financer ses nombreuses politiques. Ce 
budget s’insère aujourd’hui dans des cadres financiers pluriannuels, généralement sur sept ans. Les 
cadres financiers pluriannuels permettent de faire des prévisions à long terme sur les recettes et les 
dépenses de l’Union européenne. Le budget de l’Union a évolué au fil des années, et la collecte des 
recettes a connu des modifications. Auparavant constitué de contributions financières des Etats 
membres, le budget de l’Union est aujourd’hui financé par des ressources propres. Elles peuvent 
être définies comme “des ressources affectées une fois pour toutes à l’Union pour financer son 
budget et lui revenant de droit sans qu’aucune décision ultérieure des autorités nationales ne soit 
nécessaire”6. Le budget n’est donc pas dissociable de l’existence même de l’Union européenne. Il 
constitue le moteur des politiques européennes et représente le maillon essentiel à la bonne 
gouvernance européenne. Par ailleurs, l’article 311 du Traité sur le fonctionnement de l’Union 
européenne (TFUE) rappelle que “L’Union se dote des moyens nécessaires pour atteindre ses 
objectifs et pour mener à bien ses politiques”. Le budget de l’Union ne possède donc pas qu’un 
aspect financier, il est avant tout un acte politique majeur. Il n’a pas d’équivalent et ne peut pas être 
comparé au budget d’un Etat ou d’une organisation internationale par exemple. 

Le budget de l’Union européenne a donc plusieurs facettes. A l’instar de Jean Arthuis, ancien député 
européen, il est légitime de se demander si le budget de l’Union est “simulacre de budget ou simulacre 
d’Union européenne”7. En effet, le budget de l’Union n’est pas comparable aux budgets nationaux de 
par la nature même de sa composition. La majeure partie du budget est constituée de la ressource dite 
RNB c’est-à-dire un revenu national brut de chaque Etat. Il s’agit d’une contribution de chaque Etat 
membre calculée en fonction de son poids économique. En 2019, cette ressource représentait près des 
trois-quarts du budget de l’Union. Même si elle fait partie des ressources propres, la ressource 
RNB n’en est pas une à proprement parlé, car il s’agit de contributions de la part des Etats membres. 
Le budget de l’Union se compose également de ressources propres dites “traditionnelles”, constituées 
principalement par des droits de douanes perçus sur les importations des pays tiers. Les droits de 
douanes représentaient environ 14% des recettes de l’Union en 2019. A cela s’ajoute encore la 
ressource  TVA (taxe sur la valeur ajoutée) qui contribuait aux recettes de l’Union à hauteur de 12% en 
2019. D’autres recettes peuvent provenir d’amendes infligées aux entreprises qui ne respectent pas le 
droit de l’Union, ou encore de contributions d’Etats tiers aux programmes européens. Néanmoins, ces 
recettes ne représentent qu’une infime partie du budget européen, environ 2% en 2019.  

Le budget de l’Union européenne constitue une enveloppe commune unique en son genre. 
Commune, car cette enveloppe est créée par l’Union, pour l’Union. C’est pourquoi ce budget reste 
indissociable de l’Union européenne et il caractérise ainsi l’essence même de cette dernière. De plus, 
le budget permet de donner une certaine crédibilité à l’Union européenne. Il demeure alors le reflet 
de tout pouvoir politique. C’est, par ailleurs, la raison pour laquelle il fait souvent l’objet de 
nombreuses critiques et controverses de la part des Etats membres. Il relève presque de l’exploit de 
réussir à trouver une entente, qui plus est budgétaire, entre vingt-sept pays, avec autant d’histoires 
et d’identités différentes. Le budget est le lien direct entre l’Union européenne et les Etats membres, 
il est donc primordial de garantir sa bonne utilisation.  

6 Commission européenne, Les finances publiques de l’Union européenne, 4èmeéd., 2008, p. 143.  
7 J. Arthuis, Budget UE, Simulacre de budget ou  simulacre d’Union européenne ?,  en Gestion et financespubliques, 3/2017, p. 
3 ss.  

https://ec.europa.eu/budget/library/publications/financial_pub/EU_pub_fin_fr.pdf
https://www.cairn.info/revue-gestion-et-finances-publiques-2017-3-page-3.htm
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La fraude et la corruption au sein de l’Union européenne n’ont cessé de croître au fil des années. 
L’Union européenne s’est emparée très tôt de la problématique de la lutte antifraude. En 1988, elle 
créé l’Unité de coordination de lutte antifraude (UCLAF). Elle sera la première structure engagée 
dans la protection des intérêts financiers de l’Union européenne. Par la suite, d’autres organes vont 
être créés : le plus connu d’entre eux est l’Office européen de lutte antifraude (OLAF) créé en 19998, 
qui remplacera l’UCLAF. L’Office européen de police, Europol, entrera également en fonction en 
1999, mais sa création date de 19959. Il a pour objectif de coordonner les forces de police des Etats 
membres, sans pour autant être habilité à engager des poursuites. En 1999 est également créé 
Eurojust, un organe facilitant la coopération entre les parquets nationaux de l’Union. Il deviendra un 
organe officiel de l’Union européenne en 200210. Ces organes sont alors la preuve du progrès dans la 
coopération judiciaire et policière au sein de l’Union. Ils demeurent néanmoins limités puisqu’ils ne 
peuvent émettre que des recommandations. En effet, l’Union n’a pas souhaité leur confier un pouvoir 
juridictionnel, certainement trop novateur pour les Etats membres à l’époque. Ainsi, ils peuvent 
mener des enquêtes sur des cas de fraude mais ne sont pas habilités à poursuivre et juger les 
infractions. Leur rôle est alors d’émettre des recommandations aux Etats membres afin de leur 
indiquer une marche à suivre. Ce rôle se trouve limité, puisque les Etats restent libres de suivre ou 
d’ignorer ces recommandations. L’entraide pénale entre les Etats membres demeure fragile. Partant 
de ce postulat, l’Union européenne se trouvait dans une impasse, sans réel pouvoir pour lutter 
efficacement contre la fraude. Jusqu’à l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne en 2009, la politique 
antifraude de l’Union européenne n’est que purement administrative. Chaque tentative d’intervention 
de l’Union est renvoyée devant les autorités nationales de répression. Finalement, elle ne dispose 
que d’un rôle d’impulsion dans la lutte contre la criminalité financière. En renvoyant leurs recomman-
dations devant les juridictions nationales, les organes tels que l’OLAF doivent faire face à la diversité 
des procédures pénales nationales. La politique antifraude de l’Union semble alors asymétrique.  

Afin d’améliorer sa lutte contre la criminalité financière, l’Union européenne va réaliser une 
avancée considérable dans l’histoire de l’espace de liberté, de sécurité et de justice. A la suite du Traité 
de Lisbonne, l’article 86 TFUE11 prévoit la création d’un Parquet européen. Pour l’Union européenne, il 
ne s’agit plus d’être un simple coordinateur entre les juridictions nationales, mais bien de prendre 
place dans la lutte contre la fraude en créant un organe juridictionnel supranational. Avec le Parquet 
européen, l’Union européenne sera désormais actrice dans la protection de ses intérêts financiers, et 
non plus simple spectatrice. Le Parquet européen va considérablement améliorer la protection des 
intérêts financiers de l’Union européenne grâce, d’une part, à une évolution institutionnelle et, d’autre 
part, à une évolution matérielle. En effet, le Parquet européen est doté de compétences tout à fait 
novatrices dans le droit de l’Union européenne. Comme l’indique le paragraphe 2 de l’article 86 TFUE 
“Le Parquet européen est compétent pour rechercher, poursuivre et renvoyer en jugement […] les 
auteurs et complices d'infractions portant atteinte aux intérêts financiers de l'Union”. Aussi, la suite du 
paragraphe mentionne-t-elle que le Parquet européen agit devant les juridictions des Etats membres. 

 Prudente dans la rédaction de l’article 86 TFUE, l’Union européenne y a intégré la possibilité de 
recourir à une coopération renforcée. Avec un minimum de neuf Etats membres participants, la 
coopération renforcée permet de ne pas rester bloqué face à l’unanimité. Il s’agit alors d’un bon 
compromis, puisque les Etats peuvent décider ou non d’y participer en fonction de leurs attentes. De 
plus, ce recours n’est pas définitif puisqu’à tout moment un Etat peut décider de rejoindre le projet, 
                                                      
8 Décision de la Commission européenne du 28 avril 1999 instituant l’Office européen de lutte antifraude  (OLAF),  JOCE 
L136,  31 mai 1999.   
9 Acte du Conseil du 26 juillet 1995 portant établissement de la convention sur la base de l'article K.3 du traité sur l'Union 
européenne portant création d'un Office européen de police  (convention Europol), JOCE C316 - 27 novembre 1995.   
10 Décision 2002/187/JAI du Conseil européen du 28 février 2002 instituant Eurojusta fin de renforcer la lutte contre les 
formes graves de criminalité ; Journal officiel de l’Union européenne L 63 - 6 mars 2002. 
11 “Pour combattre les infractions portant atteinte aux intérêts financiers de l'Union, le Conseil, statuant par voie de 
règlements conformément à une procédure législative spéciale, peut instituer un Parquet européen à partir d'Eurojust. Le 
Conseil statue à l'unanimité, après approbation du Parlement européen”.  

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=uriserv%3AOJ.L_.1999.136.01.0020.01.FRA&toc=OJ%3AL%3A1999%3A136%3ATOC
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX%3A31995F1127%2801%29
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX%3A31995F1127%2801%29
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/ALL/?uri=celex%3A32002D0187
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même une fois en place. Il est évident que l’unanimité pour créer un organe juridictionnel supra-
national, intervenant au sein même des juridictions nationales, relevait de l’impossible. Il ne faut pas 
oublier que l’Union européenne est composée de vingt-sept Etats membres, avec autant d’histoires et 
d’identités différentes. Les négociations pour la création du Parquet européen ont débuté en 2013, soit 
quatre ans après l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne, et de son article 86 TFUE. Le choix d’une 
coopération renforcée a permis à l’Union de progresser dans sa politique antifraude. Cela démontre 
également que l’Union européenne n’est pas statique et sait trouver des compromis pour avancer. 
Cette coopération renforcée est le symbole de la volonté des Etats membres d’approfondir 
l’intégration européenne. A ce jour, comme déjà mentionné, vingt-deux Etats membres participent au 
Parquet européen. Les cinq Etats membres n’ayant pas souhaité participer au projet sont la Pologne, la 
Hongrie, la Suède, le Danemark et l’Irlande. 

En intervenant dans le domaine judiciaire, il est plus que nécessaire de permettre aux Etats 
membres de conserver leurs prérogatives concernant essentiellement l’autonomie et l’indépendance 
de leur justice nationale. C’est alors une sorte de pari sur l’avenir que font l’Union européenne et les 
Etats membres en créant ce Parquet européen. Un élément central apparaît alors : la confiance 
mutuelle. Cette confiance mutuelle est essentielle afin de permettre à l’Union de progresser, d’autant 
plus dans le domaine judiciaire, souvent chasse gardée des Etats membres. Elle se caractérise alors 
par deux axes : à la fois horizontal et vertical. La confiance mutuelle horizontale symbolise la confiance 
entre les Etats membres eux-mêmes. La confiance mutuelle verticale, quant à elle, s’opère entre les 
Etats membres et l’Union européenne. 

Un cercle vertueux se dessine alors. La création du Parquet européen a été rendue possible grâce à 
la confiance mutuelle. Désormais, le Parquet européen contribue à promouvoir cette confiance 
mutuelle à travers sa coopération avec les juridictions nationales. Le modèle d'une coopération 
renforcée pour créer le Parquet européen constitue une véritable opportunité pour faire progresser 
l'Europe. L’ancien député européen, Alain Lamassoure, écrit d’ailleurs “l’Europe unie est mieux armée 
que chacun de ses États muré dans son splendide isolement”. De plus, la coopération renforcée n’est 
pas définitive puisque les Etats membres non participants peuvent, à tout moment, décider de s’y 
associer. Il ne faut donc pas estimer la coopération renforcée comme un frein à la confiance mutuelle, 
mais plutôt comme une nouvelle forme de celle-ci. De plus, certains auteurs évoquent une liaison 
nécessaire entre la confiance mutuelle et le contrôle juridictionnel12. Le Parquet européen est ainsi 
l’illustration parfaite de ce lien.  

Aussi, sa composition est-elle un élément clé afin de garantir le lien entre les Etats membres et 
l’Union européenne. Une structure en deux niveaux a été instituée afin que l’action du Parquet 
européen soit la plus efficace possible. 
 
 
3. La structure du Parquet européen : solution à une coopération judiciaire asymétrique 

 
Avant la mise en place du Parquet européen, la protection des intérêts financiers de l’Union revêtait 

la forme d’une coopération parallèle. Il s’agissait alors d’une coopération entre les Etats membres, 
mais sans réelle action de la part de l’Union, qui ne pouvait émettre que des recommandations. Les 
Etats membres étant libres de suivre ou non ces recommandations non-contraignantes, l’Union 
européenne peinait à prouver son efficacité dans la lutte contre la fraude. C’est pourquoi une structure 
judiciaire pénale européenne telle que le Parquet européen était nécessaire. 

La structure du Parquet européen est très novatrice, définie comme “un organe indivisible de 
l’Union fonctionnant comme un parquet unique à structure décentralisé”, “organisé à un double 
niveau : central et décentralisé” (Règlement 2017/1939, art. 8, 1-2).   

                                                      
12 A. Miranda Rodrigues, Confiance mutuelle et contrôle juridictionnel : une liaison nécessaire ?, en G. De Kerchove,  A. 
Weyembergh (éd.), La confiance mutuelle dans l’espace pénal européen, Bruxelles, 2005, p. 163 ss. 

https://library.oapen.org/bitstream/handle/20.500.12657/37387/9782800413624.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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En effet, le Parquet européen va agir à la fois au niveau de l’Union européenne mais également 
directement au niveau des Etats membres. L’objectif de cette double structure est alors d’évoluer 
d’une coopération parallèle à une coopération superposée. Il ne s’agit plus de coordonner l’action 
entre les procureurs nationaux, mais bien de créer de véritables procureurs européens et 
procureurs européens délégués.  

Il y a tout d’abord la partie dite « centrale » du Parquet, constituée par le Bureau central. Ce Bureau 
central comprend plusieurs subdivisions : le collège composé du chef du Parquet européen et des 
procureurs européens, les chambres permanentes, les adjoints au chef et le directeur administratif. 
Vingt-deux procureurs européens doivent siéger à ce Bureau central, basé à Luxembourg, soit un par 
Etat membre. L’objectif de la constitution de ce Bureau central est “d’assurer la supervision, la direction 
et la surveillance de toutes les enquêtes et poursuites menées par les procureurs européens délégués”13. 
Les procureurs européens ont donc pour mission d’assurer la liaison entre le niveau central et le niveau 
décentralisé du Parquet, de sorte à créer un parquet unique, bien qu’il soit divisé en deux parties. Les 
procureurs européens sont également les garants du respect des législations nationales, puisqu’ils 
doivent vérifier la conformité d’une instruction en cours avec le droit national concerné. Ils constituent 
alors une « équipe commune d’enquête sous forme institutionnalisée »14. En effet, bien que le Parquet 
européen soit compétent pour mener des enquêtes et poursuivre en justice les auteurs d’infractions, 
ceux-ci seront traduits devant les juridictions nationales. C’est pourquoi l’instauration de procureurs 
délégués au sein même des Etats membres semble nécessaire.  

Les procureurs européens délégués constituent le niveau décentralisé du Parquet européen. Ils sont 
affectés dans les vingt-deux Etats membres participants au Parquet. Ils ont pour mission de mener les 
enquêtes au sein même de l’Etat auquel ils sont affectés. Ils sont néanmoins sous les orientations et les 
instructions de la chambre permanente. Les procureurs européens délégués possèdent donc une double 
casquette. Ils font partie intégrante du Parquet européen, et par ce statut ils doivent “agir exclusivement 
pour le compte et au nom de celui-ci sur le territoire de leur État membre respectif ”15. Néanmoins, ils 
disposent également de compétences particulières dans les Etats membres. En effet, les procureurs 
européens délégués doivent déjà faire partie du corps judiciaire de l’Etat dans lequel ils agissent. Le 
règlement (UE) 2017/193916 exige également que les Etats membres leur confèrent au moins les 
mêmes pouvoirs que les procureurs nationaux. Afin de garantir le traitement efficace des dossiers, le 
nombre de procureurs européens délégués est d’au moins deux par Etat membre. Le Parquet européen 
devrait compter 140 procureurs délégués. 

La question de la nomination des procureurs a également toute son importance. En effet, afin de 
prouver sa légitimité, le Parquet européen se doit d’être parfaitement impartial et indépendant. Cette 
nécessité s’impose d’autant plus dans le domaine judiciaire. Le chef du Parquet européen est nommé par 
un accord commun entre le Parlement européen et le Conseil de l’Union européenne. La procédure de 
sélection réside en un appel ouvert à candidatures, publié au Journal Officiel de l’Union européenne.  

Pour la mise en place du Parquet européen, le premier chef est une femme : Laura Codruta 
Kövesi, ancienne procureure générale de la Roumanie. Cette nomination porte tout un symbole car 
le système judiciaire roumain a souvent été critiqué par l’Union européenne17. L’Union européenne 
souhaite alors démontrer sa confiance envers la Roumanie afin de l’encourager à progresser dans 
l’organisation de ses institutions judiciaires. Laura Codruta Kövesi est donc à la tête de ce nouvel 

                                                      
13 Règlement (UE) 2017/1939, Considérant 22. 
14 L. Kuhl, R. Panait, Les négociations pour un Parquet européen : un organe d'enquête et de poursuite européen pour la lutte 
anti fraude dans l'Union européenne, ou un deuxième acteur de coordination judiciaire ?, en Revue de science criminelle et de 
droit pénal comparé, 1/2017, p. 41 ss. 
15Règlement (UE) 2017/1939, Considérant 32. 
16 Ibid., Considérant 33. 
17 A la suite de l’adhésion de la Roumanie à l’Union européenne le 1erjanvier 2007, la Commission européenne a mis en 
place un mécanisme de coopération et de vérification, afin d’évaluer la situation de la Roumanie au fil des années, 
notamment dans le domaine judiciaire (dernier rapport : Report from the Commission to the European Parliament and the 
Council, on progress in Romania under the Cooperation and VerificationMechanism; COM(2021) 370 final, June 8, 2021). 

https://www.cairn.info/revue-de-science-criminelle-et-de-droit-penal-compare-2017-1-page-41.htm
https://www.cairn.info/revue-de-science-criminelle-et-de-droit-penal-compare-2017-1-page-41.htm
https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/progress_report_romania_com2021_370_fina.pdf
https://ec.europa.eu/info/sites/default/files/progress_report_romania_com2021_370_fina.pdf
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organe de l’Union européenne. Le succès du Parquet européen, et plus globalement l’avenir de la 
coopération judiciaire, dépendra de sa gestion.  

Concernant les procureurs européens, une liste de trois candidats est proposée par chaque Etat 
membre. Ces candidats doivent répondre à certains critères tels que d’être un membre actif du 
ministère public ou corps judiciaire de l’Etat concerné, offrir toutes les garanties d’indépendance, ou 
encore disposer d’une expérience pertinente dans les enquêtes financières. C’est ensuite le Conseil 
de l’Union européenne qui nomme les procureurs européens du Parquet. Enfin, les procureurs 
européens délégués désignés par les Etats membres sont nommés par le collège du Parquet européen, 
sur proposition du chef du Parquet. Le collège ou le chef du Parquet peuvent donc refuser un candidat 
désigné par l’Etat. Les Etats membres jouent un rôle primordial dans la composition du Parquet 
européen, puisque de leurs propositions dépend la désignation des membres. Une part de responsabilité 
pèse alors sur eux. Néanmoins, il n’était pas envisageable de remettre l’entière procédure de désignation 
des membres du Parquet européen entre les mains de l’Union européenne. Les Etats membres 
participants au Parquet ont fait le pari de mettre en commun leurs prérogatives judiciaires, il est donc 
légitime que les Etats restent maîtres dans la proposition des membres du Parquet. C’est à eux que 
revient la tâche de proposer des candidats auxquels ils ont confiance, car finalement tout l’équilibre du 
Parquet européen en dépend.  

La Cour de Justice de l’Union européenne a un rôle important à jouer dans les mandats des 
procureurs. En effet, elle peut agir sur la révocation du chef du Parquet, ainsi que sur celle des 
procureurs européens, sur demande du Parlement européen, du Conseil de l’Union européenne ou de la 
Commission européenne18. La garantie d’indépendance du chef du Parquet ainsi que des procureurs 
européens relève d’une institution judiciaire indépendante, à savoir la Cour de Justice de l’Union 
européenne. Concernant les procureurs européens délégués, c’est au collège du Parquet européen que 
revient le pouvoir de les révoquer19. On comprend alors que les procureurs européens délégués sont 
dépendants du collège du Parquet européen puisqu’ils sont nommés et révoqués par celui-ci. Il faut 
rappeler que le collège est constitué du chef du Parquet européen ainsi que des procureurs européens. 
Une hiérarchie s’installe alors, entre d’un côté les membres travaillant au niveau de l’Union européenne, 
et de l’autre les membres travaillant au niveau décentralisé, c’est-à-dire des Etats membres. Cette 
disposition peut alors être perçue comme une garantie pour le Parquet européen de la volonté des 
procureurs délégués à effectuer consciencieusement leur travail.   

Malgré leur sélection faite par leur Etat membre, leur destin retourne ensuite entre les mains du 
Parquet. Leur identité nationale est alors réservée au profit d’une double identité : à la fois nationale et 
européenne. D’une part, en travaillant au sein de leurs juridictions nationales, les procureurs délégués 
continuent à travailler selon leur législation nationale et dans le respect des procédures nationales. 
D’autre part, les procureurs délégués travaillent pour le compte du Parquet européen, et donc plus 
globalement de l’Union européenne. Ils doivent alors respecter leurs engagements vis-à-vis de ce 
poste et ne pas oublier la mission première qu’est la protection des intérêts financiers de l’Union. 

Cette protection du budget de l’Union est le cœur même de la création du Parquet européen. 
Néanmoins, les intérêts financiers de l’Union européenne constituent une notion très complexe, que le 
Parquet européen doit savoir appréhender. Aussi, les compétences du Parquet européen ne sont-elles 
pas limitées dans le temps. Il est alors très probable que celles-ci soient étendues à d’autres domaines. 
 
 
4. Les missions et l’avenir du Parquet européen 
 

Nous l’avons donc compris, la mission première du Parquet européen est de lutter contre la fraude 
au sein de l’Union européenne.  L’Union a décidé de créer un Parquet européen afin de protéger au 
mieux ses intérêts financiers. Néanmoins, il n’agit pas contre toutes les infractions financières. Tout 

                                                      
18 Règlement (UE) 2017/1939,  art 14, 5 et 16. 
19 Ibid., art. 17, 3. 
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d’abord, le Parquet européen est compétent à l’égard des infractions définies par la directive (UE) 
2017/137120. Cette directive donne une liste des éléments qui constituent une infraction portant 
atteinte aux intérêts financiers de l’Union. Ensuite, les montants des infractions peuvent être un 
élément déclencheur de la compétence du Parquet. Par exemple, s’agissant de la fraude à la TVA, celle-
ci doit se dérouler sur le territoire de deux Etats membres ou plus, et le préjudice total doit être d’au 
moins 10 millions d’euros. On estime que le Parquet européen va récupérer près de 3 000 dossiers.  

D’un point de vue financier, le Parquet européen entre en fonction avec un élément de taille qui 
n’était pas prévu lors de sa création en 2017. En plus du cadre financier pluriannuel, l’Union 
européenne débloque de nouveaux fonds pour faire face à la crise sanitaire actuelle. Le plan de 
relance NextGeneration UE21 de 750 milliards d’euros voté en Conseil européen extraordinaire le 21 
juillet 2020, est alors un défi pour le nouveau Parquet européen, d’autant plus en temps de crise. Les 
premiers fonds ont été versés cet été, et la somme colossale du plan de relance représente un risque 
élevé de fraude. Ces fonds sont destinés à relancer l’économie de l’Union européenne, on peut alors 
s’attendre à des intentions de fraude élevées, dans le domaine de la santé notamment. De plus, le plan 
de relance est constitué d’une part, par des subventions et, d’autre part, par des prêts. Une fraude de 
grande ampleur serait alors un désastre pour ces fonds européens d’une nouvelle forme. Comme l’ont 
souligné la vice-présidente de la Commission européenne Vera Jourová, ainsi que les commissaires 
Johannes Hahn et Didier Reynders, le Parquet européen “surveillera de très près la mise en œuvre de 
NextGenerationEU de manière à s’assurer que les fonds parviennent bien à notre économie et à nos 
citoyens”22. L’Union européenne doit prouver qu’elle est toujours capable d’agir en temps de crise, et 
que les Etats membres peuvent compter sur elle pour surmonter cette épreuve ensemble.  

Le Parquet européen va agir sur deux points précis. En premier lieu, il va garantir une répression de 
la fraude au niveau de l’Union européenne. En disposant de réelles compétences pénales, qui sont 
habituellement confiées aux corps judiciaires nationaux, il va pouvoir s’élever en un organe 
juridictionnel  supranational.  Ainsi, l’un des premiers pouvoirs dont dispose le Parquet européen est un 
pouvoir de contrainte.  A partir du moment où le Parquet européen est en charge d’une affaire, l’Union 
européenne est assurée que les criminels transfrontaliers seront jugés devant une juridiction nationale. 
Comme l’indique l’article 4 du Règlement (UE) 2017/1939, le Parquet européen agit « jusqu’à ce que 
l’affaire ait été définitivement jugée ». En second lieu, le Parquet européen a une mission beaucoup plus 
sensible. En effet, en garantissant une politique antifraude efficace, il permet à l’Union européenne de se 
crédibiliser dans le domaine pénal. Il s’agit alors là d’un aspect plutôt politique que financier. De plus, en 
démontrant une action efficace, le Parquet européen va renforcer la confiance mutuelle des Etats 
membres envers l’Union européenne. Il démontrera que l’Union est toujours capable de progresser, qui 
plus est dans des domaines très sensibles qui relèvent plutôt de prérogatives nationales.  

Le Parquet européen sera alors la preuve que les Etats membres ont eu raison d’avoir confiance en ce 
projet, et qu’en rassemblant leurs compétences dans un organe supranational leurs actions sont plus 
fortes. En effet, les Etats membres se sont rendus compte qu’il était très complexe de lutter seul face à la 
criminalité transfrontalière. L’ouverture des frontières et la libre circulation des personnes, des 
marchandises et des capitaux posent trop d’entraves quant à une répression efficace de cette criminalité. 
Selon Luc Frieden, ancien Ministre de la Justice du Luxembourg, trois éléments sont nécessaires pour 
fonder “une base solide à la ‘confiance mutuelle’ et à son développement au sein d’un espace judiciaire 
européen”23. Il décrit alors un « triangle incontournable » composé du rapprochement des législations, 

20 Directive (UE) 2017/1371 du Parlement européen et du Conseil du 5 juillet 2017, relative à la lutte contre la fraude 
portant atteinte aux intérêts financiers de l'Union au moyen du droit pénal (JOUE L 198 - 28 juillet 2017).    
21 Réunion extraordinaire du Conseil européen (17,18,19,20 et 21 juillet 2020) – Conclusions,  EUCO 10/20, Bruxelles, 21 
juillet 2020. 
22 Déclaration commune de la vice-présidente Jourová, du commissaire Hahn et du commissaire Reynders au sujet du 
lancement du Parquet européen, Bruxelles, 1erjuin 2021. 
23 L. Frieden, Introduction à G. De Kerchove, A. Weyembergh (éd.), La confiance mutuelle dans l’espace pénal européen, cit., 
p. 14. 

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX:32017L1371
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=CELEX:32017L1371
https://www.consilium.europa.eu/media/45125/210720-euco-final-conclusions-fr.pdf
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/fr/STATEMENT_21_2755
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/fr/STATEMENT_21_2755
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d’une meilleure connaissance mutuelle et de mécanismes d’évaluation. Le Parquet européen constitue 
donc à lui seul ce schéma, permettant à l’Union européenne de renforcer son espace judiciaire. 

S’agissant de la protection du budget, il est opportun de ne pas oublier que les intérêts financiers de 
l’Union sont aussi, en partie, les intérêts financiers des Etats membres. Le citoyen européen se trouve 
au cœur du budget européen. D’une part, il constitue un contribuable au budget européen sans même 
le savoir. En effet, en payant ses impôts, ou en effectuant ses achats de la vie courante, le citoyen 
européen contribue aux ressources propres du budget de l’Union. Il ne faut pas oublier que la 
ressource RNB, principale composante du budget européen, est calculée en fonction du poids 
économique de chaque Etat. Les emplois occupés par les citoyens européens constituent alors 
l’activité économique des Etats membres. Aussi, la ressource TVA ou les droits de douanes sont-ils 
directement impactés par la consommation des citoyens européens. D’autre part, le budget européen 
se retrouve dans la vie quotidienne des citoyens européens. La majorité des dépenses de l’Union est 
consacrée à la politique agricole commune et à la politique de cohésion. A travers la politique 
agricole commune, l’Union européenne verse des aides aux agriculteurs européens. La politique de 
cohésion, quant à elle, permet de réduire les inégalités régionales. Souvent, il s’agit de financements 
de politiques qui ne sont pas des priorités pour les gouvernements nationaux. A titre d’exemple, la 
construction de nouvelles salles de classes ou la rénovation des routes peuvent être financées grâce 
au budget de l’Union européenne. Ainsi, l’Union, et plus particulièrement le Parquet européen, se 
doivent de protéger les intérêts financiers car ils constituent également ceux des Etats membres, et 
plus particulièrement des citoyens européens. 

Enfin, le Parquet européen peut voir ses compétences s’étendre. En effet, l’article 86 paragraphe 4 
TFUE dispose que : “Le Conseil européen peut, simultanément ou ultérieurement, adopter une décision 
modifiant le paragraphe 1 afin d'étendre les attributions du Parquet européen à la lutte contre la 
criminalité grave ayant une dimension transfrontière”. A titre d’exemple, la politique antiterroriste 
pourrait faire partie des nouvelles missions du Parquet européen, comme a pu le suggérer la 
Commission européenne lors de sa communication le 12 septembre 201824. Plus récemment encore, 
dans un communiqué de presse du 20 mai 202125, le Parlement européen déplore un trop faible taux de 
condamnation des crimes environnementaux, et demande à ce que les compétences du Parquet 
européen soient étendues aux infractions environnementales. Ainsi, le Parquet européen ne se limite pas 
dans ses actions et saura s’adapter aux besoins actuels et futurs de l’Union européenne. Le seul moyen 
d’avoir une vision plus globale est que l’Union européenne agisse avec le soutien des Etats. Le Parquet 
européen est donc la preuve même de cette confiance.  

Entré en fonction le 1er juin 2021, le Parquet européen a déjà démarré ses enquêtes. Lors d’une 
interview accordée au site Euronews le 6 juin dernier, Laura Codruta Kövesi a affirmé avoir enregistré la 
première affaire du Parquet, concernant l’Allemagne et l’Italie. D’autres affaires plus connues vont 
également passer entre les mains du Parquet. C’est le cas, par exemple, du conflit d’intérêts dont est 
accusé le premier ministre tchèque, Andrej Babis. Dans un communiqué de presse du 26 mai dernier26, 
le Parlement européen rappelle la nécessité de traiter cette affaire. Andrej Babis aurait détourné des 
subventions européennes à travers la société holding tchèque Agrofert dont il était propriétaire. Enfin, le 
Parquet européen se penche également sur une affaire de fraude fiscale de la part de la société de 
réservation en ligne Booking.com. La police financière de Gènes estimerait cette fraude à plus de 153 
millions d’euros. 

Le Parquet européen constitue alors un pari sur l’avenir. S’il ne démontre pas d’emblée son efficacité 
il risquerait de faire douter les Etats membres dans leur participation à ce projet si important. Il sera 
                                                      
24 Communication de la Commission au Parlement européen et au Conseil Européen, Une Europe qui protège : une initiative 
pour étendre lescompétences du Parquet européen aux infractions terroristes transfrontalières ; COM(2018) 641 final - 12 
septembre 2018.   
25 Communiqué de presse du 20 mai 2021, Les règles en matière de responsabilité environnementale doivent être révisées, 
Parlement européen en session plénière – Référence20210517IPR04121. 
26 Communiqué de presse du 26 mai 2021, Conflit d’intérêts  du Premier ministre tchèque : les députés veulent une enquête 
sur les violations de l’Etat de droit, Parlement européen – Référence20210523IPR04605. 

https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:dee3a860-b65f-11e8-99ee-01aa75ed71a1.0001.02/DOC_1&format=PDF
https://eur-lex.europa.eu/resource.html?uri=cellar:dee3a860-b65f-11e8-99ee-01aa75ed71a1.0001.02/DOC_1&format=PDF
https://www.europarl.europa.eu/news/fr/press-room/20210517IPR04121/les-regles-en-matiere-de-responsabilite-environnementale-doivent-etre-revisees
https://www.europarl.europa.eu/news/fr/press-room/20210523IPR04605/conflit-d-interets-du-premier-ministre-tcheque-les-deputes-veulent-une-enquete
https://www.europarl.europa.eu/news/fr/press-room/20210523IPR04605/conflit-d-interets-du-premier-ministre-tcheque-les-deputes-veulent-une-enquete
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alors plus difficile de regagner la confiance des Etats membres par la suite. Un point de non-retour 
pourrait rapidement être atteint, car comme le souligne si justement le poète latin Publilius Syrus « la 
confiance à l’âme est semblable en un point : une fois envolée, elle ne revient point »27. Le Parquet 
européen a toutes les cartes en main pour réussir ce pari, à lui d’en faire bonne utilisation.  
 
 
5. Conclusion 
 

Le Parquet européen est le symbole du décloisonnement de l’espace pénal européen. Sa création a 
pour but de répondre aux difficultés rencontrées par les autorités nationales à traiter des affaires de 
dimension internationale. Afin de permettre une meilleure cohésion européenne, il semble nécessaire 
que les éléments d’enquêtes et les poursuites judiciaires émanent d’un organe supranational. En agissant 
dans la protection des intérêts financiers de l’Union, le Parquet européen contribue également à rendre 
la justice plus efficace. Néanmoins, il faut bien comprendre que l’objectif n’est pas de créer un code 
pénal européen, mais bien de rapprocher les systèmes pénaux nationaux afin d’en améliorer 
l’efficacité. L’espace pénal européen est complexe à mettre en place. En effet “vouloir harmoniser 
l’ensemble du droit pénal serait […] utopique, comme serait néfaste le repli des Etats sur eux-
mêmes et le refus de tout rapprochement”28. La justice pénale est un domaine sensible pour les 
Etats membres, qui ne veulent pas être contraints dans leur manière de juger les criminels. L’Union 
européenne se trouve donc face à un dilemme : respecter les règles judiciaires nationales tout en 
améliorant les poursuites pénales ainsi que les jugements. Sa double structure lui permet de 
garantir une relation étroite avec les juridictions nationales, tout en agissant au niveau européen. En 
créant de nouveaux rapports à la fois au sein de l’Union mais également avec les Etats membres, le 
Parquet européen apporte un regard nouveau sur la politique antifraude. La protection du budget 
européen est essentielle, car il constitue l’essence même de l’Union européenne. Plus qu’un simple 
aspect financier, il est à la base de toutes les politiques de l’Union. Sa préservation est un enjeu de 
taille que le Parquet européen semble prêt à relever.  
 
 
___________ 
 
Abstract 
 
Après de longues années de négociations, le Parquet européen a été créé le 12 octobre 2017, afin d’apporter une 
protection plus efficace des intérêts financiers de l’Union. Mis en place sous la forme d’une coopération renforcée, 
vingt-deux Etats membres de l’Union participent à ce nouvel organe de l’Union. Cinq n’y participent pas, à savoir : la 
Hongrie, la Pologne, l’Irlande, la Suède et le Danemark. Doté de compétences judiciaires nouvelles en droit de l’Union 
européenne, le Parquet européen agit à la fois au niveau de l’Union, mais également directement au sein des 
autorités judiciaires nationales.  Il aura fallu plus de trois ans pour que ce nouvel organe de l’Union entre en 
fonction, il est désormais actif depuis le 1er juin 2021. Il se charge de “rechercher, de poursuivre et de renvoyer en 
jugement les auteurs des infractions portant atteinte aux intérêts financiers de l’Union”. Travaillant en toute 
indépendance, le Parquet européen se compose de procureurs européens et de procureurs européens délégués.  
 
Mots-clés: Parquet européen, procureurs européens, procureurs européens délégués, coopération renforcée, 
espace de liberté, de sécurité et de justice, espace pénal européen, confiance mutuelle, intégration européenne 

* 
After long years of negotiations, the European Public Prosecutor’s Office (EPPO) was created on October 12, 2017, in 
order to provide greater protection of the Union’s financial interests. Set up as an enhanced cooperation, twenty-

                                                      
27Publilius Syrus, poète latin, in Sentences de PubliliusSyrus, Collection Fragments, Paris, 2011. 
28 J-F. Kriegk, D.Barella, Espace pénal commun en Europe : quelles perspectives ?, Notes de la Fondation Robert Schuman, 
2003, p.8. 
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two EU Member States are participating in this new EU body. Five did not want to join the project, namely: Hungary, 
Poland, Ireland, Sweden and Denmark. With new judicial powers in European Union law,  EPPO acts both at Union 
level, but also directly within national judicicial authorities. It took more than three years for this new Union’s body 
to take office, it has now been active since June 1, 2021. It is then responsible for “investigating, prosecuting and 
bringing to judgment the perpetrators of, and accomplices to, criminal offences affecting the financial interests of 
the Union“. Working independently, EPPO is composed of European Prosecutors and European Delegated 
Prosecutors.  

Key words: European Public Prosecutor’s Office (EPPO), European prosecutors, European delegated 
prosecutors, enhanced cooperation, area of freedom, security and justice, European criminal-law area, mutual 
trust, European integration 
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1. Introduzione

Negli ultimi anni si è assistito al rapido sviluppo di una serie di innovative quanto complesse
tecnologie informatiche in grado di far eseguire automaticamente e in tempi brevissimi le regole 
contenute in un codice informatico, il quale, una volta avviato, è immodificabile, indipendentemente 
dalla volontà delle parti. Tra queste tecnologie avanzate, la ‘blockchain’ ha assunto di recente una 
progressiva rilevanza in ragione della sua natura decentrata, condivisa e trasparente.  

Nello specifico, tale tecnologia si serve di un database la cui gestione è condivisa tra gli utenti (in 
gergo ‘nodi’), di modo che essi siano completamente decentralizzati e senza che occorra alcun 
intermediario per la fruizione o la consultazione dei dati conservati. Tutti gli aggiornamenti al 
database vengono effettuati in modo completamente trasparente, giacché ciascuna operazione deve 
essere approvata dai nodi prima che possa svolgersi1. Queste particolari caratteristiche fanno sì che 
la tecnologia descritta si presti ad essere utilizzata dagli operatori economici negli ambiti più 
disparati: oltre all’ormai famosa moneta digitale bitcoin, essa viene impiegata, ad esempio, nelle 
dinamiche di produzione e vendita nel settore energetico2, nella vendita frazionata nel settore delle 
opere d’arte3, nel settore sanitario4, nell’industria musicale5; nella gestione, in generale, di tutte le 
informazioni nelle filiere produttive. 

* Ricercatore di Diritto privato, Università di Palermo.
1 In proposito, come precisano C. Cachin, M. Vukolic, Blockchain Consensus Protocols in the Wild, 2017 (https://arxiv. 
org/abs/1707.01873): “A blockchain is a distributed ledger for recording transactions, maintained by many nodes without 
central authority through a distributed cryptographic protocol. All nodes validate the information to be appended to the 
blockchain, and a consensus protocol ensures that the nodes agree on a unique order in which entries are appended”. Si 
veda, inoltre, G. Pascuzzi, Il diritto dell’era digitale, Bologna, 2020, p. 279 ss.  
2 Le opportunità della blockchain per lo scambio di energia P2P, Report dell’Osservatorio “Blockchain & Distributed Ledger” 
del Politecnico di Milano, 2018. 
3 In proposito, si vedano S. Morabito, L’applicabilità della blockchain nel diritto dell’arte, in BusinessJus, 4/2018, p. 78; A. 
Saltarelli, La tecnologia blockchain per le opere d’arte: tokenizzazione, autenticità e altre meraviglie, in V. Coltellacci (cur.), 
La tecnologia blockchain e il diritto d’autore: miraggio o realtà? (Atti del Convegno Roma, 19 giugno 2019), Roma, p. 105 
ss.; M. Zeilinger, Digital Art as ‘Monetised Graphic’: Enforcing Intellectual Property on the Blockchain, in Philos. Technol., 
31/2018, p. 15 ss. 
4  Si pensi, ad esempio, alla gestione del consenso informato ed alla consultazione, da parte dei pazienti, dei propri dati 
sanitari (c.d. monetizzazione dei dati); alla gestione delle identità professionali e delle certificazioni del personale 
sanitario; alla gestione post-vendita di farmaci e dispositivi; così come alla gestione dei “clinical trials” per i farmaci in 
sperimentazione. In proposito, v. M. De Maldè, Blockchain per il settore sanitario: casi d’uso e trend futuri, 2018 (https:// 
www.agendadigitale.eu/sanita/blockchain-per-il-settore-sanitario-casi-duso-e-trend-futuri/).   

https://arxiv.org/abs/1707.01873
https://arxiv.org/abs/1707.01873
https://www.agendadigitale.eu/sanita/blockchain-per-il-settore-sanitario-casi-duso-e-trend-futuri/
https://www.agendadigitale.eu/sanita/blockchain-per-il-settore-sanitario-casi-duso-e-trend-futuri/
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Poco più di vent’anni fa un giurista statunitense, Lawrence Lessig, aveva ipotizzato che un computer 
code potesse essere utilizzato per produrre effetti regolatori simili a quelli prodotti dalla legge. 
Secondo Lessig, infatti, vi erano molte affinità tra il linguaggio informatico (computer code) e il 
linguaggio giuridico (legal code) al punto da arrivare ad affermare che “Code is Law”. Nella complessa 
relazione tra diritto e tecnologia informatica Lessig riteneva che quattro elementi in particolare 
contribuissero ad indirizzare le azioni individuali dei consociati: Law, Norms, Market, Architecture6.  Le 
peculiari caratteristiche che contraddistinguono le tecnologie avanzate come la blockchain 
sembrerebbe addirittura capovolgere l’adagio di Lessig in “Law is Code”7.  

Sotto diversi profili e con modalità differenti, anche i legislatori, sia a livello internazionale che 
nazionale, intuendone le potenzialità, mirano a ‘sfruttare’ le particolari qualità di queste tecnologie. 

In Europa, ad esempio, le istituzioni dell’Unione si sono mosse specificatamente indagando, 
valorizzando e promuovendo questi innovativi strumenti informatici, dedicando particolare 
attenzione proprio alla blockchain. Lo “EU Blockchain Observatory and Forum”8, l’“International 
Association for Trusted Blockchain Applications” (INATBA)9 e l’“Interoperable Standards for DLT and 
Blockchains”10, sono i progetti con i quali la Commissione europea ha gettato le basi affinché i governi 
nazionali, gli organi comunitari e, soprattutto, il mondo imprenditoriale, collaborino operativamente 
per la diffusione di questa particolare tecnologia.  

Queste iniziative si inseriscono in un più ampio quadro di interventi promossi già a partire dal 
2015 dalla Commissione europea, con la “Digital Single Market Strategy for Europe”11, un progetto 

_______________________ 
5 Il caso dell’industria musicale è particolarmente significativo sotto il profilo dell’estrema flessibilità di questa tecnologia. 
Infatti, in tempo di pandemia gli artisti hanno ricercato fonti alternative di guadagno: così sono iniziati i “Non Fungible 
Tokens” (NFT) ovvero beni digitali certificati su blockchain che rappresentano l’opera dell’artista e che possono essere 
riveduti all’infinito. Essi rappresentano il guadagno dell’artista. Si veda, in proposito: https://www.blockchain4innova 
tion.it/mercati/media-entertainment/cosa-puo-la-blockchain-dlt-salvare-la-music-industry/.  
6 L. Lessig, Code and other laws of cyberspace, New York, 1999, passim. L’opera è considerata una sorta di ‘manifesto’ sul 
ruolo della tecnologia informatica nella società e sulla complessa relazione tra diritto e tecnologia. Da un punto di vista 
comparatistico si segnala l’interesse che deriva dal fatto che un autore di area angloamericana ha correttamente distinto 
tra law e norms. La seconda edizione, aggiornata, dell’opera, Code: version 2.0, è stata pubblicata nel 2006.   
7 Si veda, in proposito, S. Hassan, P. De Filippi, The Expansion of Algorithmic Governance: From Code is Law to Law is Code, 
in Field Actions Science Reports, 2017, Special Issue n.17, p. 88 ss., secondo i quali proprio l’avvento delle tecnologie a 
registro distribuito hanno contribuito ad un’ulteriore evoluzione del principio coniato da Lessig.  
8 Si veda, in proposito, il sito ufficiale dell’Osservatorio e del Forum (https://www.eublockchainforum.eu). L’Osservatorio 
e il Forum mirano a: monitorare le iniziative relative alla tecnologia blockchain in Europa; produrre una fonte completa di 
conoscenza della tecnologia blockchain; creare un forum trasparente per la condivisione di informazioni e opinioni; 
formulare raccomandazioni sul ruolo che l'UE potrebbe svolgere con riguardo a tale tecnologia. Lanciato dal Parlamento 
europeo, il progetto dell’Osservatorio e del Forum opera sotto l’egida della DG Connect della Commissione europea (Direzione 
generale per le reti di comunicazione, i contenuti e la tecnologia). L’attività dell’Osservatorio ha prodotto numerosi reports, 
tra i quali una particolare attenzione merita quello intitolato “Legal and Regulatory Framework of Blockchains and Smart 
Contracts”, relativo ai profili giuridici della tecnologia blockchain e degli smart contracts. Lo studio, che affronta ampiamente 
la tematica in oggetto, esamina anche la normativa italiana in tema (https://www.eublockchain forum.eu/reports). 
9 INATBA è stata creata nel 2019 e riunisce soggetti, pubblici e privati, nonché rappresentanti di società e associazioni di 
utenti di tecnologie basate su registri distribuiti. Fine principale di tale associazione è lo studio delle innumerevoli 
applicazioni della blockchain in diversi ambiti tra i quali il settore dell’energia, della formazione, dei cambiamenti climatici, 
dei servizi finanziari, della salute, della mobilità e della privacy (https://inatba.org.) 
10 L’idea alla base della standardizzazione è l’opportunità di condividere una serie di regole e pratiche che, di fatto, 
semplifichino e migliorino la vita dei cittadini europei (ma non solo), delle imprese e degli Stati membri. Questa esigenza 
diviene imprescindibile in tema di Information technology e, ancora più specificatamente, nel caso della blockchain. La 
possibilità di azzerare i tempi di attesa nella condivisione delle informazioni e, al contempo, le opportunità che le tecnologie DLT 
e blockchain offrono in termini di applicazioni, suggeriscono e spingono ad un’azione mirata e volta ad una regolamentazione 
comunitaria sotto forma di linee guida e ‘best practices’ (in generale v. https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/ 
blockchain-standards). 
11 La strategia del mercato unico digitale è stata ufficialmente presentata dalla Commissione europea (presidenza Juncker) 
il 6 maggio 2015 come una delle dieci priorità politiche da raggiungere nel corso del mandato della stessa Commissione. È 
costituita da tre pilastri politici: garantire un migliore accesso dei consumatori a beni e servizi digitali in tutta Europa; 
creare un contesto favorevole e parità di condizioni per lo sviluppo di reti digitali e servizi innovativi; massimizzare il 
potenziale di crescita dell'economia digitale. Si veda, in proposito, il testo della Comunicazione ufficiale della Commissione 

https://www.blockchain4innovation.it/mercati/media-entertainment/cosa-puo-la-blockchain-dlt-salvare-la-music-industry/
https://www.blockchain4innovation.it/mercati/media-entertainment/cosa-puo-la-blockchain-dlt-salvare-la-music-industry/
https://www.eublockchainforum.eu/
https://www.eublockchainforum.eu/reports
https://inatba.org./
https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/blockchain-standards
https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/blockchain-standards
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rivolto agli Stati membri, che ha l’obiettivo di garantire a imprese e consumatori un accesso illimitato a 
beni e servizi digitali sull’intero territorio europeo, per un maggiore ritorno economico a beneficio 
dell’intera collettività.  

Sono seguite – a breve distanza e in ordine sparso – iniziative legislative da parte di alcuni Stati 
membri12 volte a regolamentare l’utilizzo della tecnologia blockchain e di alcune sue applicazioni, nei 
rispettivi ordinamenti. Da ultimo, nel 2020, la Commissione europea è nuovamente intervenuta con 
una proposta di regolamento in tema di servizi digitali ‒ il Digital Services Act – parte di un pacchetto 
più ampio di misure volte a riordinare e aggiornare il quadro normativo in materia di servizi digitali 
sotto diversi profili13. 

Negli Stati Uniti, complice anche il vantaggio competitivo in termini di know-how su queste nuove 
tecnologie rispetto all’Europa, le istituzioni hanno iniziato ad interessarsi a questi temi già a partire 
dal 2008, con lo sviluppo e la diffusione della moneta digitale bitcoin. Analogamente a quanto 
avvenuto in Europa, alcuni governi statali sono intervenuti direttamente con provvedimenti ad hoc nel 
tentativo di regolamentare questi nuovi fenomeni; altri, invece, hanno preferito un approccio più 
cauto; altri, infine, non sono intervenuti affatto14. Il governo federale, ad oggi, ha approvato soltanto 
alcune norme in materia di criptovalute, ma non un provvedimento generale in materia di blockchain, 
anche se sono attualmente all’esame del Senato alcune proposte di legge il cui iter legislativo, tuttavia, 
non è ancora terminato15.   

_______________________ 
COM (2015) 192 final, Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European 
economic and Social Committee and the Committee of the Regions, “A Digital Single Market Strategy for Europe” 
(https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:5201 5DC 0192) Sulle implicazioni di tale strategia con 
specifico riferimento alla materia contrattuale, cfr. A De Franceschi (cur.), European Contract Law and the Digital Single 
Market. The Implications of the Digital Revolution, Cambridge, 2016, passim. 
12 Malta è stato il primo Paese ad avere approvato una normativa in tema di regolazione della blockchain e di criptovalute 
che ha lo scopo di regolare e promuovere l’utilizzo della tecnologia blockchain e, in generale, delle tecnologie basate su 
registri distribuiti sul territorio maltese al fine di incrementare gli investimenti e contribuire ad un miglioramento 
dell’economia nazionale. Si vedano: “The Malta Digital Innovation Authority Act”, MDIA Act; “Innovative Technology 
Arrangements and Services Act”, ITAS Act; e “Virtual Financial Assets Act”, VFA Act . Anche in Italia, com’è noto, è stata 
approvata la legge n. 12 del 2019 recante “disposizioni urgenti in materia di sostegno e semplificazione per le imprese e 
per la pubblica amministrazione”, nella quale il legislatore nazionale ha introdotto per la prima volta nel nostro ordina-
mento le nozioni rispettivamente di ‘tecnologie basate su registri distribuiti’ e di ‘smart contract’: L. 11 febbraio 2019, n. 
12, conversione in legge, con modificazioni, del d.l. 14 dicembre 2018, n. 135, in G.U. Serie generale, n. 36 del 12 febbraio 
2019. Nel panorama europeo vanno segnalate, inoltre, le iniziative del governo lituano, che in collaborazione con la banca 
centrale nazionale ha lanciato il progetto di moneta virtuale “LBCOINs” basato sulla tecnologia blockchain (https://ec. 
europa.eu/digital-single-market/en/news/bank-lithuania-starts-adding-fintech-companies-innovations-blockchain); e la 
recente definitiva approvazione, il 20 settembre 2020, da parte del Consiglio degli Stati della Svizzera, della “Legge federale 
sull’adeguamento del diritto federale agli sviluppi della tecnologia di registro distribuito” (https://www.loc.gov/law/help/ 
cryptocurrency/switzerland.Php# II). 
13 Il testo della proposta di regolamento è consultabile all’indirizzo https://edri.org/wp-content/uploads/2020/ 12/Digital-
Services-Act-proposal.pdf, COM (2020) 825 final.  La proposta contiene un pacchetto di riforme presentato il 15 dicembre 
2020 dalla Commissione al Parlamento. Esso consta del “Digital Market Act”, che aggiorna il quadro normativo europeo sui 
servizi digitali contenuto nella ormai superata direttiva 2000/31/CE e del “Digital Services Act”, che, invece, si occupa del 
tema della responsabilità delle grandi piattaforme digitali rispetto ai contenuti pubblicati in rete, prevedendo un sistema 
sanzionatorio particolarmente severo. Com’è agevole intuire, si tratta di un’iniziativa che pone una serie di questioni rilevanti 
in ordine alla regolamentazione della rete in rapporto alle c.d. grandi piattaforme. Come accennato si tratta di una 
proposta di regolamento, ciò significa che il testo è stato ed è tuttora oggetto di numerose revisioni e passaggi secondo le 
procedure legislative previste. Al 4 ottobre 2021 il testo risulta sottoposto a discussione presso il Consiglio dell’Unione 
europea. Si veda, in proposito: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/HIS/?uri=CELEX:52020PC0825 (dato aggiornato 
al 9 ottobre 2021).  
14 Sono circa 17 gli Stati che hanno approvato normative specifiche, sotto diversi profili e con modalità talvolta molto 
differenti tra loro, relative a ‘blockchain’ e ‘crypto’. Si tratta di un numero variabile, in considerazione del fatto che in 
alcuni tra questi Stati vi sono leggi in via di approvazione, nel passaggio da una camera all’altra, così come vi sono alcuni 
Stati nei quali il testo di legge è appena stato introdotto in una camera in prima lettura. Per una panoramica sullo stato 
dell’arte si veda: https://www.ncsl.org/research/financial-services-and-commerce/blockchain-2021-legislation.aspx.  
15 Il 10 agosto 2021, infatti, il Senato ha approvato un pacchetto di misure di contenuto diverso (rubricato “An Act to 
authorize funds for Federal-aid highways, highway safety programs, and transit programs, and for other purposes”), tra le 

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:5201%205DC%200192
https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/bank-lithuania-starts-adding-fintech-companies-innovations-blockchain
https://ec.europa.eu/digital-single-market/en/news/bank-lithuania-starts-adding-fintech-companies-innovations-blockchain
https://www.loc.gov/law/help/cryptocurrency/%20switzerland.php%23II
https://www.loc.gov/law/help/cryptocurrency/%20switzerland.php%23II
https://edri.org/wp-content/uploads/2020/%2012/Digital-Services-Act-proposal.pdf
https://edri.org/wp-content/uploads/2020/%2012/Digital-Services-Act-proposal.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/HIS/?uri=CELEX:52020PC0825
https://www.ncsl.org/research/financial-services-and-commerce/blockchain-2021-legislation.aspx
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La questione cruciale che riguarda tali tecnologie consiste nel fatto che le medesime caratteristiche 
che le rendono così favorevoli, sono le stesse che presentano una serie di sfide “per il diritto e la 
pratica degli scambi”16 e che, potenzialmente, si prestano ad essere utilizzate anche per fini illegittimi. 
Si pensi al carattere decentrato ovvero all’anonimato che contraddistingue la blockchain: se da un lato, 
si garantisce l’esecuzione di quanto riportato nel codice senza necessità di alcun intermediario, e a 
condizioni di parità per tutti i suoi partecipanti, dall’altro, non esiste alcun meccanismo (almeno in 
senso tradizionale) di verifica e controllo sull’identità e, dunque, sulla capacità di agire dei partecipanti 
stessi, con intuibili ripercussioni sul piano giuridico17.  

È quanto accaduto, ad esempio, nella vicenda che ha coinvolto la piattaforma di investimento 
digitale “The DAO”. In questo caso uno degli utenti, in assenza di procedure di supervisione 
sull’operato di ciascun partecipante, ha sottratto ingenti somme di denaro agli altri investitori 
mediante un attacco informatico alla blockchain sulla quale si poggiava la piattaforma stessa18.   

Gli interrogativi principali che si pongono al giurista sono essenzialmente due.  
Il primo concerne l’opportunità o meno della regolamentazione di questi strumenti informatici. Il 

quesito si pone in considerazione delle origini e delle motivazioni per le quali queste tecnologie sono 
nate, ovvero la volontà dei loro ideatori di eliminare (o comunque drasticamente ridurre) l’intervento 
statale in ogni ambito della vita dei consociati, al punto che le regole proprie di ciascun ordinamento 
possono essere sostituite da un complesso di regole e protocolli “code-based”, di tipo privatistico, che 
la dottrina ha denominato “lex cryptographica”19.  

Tali motivazioni costituiscono un aspetto certamente rilevante perché contribuiscono ad una 
migliore comprensione del contesto nel quale tali tecnologie sono state ideate e si sono sviluppate. Al 
contempo, non può farsi a meno di ricordare come analoghe considerazioni furono svolte in occasione 
della nascita di Internet. Anche allora, infatti, il web aveva ispirato movimenti c.d. cripto-anarchici e, in 

_______________________ 
quali vi sono anche alcune disposizioni relative ai c.d. “digital assets”. Tra queste, la disposizione che aggiorna la definizione di 
‘broker’, includendo anche coloro i quali esercitano tale attività con digital assets. In particolare, l’atto HR3684, Title VI, let. D, 
prevede l’aggiunta della seguente espressione, alla definizione di ‘broker’ già in vigore: “any person who (for consideration) is 
responsible for regularly providing any service effectuating transfers of digital assets on behalf of another person”. Il testo 
prosegue con la definizione di “digital asset”: “means any digital representation of value which is recorded on a crypto-
graphically secured distributed ledger or any similar technology as specified by the Secretary”. Invece, sono ancora all’esame 
del Senato alcune proposte di legge presentate sul tema ma non ancora assegnate alle relative commissioni. V. infra, § 4.   
16 Così A. Stazi, Automazione contrattuale e “contratti intelligenti”. Gli smart contracts nel diritto comparato, Torino, 2019, p. 113. 
17 Cfr. A. Palladino, L’equilibrio perduto della blockchain tra platform revolution e GDPR compliance, in Rivista di diritto dei 
media, 2/2019, p. 152 ss. 
18 “The DAO” è una piattaforma ideata da Christoph Jentzsch nel 2016, finalizzata alla raccolta di capitale, che funziona tramite 
uno smart contract, a sua volta operante su “Ethereum”, la blockchain della quale generalmente si servono gli smart contracts. 
L’acronimo Dao sta per “Decentralized Autonomous Organization”, un’organizzazione codificata e operante su tecnologia 
blockchain che può essere utilizzata per una serie di scopi diversi, generalmente lucrativi. Nel caso in esame, a seguito di un 
attacco informatico avvenuto nel 2016, nel quale un partecipante (in gergo ‘nodo’) si impossessò del capitale circolante nel 
sistema, l’organizzazione fu sciolta e la questione risolta internamente alla piattaforma “Ethereum”, senza ricorrere 
all’intervento del giudice. Per una panoramica sulla problematica relativa alle organizzazioni autonome decentralizzate, si 
veda, ex multis, A Wright, P. De Filippi, Blockchain and the Law. The Rule of Code, Cambridge, 2019, p. 146 ss., e, species, p. 155, 
dove gli autori osservano che: “In most circumstances, this loss would have been left without remedy. Indeed, as opposed to 
the traditional banking system, where an erroneous or illicit transaction can be reversed by the financial institution in charge, 
in the case of smart contract transaction, no single party has the power to reverse a transaction after the network has 
validated it. However, given the sheer amount of money involved in the attack, after a complicated deliberation, the Ethereum 
blockchain decided to intervene, changing the underlying protocol of the Ethereum blockchain to retrieve the displaced funds. 
Therefore, all is not without hope. Even if DAOs incorporate sophisticated AI systems, they still cannot operate entirely free of 
humans”. In generale, sul controverso concetto di immutabilità della blockchain, v. A. Walch, The Path of The Blockchain 
Lexicon (And The Law), in Review of Banking and Financial Law, 2016-2017, pp. 738‒739, le cui osservazioni sono riprese 
anche da G. Aiello, Blockchain law: analisi tecnico-giuridica delle reti blockchain e degli smart contracts, in Diritto, Mercato e 
Tecnologia, 18 febbraio 2020, p. 11 ss. (https://www.dimt.it/aree-scientifiche/rivista/blockchain-law-analisi-tecnico-giuri 
dica-delle-reti-blockchain-e-degli-smart-contracts/). 
19 Il fenomeno del c.d. “order without law” è stato descritto da molti autori. Ex multis, si veda R. Ellison, Order without law, 
Cambridge,1994. L’espressione lex cryptographica si deve a P. De Filippi, A Wright, Blockchain and the Law. cit., p. 5 ss. Per 
una disamina dettagliata del contesto storico, sociale ed economico sotteso alla nascita della blockchain, Id., p. 1 ss. 

https://www.dimt.it/aree-scientifiche/rivista/blockchain-law-analisi-tecnico-giuridica-delle-reti-blockchain-e-degli-smart-contracts/
https://www.dimt.it/aree-scientifiche/rivista/blockchain-law-analisi-tecnico-giuridica-delle-reti-blockchain-e-degli-smart-contracts/
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generale, l’idea che la rule of law, quale strumento di garanzia e regolazione, avrebbe perso il suo ruolo 
centrale20. In proposito, si rammentano le parole di Barlow nel suo manifesto “A Declaration of the 
Independence of Cyberspace”, nel quale Internet viene descritto come un nuovo mondo nel quale: 
“legal concepts of property, expression, identity, movement, and context would not apply”21. Al 
contrario, come i fatti hanno ampiamente dimostrato, Internet è oggi oggetto di intensa – seppure 
contestata – regolazione normativa, a vari livelli22.  

Può ipotizzarsi, quindi, con riguardo a queste nuove tecnologie, un destino simile: d’altra parte, né 
vietarne l’utilizzo né, tanto meno, ignorare il problema, sembrano rappresentare soluzioni realistiche. 
Nella consapevolezza, pertanto, dell’opportunità di procedere ad una regolamentazione, occorrerà 
cercare un compromesso che, senza entrare nel merito del funzionamento di tali tecnologie sotto il 
profilo strettamente tecnico, riesca a garantire i benefici che dal loro utilizzo possono trarsi, nel pieno 
rispetto dei principi degli ordinamenti giuridici. 

Il secondo interrogativo concerne le modalità con le quali intervenire, senza ‘tradire’ i principi sui 
quali queste tecnologie si fondano, primo tra tutti, quello della decentralizzazione. Ricordiamo infatti 
che nei sistemi tradizionali (centralizzati) sono gli amministratori (banche, istituti di assicurazioni, 
autorità pubbliche) ad esercitare le funzioni di controllo e garanzia del corretto funzionamento, 
mentre nei sistemi che fanno capo a queste nuove tecnologie (decentrati), come la blockchain, invece, 
è l’autonomia del singolo partecipante ad essere privilegiata, senza la presenza di alcun intermediario.  

La risposta a questo quesito, com’è agevole intuire, è più complessa perché al legislatore si richiede 
di intervenire in un contesto non soltanto complicato dal punto di vista delle nozioni tecnico‒
informatiche, ma che impone una lettura o, meglio, una ‘codificazione’ di questi strumenti informatici, 
in senso strumentale e complementare rispetto alle categorie già esistenti. 

Premesso un breve accenno al funzionamento della tecnologia blockchain per indicare le 
caratteristiche principali cui si è fatto cenno, nell’analisi che segue si intende dare conto delle iniziative 
intraprese dall’Unione europea e dagli Stati Uniti d’America in materia. Ciò, al fine di comprendere 
meglio come la scelta di un approccio più o meno interventista da parte del legislatore, possa incidere 
sullo sviluppo e sulla diffusione di queste tecnologie e, pertanto, sui rapporti giuridici ad esse sottesi23.  
 
 
2. Che cos’è la ‘blockchain’ 

 
La blockchain è una forma particolare di tecnologia basata su registri distribuiti (“DLT- distributed 

ledger technologies”). Letteralmente “catena di blocchi”, i quali contengono un dato numero di 
transazioni24, essa presenta una serie di peculiarità rispetto alle altre forme di DLT in termini di regole 
e algoritmi propri della crittografia: tutti i sistemi blockchain sono anche sistemi basati su registri 
distribuiti, ma non viceversa.  

Il concetto di blockchain è stato introdotto per la prima volta nel 2008 in un articolo apparso online 
a firma di un autore (o gruppo di autori), sotto lo pseudonimo di Satoshi Nakamoto, per descrivere un 
sistema a base distribuita di moneta virtuale, detto ‘bitcoin’ che tanto clamore e interesse ha suscitato 
negli ultimi anni25.  

                                                      
20 In tal senso, si veda P. De Filippi, A. Wright, cit., p. 7 e ivi bibliografia citata. 
21 V. J.P. Barlow, Declaration of Independence for Cyberspace (https://www.eff.org/cyberspace-independence). Si veda, 
inoltre, A. Aneesh, Technologically Coded Authority: The Post‒industrial Decline in Bureaucratic Hierarchies (https://web. 
stanford.edu/class/sts175/NewFiles/Algocratic%20Governance.pdf).    
22 J. Goldsmith, T. Wu, Who Controls the Internet? Illusions of a Borderless World, Oxford, 2006.  
23 In proposito si rimanda a C. Poncibò, Il diritto comparato e la blockchain, Napoli, 2020, passim, che affronta il tema del 
rapporto tra tecnologia blockchain e diritto globale analizzando anche sotto il profilo della sovranità statuale.  
24 Il termine transazione va inteso nel significato prettamente tecnico-informatico, ovvero di flusso di informazioni, 
“transactions”.  
25 Cfr. S. Nakamoto, Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash System (https://bitcoin.org/bitcoin.pdf), il quale descrive la 
tecnologia blockchain come “robust in its unstructured simplicity”; A. G. Gambino, C. Bomprezzi, Blockchain e criptovalute, in 

https://www.eff.org/cyberspace-independence
https://web.stanford.edu/class/sts175/NewFiles/Algocratic%20Governance.pdf
https://web.stanford.edu/class/sts175/NewFiles/Algocratic%20Governance.pdf
https://bitcoin.org/bitcoin.pdf
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Una delle caratteristiche peculiari del sistema blockchain consiste nell’irreversibilità e 
nell’incorruttibilità dei dati26: una volta inserita una transazione nel database, il registro di tale 
transazione non può più essere modificato perché è collegato al registro della transazione precedente 
(da qui l’espressione ‘catena di blocchi’). Una serie di algoritmi garantiscono che la transazione sia 
permanente, ordinata cronologicamente e disponibile per gli altri partecipanti, detti nodi, del 
sistema27. È per questo motivo che la tecnologia blockchain viene anche definita “append-only ledger”, 
giacché essa consente unicamente l’aggiunta di nuovi dati tramite i blocchi.  

Quanto alla possibilità che il sistema blockchain possa comunque subire alterazioni, si ritiene che 
esse derivino principalmente da fattori esterni al funzionamento del sistema, ad esempio nell’ipotesi 
di attacchi informatici, come nella vicenda “The DAO” sopra richiamata28.  

Il sistema blockchain, inoltre, può essere di tipo pubblico (permissionless) o privato 
(permissioned)29. Nel primo caso, qualunque nodo può contribuire all’aggiunta e all’aggiornamento dei 
blocchi e disporre delle copie di quanto viene approvato30. Nel secondo caso, invece, soltanto un 
numero limitato di nodi, detti “trusted”, può svolgere operazioni di aggiunta o aggiornamento dei 
blocchi, giacché in questa tipologia di blockchain vi è l’esigenza di limitare queste operazioni soltanto a 
coloro in possesso di una specifica autorizzazione31.  

La prima tipologia di blockchain viene attualmente utilizzata, ad esempio, come database globale 

_______________________ 
G. Finocchiaro, V. Falce (cur.), Fintech: diritti, concorrenza, regole. Le operazioni di finanziamento tecnologico, Bologna, 2019, p. 
267 ss. Si veda, inoltre, la definizione data da A. Narayanan, J. Bonneau, E. Felten, A. Miller, S. Goldfeder, Bitcoin and crypto-
currency technologies: a comprehensive introduction, Princeton, 2016, secondo i quali: “A blockchain is a continuously growing 
list of records, called blocks, which are linked and secured using cryptography. In a digital world, blockchain offers a tool for 
achieving and maintaining integrity in distributed systems”. 
26 In proposito, P. Franco, Understanding Bitcoin: Cryptography, Engineering and Economics, in Wiley Finance Series, 2015, 
p. 108, secondo il quale: “This currency generation algorithm is considered immutable by the community".  
27 Ogni nodo possiede infatti un indirizzo alfanumerico unico che lo identifica e a ciascuna transazione viene attribuito un 
‘time stamp’ e un ‘proof of work’, ovvero una certificazione temporale che permette di verificare il momento esatto in cui la 
transazione è avvenuta, e la validazione della transazione stessa, che avviene ad opera di un c.d. ‘miner’, attraverso una 
specifica operazione matematica. Per una disamina prettamente tecnico‒informatico relativa al funzionamento della tecno-
logia blockchain, si vedano Z. Zheng, S. Xie, H. Dai, X. Chen, H. Wang, An Overview of Blockchain Technology: Architecture, 
Consensus, and Future Trends, in Proceedings of the 2017 IEEE 6th International Congress on Big Data, Honolulu, 25-30 June 
2017 (https://www.henrylab.net/wp-content/uploads/ 2017/10/blockchain-conference-2017.pdf); I. Bashir, Mastering 
Blockchain, Birmingham, 2018, passim; M. Bellini, Blockchain: cos’è, come funziona e gli ambiti applicativi in Italia (https:// 
www.blockchain4innovation.it). Si veda, inoltre, F. Sarzana di S. Ippolito, M. Nicotra, Diritto della blockchain, intelligenza 
artificial e IoT, Milano, 2018, passim. 
28 V. supra, nota 18. 
29 V. G. Finocchiaro, C. Bomprezzi, A legal Anlysis of the use of blockchain technology for the formation of smart legal 
contract, in MediaLaws, giugno 2020 (http://www.medialaws.eu/rivista/a-legal-analysis-of-the-use-of-blockchain-
technology-for-the-formation-of-smart-legal-contracts/), secondo le quali: “permissionless blockchains are usually public, 
so they have a high degree of openness and anyone can read the transactions. Instead, permissioned blockchains are 
generally private, because transactions are only visible to authorised users. The reason is that permissionless blockchains 
are general purpose and do not belong to anyone. In contrast, permissioned blockchains are specifically built to fit a 
specific purpose of a single entity or a consortium that decided to invest in setting up and maintain the entire system 
(hardware and software)”. 
30 In virtù del fatto che tutti i nodi possono contribuire all’aggiornamento dei blocchi, si pone la problematica, da alcuni 
autori evidenziata, di individuare una figura corrispondente al ‘data controller’ così come previsto ai fini dell’applicazione 
della normativa europea in tema di privacy. Sul punto, si veda il report redatto nel 2019 per conto del Parlamento europeo, 
“Blockchain and the General Data Protection Regulation. Can distributed ledgers be squared with European data 
protection law?” (https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2019/634445/EPRS_STU(2019)634445_EN. 
pdf), ove si osserva, p. 2 ss., che: “the GDPR is based on the underlying assumption that in relation to each personal data 
point there is at least one natural or legal person – the data controller – whom data subjects can address to enforce their 
rights under EU data protection law. Blockchains, however, often seek to achieve decentralization in replacing a unitary 
actor with many different players. This makes the allocation of responsibility and accountability burdensome, particularly 
in light of the uncertain contours of the notion of (joint)-controllership under the regulation”. Si veda, inoltre, G. Rinaldi, 
Approcci normativi e qualificazione giuridica delle criptomonete, cit., p. 11. 
31 Si veda, in proposito, l’analisi di A. Gambino, C. Bomprezzi, Blockchain e protezione dei dati personali, in Il diritto 
dell’informazione e dell’informatica, fasc. 3, 2019, p. 619 ss.  

https://www.henrylab.net/wp-content/uploads/2017/10/blockchain-conference-2017.pdf
https://www.blockchain4innovation.it/
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http://www.medialaws.eu/rivista/a-legal-analysis-of-the-use-of-blockchain-technology-for-the-formation-of-smart-legal-contracts/
http://www.medialaws.eu/rivista/a-legal-analysis-of-the-use-of-blockchain-technology-for-the-formation-of-smart-legal-contracts/
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2019/634445/EPRS_STU(2019)634445_EN.pdf
https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2019/634445/EPRS_STU(2019)634445_EN.pdf
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per i sistemi del catasto32. Tra i sistemi pubblici ad oggi più conosciuti ed utilizzati rientrano quello 
relativo alla moneta virtuale (bitcoin), quello relativo ad una delle piattaforme sulle quali operano gli 
‘smart contracts’, denominata “Ethereum”, e quello relativo ad una nota piattaforma sulla quale 
operano diverse attività, finanziarie, di telecomunicazione e di servizi, denominata “Hyperledger” 33. 

La seconda tipologia di blockchain viene impiegata dagli istituti di credito e, in generale, tra gli altri, 
dalle grandi società di servizi nei rapporti con la filiera dei fornitori e sub fornitori. In generale, questa 
tipologia fa capo a operatori economici che hanno un ruolo evidentemente strategico nel mercato 
internazionale. Si pensi ai sistemi blockchain di tipo privato creati da “British Airways” per la 
risoluzione delle problematiche legate all’organizzazione dei voli commerciali34, da “UPS” per la 
tracciabilità e la spedizione delle merci35, da “Walmart”36 per la sicurezza dei prodotti alimentari o da 
“Shell” per la distribuzione di energia37. 

Il ricorso sempre più frequente all’utilizzo della tecnologia blockchain richiede una grande potenza 
di calcolo, dovuta all’impiego di numerosi macchinari, e che, a sua volta, richiede volumi sempre 
maggiori di energia, con la conseguenza che negli ultimi anni si è posta la rilevante questione del 
reperimento energetico a basso costo. 

Le società di ‘mining’38, ovvero le società deputate a ‘certificare’ le transazioni che avvengono sulla 
blockchain, sono divenute, quindi, i nuovi interlocutori dei produttori di energia. Sfortunatamente, 
alcune di esse hanno stipulato accordi con alcuni gruppi industriali che utilizzano vecchie centrali 
elettriche in disuso, alcune delle quali ancora alimentate a carbone o fossili, con conseguenze 
facilmente immaginabili in termini di sostenibilità ambientale39.  

3. UE e ‘blockchain’

Secondo Roberto Viola, responsabile della DG Connect (Direzione generale delle reti di 
comunicazione, dei contenuti e delle tecnologie) presso la Commissione europea: “Europe’s ambition 

32 Si veda, in tal senso, l’esempio del Vermont (USA), dove è stato autorizzato un trial su blockchain proprio relativamente 
all’ambito del catasto e delle transazioni immobiliari. Tale iniziativa fa capo all’approvazione, nel 2018, di una delle prime 
normative negli Stati Uniti in tema di blockchain (https://www.ncsl.org/research/financial-services-and-commerce/the-
fundamentals-of-risk-management-and-insurance-viewed-through-the-lens-of-emergin g-technolo gy-webinar.aspx). 
33 Relativamente ad “Ethereum”, si consulti la pagina ufficiale all’indirizzo: https://whitepaper.io/document/5/ ethereum-
whitepaper.  “Hyperledger” è una tecnologia blockchain che è formata a sua volta da una serie di piattaforme che offrono 
attività e servizi di supporto alle imprese. Si tratta di una serie di progetti recenti, alcuni dei quali ancora nella fase di 
incubazione, tra i quali ricordiamo “Hyperledger URSA” che si occupa di aumentare la sicurezza (nel senso della assoluta non 
replicabilità) nel processo di creazione di una ‘biblioteca crittografica’ e “Hyperledger QUILT” focalizzata, invece, sul versante 
dei ‘tokens’ (in proposito v.: https://www.hyperledger.org).   
34 Nel 2017 la British Airways ha sviluppato un sistema, il “FlightChain project”, che utilizza la tecnologia blockchain di tipo 
privato al fine di uniformare le informazioni relative ai sistemi di volo tra i diversi operatori commerciali, per un totale di più di 2 
milioni di voli interessati con un evidente risparmio, in termini economici e di efficienza, per l’intera rete aerea interessata (in 
proposito v.: https://apex.aero/2017/06/05/sita-british-airways-heathrow-blockchain-trial-opera tional-data-sync). 
35 UPS, allo stesso modo, ha creato un sistema per massimizzare l’efficienza della rete distributive (https://press 
room.ups.com/pressroom/ContentDetailsViewer.page?ConceptType=PressReleases&id=1510065871593-824). 
36 Anche il colosso Americano alimentare Walmart, con l’ausilio di IBM, ha scelto la tecnologia blockchain per la 
tracciabilità e la sicurezza dei prodotti alimentari (https://www.ibm.com/blockchain/solutions/food-trust). 
37 Anche Shell, nel settore energetico, ha promosso l’utilizzo del sistema blockchain (https://uk.reuters.com/article/ us-
energy-blockchain/bp-shell-lead-plan-for-blockchain-based-energy-tradingplatform-idUKKBN1D612I). 
38 Le società di mining, che sono divenute numerosissime negli ultimi anni, impiegano i c.d. miners. Questi ultimi rievocano 
proprio la figura del minatore: come quest’ultimo estraeva oro dalle miniere, così i miners estraggono transazioni o porzioni 
di transazioni per poi certificarle e chiuderle nei c.d. blocchi. Una volta chiuso il blocco, i miners vengono ricompensati con 
una criptovaluta (ad esempio, ma non soltanto, bitcoin).    
39 C. Mora et al., Bitcoin emissions alone could push global warming above 2°C, in Nature Climate Change, 8/2018, pp. 931-
933 (https://doi.org/10.1038/s41558-018-0321-8); S. Jiang, Y. Li, Q. Lu. et al, Policy assessments for the carbon emission 
flows and sustainability of Bitcoin blockchain operation in China, in Nature Communications, 12/2021  (https://doi.org/10. 
1038/s41467-021-22256-3).  
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is to set the gold standard for blockchain technologies. We have implemented a strong regulatory and 
policy framework that supports sustainable blockchain innovation as well as the startup and scaleup 
ecosystems”40.  

I termini chiave di questa dichiarazione sono: “gold standard”, “strong regulatory framework” e 
“sustainable blockchain” e sono esemplificativi dell’attuale approccio da parte delle istituzioni europee 
rispetto alla tecnologia blockchain.  

Il gold standard, al quale si fa riferimento, è costituito dai seguenti profili: sostenibilità ambientale, 
protezione dei dati, identità digitale, sicurezza digitale e interoperabilità. La tecnologia blockchain, 
quindi, dovrà ‘ambire’ al raggiungimento dei parametri sopra richiamati per poter operare 
nell’Unione41.  

Essa, infatti, dovrà uniformarsi alle politiche stabilite in tema di risparmio energetico e, dunque, 
rispettare gli accordi in materia ambientale42. Dovrà altresì rispettare la normativa in materia di 
protezione dei dati personali, nonché essere compatibile con le regole già in vigore relativamente alla 
firma digitale (regolamento EIDAS)43. Infine, dovranno essere rigorosamente rispettati i parametri in 
materia di sicurezza digitale, e lo sviluppo di questa tecnologia nel territorio europeo dovrà avvenire 
secondo linee e direttive complementari con quanto stabilito dalle certificazioni internazionali di 
conformità, quali, tra le altre, quelle ISO.  

Il riferimento allo strong regulatory framework concerne gli interventi che, a più riprese, la 
Commissione ha messo in atto in ordine alle applicazioni della tecnologia blockchain ad oggi più 
frequenti, ovvero, da un lato, i c.d. “digital assets” e, dall’altro, gli “smart contracts”.  

Sotto il primo profilo va menzionata la proposta di Regolamento della Commissione Europea sul 
mercato dei “crypto-assets”, dell’ottobre 202044. Essa contiene una serie di norme volte alla 
regolamentazione specifica dei crypto-assets diversi dagli strumenti finanziari, in un’ottica di 
armonizzazione, così da eliminare eventuali difformità tra le legislazioni degli Stati membri, garantire 
parità di tutela agli investitori e, più in generale, il rispetto delle norme di concorrenza sul mercato.  

La proposta conferma la classificazione tripartita45 dei crypto-assets secondo quanto già suggerito 
dalla dottrina e da recenti interventi legislativi, ovvero: “utility token”, “security token” e “currency 
                                                      
40 V. https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/library/european-blockchain-strategy-brochure, 14 gennaio 2021. 
41 “Blockchain has the potential to revolutionise how we share information and carry out transactions online”, come si 
legge nelle dichiarazioni ufficiali sulla pagina internet dedicata alla digital strategy della Commissione europea. E, ancora: 
“The European Commission’s strategy is designed to meet these goals” (https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/ 
blockchain-strategy).  
42 In tal senso, si vedano le iniziative dell’UE rispetto alla difesa dell’ambiente, Blockchain for Climate Action (https:// 
digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/blockchain-climate-action).  
43 Regolamento UE n. 910 del 23/7/2014, c.d. Regolamento eIDAS (“electronic IDentification Authentication and 
Signature”) che ha l’obiettivo di fornire una base regolamentare a livello comunitario per i servizi fiduciari e i mezzi di 
identificazione elettronica degli Stati membri. Rispetto ai sistemi di identificazione elettronica già presenti, eIDAS prevede 
l’ulteriore possibilità di un reciproco riconoscimento – in termini di sistemi pubblici di identità digitale ‒ tra gli stessi Stati 
membri. Il Regolamento eIDAS è entrato in vigore il 1° luglio del 2016. Va rilevato che il percorso di adesione al c.d. ‘nodo’ 
eIDAS da parte degli Stati membri è stato completato il 25/6/2020 con l’adesione di Portogallo, Finlandia e Croazia. Tra gli 
aspetti più rilevanti, v’è da notare la terminologia scelta ed adottata dalle istituzioni europee: ‘nodo’ è, infatti, un termine 
prettamente tecnico utilizzato dagli informatici per indicare il supporto ovvero la macchina che contiene lo storico di tutte 
le transazioni eseguite. Si tratta (non a caso) della medesima terminologia che gli addetti ai lavori utilizzano con 
riferimento al sistema blockchain (v. in proposito: https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/HTML/?uri=CELEX% 
3A32014R0910&from=EN). Con riguardo alle implicazioni conseguenti l’adozione del Regolamento, si consulti il sito 
ufficiale dell’Agenzia per l’Italia digitale ed in particolare quanto comunicato dall’AgID: https://www.agid.gov.it/it/ 
agenzia/stampa-e-comunicazio ne/notizie/ 2020/06/25/eidas-servizi-pubblici-accessibili-spid-cie-23-paesi.   
44 “Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council on Markets in Crypto-assets, and amending 
Directive”, (EU) 2019/1937, COM/2020/593 final (https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/ ?uri=CELEX: 
52020PC0593&from=EN). Il testo è attualmente in discussione presso il Consiglio dell’Unione europea e in attesa di 
lettura in Parlamento.  
45 Cfr.: P. Maume, M. Fromberger, Regulations of Initial Coin Offerings: Reconciling U.S. and E.U. Securities Laws, in Chicago 
Journal of International Law, 19/2019, p. 558 ss.; J. Rohr, A. Wright, Blockchain-Based Token Sales, Initial Coin Offerings, and 
the Democratization of Public Capital Markets, in Hastings Law Journal, 70/2019), p. 469 ss., che propongono la distinzione 
fra “app token” e “protocol token”.  
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token”, quest’ultima categoria rappresentata dai bitcoin. La proposta rappresenta un passo 
significativo da parte delle istituzioni europee verso una disciplina compiuta delle cripto‒attività, 
sebbene restino ancora alcuni passaggi da chiarire46.  

Sotto il secondo profilo, lo studio che affronta il tema degli smart contracts, svolto dalla DG Connect 
per conto della Commissione europea, evidenzia il pericolo di una regolamentazione frammentaria ed 
eccessivamente dettagliata, che si ritiene vada a scapito dell’utilità stessa di tali strumenti47. Tra le 
altre, si cita anche la normativa italiana contenuta nella l. 12/2019 che, tra le prime iniziative di tal 
genere in Europa, ha regolamentato gli smart contracts e le tecnologie basate su registri distribuiti con 
risultati alquanto discutibili, in particolare per ciò che concerne le scelte definitorie adottate dal 
legislatore nazionale e giudicate prettamente tecniche e non necessarie48. 

Lo studio evidenzia come l’attenzione del legislatore comunitario dovrebbe soffermarsi, invece, 
sulle questioni legate a possibili controversie tra giurisdizioni degli Stati membri nell’ipotesi ‘cross-
border’, sulla protezione del consumatore e sulla questione legata alla capacità di contrarre, con 
specifica attenzione nei confronti dei minori49. Il leit motiv di questo report è ‘certezza del diritto’: 
sottolineato ripetutamente in più sezioni dello studio. Appare evidente come questa sia ritenuta la 
conditio sine qua non per poter utilizzare, concretamente ed efficacemente, la tecnologia blockchain. A 
tal proposito si richiama l’esigenza di definizioni comuni e condivise, invitando, dunque, il legislatore 
comunitario ad agire in tal senso. La richiesta proviene in primis dagli ‘stakeholders’ che, lamentando 
l’assenza di armonizzazione e di una prospettiva a lungo termine da parte delle istituzioni europee, 
condannano, sostanzialmente, le singole iniziative degli Stati membri50.  

Il carattere della ‘sostenibilità’ attribuito alla blockchain si riferisce al fatto che le istituzioni 
europee dovranno sfruttare le potenzialità e le opportunità di questa tecnologia per realizzare gli 
obiettivi comunitari, stante la sua capacità di poter operare in molteplici e svariati ambiti. Tale 
carattere, dunque, si ricollega sia al gold standard, sia alle considerazioni sopra richiamate in tema di 
‘crypto-assets’ e ‘smart contracts’.  

La strategia comunitaria dà rilievo ad un altro profilo, quello della costruzione di una rete 
blockchain europea finalizzata ai servizi pubblici, la “Pan European public services blockchain”51. Si 
tratta di una vera e propria partenership tra gli Stati membri e la Commissione, che ha il compito di 
interfacciarsi con il settore privato, mediante la costituzione di una rete blockchain comune, nella 
quale, a diversi livelli, vengono inseriti e studiati una serie di ‘use cases’ operativi su alcuni temi. Essi 
riguardano: certificazione e autenticità dei percorsi formativi; attività di tipo notarile; gestione e 
condivisione dei dati sensibili, quali, ad esempio, codici fiscali o partite IVA.  

                                                      
46 Per una disamina dettagliata della nuova proposta della Commissione in materia di crypto-assets, si veda. F. Annunziata, 
Verso una disciplina europea delle cripto-attività. Riflessioni a margine della recente proposta della Commissione UE., in 
dirittobancario.it, ottobre 2020, passim.  
47 Study on Blockchains. Legal, governance and interoperability aspects , Report 28 February 2018 (https://digital-stra 
tegy.ec.europa.eu/en/library/study-blockchains-legal-governance-and-interoperability-aspects-smart-20180038) ove si 
afferma che: “there is a danger that additional state legislation has added complexity and fragmentation that might 
ultimately be detrimental to innovation. These state legislative efforts also have enshrined bad definitions of the 
technology in law”.  
48 Ex multis, v. R. Pardolesi, A. Davola, Smart contracts: lusinghe ed equivoci dell’innovazione purchessia, in Foro it., 2019, V, 
c. 195 ss. Senza entrare nel dettaglio, la normativa assegna alle DLT in genere caratteristiche proprie, invece, della species 
della blockchain. Inoltre, ancora ad oggi si è in attesa delle linee guida che dovevano essere emanate dall’AgID (Agenzia 
Italia digitale) 90 giorni dopo l’approvazione del decreto, nel 2019, termine, com’è evidente, ampiamente superato. Ciò 
comporta, sul piano operativo, la sostanziale inutilità della norma, giacché senza linee guida non è possibile, per gli 
operatori economici, utilizzare gli smart contracts e, dunque, avvalersi di tale strumento sul mercato.  
49 Study on Blockchains, cit., pp. 68-77. 
50 Ibid., p. 90: “Our research has revealed that a key legal issue is the lack of legal certainty as to how various existing legal 
frameworks ought to be applied to blockchain use-cases”. 
51 V. https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/blockchain-strategy, ove si afferma che: “The European public 
sector is playing a trailblazing role in blockchain by building its own blockchain infrastructure. Over time, this will 
include interoperability with private sector platforms. The European Blockchain Partnership is bringing this vision to life”. 
Si veda, inoltre: https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/european-blockchain-services-infrastructure. 
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L’intento è chiaramente quello di aumentare gradualmente il numero di ‘use cases’ così da creare 
una vera e propria ‘banca’ dalla quale attingere preziose informazioni su come utilizzare e gestire al 
meglio la blockchain.  

Un’ulteriore conferma della volontà da parte delle istituzioni europee di investire risorse umane ed 
economiche nelle tecnologie c.d. avanzate, viene altresì dall’approvazione, da parte del Parlamento, 
della specifica Risoluzione rubricata “Tecnologie di registro distribuito e blockchain: creare fiducia 
attraverso la disintermediazione”52. Nel testo si sottolinea la capacità della blockchain di “migliorare 
l’efficienza dei costi delle transazioni eliminando gli intermediari e i relativi costi, oltre ad aumentare 
la trasparenza delle transazioni, ridisegnando anche le catene del valore e migliorando l’efficienza 
organizzativa attraverso un decentramento affidabile”. Inoltre, secondo quanto riportato, il paradigma 
della blockchain “può democratizzare i dati e rafforzare la fiducia e la trasparenza, fornendo un 
percorso sicuro ed efficace per l’esecuzione delle transazioni” e, dunque, rappresentare un fattore di 
miglioramento per la vita dei cittadini europei.  

 
 
4. USA e ‘blockchain’ 

 
Gli Stati Uniti, come accennato, hanno avuto modo di avvicinarsi alla tecnologia blockchain con un 

certo anticipo rispetto all’Europa, a partire dal 2008, con l’introduzione della ormai nota moneta 
digitale bitcoin. Da allora, si sono registrate una serie di iniziative istituzionali e legislative a livello 
statale e, soltanto in tempi più recenti, anche a livello federale.  

Sul piano legislativo statale, particolare interesse suscitano alcune iniziative intraprese 
specificatamente in materia di “corporate law”. Va, infatti, sottolineato, che alcuni tra gli Stati ‘pionieri’ 
nella regolamentazione di blockchain e virtual currencies sono intervenuti specificatamente con 
riguardo al diritto societario.  

Lo Stato del Wyoming, ad esempio, vanta “the most blockchain-friendly jurisdictions so far”53. Nel 
2018, infatti, il parlamento dello Stato ha approvato lo Utility Token Bill, che contiene una serie di 
norme decisamente favorevoli per le società che emettono e si servono, appunto, di tokens, giacché ad 
esse, secondo queste disposizioni, non vengono applicate le norme generalmente previste in materia 
di securities e che riguardano, principalmente, una serie di obblighi a carico delle società per la tutela 
degli investitori54. Va, peraltro, rilevato, come quest’approccio liberale non sia affatto condiviso dalla 
SEC (Securities and Exchange Commission) che, invece, tende ad attribuire natura di ‘security’ ai 
‘token’, con la conseguenza evidente che, nel caso di un intervento legislativo da parte del governo 
federale, le autorità del Wyoming non sarebbero in grado di tutelare gli investitori.  

Le facilitazioni offerte alle società che si servono della tecnologia blockchain consistono, inoltre, 
nella deroga all’applicazione della normativa in materia di trasferimento fondi, sul presupposto che 
strumenti digitali quali ‘virtual currency’ o ‘tokens’, ad esempio, non rientrano nella tradizionale 

                                                      
52 Risoluzione P8_TA(2018)0373 (https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2018-0373_IT.html?redi rect). 
53 Per una dettagliata disamina sui recenti sviluppi dell’utilizzo della blockchain nella “corporate law”, v. P. Matera, 
Delaware’s Dominance, Wyoming’s Dare. New Challenges, Same Outcome?, Cersig Research Paper, 1/2021 (https:// 
ssrn.com/abstract=3763106).  
54 La maggior parte della normativa in materia di “security law” è di matrice federale, anche se un certo margine di 
autonomia è lasciato ai singoli Stati, in particolare per quanto concerne le norme poste a tutela degli investitori. Tali norme 
sono dette blue sky laws e tradizionalmente operano con riguardo al profilo della trasparenza (obbligo di registrazione 
delle società, presentazione della relativa documentazione che attesti le operazioni di quest’ultima). Lo Stato del Texas è 
stato uno dei primi che nel 1911 ha adottato tale normativa. Com’è agevole intuire, pertanto, escludere dall’applicazione 
delle “blue sky laws” le società che utilizzano blockchain, come nel caso del Wyoming, equivale a vanificare la ratio della 
normativa in questione. Sul punto, si veda l’esaustiva analisi di P. Matera, Delaware’s Dominance, cit., p. 29 ss.; inoltre, per 
una panoramica sulle c.d. blue sky laws, P.G. Mahoney, The Origins of the Blue‐Sky Laws: A Test of Competing Hypotheses, in 
J.L.& Econ., 46/2003, p. 229 ss.; A. Westbrook, Blue Skies for 100 Years: Introduction to the Special Issue on Corporate and 
Blue Sky Law, in Wash. L. J., 50/2011, p. 25. 
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nozione di ‘money’55.  
Per sottolineare ancor più il proprio impegno nei confronti di questa tecnologia, il parlamento ha 

approvato l’istituzione di una “chancery court” specificamente dedicata alle controversie di natura 
commerciale che comprendono la materia digitale56. Infine, punto cruciale oltreoceano, le società in 
oggetto sono escluse dalla corresponsione delle imposte statali, dovute, generalmente, dalle imprese.  

Così facendo lo Stato del Wyoming si fa promotore attivo di un’azione di forum shopping che, 
peraltro ha ad oggetto il vero e proprio diritto sostanziale e non, invece, come tradizionalmente 
accade, la scelta della giurisdizione che si ritiene più favorevole per il proprio caso57.  

Nella medesima direzione, seppure con diverse sfumature, vanno anche le misure adottate dallo 
Stato del Vermont. Qui il governo ha approvato una legge che attribuisce piena validità al dato 
registrato su una blockchain, senza l’obbligo di ‘tradurlo’ in linguaggio naturale e in forma scritta. Al 
contrario del Wyoming, tuttavia, questo Stato equipara le monete digitali al denaro inteso in senso 
tradizionale e, dunque, la normativa in materia di trasferimento fondi trova piena applicazione58.  

L’innovazione indubbiamente più significativa operata da questo Stato è l’introduzione nel 2018 
della c.d. “blockchain-based limited liability companies” (BBLLC). Si tratta di società organizzate “for 
the purpose of operating a business that utilizes blockchain technology for a material portion of its 
business activities”. È interessante notare che alle società viene richiesto di specificare se si tratta di 
attività ‒ del tutto ovvero in parte ‒ decentralizzate, e se si tratta di blockchain pubbliche o private.  

Lo Stato di New York, invece, ha focalizzato la propria azione legislativa sulla regolamentazione 
delle criptovalute ed ha quindi introdotto la c.d. “Bitlicense regulation”59, che richiede a tutti gli 
operatori che facciano uso di valute digitali, di registrarsi presso lo Stato. L’iniziativa, tuttavia, non 
ha prodotto gli effetti sperati visto il vero e proprio esodo di società blockchain e di valute digitali, 
verificatosi immediatamente dopo l’adozione della legge e che ha comportato il trasferimento delle 
sedi legali in giurisdizioni più favorevoli, quale lo stesso Wyoming.  

Lo Stato del Delaware è da (quasi) sempre leader indiscusso nella “corporate law” statunitense60. 
Le ragioni di questa predominanza vanno ricondotte ad una molteplicità di fattori storici, politici, 
economici e, non ultimo, ad una serie di circostanze che hanno interessato altri Stati ma che si sono 
rivelate favorevoli per il Delaware stesso61. Pur nella consapevolezza che negli ultimi anni tale 

                                                      
55 Punto critico nella riflessione sulle valute digitali è proprio quello concernente la loro natura giuridica. In proposito, per 
alcuni spunti di riflessione dal sistema britannico, si veda High Court of Justice, 17 gennaio 2020, in Foro It., 2020, IV, 493, 
con nota di E. Calzolaio.   
56 Si veda, in proposito, https://www.courts.state.wy.us/chancery-court. V. inoltre, P. Matera, Delaware’s Dominance, cit.,  
p. 31 ss.  
57 Si veda, in proposito, M. Petsche, What’s wrong with forum shopping? An attempt to identify and assess the real issues of a 
controversial practice, in The International Lawyer, 2011, n.45, pp. 1005 ss.; L. Salles, Forum Shopping in International 
Adjudication: The Role of Preliminary Objections, Cambridge, 2014; F. Ferrari, Forum Shopping Despite Unification of Law, 
2021; Id., Forum Shopping and International Commercial Law, 2020 (co-ed. with A.D. Simowitz). 
58 H.B. 182, 2017 Gen. Assemb., Reg. Sess. (Vt. 2017). 
59 NYDFS 23 NYCRR 200. §200.3 provides: “(a) No Person shall, without a license obtained from the superintendent as 
provided in this Part, engage in any Virtual Currency Business Activity. Licensees are not authorized to exercise fiduciary 
powers, as defined under Section 100 of the Banking Law. (b) Each Licensee is prohibited from conducting any Virtual 
Currency Business Activity through an agent or agency arrangement when the agent is not a Licensee”. 
60 Per un’analisi dettagliata che ripercorre le fasi che hanno portato lo Stato del Delaware ad occupare il ruolo di leader nel 
diritto societario nord americano, facendone la meta preferita indiscussa della maggior parte delle società, v. P. Matera, 
Delaware’s Dominance, cit., p. 6 ss., secondo il quale: “The story of Delaware’s dominance is mostly the story of American 
capitalism and American corporate law”. Si vedano, inoltre, B. Cheffins, Delaware and the Transformation of Corporate 
Governance, in Del. J. Corp. L., 40/2015, p. 1 ss.; R. Romano, The States as a Laboratory: Legal Innovation and State 
Competition for Corporate Charters, in Yale J. on Reg. 23/2006, p. 209 ss. 
61 Ci si riferisce, in particolare, al fatto che il ruolo di leader nella corporate law era prima detenuto dallo Stato del New 
Jersey. L’elezione a governatore nel 1910 di Woodrow Wilson, tuttavia, comportò per questo Stato un drastico mutamento 
nella politica verso le grandi società ritenute responsabili di una serie di gravi abusi nei confronti dei consumatori. Furono 
emanate, infatti, una serie di leggi ‒ le c.d. “Seven Sisters” ‒ che limitavano la libertà delle società nelle incorporazioni, e 
che, dunque, contribuirono alla vera e propria ‘migrazione’ di tali compagnie verso il Delaware. V. W.C. Cary, Federalism 
and Corporate Law: Reflections upon Delaware, 84 Yale L. J., 1974, n. 84, pp. 663, 665; C.M. Elson, Why Delaware Must 
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predominanza ha subito un certo ridimensionamento, anche in virtù alcuni interventi da parte del 
governo federale, il Delaware continua a mantenere il proprio ruolo anche ‘adattandosi’ alle nuove 
tecnologie. E infatti, nel 2017 è stato approvato il c.d. “Blockchain Bill” che autorizza le compagnie 
insediate nello Stato a conservare i propri dati su blockchain, anche se con l’obbligo di rendere tali 
dati ‘convertible’ e, dunque, leggibili, su richiesta delle autorità.  

Con riguardo al resto degli Stati, alcuni, come accennato, non sono intervenuti affatto, preferendo 
mantenere lo status quo, mentre altri hanno iniziato a considerare la materia del digitale sotto la 
spinta della giurisprudenza. Quest’ultima, infatti, è intervenuta nella maggior parte dei casi per 
estendere l’applicazione delle norme in vigore relative alla trasmissione di denaro, anche alle valute 
digitali, con un orientamento pressoché unanime, almeno a livello delle corti federali62. Sul punto, 
peraltro, anche la Corte Suprema, seppure marginalmente, con riferimento ad una vicenda 
differente e in una dissenting opinion, ha mostrato una certa elasticità e apertura.  Alcuni giudici, 
infatti, si sono espressi in favore di una nozione meno rigida e più flessibile di denaro giacchè: “what 
we view as money has changed over time […] our currency originally included gold coins and 
bullion, but, after 1934, gold could not be used as a medium of exchange […] perhaps one day 
employees will be paid in bitcoin or some other type of cryptocurrency”63. 

Recentemente anche il Congresso, sulla spinta delle iniziative di alcuni parlamentari, ha iniziato 
ad occuparsi del tema del digitale.  

In realtà, già nel 2019 la Commissione “Commerce, Science and Transportation”, nella relazione 
di accompagnamento ad un disegno di legge sulla blockchain presentato al Congresso ‒ il Blockchain 
Promotion Act ‒ raccomandava la necessità e l’urgenza di trovare una definizione comune e condivisa 
di questa tecnologia, vista la sua rapida diffusione. Per questo, suggeriva la costituzione di una 
apposita commissione di esperti. È interessante sottolineare come questo documento si focalizzi sui 
vantaggi che questo strumento informatico comporta per il settore economico. Ci si sofferma, infatti, 
sui miglioramenti sotto il profilo della tempistica (drasticamente ridotta con l’utilizzo della 
blockchain) nell’esecuzione delle transazioni finanziarie, così come vengono citati i benefici nel 
settore del packaging e della tracciabilità delle merci. Si richiama, infine, l’utilità che in termini 
generali deriverebbe dall’utilizzo frequente di tale tecnologia per le agenzie sia federali che statali64. 
Tuttavia, al report non è poi seguita alcuna azione concreta del Congresso.  

Nel mese di agosto 2021, invece, il Congresso ha approvato un pacchetto di misure rubricato “An 
Act to authorize funds for Federal-aid highways, highway safety programs, and transit programs, 
and for other purposes”, nel quale, tra le disposizioni destinate, appunto, ai fondi per i trasporti, 
sono state inserite alcune norme relative alle criptovalute. In particolare, come sopra accennato, 
nella sezione 80603 del Bill, si estende la definizione di “broker” già in vigore, includendo anche 
“any person who (for consideration) is responsible for regularly providing any service effectuating 
transfers of digital assets on behalf of another person”. Ancora, al punto successivo, si definisce 
‘digital asset’: “any digital representation of value which is recorded on a cryptographically secured 

_______________________ 
Retain Its Corporate Dominance and Why It May Not, in S.M. Bainbridge et al. (eds.), Can Delaware Be Dethroned?: 
Evaluating Delaware's Dominance of Corporate Law, Cambridge, 2018, p. 227.  
62 Uno dei leading case in Florida, ad esempio, Florida v. Espinoza No. 3D16‒1860 (3rd Cir. Jan. 30, 2019). 
63 Wisconsin Central Ltd. v. United States, 200 U.S. 321 (2018) in https://www.supremecourt.gov/opinions/ 17pdf/17‒
530_6537.pdf. La dissenting opinion è stata redatta dal giudice Breyer con i giudici Sotomayor, Ginzburg e Kegan. 
Particolarmente significativo è il passaggio nel quale si evidenzia l’esigenza di considerare il fenomeno monetario assumendo 
una prospettiva ‘in divenire’, che guarda, dunque, con favore al progresso tecnologico. Vi si legge, infatti, che: “Nothing in 
the statute suggests the meaning of this provision should be trapped in a monetary time warp, forever limited to those 
forms of money commonly used in the 1930’s […] a broader understanding of money is perfectly intuitive”. 
64 https://www.congress.gov/congressional-report/116th-congress/senate-report/177.  
“The purpose of S. 553, the Blockchain Promotion Act of 2019, is to direct the Secretary of Commerce to establish an 
interagency working group to recommend to Congress a definition of blockchain technology and to make recommendations 
for additional inter-agency studies related to blockchain technology”. Ancora: “Blockchain technology’s ability to cut out the 
middleman in a transaction is driving innovation throughout many industry sectors”.  
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distributed ledger or any similar technology as specified by the Secretary”65. 
Parallelamente, numerosi disegni di legge in materia di criptovalute e blockchain sono stati 

presentati al Congresso. La quasi totalità si occupa della regolamentazione delle cripto valute e delle 
tecnologie a registro distribuito sotto il profilo della compatibilità con la normativa vigente in tema 
di money transmission e dei rapporti con la SEC, l’IRS (Internal Revenue Service) e la CFTC 
(Commodity Futures Trading Commission).  

Uno soltanto fra i disegni di legge presentati fa esplicito riferimento alla tutela del consumatore, 
là dove prevede che il Department of Commerce istituisca un filo diretto con la FTC per indagare le 
pratiche sleali attuate sul mercato tramite valute digitali a danno dei consumatori66.  
 
 
5. L’approccio ‘regulatory sandbox’  

 
L’espressione “sandbox67” è stata utilizzata nel 2013 da una funzionaria della Federal 

Communication Commission statunitense per descrivere la mentalità necessaria ad affrontare la 
questione della regolamentazione delle nuove tecnologie: “sandbox thinking”.  

Sul punto, infatti, si sottolineava che: “The traditional regulatory process can be cumbersome, it can 
be risk averse and hostile to new ideas. It is rarely as nimble as the digital economy itself. But we need 
to fix this, and I think we can ‒ if we embrace the idea of government in the sandbox”. In 
quell’occasione anche altri esperti richiamarono l’attenzione sulla forza dirompente (“disruptive”) delle 
nuove tecnologie basate sulla disintermediazione e, parimenti, sull’esigenza di procedere ad una 
regolamentazione “results-based”68.  

Successivamente l’Autorità di controllo finanziaria del Regno Unito istituiva la UK regulatory 
sandobox: uno spazio neutro nel quale le società che fornivano servizi e prodotti finanziari (fintech), e 
che volevano entrare nel mercato inglese, potevano ‘testare’ i nuovi strumenti tecnologici in un 
ambiente nel quale il livello di regolamentazione era limitato (light touch), sotto la supervisione del 
governo e per un periodo di tempo circoscritto69.  

Va, peraltro, ricordato che l’idea di sandbox deriva proprio dal mondo informatico. Gli sviluppatori 
di sistema, infatti, da sempre permettono l’accesso ad una piccola porzione del programma ad altri 
programmatori, senza che questo comporti un pericolo per il programma stesso. In questo modo si dà 
la possibilità di ‘sperimentare’ nuove tecniche e nuove tecnologie, entro i limiti stabiliti dalla sandbox, 
così da non creare rischi: una sorta di think tank70 digitale e virtuale, un laboratorio per simulazioni.  

                                                      
65 V. supra, nota 15. Il testo di legge è reperibile all’indirizzo: https://www.congress.gov/bill/117th-congress/ house-
bill/3684/text. Per i primi commenti su questo provvedimento, v. https://www.natlawreview.com/article/infrastru cture-
bill-provision-expands-cryptocurrency-reporting-requirements.  
66 Si tratta del Consumer Safety and Technology Act (H.R. 3723), presentato dal deputato Jerry McNerney (D-CA), e co-
sponsored dal deputato Darren Soto (D-FL). Il testo del disegno di legge e del suo relativo iter (attualmente è in attesa di 
lettura presso la Commissione Commerce, Science and Transportation) sono reperibili all’indirizzo: https://www. 
congress.gov/bill/117th-congress/house-bill/3723/text#toc-H16D7FB27346147C1BAEA4FF5EB498C15.  
67 Letteralmente, l’espressione viene utilizzata per indicare un’area delimitata riempita con sabbia dove i bambini possono 
giocare senza correre rischi. Si veda la definizione in https://dictionary.cambridge.org/dictionary/english/sandbox. La 
metafora allude, evidentemente, nel caso oggetto di analisi, ad un ambiente ‘protetto’ nel quale poter sperimentare e 
testare le nuove tecnologie e le loro relative applicazioni.  
68 Commissioner Jessica Rosenworcel, Federal Communications Commission, Ieee Globecom 2013, Atlanta, Georgia, 
December 11, 2013. Il testo dell’intervento è consultabile anche su https://www.fcc.gov/document/remarks-commission-
jessica-rosenworcel-ieee-globecom-2013.  
69 https://www.fca.org.uk/firms/project-innovate-innovation-hub/regulatory-sandbox. Il Regno Unito è stato il primo 
paese ad applicare la tecnica del ‘sandbox approach’ ad un aspetto complesso come quello fintech, anche se già altri, come 
richiamato nel testo, hanno fatto ricorso ad esso.  
70 J. Rosenworcel, cit. secondo la quale: “they can set up small experiments ‒ sandboxes ‒ to tinker with their projects and 
expose them to real world conditions. This way they can apply the scientific method to creativity: develop a new idea, 
experiment, examine the result. If the data looks promising [...] find a way to build on it. It has been incorporated into the 

https://www.congress.gov/bill/117th-congress/%20house-bill/3684/text
https://www.congress.gov/bill/117th-congress/%20house-bill/3684/text
https://www.natlawreview.com/article/infrastru%20cture-bill-provision-expands-cryptocurrency-reporting-requirements
https://www.natlawreview.com/article/infrastru%20cture-bill-provision-expands-cryptocurrency-reporting-requirements
https://dictionary.cambridge.org/dictionary/english/sandbox
https://www.fcc.gov/document/remarks-commission-jessica-rosenworcel-ieee-globecom-2013
https://www.fcc.gov/document/remarks-commission-jessica-rosenworcel-ieee-globecom-2013
https://www.fca.org.uk/firms/project-innovate-innovation-hub/regulatory-sandbox
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La rapida diffusione di questo metodo è confermata altresì dal fatto che lo stesso Ufficio deputato 
alla finanza inclusiva e allo sviluppo delle Nazioni Unite, in un documento, indica questa metodologia 
come una delle più promettenti in materia, in considerazione della sua capacità di far dialogare gli 
operatori economici e le autorità sullo stesso piano e, al contempo, di ‘far sperimentare’ senza creare 
disagi e difficoltà alla popolazione71. 

Questa metodologia, dunque, potrebbe ben rappresentare un valido ausilio per regolamentare la 
tecnologia blockchain: ‘creando’ queste sandboxes, si avrebbe l’opportunità di sperimentare una serie 
di soluzioni applicative (‘use cases’) entro un certo livello di regolamentazione (stabilito dai ‘confini’ 
della ‘sandbox’ stessa). Le questioni che si porrebbero, infatti, perfino le controversie potenziali, 
potrebbero essere studiate e comprese sia dal punto di vista tecnico-informatico (quindi sotto il 
profilo della ‘scrittura’ ad esempio, del ‘codice’), sia dal punto di vista giuridico. Una volta acquisito un 
numero di informazioni tali da poter ipotizzare una regolamentazione, allora si potrebbe passare ad 
una fase successiva, più strutturata anche formalmente e gestita in modo più completo dai legislatori. I 
risultati ottenuti dalla sperimentazione potrebbero costituire altresì un utile spunto di riflessione per 
la stessa giurisprudenza, nel futuro. 

I vantaggi consisterebbero: in una regolamentazione frutto di una vera e propria sperimentazione 
pratica e non più, dunque, come spesso accade, distante dalla realtà; in un processo (legislativo) 
maggiormente inclusivo e multidisciplinare che, specie nel caso delle nuove tecnologie, sarebbe 
appropriato visto che queste ultime richiedono il coinvolgimento di più competenze; in un sistema 
che, complessivamente, concilierebbe il carattere transnazionale di queste tecnologie (espresso con lo 
‘use case’) con le peculiarità dei modelli giuridici dei singoli ordinamenti (espressi con il dato 
normativo).  

Il rischio più evidente consiste nella difficoltà di coordinare queste ‘sandboxes’ e nei costi, 
soprattutto in termini di tempo necessario, a fronte delle rapide mutazioni che caratterizzano queste 
tecnologie avanzate. 
 
 
6. Considerazioni finali  

 
Tirando le fila dell’analisi svolta, si trae un dato rilevante:sia in U.E. che negli Stati Uniti, seppure 

con modalità e intensità differenti, si sceglie di regolare il fenomeno tecnologico della blockchain e, 
dunque, anche le applicazioni che dal suo utilizzo derivano (‘smart contracts’, valute digitali).  

In Europa è stato chiaro sin da subito che l’intento fosse quello di fare della blockchain una nuova 
area di competenza dell’Unione: l’istituzione dello “EU Blockchain Observatory and Forum”, 
dell’“International Association for Trusted Blockchain Applications” (INATBA) e dell’“Interoperable 
Standards for DLT and Blockchains”, conferma, infatti, la volontà di creare una vera e propria task 
force in materia. Dunque, una scelta di policy che, inevitabilmente, ha avuto ‒ e tuttora ha e continuerà 
ad avere ‒ dei risvolti sul piano della regolamentazione.  

Al livello di formante legislativo, infatti, va rilevato che la Risoluzione del 2018 sulla blockchain 
rivela già nella rubrica l’elemento caratterizzante dell’intera azione dell’UE in tema di tecnologie 
avanzate, ovvero ‘creare fiducia’72.  

_______________________ 
thinking of entrepreneurs in high-tech centers from across the country in Silicon Valley to across town at the Advanced 
Technology Development Center at Georgia Tech”. 
71 Cfr. https://www.unsgsa.org/sites/default/files/resources-files/2020-09/Fintech_Briefing_Paper_Regulatory_San dboxes.pdf.  
72 Com’è noto, la Risoluzione non è un atto vincolante e non costituisce una fonte del diritto europeo. Essa, tuttavia, 
rappresenta un atto d’indirizzo, una dichiarazione programmatica di evidente valore politico e che, quindi, ha un peso nelle 
scelte di politica legislativa che l’Unione intenderà intraprendere. Si veda G. Benacchio, Diritto Privato della Unione Europea. 
Fonti, modelli, regole, Milano, VII ed., 2020, p. 65 ss.; G. Tesauro, Manuale di diritto dell’Unione europea, Napoli, 2021; R. Adam, 
A. Tizzano, Manuale di diritto dell’Unione europea, Milano, 2020, p. 141 ss. Nel caso specifico della Risoluzione sulla blockchain 
si auspicava un intervento da parte della Commissione e degli Stati membri volto alla predisposizione di un quadro giuridico 
comune in materia.  Si veda, in merito, il p.to 69 della Risoluzione, cit.  
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L’espressione è significativa giacché, da un lato, fotografa la diffidenza che, almeno in generale, 
ancora pervade la popolazione comunitaria rispetto a queste tecnologie ancora poco conosciute; 
dall’altro, afferma il ruolo delle istituzioni europee e traccia il percorso da seguire. Ciò è ancora più 
evidente quando, come richiamato sopra, si afferma che la blockchain deve rispondere al c.d. “gold 
standard”: i parametri individuati sono chiaramente legati agli obiettivi di politica comunitaria, basti 
pensare al riferimento della sostenibilità, della protezione del consumatore, del rispetto delle norme 
ambientali73.  

L’idea, dunque, che si trae, è quella di una tecnologia ‘al servizio’ dell’Unione per raggiungere gli 
obiettivi comunitari, in linea con i valori fondanti condivisi dalla comunità dei cittadini europei. E 
infatti, nella maggior parte dei documenti relativi all’area della tecnologia, frequenti sono i richiami 
all’inclusione, alla cooperazione, alla sicurezza degli utenti (consumatori) e alla visione “human 
centric”, quest’ultima espressamente fulcro delle politiche digitali dell’Unione74.  

Punto critico che sintetizza quest’approccio è proprio l’espressione, utilizzata nella Risoluzione 
richiamata poc’anzi, per descrivere gli effetti della blockchain: un paradigma informatico che può 
‘democratizzare’ i dati e rafforzare la fiducia e la trasparenza75.  

Si tratta di un approccio top-down, nel senso che le istituzioni detengono la guida e il 
coordinamento in materia nei confronti degli Stati membri. D’altra parte, al contempo, le stesse 
istituzioni hanno adottato una metodologia di lavoro fondata sulla partecipazione di diversi soggetti 
quali: i singoli Stati, gli stakeholders, le associazioni di categoria, il mondo accademico e gli operatori 
economici, tutti tra loro in posizione di parità. Si tratta, in questo caso, di un approccio bottom-up. La 
vera sfida sembrerebbe, pertanto, quella di riuscire a conciliare queste due linee di azione, in senso 
orizzontale, senza che una prevalga sull’altra.  

Sotto questo profilo, quindi, le iniziative che alcuni Stati membri hanno intrapreso in tema di 
regolamentazione della blockchain e le relative applicazioni si prestano ad una duplice lettura. 
Possono in effetti considerarsi premature e forse azzardate, dinanzi all’azione comunitaria 
evidentemente ancora in fieri, ma al contempo potrebbero avere fornito una spinta ulteriore 
all’Unione stessa per non indugiare e intervenire, come in effetti è stato fatto. 

L’approccio del legislatore comunitario, quindi, si caratterizza per un tratto interventista, là dove 
netta è la scelta di considerare questa tecnologia uno strumento per perseguire gli obiettivi comunitari 
ispirandosi ai principi fondanti dell’Unione. In tale prospettiva si pongono le recenti normative sopra 
richiamate. Al tempo stesso, progetti e iniziative lanciati per coinvolgere il maggior numero possibile 
di soggetti sotto vari profili, ‘mitigano’ questo interventismo e ‘restituiscono’ per così dire uno spazio 
di autonomia ai singoli attori in campo.  

Oltreoceano, come si è avuto modo di descrivere, la situazione è molto più eterogenea. Il tratto 
comune agli Stati che sono intervenuti in materia è quello di aver concentrato la propria azione sugli 
effetti derivanti dall’utilizzo della blockchain sotto il profilo del business, per promuovere e migliorare 
il sistema economico del proprio territorio.  

Le iniziative richiamate in materia di “corporate law” confermano che la scelta dei legislatori statali 
è stata nel senso di sfruttare appieno questa tecnologia; le modalità degli interventi effettuati variano, 
come visto, da Stato a Stato. Sotto questo profilo, infatti, l’approccio del Wyoming è stato definito da 
alcuni una vera e propria “scommessa”; quello del Vermont “uno dei più liberali”; quello di NY un vero 

                                                      
73 Si pensi, in tal senso, agli artt. 11 e 191, 192 e 193, in materia di ambiente, nonché 4, 12, 114 e 169, in materia di 
consumerism, del TFUE.   
74 Si veda, in proposito, il documento emesso dalla Commissione in occasione del decennale dell’Europa digitale, ovvero da 
quando l’Unione ha iniziato ad occuparsi di questo tema. Vi si afferma, infatti, che: “The EU will pursue a human‒centric, 
sustainable vision for digital society throughout the digital decade to empower citizens and businesses. Digital society and 
digital technologies bring with them new ways to learn, entertain, work, explore, and fulfil ambitions. They also bring new 
freedoms and rights, and give EU citizens the opportunity to reach out beyond physical communities, geographical 
locations, and social positions”. 
75 Si veda il Considerando B della Risoluzione, cit.  
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e proprio “boomerang”; quello del Delaware “prudent yet not conservative”76. A livello federale, il 
Congresso sembra aver preso atto della necessità di intervenire in modo uniforme. Vanno lette in tal 
senso le disposizioni da ultimo inserite nel recente testo di legge sulle infrastrutture, che estendono la 
nozione di broker a coloro i quali operano con criptovaluta e che forniscono una definizione di ‘digital 
asset’.  

Anche l’intervento federale, comunque, sembra condividere la direzione presa a livello statale nel 
concentrarsi sul profilo strettamente economico. Manca nel contesto nord americano, infatti, la 
considerazione di una dimensione per così dire ‘sociale’ legata all’utilizzo della tecnologia che, invece, 
risulta essere alla base dell’azione comunitaria. La scelta terminologica operata nei testi normativi 
rispecchia questa realtà: il legislatore comunitario sistematicamente richiama i principi europei e 
associa l’evoluzione tecnologica all’affermazione di nuovi diritti e libertà, mentre l’omologo 
statunitense richiama dati, statistiche e la normativa vigente in senso strumentale.  

È il caso, ad esempio, delle disposizioni in materia di trasferimento fondi ovvero di quelle in 
materia di rapporti con le principali agenzie federali, di evidente utilità per le valute digitali 
(riscossione delle imposte o nozione di ‘denaro’).  

Va, peraltro, evidenziato che mentre in Europa non si è ancora consolidato un filone 
giurisprudenziale con specifico riguardo alla blockchain e alle sue applicazioni, in considerazione del 
fatto che il quadro normativo è ancora in evoluzione, negli USA, invece, le corti, soprattutto a livello 
federale, da tempo si occupano della materia, contribuendo ad una maggiore ‘circolazione’ di questi 
temi nel tessuto sociale oltre che economico.  

Emerge pertanto la consapevolezza che, sia nel caso in cui lo strumento tecnologico venga 
utilizzato per finalità social oriented, sia che venga utilizzato per funzioni prettamente business 
oriented, il carattere transnazionale di questa particolare tecnologia impone, pur nella diversità legata 
ai modelli giuridici di riferimento, una metodologia il più possibile comune e condivisa, che dunque 
guardi al profilo esecutivo-applicativo e valorizzi lo “use case”.  

In tale prospettiva, l’approccio c.d. “regulatory sandbox”, pur nella consapevolezza che non 
rappresenti la soluzione perfetta, potrebbe costituire un valido ausilio nonché un’opportunità per gli 
ordinamenti giuridici, per affrontare la complessa questione della regolamentazione della blockchain.  

Sotto questo profilo sembrerebbe che l’Unione europea, almeno in parte, abbia intrapreso questa 
strada con l’obiettivo della costruzione di una rete blockchain comunitaria, la “Pan European Public 
services Blockchain”, seppure, ad oggi, ancora in fase di realizzazione.  

L’auspicio è che l’esperienza comunitaria con il suo approccio ‘a 360 gradi’, e l’esperienza 
statunitense “business driven”, possano comunque confluire in un progetto sperimentale (‘sandbox’) 
più ampio, come quello proposto, e contribuire allo sviluppo di questa tecnologia, secondo l’adagio 
“law is code”: senza, dunque, che l’una prevalga sull’altro e viceversa. 
 
 
_____________ 
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 In considerazione dell’attuale diffusione della tecnologia blockchain negli ambiti più disparati, che vanno dalla 
governance pubblica all’economia, alla contrattualistica, il contributo affronta la problematica della regolamentazione 
giuridica di questa nuova tecnologia proprio in ragione delle sue così vaste applicazioni. Dal confronto tra il modello 
europeo  e quello statunitense, l’approccio comunitario ‒ nonostante il ritardo con cui le istituzioni europee si sono 
interessate alla tecnologia in oggetto ‒ sembra mostrare, come già accaduto per altre materie, una prospettiva 
maggiormente 'social oriented' e basata su una sorta di 'democratizzazione' dei dati, rispetto all’approccio adottato 
oltreoceano ‒ strettamente 'business oriented' ‒ dove già la dottrina ha avuto modo di indagare questo tema, in specie in 
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1. Introduzione

Il diritto della concorrenza è stato caratterizzato, sin dalla sua introduzione, da due distinti formanti: 
uno più prettamente tecnico e uno maggiormente politico, i quali sono stati protagonisti tanto di 
momenti di incontro, quanto – più spesso – di momenti di scontro. Come si vedrà nel prosieguo della 
presente trattazione, il grado di interventismo in ambito antitrust, in aggiunta alla tematica dei valori che 
tale legislazione è chiamata a tutelare, risultano calzanti al fine di rappresentare le due ‘anime’ del diritto 
della concorrenza. Da un lato vi è stato infatti il dibattito che potremmo definire dottrinale e che ha 
caratterizzato, per esempio, il periodo della cosiddetta Scuola di Chicago1, piuttosto che la recente 
emersione delle tendenze “Neo-Brandesiane” o “Hipster”2. Solitamente, infatti, queste correnti evolutive 
sono sorte in ambito accademico, per poi coinvolgere la sfera politica. Sul piano politico, per altro verso, 
oltreoceano l’antitrust ha caratterizzato svariate campagne elettorali: si pensi alle elezioni tenutesi nel 
1912, con le differenti posizioni sostenute da Woodrow Wilson, Theodore Roosevelt e William Howard 
Taft3, nonché alle recenti prese di posizioni dei candidati alle Presidenziali e alle Primarie sia del 2016 
che del 2020 Donald Trump, Bernie Sanders ed Elizabeth Warren4. Tuttavia, quella che, a prima vista, 
appare essere una dicotomia, giunge infine a sublimarsi, in quanto alcune teorie sull’antitrust, sorte in 
ambito accademico, finiscono poi per essere supportate anche in ambito politico, essendo quest’ultimo 
necessario per la loro concretizzazione. Esempi emblematici sono il sostegno di Ronald Reagan alle 

* Dottorando in diritto privato comparato, Università di Trento. 
1 Il cui contributo più significativo è senza dubbio rappresentato da R. Bork, The Antitrust Paradox, New York, 1993 (prima 
ed. 1978). 
2 Si veda, inter alia, L. Khan, The New Brandeis Movement: America’s Antimonopoly Debate, in Journal of European 
Competition Law & Practice, 9(3)/2018, p. 131 ss. Una riflessione su tale movimento è avvenuta anche nel contesto 
italiano, si vedano R. Pardolesi, Hipster antitrust e sconvolgimenti tettonici: back to the future?, in Mercato Concorrenza 
Regole, 1/2019, p. 81 ss.; G. Amato, The Neo-Antitrust. Between Ends and Means, in Antitrust & Public Policies, 2019, p. 1 ss. 
3 J. Rosen, Louis D. Brandeis: American Prophet, New Haven, 2016, pp. 62-63. 
4 B. Kendall e J. Schlesinger, Elizabeth Warren Calls for Breakout of Amazon, Google, Facebook, in “The Wall Street Journal”, 
8 marzo 2019 (https://www.wsj.com/articles/elizabeth-warren-calls-for-breakup-of-amazon-google-facebook-11552 
065735); J. Pramuk e T. Higgins, Sen. Elizabeth Warren pushes to break up big tech companies like Amazon and Facebook, in 
“CNBC”, 8 marzo 2019 (https://www. cnbc.com/2019/03/08/elizabeth-warren-pushes-to-break-up-companies-like-ama 
zon-and-facebook.html); U.S. presidential candidate Bernie Sanders takes aim at corporate media, tech giants, in “Reuters”, 
27 agosto 2019 (https://www.reuters.com/ article/us-usa-election-sanders-idUSKCN1VH25E); Trump says Amazon.com 
has ‘a huge antirust problem’, in “Reuters”, 13 maggio 2016 (https://www.reuters.com/article/us-usa-election-trump-ama 
zon-com-idUSKCN0 Y4075). 
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teorie di Robert Bork e della Scuola di Chicago, nonché le recenti nomine, operate dal Presidente Joe 
Biden, di Lina Khan e Tim Wu – due pionieri dell’“Hipster Antitrust” – rispettivamente a capo della 
Federal Trade Commission e al National Economic Council, unitamente a Jonathan Kanter in qualità di 
Assistant Attorney General presso l’Antitrust Division del Department of Justice5. 

Il grande fascino che suscita questo incontro-scontro tra dottrina antitrust ed endorsement politico 
negli Stati Uniti sembra essere invece molto attenuato nel contesto europeo. Nell’Unione e negli Stati 
Membri, infatti, la disciplina della concorrenza6 viene percepita come una materia prettamente tecnica, 
al punto da essere considerata – perlopiù in origine – deficitaria in termini di legittimazione 
democratica7. Infatti, nel contesto unionale, le innovazioni che hanno caratterizzato l’evoluzione del 
diritto antitrust statunitense sono sempre state mediate dal ruolo tecnico svolto dalla Commissione, 
rispetto al connotato più prettamente politico delle varie amministrazioni americane. Un esempio su 
tutti è costituito dalla ‘rivoluzione’ apportata dalla Scuola di Chicago, la quale è stata recepita in UE con il 
ben più temperato “more economic approach” inaugurato all’alba del nuovo millennio. Ciò è da imputare 
soprattutto alle fondamenta del diritto della concorrenza unionale, caratterizzato – come si vedrà – 
dall’apporto degli intellettuali ordoliberali, i quali interpretarono la disciplina antitrust come imperniata 
non tanto su un connotato politico, ma piuttosto di policy. La distinzione tra questi due termini può 
sembrare sottile, ma non lo è affatto8. In ambiente europeo, infatti, il diritto della concorrenza – seppur 
di nascita molto successiva – vanta fondamenta molto più stabili rispetto al proprio omologo 
statunitense, in quanto esso risulta essere radicato nei principî cardine che caratterizzano l’intero 
ordinamento dell’Unione e, di conseguenza, degli Stati Membri. Proprio per questo motivo, il diritto della 
concorrenza europeo risulta attualmente addirittura più all’avanguardia del diritto antitrust 
statunitense, il quale sembra aver perso la propria spinta propulsiva. Ciò è dimostrato da fattori quali la 

5 C. Kang, Lina Khan, a progressive trustbuster, displays get-tough approach to tech in confirmation hearing, in “The New 
York Times”, 21 aprile 2021 (https://www.nytimes.com/2021/04/21/business/lina-khan-ftc.html); C. Kang, A Leading 
Critic of Big Tech Will Join the White House, in “The New York Times”, 5 marzo 2021 (https://www.nytimes.com/2021/ 
03/05/technology/tim-wu-white-house.html); The White House, President Biden Announces Jonathan Kanter for Assistant 
Attorney General for Antitrust, 20 luglio 2021 (https://www.whitehouse.gov/briefing-room/statements-releases/2021/ 
07/20/president-biden-announces-jonathan-kanter-for-assistant-attorney-general-for-antitrust/); L. Hirsch e D. McCabe, 
Biden to Name a Critic of Big Tech as the Top Antitrust Cop, in “The New York Times”, 20 luglio 2021 (https://www. 
nytimes.com/2021/07/20/business/ kanter-doj-antitrust.html). 
6 Le espressioni “diritto antitrust” e “diritto della concorrenza”, per ragioni di scorrevolezza del testo, verranno impiegate 
nel presente lavoro come sinonimi. In ogni caso, si rammenta che il termine “antitrust” viene più spesso associato al 
sistema statunitense, mentre l’espressione “diritto della concorrenza”, derivante dall’inglese “competition law”, viene 
utilizzato con riferimento all’ordinamento unionale. Pertanto, ove ciò risulterà possibile, si cercherà di utilizzare le due 
espressioni come riferite al corretto contesto di appartenenza.  
7 Perlopiù originariamente, tale sistema poteva essere ritenuto deficitario in termini di legittimazione democratica. Si veda H. 
First e S.W. Waller, Antitrust’s Democracy Deficit, in Fordham Law Review, 81(5)/2013, p. 2564 ss. (https://ir.lawnet.fordham. 
edu/cgi/viewcontent.cgi?article=4890&context=flr). In aggiunta, sul rapporto tra ‘tecnocrazia’ e antitrust, si vedano, tra gli 
altri, S. Vaheesan, The Twilight of the Technocrats’ Monopoly on Antitrust?, in The Yale Law Journal Forum, 4 June 2018, p. 980 
ss. (https://www.yale lawjournal.org/pdf/Vaheesan_ir9dchg8.pdf); D.A. Crane, Technocracy and Antitrust, in Texas Law 
Review, 86(6)/2008, p. 1159 ss. 
8 La differenza tra i due concetti è tanto sottile quanto profonda ai sensi della presente trattazione. Si vuole infatti 
sottolineare come l’antitrust debba rimanere nel modo più assoluto indenne dalle influenze ‘politiche’ in senso stretto. 
Tuttavia, si sostiene che esso non possa rimanere absolutus rispetto alla policy generale perseguita da un dato 
ordinamento, intesa come una linea di condotta da perseguire. La differenza e confusione terminologica risulta dettata 
probabilmente, in primo luogo, dalla riunione nel termine inglese policy sia dell’accezione riferita ad una linea di condotta, 
sia a quella riguardante l’arte del governo. In secondo luogo, depone la difficoltà di traduzione in italiano del primo 
significato indicato, a fronte di una traduzione letterale con il termine politica, riferito però comunemente all’arte del 
governo. Si veda Oxford English Dictionary, Oxford, Third Edition, 2006. Con riferimento all’integrazione del diritto della 
concorrenza nel più ampio spettro valoriale caratterizzante i vari ordinamenti, non si può non fare riferimento alla celebre 
metafora, elaborata dal Professor Ezrachi, del diritto antitrust rappresentato come una spugna imbevuta del tessuto 
valoriale che costituisce una data società, A. Ezrachi, Sponge, in Journal of Antitrust Enforcement, 5/2017, p. 49 ss. 
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minore attrattività come modello di riferimento per i Paesi in via di sviluppo9 o i dati che evidenziano un 
livello molto basso di enforcement10. 

Nel contesto appena descritto, risultano infine innumerevoli le spinte verso una ‘riforma’ o comunque 
un ‘aggiornamento’ del diritto della concorrenza, rese quantomai pressanti dal continuo incedere dei 
cosiddetti tech giants (Google, Amazon, Facebook, Apple, Microsoft). Il terreno dell’abuso di posizione 
dominante11 pare costituire quello che potremmo definire il settore di avanguardia in questo processo di 
rinnovamento, atteso che il sempre maggiore potere di mercato che caratterizza i giganti del web 
determina una perdita di equilibrio (tipping)12 dei mercati in cui operano, i quali – a causa delle 
caratteristiche che esamineremo infra – risultano sempre meno accessibili per i nuovi entranti, nonché 
privi di reali scelte per i consumatori. Di conseguenza – in aggiunta a un dibattito dottrinale molto attivo 
– alcune decisioni delle Autorità competenti, nonché svariate proposte di riforma legislativa, sono state
protagoniste di un recente cambio di paradigma nella disciplina antitrust, volto a un’applicazione più 
aggressiva delle regole di concorrenza. La necessità di una svolta in tal senso è suggerita anche dalla 
recente attualità, con particolare riferimento, tra gli altri, ai cosiddetti Facebook files13, resi noti dal Wall 
Street Journal. La vicenda, originata dal whistleblowing di Frances Haugen, ex dipendente del social 

9 Si veda, inter alia, W.E. Kovacic, Competition Policy in the European Union and the United States: Convergence or 
Divergence?, in X. Vives (ed.), Competition Policy in the EU: Fifty Years on from the Treaty of Rome, Oxford, 2009, p. 314 ss. 
Ivi l’Autore giustifica la prevalenza del modello europeo con riferimento alla prevalenza di sistemi di civil law nella 
maggioranza dei Paesi che hanno introdotto o comunque hanno intenzione di adottare un corpus di norme antitrust. 
Risulta peraltro interessante notare in questa sede che attualmente, secondo stime dell’OCSE, più di 125 Paesi hanno 
adottato una legislazione antitrust. A tal proposito, si veda OECD Competition Trends 2020, p. 3 (http://www.oecd.org/ 
daf/competition/OECD-Competition-Trends-2020.pdf). 
10 T. Wu, The Curse of Bigness: Antitrust in the New Gilded Age, New York, 2020, p. 118; M. Steinbaum e M.E. Stucke, The 
Effective Competition Standard: A New Standard for Antitrust, in The University of Chicago Law Review, 87-2/ 2020, p. 599, i 
quali riferiscono di un solo importante caso in materia di monopolizzazione sostenuto dal “Department of Justice” ai sensi 
della Section 2 dello “Sherman Act” negli ultimi 20 anni, il noto caso “Microsoft”. 
11 Nel corso del testo si utilizzerà perlopiù l’espressione abuso di posizione dominante, sebbene essa faccia riferimento alla 
fattispecie di cui all’articolo 102 TFUE. Infatti, nel contesto statunitense, con riguardo alla Section 2 dello Sherman Act, viene 
utilizzato il termine monopolisation. Le due espressioni indicano il medesimo concetto di fondo, sebbene talune differenze 
permangano, soprattutto con riferimento alla quota di mercato che un’impresa deve detenere al fine dell’intervento antitrust, 
si veda OCSE, Abuse of Dominance and Monopolisation, 1996, p. 9, disponibile all’indirizzo https://www.oecd.org/ 
competition/abuse/2379408.pdf). In UE, infatti, la Comunicazione relativa all’applicazione dell’articolo 102 TFUE, al punto 
14, presume l’insussistenza di una posizione dominante qualora la quota di mercato di un’impresa risulti inferiore al 40% sul 
mercato dominante. Si veda Comunicazione della Commissione – Orientamenti sulle priorità della Commissione 
nell’applicazione dell’articolo 82 del trattato CE al comportamento abusivo delle imprese dominanti volto all’esclusione dei 
concorrenti, in GU 2009/C 45/02. Diversamente, negli Stati Uniti non si fa riferimento ad un’esatta percentuale sopra la quale 
vi sarebbe una presunzione di monopoly power. Da un’analisi delle varie decisioni assunte dalle Corti statunitensi si può 
indicare, come valore di riferimento, una quota di mercato del 90%, oltre la quale difficilmente viene negata la sussistenza di 
una posizione dominante nel mercato rilevante. Tuttavia, le Corti, sulla base di svariati elementi, quali importanti barriere 
all’entrata o l’assenza di concorrenti di rilievo, possono riconoscere tale posizione come sussistente anche a fronte di 
percentuali inferiori (così come percentuali superiori al 90% possono comunque vedere esclusa l’esistenza di una posizione 
dominante). Sul punto si veda D.F. Broder, US Antitrust Law and Enforcement, Oxford, 2016, pp. 89-91. 
12 Il termine è stato tradotto con l’espressione perdita di equilibrio in conformità alla traduzione fornita dalla Commissione 
Europea nella versione italiana della proposta di Regolamento per un “Digital Markets Act” (si veda nota n. 142), ai 
considerando n. 25 e 26. In particolare, il fenomeno del tipping in un dato mercato si riscontra nel momento in cui un 
operatore economico riesce a sottrarsi alla pressione concorrenziale degli altri operatori presenti sul medesimo mercato 
grazie a un vantaggio iniziale. In altri termini, il tipping si verifica quando l’operatore uscito ‘vincitore’ dal confronto 
concorrenziale ottiene una posizione di dominio pressoché totale sul mercato in oggetto. Sul punto si veda, tra gli altri, N. Petit 
e N. Moreno Belloso, A Simple Way to Measure Tipping in Digital Markets, in “Promarket”, 6 aprile 2021 (https://promarket. 
org/2021/04/06/measure-test-tipping-point-digital-markets/). Tuttavia, a parere di chi scrive, la traduzione fornita nella 
proposta di Regolamento cui si è fatto riferimento, seppur autorevole, pare non cogliere del tutto l’accezione veicolata 
dall’espressione inglese. Pertanto, il termine potrebbe essere reso in modo più efficace attraverso l’impiego della parola 
saturazione (del mercato interessato), intesa come “processo attraverso cui una determinata proprietà […] di un sistema 
[…] tende ad assumere un valore sempre più vicino a un valore estremo che è il più alto valore compatibile con le 
condizioni esterne”, si veda saturazióne in “Vocabolario Treccani” (https://www.treccani.it/ vocabolario/saturazione/). 
13 The Facebook Files, in “Wall Street Journal” (https://www.wsj.com/articles/the-facebook-files-11631713039). 
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network, ha portato ad una deposizione della stessa dinanzi al Senato americano nell’ottobre 202114, 
nella quale è stato rivelato che Facebook avrebbe adottato comportamenti ‘pericolosi’ per la democrazia 
e per la salute delle persone, pur di mantenere i propri margini di profitto. In particolare, tra le varie 
accuse, è stato sostenuto che l’algoritmo di filtraggio applicato dal social network non sarebbe stato 
impiegato con riferimento ai profili di alcuni personaggi di rilievo, così come alla base di alcune decisioni 
della società sarebbero state poste considerazioni di carattere politico. Ciò, come evidente, visto il ruolo 
di fonte di informazioni che Facebook ricopre per molti cittadini, può ripercuotersi sulla salute delle 
nostre democrazie15. Inoltre, è stato anche affermato che Facebook sarebbe stato a conoscenza del fatto 
che l’algoritmo di Instagram potesse avere conseguenze negative, come l’insorgenza di disordini 
alimentari, su molte ragazze adolescenti16. Per tutti questi motivi, risulta evidente il pericolo – per lo 
meno potenziale – derivante dalla concentrazione eccessiva di potere di mercato in capo ad un ristretto 
gruppo di società e come i paradigmi antitrust legati solamente all’efficienza non possano essere 
sufficienti al fine di fornire risposte adeguate alle problematiche appena descritte. Queste ultime 
riguardano, invero, una sfera valoriale ben più ampia di quella prettamente economica.  

Pertanto, lo scopo del presente articolo è quello di descrivere innanzitutto il differente quadro 
politico e di policy sottostante alla creazione e alla successiva evoluzione della normativa pro-
concorrenziale, tanto negli Stati Uniti, quanto nell’Unione Europea. Verranno in particolare analizzate le 
differenze di approccio anticipate nei capoversi precedenti. Inoltre, sempre con riferimento ai 
summenzionati obiettivi di policy della disciplina, verrà esaminato il ruolo che il diritto della concorrenza 
dovrebbe rivestire nella lotta alle disuguaglianze. Successivamente, in seguito ad un rapido 
inquadramento delle problematiche antitrust poste dalla digitalizzazione, verrà svolta una disamina 
delle nuove proposte di riforma e delle decisioni più avanguardiste adottate dalle Autorità garanti, 
basate proprio sul sostrato valoriale precedentemente descritto. In tal senso si dimostrerà come 
l’approccio unionale, lungi dall’essere solamente ‘tecnicistico’ – come troppo spesso descritto – possa 
rappresentare il giusto compromesso tra esigenze di apertura del mercato mediante enforcement della 
normativa antitrust ed esigenze di non discriminazione delle imprese, nonché di certezza del diritto. 
 
 
2. La storia e i fini del diritto della concorrenza 
 

Le recenti proposte di riforma del diritto della concorrenza, nonché le soluzioni di stampo 
progressista auspicate da alcuni studiosi nel dibattito accademico sul tema, non possono essere 
comprese senza un’analisi del sostrato valoriale su cui si fondano le regole di concorrenza. Pertanto, nei 
due sottoparagrafi seguenti verrà sinteticamente ripercorsa l’evoluzione del diritto antitrust nei due 
sistemi giuridici di riferimento, ovvero gli Stati Uniti d’America e l’Unione Europea. 
                                                      
14 Peraltro, vale la pena ricordare che Frances Haugen è stata ascoltata anche dal Parlamento Europeo in data 8 novembre 
2021. La registrazione dell’audizione è disponibile all’indirizzo https://multimedia.europarl.europa.eu/en/committee-on-
internal-market-and-consumer-protection_20211108-1645-COMMITTEE-IMCO_vd. Si vedano anche, tra gli altri, 
Parlamento Europeo, Frances Haugen to MEPs: EU digital rules can be a game changer for the world, 8 novembre 2021, 
(https://www.europarl.europa.eu/news/pt/press-room/20211107IPR 16801/frances-haugen-to-meps-eu-digital-rules-
can-be-a-game-changer-for-the-world); Talpa di Facebook, norme Ue possono salvare democrazie, in “ANSA”, 8 novembre 
2021 (https://www.ansa.it/europa/notizie/europarlamento/news/2021/11/08/talpa-di-facebook-norme-ue-possono-
salvare-democrazie-_e7efb5b7-8c04-41de-9fb3-16dc93316357.html); C. Zakrzewski e P. Stein, Facebook whistleblower 
hearing shows European policymakers are ahead of the US in regulating Big Tech, in “The Washington Post”, 8 novembre 
2021 (https://www.washingtonpost.com/technology/2021/11/ 08/haugen-facebook-whistleblower-eu-testimony/). 
15 Secondo i dati riportati in M.E. Stucke e A. Ezrachi, Competition Overdose, How Free Market Mythology Transformed Us 
from Citizen Kings to Market Servants, New York, 2020, p. 210, oltre il 40% degli americani riceve le proprie news su 
Facebook. Gli Autori, peraltro, a p. 216 fanno anche riferimento alle influenze russe, tramite Facebook e Google, sulle 
elezioni presidenziali statunitensi del 2016. 
16 Ibid. Si vedano anche M. McCluskey, From Instagram’s Toll in Teens to Unmoderated ‘Elite’ Users, Here’s a Break Down of 
the Wall Street Journal’s Facebook Revelations, in “Time”, 15 settembre 2021 (https://time.com/ 6097704/facebook-
instagram-wall-street-journal/); B. Perrigo, How Facebook Forced a Reckoning by Shutting Down the Team That Put People 
Ahead of Profits, in “Time”, 7 ottobre 2021 (https://time.com/6104899/facebook-reckoning-frances-haugen/). 

https://multimedia.europarl.europa.eu/en/committee-on-internal-market-and-consumer-protection_20211108-1645-COMMITTEE-IMCO_vd
https://multimedia.europarl.europa.eu/en/committee-on-internal-market-and-consumer-protection_20211108-1645-COMMITTEE-IMCO_vd
https://www.europarl.europa.eu/news/pt/press-room/20211107IPR16801/frances-haugen-to-meps-eu-digital-rules-can-be-a-game-changer-for-the-world
https://www.europarl.europa.eu/news/pt/press-room/20211107IPR16801/frances-haugen-to-meps-eu-digital-rules-can-be-a-game-changer-for-the-world
https://www.ansa.it/europa/notizie/europarlamento/news/2021/11/08/talpa-di-facebook-norme-ue-possono-salvare-democrazie-_e7efb5b7-8c04-41de-9fb3-16dc93316357.html
https://www.ansa.it/europa/notizie/europarlamento/news/2021/11/08/talpa-di-facebook-norme-ue-possono-salvare-democrazie-_e7efb5b7-8c04-41de-9fb3-16dc93316357.html
https://www.washingtonpost.com/technology/2021/11/08/haugen-facebook-whistleblower-eu-testimony/
https://time.com/6097704/facebook-instagram-wall-street-journal/
https://time.com/6097704/facebook-instagram-wall-street-journal/
https://time.com/6104899/facebook-reckoning-frances-haugen/
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2.1. Stati Uniti d’America 
 

Gli Stati Uniti d’America rappresentano senza alcun dubbio il primo sistema compiuto di regole 
volto a regolamentare l’emergere di grandi conglomerati industriali di carattere privato. 

L’ostilità verso i monopoli si riscontra originariamente già nell’Inghilterra del XVII secolo e un 
esempio significativo è rappresentato dall’emanazione dello Statute of Monopolies del 1624. Si 
trattava tuttavia di una regolamentazione riferita ai monopoli di carattere pubblico17. Il connotato 
negativo rivestito dalle concentrazioni monopolistiche è ravvisabile anche da alcuni passi della 
celebre decisione Darcy v. Allen (meglio conosciuta come, appunto, “The Case of Monopolies”) del 
Queen’s Bench, risalente al 160218. In particolare, un passaggio che non sconta affatto gli oltre 400 
anni trascorsi, sottolinea come i monopoli portino ad aumenti di prezzo che rendono la merce non 
più commerciabile e come, di conseguenza, ciò porti a un impoverimento degli individui che, 
mediante il proprio lavoro manuale, hanno creato la merce in oggetto19. È proprio questo aspetto – 
che potremmo definire di tipo sociale – di ostilità verso i monopoli, ad aver caratterizzato gli albori 
del dibattito generatosi sul tema negli Stati Uniti. Nei carteggi intrattenuti tra James Madison e 
Thomas Jefferson veniva infatti esternata la contrarietà di quest’ultimo alla non inclusione di una 
previsione relativa ai monopoli nel Bill of Rights20. Il medesimo registro viene adottato anche 
dall’interlocutore, il quale, in una lettera successiva, illustra il sistema monopolistico come portatore 
del sacrificio di molti in favore di pochi21. Ad ogni modo, con l’avvento dell’industrializzazione, la 
nascente e vivace economia americana vedeva la contrapposizione concorrenziale di svariate 
imprese. Tuttavia, in modo pressoché analogo a quanto sta accadendo al momento con i tech giants 
(oggetto di analisi infra), le imprese che risultavano vincitrici di questo scontro concorrenziale 
erano portate a elaborare strumenti volti a rafforzare e stabilizzare la posizione di potere ottenuta 
sul mercato22. Tra questi assunse un ruolo preminente il trust, consistente nel coordinamento delle 
politiche di prezzo tra imprese concorrenti per mezzo dello scambio di deleghe di voto tra i loro 
amministratori23. Il tutto, inoltre, deve essere contestualizzato in un periodo storico caratterizzato 
dalla trasformazione dell’economia americana, prettamente agricola, verso la produzione industriale 
di massa, connotata da costi fissi molto alti, che rendevano più difficoltoso l’ingresso sul mercato di 
nuove realtà imprenditoriali24. L’incedere di questa trasformazione, nelle parole del celebre storico 
Richard Hofstadter, viene descritto come “irresistibile”, al punto che “nessuno sapeva quando o come 
esso potesse essere fermato”25. La conseguenza naturale di quanto finora descritto non poteva che 
essere l’emanazione dello Sherman Act nel 1890, definito dalla Corte Suprema come la “Magna Carta 
della libera impresa” e descritto come “importante per il mantenimento della libertà economica e 

                                                      
17 T. Wu, The Curse of Bigness, cit., p. 54; I. Lianos, V. Korah, P. Siciliani, Competition Law, Oxford, 2019, p. 52. 
18 Queen’s Bench, 1602, Darcy v. Allen (The Case of Monopolies), (1602) 77 E.R. 1260. 
19 Ibid., 1263. Si veda anche I. Lianos, V. Korah, P. Siciliani, Competition Law, cit., p. 52. 
20 Lettera di Thomas Jefferson a James Madison, 20 dicembre 1787, riportata da P. Raj, Antimonopoly Is as Old as the 
Republic, in “Promarket”, 22 May 2017 (https://promarket.org/2017/05/22/antimonopoly-old-republic/#:~:text=Anti 
trust%20and%20the%201890%20Sherman%20Act&text=Business%20historian%20Richard%20John%20of,as%20old
%20as%20the%20republic.%E2%80%9D). Si veda anche S.G. Calabresi e L. Price, Monopolies and the Constitution: A 
History of Crony Capitalism, in Northwestern University School of Law Scholarly Commons, Faculty Working Papers no. 
214, 2012, pp. 30-31 (https://scholarly commons.law.northwestern.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1213&context=fa 
cultyworkingpapers). 
21 Lettera di James Madison a Thomas Jefferson, 17 ottobre 1788, riportata da by P. Raj, Antimonopoly is as Old as the 
Republic, cit. 
22 G. Amato, Il potere e l’antitrust: il dilemma della democrazia liberale nella storia del mercato, Bologna, 1998, p. 13. 
23 Ibid., pp. 13-14. 
24 H.B. Thorelli, The federal antitrust policy: Origination of an American Tradition, Baltimore, 1955, pp. 161-163. 
25 R. Hofstadter, What Happened to the Antitrust Movement?, in R. Hofstadter (ed.), The Paranoid Style in American Politics 
and Other Essays, Chicago, 2008, p. 196 (prima ed. 1965). 

https://promarket.org/2017/05/22/antimonopoly-old-republic/#:%7E:text=Antitrust%20and%20the%201890%20Sherman%20Act&text=Business%20historian%20Richard%20John%20of,as%20old%20as%20the%20republic.%E2%80%9D
https://promarket.org/2017/05/22/antimonopoly-old-republic/#:%7E:text=Antitrust%20and%20the%201890%20Sherman%20Act&text=Business%20historian%20Richard%20John%20of,as%20old%20as%20the%20republic.%E2%80%9D
https://promarket.org/2017/05/22/antimonopoly-old-republic/#:%7E:text=Antitrust%20and%20the%201890%20Sherman%20Act&text=Business%20historian%20Richard%20John%20of,as%20old%20as%20the%20republic.%E2%80%9D
https://scholarlycommons.law.northwestern.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1213&context=facultyworkingpapers
https://scholarlycommons.law.northwestern.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1213&context=facultyworkingpapers
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d’impresa quanto lo è il Bill of Rights per la protezione delle libertà fondamentali di carattere 
personale”26. 

Lo Sherman Act, da un punto di vista formale, è caratterizzato, in particolare, dalle previsioni 
delle Sections I e II, rispettivamente volte a contrastare i cartelli e i comportamenti monopolistici di 
carattere unilaterale. Lo stile presenta formulazioni ampie, le quali hanno il vantaggio di rendere 
questo strumento ancora funzionale, anche a più di un secolo di distanza dalla sua adozione27. 
Tuttavia, ciò conferisce un ampio margine discrezionale alle Corti, chiamate pertanto ad integrare il 
significato delle previsioni legislative, come sottolineato dalla stessa Corte Suprema28. Chiaramente, 
quest’impostazione ha permesso al diritto antitrust statunitense di essere interpretato in modo 
differente a seconda delle circostanze sussistenti in un dato periodo storico e delle correnti 
dottrinali via via prevalenti. Questa caratteristica, indubbiamente favorita dal sistema di common 
law in cui si innesta la normativa antimonopolistica d’oltreoceano, ha portato alcuni eminenti 
studiosi ad elaborare la fortunata metafora del diritto antitrust americano come un pendolo che 
oscilla tra le varie interpretazioni che di esso si sono progressivamente succedute29. In particolare, 
la scena è stata dapprima occupata da un approccio maggiormente interventista, connotato dalla 
volontà di mantenere i mercati competitivi da un punto di vista strutturale, ovvero evitando – per 
quanto possibile – la formazione di grandi concentrazioni industriali. Successivamente, l’interpretazione 
della normativa antitrust è stata invece improntata alle dottrine economiche del laissez-faire ed era 
volta, in sintesi, ad ottenere la massima efficienza possibile sul mercato attraverso il processo 
concorrenziale. Risulta chiaro come la prima impostazione fosse più vicina ad una disciplina della 
concorrenza attenta ai risvolti sociali delle market failures, mentre la seconda risultasse invece più 
allineata alle ragioni di un mercato diretto alla massima produttività mediante l’utilizzo più 
efficiente possibile delle risorse. Secondo quest’ultima impostazione, peraltro, il diritto antitrust non 
sarebbe chiamato a occuparsi delle problematiche sociali, quali le diseguaglianze, e della struttura 
del mercato, in quanto eventuali storture sarebbero automaticamente risolte dalla ‘mano invisibile’ 
smithiana in esso operante. Come vedremo infra, la prima impostazione ha caratterizzato i primi 
anni di operatività della disciplina anticoncorrenziale statunitense, per poi essere riscoperta 
nell’ultimo decennio per mezzo della già menzionata corrente dell’“Hipster Antitrust” o “Neo-
Brandesiana”. La seconda, invece, si è affermata in seguito all’emersione delle teorie propugnate 
dalla Scuola di Chicago. Come anticipato, negli Stati Uniti il dibattito è stato spesso incentrato 
proprio sul ruolo che il diritto della concorrenza deve ricoprire nel mercato e, in senso lato, nella 
società. Pertanto, a questo punto, risulta necessario ricostruire brevemente le tappe che hanno 
caratterizzato il diritto della concorrenza americano. 

Risalendo ai lavori parlamentari che hanno portato all’adozione dello Sherman Act, appare 
abbastanza evidente come l’intento, in specie di fronte al contesto economico descritto supra, fosse 
quello di mantenere il mercato competitivo ed aperto all’ingresso di nuove imprese30. Tale lettura 
può essere inferita da alcuni passaggi pronunciati dal Senatore Sherman, il quale sostenne che le 
misure adottate erano necessarie “al fine di preservare la libertà di commerciare e produrre, ovvero 
la concorrenza naturale che fa accrescere la produzione e diminuire i prezzi”31. Quanto citato 
sembra deporre verso un concetto di concorrenza intesa come rivalità, data dall’assenza di 
operatori aventi un eccessivo potere sul mercato32. Pertanto, l’obiettivo primario del diritto della 

                                                      
26 U.S. Supreme Court, sentenza 29 marzo 1972, United States v. Topco Assocs., Inc., 405 U.S. 596 (1972), punto 610, 
traduzione libera dell’Autore. 
27 H.B. Thorelli, The federal antitrust policy, cit., p. 229. 
28 U.S. Supreme Court, sentenza 27 maggio 1940, Apex Hosiery Co. v. Leader, 310 U.S. 469 (1940), punto 489. 
29 D.F. Broder, U.S. Antitrust Law and Enforcement, cit., p. 5; E.M. Fox, The Efficiency Paradox, in R. Pitofsky (ed.), How the 
Chicago School Overshot the Mark: The Effect of Conservative Economic Analysis on U.S. Antitrust, Oxford, 2008, p. 77. 
30 B. Orbach, How Antitrust Lost its Goal, in Fordham Law Review, 81/2013, p. 2262; S. Vaheesan, The Profund Nonsense of 
Consumer Welfare Antitrust, in The Antitrust Bulletin, 64(4)/2019, pp. 480-481. 
31 H.B. Thorelli, The federal antitrust policy, cit., pp. 168-169. 
32 C. Osti, Antitrust: a Heimlich manoeuvre, in European Competition Journal, 11(1)/2015, p. 228. 
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concorrenza appariva quello del mantenimento di una struttura competitiva del mercato, mentre 
altri benefici collegati, come gli aumenti di produzione, il ribasso dei prezzi e i conseguenti risvolti 
positivi dal punto di vista sociale, erano percepiti come un prodotto secondario, portato proprio 
dalla struttura aperta del mercato33. Secondo un’efficacissima metafora elaborata da Thorelli, il 
diritto della concorrenza sarebbe da intendersi come una pattuglia che controlla le strade del 
commercio al fine di garantire che esse siano libere e percorribili da chiunque34. Di conseguenza, 
secondo il medesimo Autore, i veri beneficiari della nuova legislazione sarebbero i piccoli proprietari, i 
quali non si vedrebbero schiacciati dalle emergenti corporations. In tal senso lo Sherman Act sarebbe 
caratterizzato proprio da un “proposito sociale”.35 

La concezione ‘strutturalista’ del diritto della concorrenza appena esposta traspare anche dalle 
prime decisioni adottate in seguito all’emanazione dello Sherman Act. In particolare, nel caso Trans 
Missouri, deciso nel 1897, la Corte Suprema statuì la contrarietà alla normativa antitrust di un 
cartello di prezzo tra vari operatori ferroviari36. Sebbene tale accordo fosse in un certo senso 
favorevole ai consumatori37, la Corte lo ritenne illegittimo, in quanto lesivo della concorrenza intesa 
in senso stretto e strutturale38. Successivamente, nel 1911 fu la volta del break-up della Standard Oil, 
società che controllava più del 90% del mercato statunitense della raffinazione petrolifera39 (spesso 
rappresentata, in illustrazioni dell’epoca, come una piovra capace di catturare le varie istituzioni 
politiche ed economiche statunitensi). In questa decisione venne adottato un approccio maggiormente 
ancorato alla rule of reason, ovvero volto a valutare, insieme alla posizione detenuta sul mercato, 
anche la ragionevolezza della condotta in oggetto. In ogni caso, la condotta della Standard Oil fu 
considerata illegittima e si giunse alla dissoluzione della società40.  

In questa fase fu centrale la figura del giudice Louis Brandeis, divenuto componente della Corte 
Suprema nel 1916 per nomina del Presidente Wilson. In sintesi, lungi dall’essere radicale, la 
concezione brandesiana della società e dell’economia era votata alla prevalenza del benessere 
generale41, inteso come un metriotes42, ossia un equilibrio tra gli interessi e le necessità di tutti gli 
attori presenti sul mercato. Con particolare riferimento all’antitrust, Brandeis non vedeva di buon 
occhio l’eccessiva concentrazione di potere economico, in quanto essa poteva facilmente portare a 
condotte abusive43. A tal fine, lo Stato doveva avere la possibilità di intervenire nell’economia per 
correggerne le distorsioni, anche tramite interventi di breakup44. 

In seguito, la crisi del 1929 determinò una sorta di sospensione dell’applicazione delle regole di 
concorrenza in favore di un intervento massiccio dello Stato nell’economia, diretto a risollevarne le 

                                                      
33 E.M Fox, The Efficiency Paradox, cit., p. 88. 
34 H.B. Thorelli, The federal antitrust policy, cit., p. 226. 
35 Ibid., p. 227. 
36 U.S. Supreme Court, sentenza 22 marzo 1897, United States v. Trans-Missouri Freight Ass’n, 166 U.S. 290 (1897). 
37 G. Amato, Il Potere e l’Antitrust, cit., pp. 15-16. 
38 166 U.S. 290 (1897), in particolare punti 328 e 337. Sebbene, secondo l’opinione dissenziente del Giudice White, 
l’interpretazione fornita dalla Corte risultasse contraria alla rule of reason nei rapporti contrattuali appartenente alla 
tradizione di common law: si vedano i punti da 343 della sentenza in oggetto. 
39 J.B. Baker, The Antitrust Paradigm. Restoring a Competitive Economy, New Haven, 2019, p. 36. 
40 221 U.S. 1 (1911), punto 1. Si vedano anche H.L. Wilgus, The Standard Oil Decision: The Rule of Reason, in Michigan Law 
Review, 9/1911, p. 645 e J.B. Baker, The Antitrust Paradigm, cit., p. 37. 
41 M.I. Urofsky, Louis D. Brandeis: A Life, New York, 2009, p. 134; J. Rosen, Louis D. Brandeis: American Prophet, cit., 2016, 
pp. 43, 49-50. 
42 Da intendersi come l’ideale classico di misura e moderazione, brillantemente rappresentato dall’aurea mediocritas 
presente in Orazio, Odi, II, 10, 5. 
43 L.D. Brandeis, The New England Transportation Monopoly, pronunciato a Boston dinanzi alla New England Dry Goods 
Association, 11 febbraio 1908 (https://louisville.edu/law/library/special-collections/the-louis-d.-brandeis-collection/ 
business-a-profession-chapter-16). 
44 J. Rosen, Louis D. Brandeis: American Prophet, cit., pp. 51, 62-63, si vedano in particolare le note a piè di pagina n. 75 e 76 
a p. 51. 

https://louisville.edu/law/library/special-collections/the-louis-d.-brandeis-collection/business-a-profession-chapter-16
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sorti45. Successivamente, nel periodo intercorrente tra gli anni ’40 e ’70, il diritto della concorrenza 
vide la prevalenza del modello strutturale, giustificato da una sorta di «patto politico», secondo il 
quale proprio l’antitrust costituiva il perfetto punto di equilibrio tra la regolazione eccessiva del 
mercato e il laissez-faire indiscriminato46. In questo contesto si creò una sorta di sistema 
preordinato a garantire il buon funzionamento dell’economia di mercato, senza tuttavia tralasciare 
gli aspetti sociali. Questi ultimi, infatti, furono oggetto di un’apposita legislazione volta a porre 
rimedio a eventuali market failures47, in quanto, come è noto, spesso la crescita portata da un 
sistema concorrenziale è anche suscettibile di determinare situazioni socialmente pregiudizievoli. 
Tuttavia, se il circuito economico nel suo complesso riesce a rendere questi “effetti collaterali” 
temporanei ed è in grado di riassorbirli, è possibile raggiungere un ottimo tra le varie esigenze in 
gioco in questo modello economico. In tale periodo, si distinguono alcune decisioni, tra le quali 
spiccano quella resa nel caso Alcoa dal noto giudice Learned Hand48, e dalla Corte Suprema nel caso 
“Brown Shoe”49, nei quali si fa riferimento alla preferenza per un sistema economico incentrato su 
piccoli produttori o comunque su una forte deconcentrazione50. 

Quanto riportato nel paragrafo precedente subì un cambiamento radicale nel corso degli anni ’70, 
con l’avvento della cosiddetta Scuola di Chicago, la quale vantò tra i suoi più illustri esponenti il già 
menzionato Robert Bork e Aaron Director. In sintesi, la grande rivoluzione portata da questa scuola di 
pensiero fu quella di ancorare in misura maggiore l’applicazione del diritto antitrust agli studi 
economici, intento da ritenersi lodevole51, purché, tuttavia, le motivazioni di carattere economico non 
diventino le sole prese in considerazione. Inoltre, con riferimento a quello che si può definire lo 
standard, ovvero la stella polare per l’applicazione delle regole di concorrenza, la Scuola di Chicago 
introdusse l’espressione sibillina “consumer welfare”, che potremmo tradurre con “benessere del 
consumatore”. Tuttavia, tanto l’espressione inglese quanto la sua traduzione possono risultare 
fuorvianti, in quanto Bork, con tale concetto, intendeva probabilmente quello che viene definito “total 
surplus”, riferendosi quindi all’insieme degli attori presenti sul mercato52. In tal senso, il benessere del 
consumatore e l’efficienza non venivano visti come concetti separati, ma, anzi, come un solo obiettivo 
da perseguire53. Così facendo, però, come sostenuto da Orbach, il benessere del consumatore è 
divenuto una sorta di “cavallo di Troia” che – utilizzando l’efficace espressione di Steinbaum e Stucke – 
ha “dirottato”54 il diritto della concorrenza verso propositi efficientistici lontani dallo spirito sociale 
che – come si è visto – aveva ispirato i lavori del Congresso volti all’emanazione dello Sherman Act55. A 
partire da questo momento, anche le Corti iniziarono a fondare i propri processi decisionali sugli 
assunti portati dalla Scuola di Chicago. Ne sono un esempio le decisioni rese, tra le altre, nei casi 
Sylvania56, Brooke Group57, Leegin58 e Trinko59. In quest’ultimo caso è rimasto celebre il passo 

45 Soprattutto attraverso il National Industrial Recovery Act (NIRA) del 1933. Si vedano, inter alia, E. Combe, Économie et 
politique de la concurrence, Paris, 2020, p. 68 e J.B. Baker, The Antitrust Paradigm, cit., p. 38. 
46 J.B. Baker, The Antitrust Paradigm, cit., pp. 38-41. 
47 Ibid., p. 41. 
48 U.S. Court of Appeals for the Second Circuit, sentenza 12 marzo 1945, United States v. Aluminium Co. of America et al., 
148 F.2d 416 (2d Cir. 1945). 
49 U.S. Supreme Court, sentenza 25 giugno 1962, Brown Shoe Co., Inc. v. United States, 370 U.S. 294 (1962). 
50 Si vedano, in particolare 148 F.2d 416 (2d Cir. 1945), punti 427-428 e 370 U.S. 294 (1962), punti 315 e 344. 
51 Si sosteneva, in particolare, che la valutazione di parametri non economici gravasse le Corti di un onere eccessivo. Sul 
punto si veda W.E. Kovacic, The Chicago Obsession in the Interpretation of US Antitrust History, in The University of Chicago 
Law Review, 87(2)/2020, p. 474. 
52 R. Bork, The Antitrust Paradox, cit., p. 90; D. Hildebrand, The equality and social fairness objectives in EU competition law: 
The European school of thought, in Concurrences, 2017, 1, pp. 6-8; B. Orbach, The Antitrust Consumer Welfare Paradox, in 
Journal of Competition Law & Economics, 7(1)/2010, pp. 138-142. 
53 D.A. Crane, The Tempting of Antitrust: Robert Bork and the Goals of Antitrust Policy, in Antitrust Law Journal, 79(3)/2014 
p. 837. 
54 Efficace espressione utilizzata da M. Steinbaum e M.E. Stucke, The Effective Competition Standard: A New Standard for 
Antitrust, cit., p. 595. 
55 B. Orbach, Was the Crisis in Antitrust a Trojan Horse?, in Antitrust Law Journal, 79(3)/2014, p. 881. 
56 U.S. Supreme Court, sentenza 23 giugno 1977, Continental T.V., Inc. v. GTE Sylvania, Inc., 433 U.S. 36 (1977). 
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dell’opinione della Corte, espressa dal giudice Scalia, nel quale viene sostenuto che sia proprio la 
possibilità di praticare prezzi monopolistici a stimolare l’acume imprenditoriale60.  

In seguito, l’antitrust americano è andato incontro al «profondo gelo» cui fa riferimento Tim Wu e 
non è più stato in grado di contrastare la crescente concentrazione del mercato, che ha invece 
caratterizzato gli ultimi decenni61. Tuttavia, come si è anticipato, recentemente si è sviluppato un 
movimento – quello “Hipster” o “Neo-Brandesiano” – indirizzato alla critica del “consumer welfare 
antitrust” e alla conseguente riscoperta dei valori fondanti la disciplina antimonopolistica 
statunitense. In questo contesto, la policy, intesa in senso ampio, gioca un ruolo fondamentale, in 
quanto se da un lato è necessario un impulso politico in senso stretto verso una riforma dell’antitrust, 
sotto un altro profilo si tratta di rimettere al centro del dibattito in materia di concorrenza quei valori 
politici (intesi in senso valoriale) che negli ultimi decenni sono troppo spesso stati soppiantati da 
‘freddi’ concetti economici. Per quanto riguarda il primo aspetto indicato si può affermare che un 
tentativo iniziale, come anticipato, è stato compiuto attraverso le recenti nomine del Presidente 
Biden62. Tuttavia, stante il sistema statunitense, il vero policy shift avverrà solamente nel momento in 
cui anche le Corti – in particolare la Corte Suprema – avalleranno il rinnovato interesse verso un 
approccio ‘multi-valoriale’ all’antitrust. Quest’ultimo passaggio appare tuttavia più ostico, viste le 
nomine conservatrici effettuate dal precedente Presidente Trump in seno alla Corte Suprema. 

Per quanto concerne invece la riemersione di valori ulteriori rispetto alle pure nozioni econome-
triche, il cambiamento sembra ormai abbastanza acquisito, soprattutto a fronte della sempre più 
ingombrante presenza dei cosiddetti ‘giganti del web’. Infatti, la loro posizione di ‘gatekeepers’ – come 
vengono spesso definiti – rispetto, ad esempio, ai contenuti o alle notizie di cui gli utenti possono 
fruire, ha reso quanto mai evidente un aspetto particolarmente importante già sottolineato dagli 
ordoliberali, ovvero come il potere economico possa facilmente traslarsi in potere politico. A questo 
proposito, peraltro, risulta molto efficace l’ulteriore appellativo, coniato da Stucke ed Ezrachi, con 
cui queste entità vengono indicate: ‘gamemakers’, coloro che controllano il gioco63. In tal senso, 
pertanto, non si può che concordare con quanto il Professor Pitofsky sosteneva nel bel mezzo della 
‘rivoluzione di Chicago’, ovvero che “è cattiva storia, cattiva politica, e cattivo diritto escludere certi 
valori politici dall’interpretazione del diritto antitrust”64. 

2.2.  Unione Europea 

Il diritto della concorrenza nell’Unione Europea ha avuto uno sviluppo diametralmente opposto 
rispetto all’esperienza statunitense. In particolare, esso è stato frutto più che altro di una creazione 
di tipo up-bottom, quindi mediante una spinta da parte degli attori istituzionali, divergendo così 
rispetto alla spinta bottom-up avvenuta negli Stati Uniti. Tale dicotomia si può ulteriormente 

_______________________ 
57 U.S. Supreme Court, sentenza 21 giugno 1993, Brooke Group Ltd. v. Brown & Williamson Tobacco Corp., 509 U.S. 209. 
58 U.S. Supreme Court, sentenza 28 giugno 2007, Leegin Creative Leather Products, Inc. v. PSKS, Inc., 551 U.S. 877 (2007). 
59 U.S. Supreme Court, sentenza 13 gennaio 2004, U.S. Supreme Court, sentenza 13 gennaio 2004, Verizon Communications 
Inc. v. Law Offices of Curtis V. Trinko, LLP, 540 U.S. 398 (2004) 305 F.3d 89. 
60 Ibid., para. III. 
61 T. Wu, The Curse of Bigness, cit., p. 107. 
62 In tal senso si veda il memorandum contente le priorità dell’FTC delineate dalla Presidente Lina Khan in data 22 
settembre 2021 (https://www.ftc.gov/system/files/documents/public_statements/1596664/ agency_priorities_memo_ 
from_chair_lina_m_khan_9-22-21.pdf). In particolare, si segnala una marcata attenzione verso la concentrazione dei 
mercati e nei confronti delle posizioni dominanti detenute dagli intermediari. Inoltre, viene suggerito un approccio 
complementare tra il diritto della concorrenza e la tutela del consumatore. Si veda anche L. Feiner, FTC Chair Lina Khan 
outlines new vision for antitrust enforcement, consumer protection, in “CNBC”, 23 settembre 2021 (https://www.cnbc.com/ 
amp/2021/09/23/ftc-chair-khan-outlines-vision-for-antitrust-enforcement-consumer-protection.html). 
63 M.E. Stucke e A. Ezrachi, Competition Overdose, cit., pp. 192-224. 
64 R. Pitofsky, The Political Content of Antitrust, in University of Pennsylvania Law Review, 127/1979, p. 1051. Si veda anche 
S. Vaheesan, The Profund Nonsense of Consumer Welfare Antitrust, in The Antitrust Bulletin, 64(4)/2019, p. 483, il quale 
sostiene che la trasformazione del diritto antitrust in senso efficientistico fu basata su una cattiva interpretazione storica. 

https://www.ftc.gov/system/files/documents/public_statements/1596664/agency_priorities_memo_from_chair_lina_m_khan_9-22-21.pdf
https://www.ftc.gov/system/files/documents/public_statements/1596664/agency_priorities_memo_from_chair_lina_m_khan_9-22-21.pdf
https://www.cnbc.com/amp/2021/09/23/ftc-chair-khan-outlines-vision-for-antitrust-enforcement-consumer-protection.html
https://www.cnbc.com/amp/2021/09/23/ftc-chair-khan-outlines-vision-for-antitrust-enforcement-consumer-protection.html
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riscontrare nel differente approccio dei due sistemi in sede di applicazione delle regole antitrust: 
infatti, mentre nel contesto americano la maggior parte delle azioni viene instaurata da parte di 
privati (private enforcement), in UE e nei relativi Stati Membri prevale un’applicazione di stampo 
prettamente amministrativo, condotta da parte della Commissione Europea e delle Autorità Garanti 
nazionali (public enforcement)65.  

In Europa l’esigenza di un compiuto sistema di regole poste a tutela della concorrenza si è sentito 
particolarmente all’indomani del secondo conflitto mondiale, posto che l’eccessiva concentrazione di 
potere economico che si registrò nella Germania degli anni ’30 del XX secolo risultò essenziale ai fini 
dell’ascesa al potere del partito nazista. In particolare, l’imprenditoria tedesca, inizialmente 
abbastanza ostile al partito guidato da Hitler, finì successivamente per sostenerlo, ricevendo in cambio 
la promessa della stabilità necessaria al sistema economico, già colpito dalla fase di crisi che 
caratterizzò il periodo a cavallo tra gli anni ’20 e ’30 del 190066. In seguito al secondo conflitto 
mondiale prese quindi le mosse il processo di integrazione europea, che, come noto, assunse dapprima 
la forma di unificazione della produzione del carbone e dell’acciaio nella Comunità Europea del 
Carbone e dell’Acciaio (CECA). La creazione di un sistema integrato della produzione europea dei 
suddetti materiali consentiva, peraltro, di ‘controllare’ che le industrie tedesche non potessero tornare 
dominanti nei settori in oggetto, possibilità che destava grande preoccupazione67. Nel contesto del 
sistema dapprima costituito mediante la CECA la regolamentazione della concorrenza rappresentava 
senza dubbio un aspetto fondamentale. Gli Stati Uniti, peraltro, vista anche la loro posizione in Europa 
in seguito al conflitto, esercitarono una certa influenza sulla creazione del diritto della concorrenza 
europeo, sebbene vi siano varie ricostruzioni in merito. Ad esempio, secondo Gerber, gli Stati Uniti 
agirono perlopiù sottotraccia, in modo indiretto68, mentre secondo quanto riportato da Osti e Sir Peter 
Roth essi caldeggiarono grandemente l’introduzione di una legislazione antitrust69. Figura centrale in 
questo processo fu quella di Jean Monnet, mentre il testo delle disposizioni – dettaglio particolarmente 
interessante – fu predisposto da Robert Bowie, professore all’Università di Harvard al tempo impiegato 
al comando statunitense di stanza in Germania, e poi tradotto in un idioma più adatto al diritto 
europeo da Maurice Lagrange del Conseil d’État francese70. 

Nel 1957 venne istituita l’allora Comunità Economica Europea e vennero introdotte nel Trattato di 
Roma – allora agli articoli 85 e 86 – le disposizioni che ancora oggi conosciamo come articoli 101 e 102 
del Trattato sul Funzionamento dell’Unione Europea (TFUE). Come noto, durante il periodo iniziale 
dell’unificazione europea l’obiettivo principale consisteva nella creazione di un mercato comune, privo 
di qualsivoglia barriera doganale, tanto diretta, quanto indiretta. Anche il diritto della concorrenza, 
politica essenziale in questo contesto, non poteva certamente discostarsi da tale obiettivo71. Pertanto, 

                                                      
65 In particolare, i dati indicano che negli Stati Uniti le azioni private costituiscono il 95% delle azioni volte all’applicazione 
delle regole di concorrenza, mentre in UE la componente pubblicistica registra percentuali prossime al 90%. Sul punto si 
vedano G.A. Benacchio, Il private enforcement del diritto europeo antitrust: evoluzione e risultati, in L.F. Pace (cur.), 
Dizionario sistematico del diritto della concorrenza, Padova, 2020, p. 21; R. Chieppa, Il nuovo assetto istituzionale del private 
antitrust enforcement in Italia e nell’Unione europea: la complementarietà tra private e public enforcement, in G.A. 
Benacchio e M. Carpagnano (cur.), Assetti istituzionali e prospettive applicative del private antitrust enforcement nell’Unione 
europea, Atti del VI Convegno biennale Antitrust di Trento, 6-8 aprile 2017, Napoli, 2018, p. 40. 
66 Sul punto si vedano, inter alia, T. Wu, The Curse of Bigness, cit., pp. 35-38; M.Y. Sweezy, The Structure of the Nazi 
Economy, New Haven, 1941. 
67 D.J. Gerber, Law and Competition in Twentieth Century Europe, Oxford, 1998, pp. 335-338. 
68 Ibid., p. 338. 
69 C. Osti, Antitrust: a Heimlich manoeuvre, cit., pp. 237-238; C. Osti, Ritorno al contenuto politico della concorrenza, in M. 
Graziadei e M. Serio (cur.), Regolare la complessità. Giornate di studio in onore di Antonio Gambaro. Atti del V Congresso 
nazionale SIRD. Trapani 24-25 giugno 2016, Torino, 2017, p. 51-52; Sir P. Roth, The continual evolution of competition law, 
in Journal of Antitrust Enforcement, 2019, 7, p. 10. 
70 D.J. Gerber, Law and Competition in Twentieth Century Europe, cit., pp. 338-339; C. Osti, Antitrust: a Heimlich manoeuvre, 
cit., p. 238. 
71 R. Wesseling, The Modernisation of EC Antitrust Law, Oxford, 2000, pp. 11-12, il quale riferisce che tale obiettivo risultava 
centrale anche nelle considerazioni dello Spaak Report. Si vedano anche D.J. Gerber, Law and Competition in Twentieth 
Century Europe, cit., p. 352; A. Ezrachi, Sponge, p. 53; R. Whish e D. Bailey, Competition Law, Oxford, 2018, pp. 23-24. 



 
A. Piletta Massaro:  Il diritto della concorrenza tra obiettivi di policy e proposte di riforma... 

 
 

 
75 

 

le decisioni assunte tanto dalla Commissione, quanto dalla Corte di Giustizia, posero l’accento su 
questo aspetto72. In seguito, oltre che sulla creazione del mercato unico, l’attenzione si focalizzò 
soprattutto sul suo effettivo funzionamento e, anche in questo contesto, la concorrenza venne ritenuta 
un fattore cruciale73. Di conseguenza, risulta essenziale comprendere quale concetto di concorrenza 
fosse necessario adottare al fine di raggiungere tali obiettivi. Esso deve identificarsi nella concorrenza 
intesa in senso istituzionale, la concorrenza in quanto tale, ossia il processo competitivo. In 
particolare, si suole sottolineare come compito delle istituzioni sia la protezione della concorrenza e 
non dei concorrenti74, eliminando quindi riferimenti maggiormente ‘romantici’, come quelli alla 
piccola imprenditoria visti in alcune decisioni statunitensi. Tale linea interpretativa si ritrova 
innanzitutto nella sentenza Continental Can della CGUE75, nella quale i Giudici di Lussemburgo 
specificano che l’articolo 102 TFUE “non riguarda soltanto le pratiche che possano causare 
direttamente un danno ai consumatori, bensì anche quelle che recano loro pregiudizio modificando un 
regime di concorrenza effettiva, quale è quello di cui all’art. 3, lettera f), del trattato [di Roma]”76. 

Tuttavia, a partire all’incirca dall’inizio del nuovo secolo, l’onda lunga delle teorie avanzate dalla 
Scuola di Chicago si palesò anche sul continente europeo, con il nome di “more economic approach”, 
centrale soprattutto nelle politiche dei Commissari Mario Monti e Neelie Kroes77. Senza stare ad 
approfondire le peculiarità di questo approccio – non essendo questa la sede – si può affermare che 
tale impostazione mirava, analogamente al ‘precedente’ americano, a fornire un connotato più 
prettamente economico al diritto della concorrenza, al fine di aumentarne l’autorevolezza e la 
certezza applicativa. Come detto per il contesto statunitense, tale approccio è certamente lodevole, 
ma non può essere spinto ad un punto tale per cui il connotato economico arrivi ad oscurare le 
scelte di policy che informano l’intero sistema del diritto unionale, del quale il diritto europeo della 
concorrenza è emanazione. In ogni caso, il “more economic approach” europeo fu decisamente più 
moderato rispetto agli assunti della Scuola di Chicago, nonostante l’utilizzo di una terminologia 
affine. Infatti, anche in UE il “consumer welfare” divenne il faro del diritto antitrust78, ma esso fu in 
ogni caso sempre inteso nel senso del consumer surplus79. Chiaramente – e in un certo senso anche 
in modo corretto – anche nel contesto europeo la ricerca dell’efficienza economica assunse un ruolo 

                                                      
72 Si vedano, a titolo esemplificativo: decisione della Commissione, 23 settembre 1964, Grundig-Consten, IV-A/00004-
03344, GU 20 ottobre 1964, 2545/64; CGUE, sentenza 13 luglio 1966, cause riunite 56/64 e 58/64, Établissements Consten 
S.à.R.L. e Grundig-Verkaufs-GmbH c. Commissione; CGUE, sentenza 25 novembre 1971, causa C-22/71, Béguelin Import Co. c. 
S.A.G.L. Import Export, para. 14-18; CGUE, sentenza 8 novembre 1985, cause riunite da C-96/82 a C-102/82, C-104/82, C-
105/82, C-108/82 e C-110/82, N.V. IAZ International Belgium et al. c. Commissione, para. 23, 45. 
73 R. Wesseling, The Modernisation of EC Antitrust Law, cit., p. 33. 
74 Ibid., pp. 82-83; C. Osti, Antitrust: a Heimlich manoeuvre, cit., p. 247. Si veda anche G.J. Werden, Essays on Consumer 
Welfare and Competition Policy, 2009, 20 (https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id =1352032). 
75 CGUE, sentenza 21 febbraio 1973, causa 6/72, Europemballage Corporation e Continental Can Company Inc. c. 
Commissione. 
76 Ibid., para. 26. Più efficace risulta forse il testo inglese, che fa riferimento all’impatto sull’«effective competition structure». 
Si veda anche CGUE, sentenza 13 febbraio 1979, causa 85/76, Hoffmann-La Roche & Co. AG c. Commissione, para. 91; CGUE, 
sentenza 15 marzo 2007, causa C-95/04 P, British Airways plc c. Commissione, para. 106. 
77 T. Wu, The Curse of Bigness, cit., pp. 118-119; C. Osti, Antitrust: a Heimlich manoeuvre, cit., p. 243; C. Osti, Ma a che serve 
l’antitrust?, in Il Foro Italiano, 2015, V, pp. 114 ss. 
78 Commissario Mario Monti, Competition for Consumers’ Benefit, discorso pronunciato all’European Competition Day, 
Amsterdam, 22 ottobre 2004 (https://ec.europa.eu/competition/speeches/text/sp2004_ 016_en.pdf); M. Monti, The 
Future for Competition Policy in the European Union, discorso pronunciato alla Merchant Taylor’s Hall, Londra, 9 luglio 
2001 (https://ec.europa.eu/commission/ presscorner/detail/en/speech_ 01_340); Commissaria Neelie Kroes, European 
Competition Policy – Delivering Better Markets and Better Choices, discorso pronunciato all’European Consumer and 
Competition Day, Londra, 15 settembre 2005 (https://ec.europa.eu/commission/presscorner/ detail/en/SPEECH_05_ 
512;; N. Kroes, discorso di apertura tenuto al convegno Competition and Consumers in the 21st century, Bruxelles, 21 
ottobre 2009 (https://ec.europa.eu/ commission/presscorner/detail/en/SPEECH_09_486). 
79 Si veda, a titolo esemplificativo, la Comunicazione della Commissione sull’applicazione dell’articolo 102 TFUE, cit., (nota 
n. 11), dove, al punto 19, si fa riferimento ad effetti negativi per il benessere dei consumatori nel caso di prezzi più elevati, 
limitazioni di qualità o riduzioni nella scelta a disposizione dei medesimi consumatori. Il rigetto del total welfare standard 
nel contesto europeo è confermato da A. Jones, B. Sufrin e N. Dunne, Jones and Sufrin’s EU Competition Law, cit., p. 47. 

https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1352032
https://ec.europa.eu/competition/speeches/text/sp2004_016_en.pdf
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/speech_01_340
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primario. Inoltre, la valutazione delle condotte anti-competitive si focalizzò sul loro effetto sul 
mercato piuttosto che sul processo competitivo in quanto tale80. Una conferma in questa direzione si 
ritrova peraltro nella lettera delle linee direttrici del 2004 sull’applicazione dell’allora Articolo 81, 
paragrafo 3, del Trattato, nelle quali si specifica che “l’obiettivo dell’articolo 81 è tutelare la 
concorrenza sul mercato come strumento per incrementare il benessere dei consumatori e per 
assicurare un’allocazione efficiente delle risorse”81.  

Tale impostazione fu dapprima varata dalla Commissione, per poi ricevere un endorsement dal 
Tribunale di Prima Istanza, per esempio nel caso GlaxoSmithKline82. Tuttavia, la CGUE fu 
maggiormente prudente, e nella successiva decisione sul medesimo caso, essa rimase fedele 
all’impostazione precedente e più attenta alla struttura concorrenziale del mercato83. Ad ogni modo, il 
“more economic approach”, sebbene in una versione più temperata84, risulta essere ormai patrimonio 
consolidato del diritto della concorrenza europeo, come testimoniato anche da recenti pronunce della 
Corte di Giustizia, ad esempio nel noto caso “Intel”85. Va tuttavia precisato come il “consumer welfare” 
standard di stampo europeo non consideri solamente gli effetti di breve periodo sui prezzi, ma anche 
la qualità dei prodotti, la scelta offerta ai consumatori e il livello di innovazione portata sul mercato86. 
In ogni caso, l’introduzione nell’Unione Europea del “more economic approach” non portò ad un 
rilassamento eccessivo dell’enforcement antitrust, come avvenne invece negli Stati Uniti. In tal senso è 
evocativa la vicenda Microsoft: mentre negli USA, infatti, in seguito all’insediamento del Presidente 
George W. Bush, il caso fu definito attraverso una transazione, in Unione Europea il colosso dell’informatica 
venne severamente sanzionato dalla Commissione nel 200487. 

Tuttavia, il dibattito sulle finalità del diritto della concorrenza è tutt’altro che sopito anche in UE. 
Infatti, la recente crisi economica, insieme alla sfida posta dai cambiamenti climatici e al già 
menzionato avvento dei ‘giganti del web’ hanno reso necessario riorientare le regole di concorrenza, le 
quali necessitano, in un certo senso, di essere riavvicinate agli obiettivi fondanti dell’UE stessa, 
anch’essa entrata in una sorta di ‘crisi di identità’ proprio in seguito agli eventi che hanno 
caratterizzato il precedente decennio. Come conseguenza, altri obiettivi di fondo, come la fairness88, 
                                                      
80 P. Lowe, Consumer Welfare and Efficiency – New Guiding Principles of Competition Policy?, cit., p. 3; A. Jones, B. Sufrin e N. 
Dunne, Jones and Sufrin’s EU Competition Law, cit., p. 46. 
81 Comunicazione della Commissione, Linee direttrici sull’applicazione dell’articolo 81, para. 3, del trattato, pubblicata in 
GU 27 aprile 2004, C 101/97, punto 13. Peraltro, l’accento posto sul benessere del consumatore, inteso come una sorta di 
entità a sé stante, può sembrare – alla luce delle considerazioni esposte nel presente contributo e dell’evoluzione 
intercorsa dall’introduzione in Unione Europea del “consumer welfare” ad oggi – alquanto riduttivo, poiché gli individui, 
prima di essere consumatori, sono anche cittadini. Essi risultano pertanto portatori di una molteplicità di diritti e interessi 
ulteriori rispetto a quelli economici, che anche le dinamiche di mercato sono chiamate a rispettare. 
82 Tribunale di Prima Istanza, sentenza 27 settembre 2006, causa T-168/01, GlaxoSmithKline Services Unlimited c. 
Commissione, para. 171 e 273. 
83 CGUE, GlaxoSmithKline, cit., para. 62-63. 
84 P. Akman, ad esempio, con riferimento all’articolo 102 TFUE, sostiene che la transizione verso un approccio davvero 
incentrato maggiormente sull’analisi econometrica non si sia ancora conclusa compiutamente. Si veda P. Akman, The 
Reform of the Application of Article 102 TFEU, in Antitrust Law Journal, 2016, p. 145 ss. 
85 CGUE, sentenza 6 settembre 2017, causa C-413/14 P, Intel Corporation Inc. c. Commissione, para. 140, in cui si afferma 
che nel solo caso in cui ciò sia di beneficio nei confronti dei consumatori, i guadagni in termini di efficienza possono 
controbilanciare un pregiudizio per la concorrenza. Sul punto si veda I. Lianos, V. Korah, P. Siciliani, Competition Law, cit., 
pp. 119-120; A. Jones, B. Sufrin e N. Dunne, Jones and Sufrin’s EU Competition Law, cit., p. 50. Peraltro, come sostenuto 
autorevolmente da Ariel Ezrachi, l’approccio seguito dalla Corte di Giustizia in questo caso è da considerarsi controverso, 
atteso che non prende in considerazione la possibilità di falsi negativi e può spingere a ritenere che qualsivoglia 
comportamento aggressivo nei confronti di un concorrente meno efficiente sia tollerabile nel caso in cui l’“as efficient 
competitor test” sia soddisfatto. Si veda A. Ezrachi, EU Competition Law, Oxford, 2018, p. 272. 
86 A. Jones, B. Sufrin e N. Dunne, Jones and Sufrin’s EU Competition Law, cit., p. 48. 
87 Commissione Europea, decisione 24 marzo 2004, caso COMP/C-3/37.792, Microsoft. 
88 Una traduzione italiana che possa efficacemente trasporre l’accezione espressa dal termine inglese è particolarmente 
difficile. Si potrebbe utilizzare i termini “equità” o “correttezza”, ma si preferisce non tradurre l’espressione, al fine di non 
snaturarne il significato. Sulla “non traducibilità” si vedano A. Gambaro e R. Sacco, Sistemi giuridici comparati, Torino, 
2018, p. 10; R. Sacco e P. Rossi, Introduzione al Diritto Comparato, Torino, 2017, pp. 31, 53; G. Ajani, D. Francavilla, B. Pasa, 
Diritto comparato, Torino, 2018, p. 80. 
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hanno iniziato a popolare il panorama del diritto della concorrenza. Questo nuovo corso, volto a 
mantenere il diritto antitrust europeo ancorato a saldi principî economici, senza tuttavia dimenticarne 
il sostrato valoriale di fondo, è stato promosso dall’attuale Vicepresidente Esecutiva della 
Commissione Europea, Margrethe Vestager, secondo la quale la politica della concorrenza è necessaria 
al fine di costruire una società equa, senza tuttavia cancellare le regole e i procedimenti elaborati negli 
anni dai giuristi e dagli economisti, in quanto la promozione di fair markets risulta essere l’essenza 
stessa della concorrenza89. Il concetto di fairness, su cui si è concentrato molto il dibattito dottrinale90, 
non assurgerebbe tuttavia a parametro in grado di influenzare l’applicazione concreta e quotidiana 
delle regole di concorrenza rispetto ai singoli casi, ma va considerato piuttosto come un elemento che 
informa l’intero sistema del diritto della concorrenza da un punto di vista valoriale91. Proprio in 
questo frangente esso pare ricollegarsi all’impostazione della difesa del processo competitivo in 
quanto tale vista supra, poiché solamente attraverso un sano gioco della concorrenza i mercati 
possono restare equi, garantendo in questo modo benefici tanto ai consumatori quanto alle imprese in 
essi operanti, preservando inoltre la fiducia nei medesimi. Il sostrato dottrinale di tale impostazione 
va ricercato nel pensiero degli intellettuali cosiddetti ordoliberali, tra i quali spiccano figure come 
Franz Böhm, Walter Eucken, Wilhelm Röpke e, sebbene in modo più indiretto, nel panorama italiano, 
Luigi Einaudi92. 

Il pensiero ordoliberale nacque durante e in seguito alla dominazione nazista della Germania e al 
secondo conflitto mondiale. In linea con quanto detto in apertura del presente paragrafo, anche le 
riflessioni degli ordoliberali erano incentrate sul rapporto tra la concentrazione del potere di 
mercato e la sua traslazione nel panorama politico, cosa di cui l’esperienza tedesca era l’emblema. In 
particolare, citando Böhm, essi erano interessati alla «problematica del potere privato in una società 
libera»93. Essi miravano a un’integrazione dei cittadini all’interno della società democratica, diretta 

                                                      
89 Vicepresidente esecutiva della Commission Europea M. Vestager, Fair markets in a digital world, discorso pronunciato 
presso la Danish Competition and Consumer Authority, Copenhagen, 9 marzo 2018 (https://wayback.archive-it.org/ 
12090/20191129214609/https://ec.europa.eu/commission/commissioners/2014-2019/vestager/announcemen ts/fair-
markets-digital-world_en). Si veda anche il discorso Fairness and competition, pronunciato dalla stessa M. Vestager alla GCLC 
Annual Conference, Bruxelles, 25 gennaio 2018 (https://wayback.archive-it.org/12090/20191129212136/https://ec. 
europa.eu/commission/commissioners/2014-2019/vestager/announcements/fairness-and-competition_en). 
90 Sul punto si vedano, inter alia, D. Gerard, A. Komnios e D. Waelbroeck (eds.), Fairness in EU Competition Policy: Significance 
and Implications. An Inquiry into the Soul and Spirit of Competition Enforcement in Europe, Bruxelles, 2020; N. Dunne, Fairness 
and the Challenge of Making Markets Work Better, in The Modern Law Review, 84(2)/2021, p. 230 ss.; A. Lamadrid de Pablo, 
Competition Law as Fairness, in Journal of European Law & Practice, 8(3)/2017, p. 147 ss.; R. Whish e D. Bailey, Competition 
Law, cit., pp. 22-23; A. Jones, B. Sufrin, N. Dunne, Jones & Sufrin’s EU Competition Law, Oxford, 2019, pp. 31-33; D. Hildebrand, 
The equality and social fairness objectives in EU competition law: The European school of thought, cit.; E. Clutterbuck, 
Competition policy and the issue of fairness, in European Competition Law Review, 41(7)/2020, p. 323 ss.. 
91 In questo senso, si veda il precedente Direttore Generale del DG Comp, Johannes Laitenberger, Panel on “Fairness in 
Unilateral Practice Cases”, discorso pronunciato alla GCLC Conference, Bruxelles, 26 gennaio 2018 (https://ec.europa.eu/ 
competition/speeches/text/sp2018_02_en.pdf). Si vedano anche A. Ezrachi, EU Competition Law Goals and The Digital 
Economy, Oxford Legal Studies Research Paper No. 17, 2018, pp. 13-14 (https://papers.ssrn. com/sol3/Delivery.cfm/SSRN 
_ID3222929_code437389.pdf?abstractid=3191766&mirid=1); A. Lamadrid de Pablo, Competition Law as Fairness, cit., p. 148. 
92 Che le teorie ordoliberali rappresentarono una sorta di quadro teorico per lo sviluppo del diritto della concorrenza 
comunitario è autorevolmente sostenuto anche da A. Jones, B. Sufrin e N. Dunne, Jones & Sufrin’s EU Competition Law, cit., 
45. Le Autrici, tuttavia, sottolineano giustamente come l’ordoliberalismo costituisca un pensiero che si è evoluto nel tempo 
e non un insieme statico di idee. L’influenza iniziale del pensiero ordoliberale nella prassi iniziale della Commissione e 
della Corte di Giustizia è confermata anche dall’ex Direttore Generale del DG Comp Philip Lowe. Si veda P. Lowe, Consumer 
Welfare and Efficiency – New Guiding Principles of Competition Policy?, discorso pronunciato alla 13th International Conference on 
Competition and 14th European Competition Day tenutasi a Monaco di Baviera il 27 marzo 2007, p. 2 (https://ec.europa. 
eu/competition/speeches/text/sp2007_02_en.pdf). 
93 F. Böhm, Die Forschungs und Lehrgemeinschaft zwischen Juristen und Volkswirten an der Universität Freiburg in den 
dreissiger und vierziger Jahren des 20. Jahrhunderts, in E. J. Mestmäcker (hg.), Franz Böhm – Reden und Schriften, Karlsruhe, 
1960, p. 162, citato da D.J. Gerber, Law and Competition in Twentieth Century Europe, cit., p. 235. Si veda anche D.J. Gerber, 
Constitutionalizing the Economy: German Neo-Liberalism, Competition Law and the “New” Europe, in The American Journal 
of Comparative Law, 42(1)/1994, pp. 29-30. 
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a garantire eguali opportunità di partecipazione a tutti94. Al fine di giungere a tale obiettivo, vi era la 
necessità di uno Stato forte, inteso non in senso autoritario (va rammentato come essi rigettassero 
la svolta totalitaria della Germania impressa dal regime nazista, così come la debolezza della 
precedente Repubblica di Weimar, che, in un certo senso, rese possibile l’ascesa di Hitler), bensì 
capace di svolgere la funzione di arbitro autorevole del mercato. Essi, infatti, credevano in quella che 
si può definire “costituzione economica”, nella quale la concorrenza ricopriva un ruolo fondamentale, 
poiché considerata quale strumento capace di evitare il formarsi di potentati economici. Pertanto, nel 
loro pensiero risultava centrale proprio il concetto esaminato supra di concorrenza in quanto tale, da 
intendersi come istituzione95. In un certo senso tale approccio ricorda quello dell’antitrust americano 
delle origini96, esaminato in precedenza. Inoltre, analogamente al pensiero di Louis Brandeis, essi 
miravano all’individuazione di un metriotes tra il dirigismo e il laissez-faire puro97. In conclusione, 
pertanto, non si può certamente sottostimare l’apporto del pensiero ordoliberale nel contesto del 
diritto europeo della concorrenza, sebbene quest’ultimo si sia sviluppato successivamente lungo 
direttrici proprie. In particolare, ciò che in questa sede è opportuno sottolineare è il sostrato valoriale 
che inserisce il diritto della concorrenza in un più ampio quadro volto a garantire contemporaneamente 
il progresso economico e l’avanzamento sociale dei cittadini europei. Tale aspetto non può essere 
trascurato nell’interpretazione delle regole di concorrenza, così come nell’individuazione delle 
prospettive di riforma che si rendono via via necessarie. Ciò però non deve stupire, poiché, scorrendo 
tra le righe del Trattato sull’Unione Europea, all’articolo 3, para. 3, si legge che l’Unione “si adopera per 
lo sviluppo sostenibile dell’Europa”, il quale viene fondato sul concetto di “economia sociale di 
mercato fortemente competitiva”, di forte derivazione ordoliberale98. Pertanto, l’Unione non può 
esimersi dal garantire ‘uguali punti di partenza’ a tutti i suoi cittadini e, in questa prospettiva, 
un’applicazione del diritto della concorrenza esclusivamente econometrica e prettamente orientata 
all’efficienza non può che ritenersi incompatibile con l’intero impianto unionale. Infatti, come è stato 
sostenuto da autorevole dottrina, il diritto positivo continua a deporre nel senso che il diritto europeo 
della concorrenza sia diretto a perseguire una molteplicità di obiettivi99. 

3. La problematica delle diseguaglianze e il possibile ruolo del diritto della concorrenza

Quanto analizzato finora circa le finalità del diritto della concorrenza da un punto di vista più 
prettamente teorico, necessita ora di essere calato nella realtà sociale ed economica attuale, la quale, 
tra le grandi problematiche che la caratterizzano, vede un importante aumento del tasso di 
disuguaglianza nelle economie dei cosiddetti Paesi occidentali. Come suggeriscono i dati riportati da 

94 D.J. Gerber, Law and Competition in Twentieth Century Europe, cit., p. 241. In tale direzione si pone anche la teoria 
dell’“uguaglianza dei punti di partenza” espressa da L. Einaudi, Lezioni di Politica Sociale, Torino, 1949, pp. 169-246. 
95 D.J. Gerber, Law and Competition in Twentieth Century Europe, cit., pp. 250-251; A. Jones, B. Sufrin, N. Dunne, Jones & 
Sufrin’s EU Competition Law, cit., pp. 27-28. 
96 G. Monti, EC Competition Law, Cambridge, 2007, p. 24. 
97 D. Hildebrand, The equality and social fairness objectives in EU competition law: The European school of thought, cit., p. 3; 
D.J. Gerber, Law and Competition in Twentieth Century Europe, cit., p. 239; C. Ahlborn e C. Grave, Walter Eucken and 
Ordoliberalism: An Introduction from a Consumer Welfare Perspective, in Competition Policy International, 2(2)/2006, p. 
198, disponibile all’indirizzo https://papers.ssrn.com/sol3/Delivery.cfm/SSRN_ID1585797_code454734.pdf?abstractid= 
1585797&mirid=1). 
98 L’espressione – sebbene sul punto sussista ancora qualche incertezza – fu coniata da Alfred Müller-Armack nel 1946 e fu 
centrale nel periodo in cui Ludwig Erhard ricoprì dapprima il ruolo di Ministro delle Finanze della Repubblica Federale di 
Germania, diventandone in seguito Cancelliere, A. Müller-Armack, Wirtschaftslenkung und Marktwirtsschaft, Monaco di 
Baviera, 1990. Si vedano anche D.J. Gerber, Law and Competition in Twentieth Century Europe, cit., pp. 236-237; C.L. 
Glossner e D. Gregosz, The Formation and Implementation of the Social Market Economy by Alfred Müller-Armack and 
Ludwig Erhard, Konrad Adenauer Stiftung, 2011 (https://www.kas.de/c/document_library/get_file?uuid=43f08a1b-2eeb-
728c-6d6d-8740bda786fd&groupId=252038). 
99 I. Lianos, V. Korah, P. Siciliani, Competition Law, cit., p. 120. In questo senso, in generale, anche A. Ezrachi, EU Competition 
Law Goals and The Digital Economy, cit. 
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autorevoli studi100, prendendo come riferimento gli Stati Uniti, i livelli di disuguaglianza risultano 
drasticamente saliti a partire dagli anni ’90 del XX secolo, a fronte di un livello stabile nei precedenti 
40 anni101. Ovviamente, sorge spontaneo chiedersi se, tra gli svariati fattori che possono aver 
determinato tale risultato, non vi sia da annoverare, vista la coincidenza temporale (unita ad un 
normale periodo di ricezione e assestamento), anche l’avvento delle teorie portate dalla Scuola di 
Chicago, con il conseguente rilassamento nell’applicazione delle regole di concorrenza. 

La discussione dottrinale sul punto si è sviluppata con notevole interesse e sono state indagate 
tanto le cause della situazione appena descritta, quanto i possibili rimedi. Come vedremo nel corso 
del presente paragrafo, una delle cause è stata individuata nella crescente concentrazione di potere 
economico in capo a un numero sempre più ristretto di soggetti o imprese. Di conseguenza, 
prospettandosi una problematica di market power, anche il diritto della concorrenza è stato 
annoverato tra le soluzioni possibili. Sul punto il dibattito si è particolarmente acceso. Invero, se, da 
una parte, i ‘puristi’ del diritto antitrust post-Chicago ritengono che la riduzione delle diseguaglianze 
non sia una tematica di cui si debba occupare il diritto della concorrenza102, dall’altra, soluzioni più 
o meno incisive sono state individuate per conferire anche al diritto antitrust un ruolo nel rendere
più eque le economie dei nostri Paesi103. 

In generale, un certo grado di disuguaglianza viene considerato positivamente nei nostri sistemi 
economici, in quanto una perfetta uguaglianza – che anche la storia ha bollato come chimera – 
porterebbe ad effetti negativi sulla dinamicità dei mercati104. Tuttavia, ciò a cui si sta assistendo è un 
eccesso di diseguaglianza, la quale, al posto di essere benefica, può invece essere portatrice di 
conseguenze quali la crescita del tasso di povertà, crisi economiche, nonché pericoli per la tenuta 
stessa del tessuto democratico105. In tal senso, il mito che la diseguaglianza sia necessaria ai fini della 
crescita economica è stato nettamente giudicato come «fallace» dal Premio Nobel per l’economia 
Joseph Stiglitz106. Addirittura, secondo quanto esposto da Thomas Piketty, la crescita delle 
diseguaglianze può portare effetti negativi non soltanto sulla crescita delle nostre economie, ma anche 
sui valori meritocratici e democratici posti a fondamento delle nostre società107. In particolare, Piketty 

100 Alcuni dati di riferimento sul punto possono essere reperiti nel report OCSE In It Together: Why Less Inequality Benefits 
All, OECD Publishing, 2015, in particolare alle figure 1.3, 2.1. Si vedano anche gli studi condotti da Thomas Piketty ed 
Emmaunel Saez, Income Inequality in the United States, 1913-1998, in Quarterly Journal of Economics, 2003, 118, p. 1 ss., le 
cui tabelle aggiornate al 2018 sono state pubblicate nel febbraio 2020 (https://eml.berkeley.edu/~saez/TabFig2018.xls). 
101 Si vedano, in particolare, le figure 1 e 3 di T. Piketty e E. Saez, Income Inequality in the United States, 1913-1998, cit. 
Peraltro, tali risultanze non riguardano solamente gli Stati Uniti d’America. Infatti, come sottolineato dal grafico redatto 
dal World Inequality Database (https://wid.world/country/italy/) anche in Italia il livello di disuguaglianza risulta molto 
aumentato, soprattutto a partire dagli anni ’90 del XX secolo. 
102 D.A. Crane, Antitrust and Wealth Inequality, in Cornell Law Review, 101(5)/2016, p. 1171 ss.; D.D. Sokol, Antitrust, 
Industrial Policy, and Economic Populism, in D. Gerard e I. Lianos (eds.), Reconciling Efficiency and Equity. A Global 
Challenge for Competition Policy, Cambridge, 2019, p. 281 ss.; G. Amato, Non tocca all’antitrust, “Tavola rotonda su J.B. 
Baker e S.C. Salop, Antitrust, politica della concorrenza, e disuguaglianza”, in Mercato Concorrenza Regole, 1/2016, p. 145 ss. 
103 J.B. Baker e S.C. Salop, Antitrust, politica della concorrenza e disuguaglianza, in Mercato Concorrenza Regole, 1/2016, p. 7 
ss.; L. Khan e S. Vaheesan, Market Power and Inequality: The Antitrust Counterrevolution and Its Discontent, in Harvard Law 
& Policy Review, 11/2017, p. 235 ss.; M.E. Stucke e A. Ezrachi, Competition Overdose, cit.; T. Wu, The Curse of Bigness, cit.; I. 
Lianos, Competition Law as a Form of Social Regulation, in The Antitrust Bulletin, 65(1)/2020, p. 1 ss.; M.E. Stucke, Occupy 
Wall Street and Antitrust, University of Tennesse College of Law Research Paper no. 179, 2012 (https://papers.ssrn.com/ 
sol3/Delivery.cfm/SSRN_ID2002234_code258113.pdf?abstractid=2002234&mirid=1); F. Arena e R. Chieppa, Antitrust and 
Inequalities, in Antitrust & Public Policies, 3(2)/2016, p. 1 ss. 
104 In tal senso N. Kaldor, Welfare Propositions of Economics and Interpersonal Comparisons of Utility, in The Economic 
Journal, 1939, 49, 195, p. 551. 
105 I. Lianos, The Poverty of Competition Law. The Short Story, in D. Gerard e I. Lianos (eds.), Reconciling Efficiency and 
Equity. A Global Challenge for Competition Policy, cit., p. 79; J.B. Baker e S.C. Salop, Antitrust, politica della concorrenza e 
disuguaglianza, cit., p. 14. 
106 J.E. Stiglitz, The Price of Inequality, New York, 2013, p. 106 (ed. it., Il prezzo della disuguaglianza, 2013). Sul punto si 
veda anche K. Binmore, Natural Justice, Oxford, 2005, p. 117. 
107 T. Piketty, Capital in the Twenty-First Century, New Haven, 2014, pp. 34, 746 (ed. it., Il capitale nel XXI secolo, 2018). 
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sostiene che la diseguaglianza sia un effetto inerente al nostro sistema economico e, al fine di 
arginarla, egli suggerisce la proposta, definita «utile utopia», di una tassa globale sul capitale108. 

Il legame tra eccessivo potere di mercato e disuguaglianze è stato anch’esso analizzato e una 
correlazione tra essi appare più che evidente, come sottolineato esplicitamente dallo stesso Stiglitz 
nella sua recente opera “People, Power and Profits”109. Tuttavia, tale correlazione, se si eccettua un 
famoso contributo apparso nel 1975110, non era stata oggetto di molti studi approfonditi fino 
all’ultimo decennio, quando la tematica ha invece acquisito un notevole interesse. In particolare, uno 
studio condotto dall’OCSE, insieme alla Banca Mondiale, ha esplicitamente affermato come un 
eccessivo potere di mercato abbia il duplice effetto di garantire, da un lato, profitti supracompetitivi 
alle società detentrici di tale potere, facendo, invece, dall’altra parte, pagare prezzi più alti ai 
consumatori, con la conseguenza di far gravare questo sistema sulle persone più svantaggiate111. Per 
sintetizzare il tutto con le parole di Joseph Stiglitz  “il potere di mercato ha, ovviamente, anche effetti 
distributivi. I profitti dei monopolisti avvengono a spese dei consumatori: quando i monopoli alzano i 
loro prezzi, i loro profitti aumentano, mentre il benessere dei consumatori e dei lavoratori diminuisce. 
Un accrescimento nel potere di mercato è associato con un aumento della disuguaglianza”112. Tuttavia, 
sebbene a questo punto risulti evidente come sussista un rapporto di proporzionalità diretta tra 
l’eccessivo potere di mercato e le disuguaglianze113, non appare ancora chiaro il rapporto che 
intercorre tra questi ultimi e il diritto della concorrenza. Certamente, come è logico dedurre, essendo il 
diritto della concorrenza volto all’eliminazione di abusi determinati da un eccessivo potere di pochi 
attori sul mercato, per proprietà transitiva esso viene chiamato in causa. Ciononostante, pare 
opportuno conferire un maggiore grado di scientificità al legame appena descritto e in questo senso 
viene in soccorso un recente ed accurato studio condotto presso l’Università di Oxford114. In 
particolare, i ricercatori coinvolti hanno messo in correlazione il coefficiente di Gini115 con alcuni 

                                                      
108 Ibid., pp. 663-699. Una proposta simile, peraltro, è stata rilanciata recentemente dal Presidente Statunitense Biden, il 
quale ha proposto un’aliquota societaria minima universale, incontrando peraltro il parere (informale) favorevole dei 
governi di alcuni Paesi europei, tra cui Italia, Francia e Germania. Si veda M. Minenna, La svolta di Biden per una aliquota 
minima globale, in “Il Sole 24 Ore”, 10 maggio 2021 (https://www.ilsole24ore.com/art/la-svolta-biden-una-aliquota-mini 
ma-globale-AE7VbDH); F. Rampini, G7, la tassa globale nel segno di Biden, in “La Repubblica”, 6 giugno 2021, (https: 
//www.repubblica.it/commenti/2021/06/06/news/global_tax_g7_fisco_multinazionali_big_tech_usa_ue-304403 473/). 
109 J.E. Stiglitz, People, Power and Profits. Progressive Capitalism for an Age of Discontent, New York, 2019, p. 47 (ed. it., 
Popolo, potere e profitti, 2020). 
110 S. Comanor e R.H. Smiley, Monopoly and the Distribution of Wealth, in The Quarterly Journal of Economics, 89(2)/1975, 
p. 177 ss. 
111 S. Ennis e Y. Kim, Market Power and Wealth Distribution, in Banca Mondiale e OCSE, A Step Ahead: Competition Policy for 
Shared Prosperity and Inclusive Growth, World Bank, 2017, p. 134. 
112 J.E. Stiglitz, Towards a Broader View of Competition Policy, in T. Bonakele, E. Fox e L. Mncube (eds.), Competition Policy 
for the New Era: Insights from the BRICS Countries, Oxford, 2017, p. 4. 
113 In tal senso si vedano anche M. Stoller, Bigger Corporations Are Making You Poorer, in “Vice”, 5 aprile 2017 
(https://www.vice.com/en/article/gve7v4/bigger-corporations-are-making-you-poorer); J. Stiglitz, Inequality, Stagna-
tion, and Market Power. The Need for a New Progressive Era, Roosevelt Institute Working Paper, novembre 2017 
(https://www8.gsb.columbia.edu/faculty/jstiglitz/sites/jstiglitz/files/Roosevelt%20Inequality-Stagnation-and-Market-
Power.pdf); di particolare interesse, con riferimento al rapporto intercorrente tra l’aumento in markups e il declino in 
labor share, S. Barkai, Declining Labor and Capital Shares,  Stigler Center New Working Paper Series No. 2, novembre 2016 
(https://research.chicagobooth.edu/~/media/5872FBEB104245909B8F0AE8A84486C9.pdf). 
114 A. Zac, C. Casti, C. Decker, A. Ezrachi, Competition Law and Income Inequality: A panel data econometric approach, 
University of Oxford, Centre for Competition Law and Policy Working paper CCLP(L)52, 22 settembre 2020 (https://www. 
law.ox.ac.uk/sites/files/oxlaw/working_paper_-_competition_law_and_income_inequality.pdf). 
115 Il Coefficiente di Gini viene utilizzato per rappresentare il livello di disuguaglianza dei vari Paesi ed è stato introdotto 
dall’economista italiano Corrado Gini all’inizio del XX secolo. Esso è basato su una scala di valori che va da 0 a 1, dove con 0 
si intende la situazione (ipotetica) di totale uguaglianza, in cui tutti gli individui posseggono la medesima ricchezza e 1 
rappresenta la circostanza (altrettanto ipotetica) in cui un solo individuo possiede tutta la ricchezza. Le varie sfumature 
ricomprese tra 0 e 1 rappresentano i livelli di diseguaglianza. Sul punto si veda B. Keeley, Income Inequality: The Gap 
between Rich and Poor, OECD Insights, OECD Publishing, 2015, p. 22, nonché la voce “Gini coefficient” sull’Oxford 
Dictionary of Economics, Oxford, 2009 e la voce relativa al coefficiente in oggetto sul glossario dell’Eurostat 
(https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php/Glossary:Gini_coefficient). 
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indici volti a ‘misurare’ le norme poste a tutela della concorrenza. Il risultato ha confermato che in 
presenza di regole antitrust maggiormente organiche ed efficaci sono stati registrati livelli inferiori di 
disuguaglianza116. In tal modo, è stata confermata empiricamente l’importanza che il diritto della 
concorrenza può e deve rivestire al fine di ridurre le sempre più crescenti diseguaglianze che 
caratterizzano le nostre società. In aggiunta, va sottolineato come un recente studio pubblicato 
dall’OCSE ha evidenziato che la tecnologia risulta essere un fattore capace di contribuire al 
raggiungimento di maggiori profitti e di accresciute quote di potere di mercato rispetto ai concorrenti 
più piccoli117. Ciò, come noto, è determinato dagli effetti di rete e dalla necessità di importanti 
investimenti iniziali che caratterizzano tale settore, erigendo in tal modo barriere all’ingresso – in 
particolare dovute anche alla mole di big data necessari per risultare efficaci – molto difficili da 
superare da parte di un’impresa appena entrata sul mercato già dominato da un tech giant118. In modo 
evocativo, di conseguenza, il medesimo report suggerisce l’adozione di “risposte appropriate” al fine di 
prevenire danni ai consumatori e, più in generale, alla concorrenza119. 

Quanto appena analizzato fornisce gli strumenti per poter rispondere al quesito che ha 
caratterizzato il presente paragrafo, ovvero se il diritto della concorrenza debba ricoprire un ruolo 
nel contrasto alle disuguaglianze. Gli studi appena riportati non possono far altro che deporre in 
favore di una risposta affermativa120. In particolare, si ritiene che il diritto della concorrenza debba 
tornare a tutelare il processo competitivo in quanto tale – cui si è fatto ampiamente riferimento 
supra – essendo questo l’unico mezzo in grado di rendere ‘sociale’ l’economia di mercato. In altre 
parole, il diritto della concorrenza non può focalizzarsi su dettagli econometrici che lo portano a 
snaturarsi, se non si cura anche di quella che abbiamo definito la policy su cui esso stesso si fonda. 
Certamente, non si sta negando l’importanza dell’analisi economica e delle evidenze econometriche 
nel diritto della concorrenza. Tuttavia, a parere di chi scrive, anche considerazioni di carattere 
distributivo devono orientare l’applicazione delle regole antitrust121. D’altronde, come suggerito da 
autorevole dottrina, tale normativa fa parte del contratto sociale posto alla base dei nostri Stati122. 
Certamente, tali problematiche non sono soltanto a carico dell’antitrust, ma vi si deve porre rimedio 
anche mediante il raggiungimento di un livello competitivo ottimale sui mercati. In tal senso, il 
diritto della concorrenza può agire in modo complementare ad altre politiche, come la tassazione123. 
Proprio su questo aspetto lo studio dell’Università di Oxford di cui si è detto illustra come 
quest’ultima non possa sostituire il diritto della concorrenza. Infatti, se la tassazione, intervenendo 
ex post, rappresenta uno strumento di redistribuzione, il diritto della concorrenza, garantendo 

116 B. Keeley, Income Inequality: The Gap between Rich and Poor, cit., pp. 22 e 26. 
117 M. McMahon, S. Calligaris, E. Doyle, S. Kinsella, Scale, market power and competition in a digital world: Is bigger better?, 
OECD Science, Technology and Industry Working Papers 2021/01, OECD, 2021, p. 44. 
118 Si veda, tra gli altri, Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato, Autorità per le Garanzie nelle Comunicazioni e 
Garante per la Protezione dei Dati Personali, Indagine Conoscitiva sui Big Data, 2020, p. 72 (https://www.agcm.it/ 
dotcmsdoc/allegati-news/IC_Big%20data_imp.pdf). 
119 Ibid., p. 45. 
120 Tale argomentazione risulta evidente anche dalla trattazione esposta in L. Khan e S. Vaheesan, Market Power and 
Inequality: The Antitrust Counterrevolution and Its Discontent, cit. In particolare, la Figura 1 riportata a p. 239 dimostra 
come in un mercato caratterizzato dalla presenza di un forte potere di mercato, rispetto ad un mercato perfettamente 
concorrenziale, la ricchezza venga trasferita dai consumatori alle imprese e il livello generale di efficienza risulti ridotto. 
Una dimostrazione empirica degli effetti distributivi del diritto della concorrenza è stata fornita anche da F. Ilzkovitz e A. 
Dierx, Competition policy and inclusive growth, in “VoxEU”, 19 giugno 2016 (https://voxeu.org/article/competition-policy-
and-inclusive-growth). In particolare, ivi viene dimostrato, tra le altre cose, il beneficio portato alle fasce meno abbienti 
della società dall’applicazione delle regole di concorrenza. 
121 A.B. Atkinson, Inequality. What Can Be Done?, New Haven, 2015, pp. 126-127, 237; I. Lianos, Competition Law as a Form 
of Social Regulation, cit., p. 11. 
122 M.S. Gal, The Social Contract at the Basis of Competition Law. Should We Recalibrate Competition Law to Limit 
Inequality?, in D. Gerard e I. Lianos (eds.), Reconciling Efficiency and Equity, cit., p. 88. 
123 Ibid., p. 89; J.B. Baker e S.C. Salop, Antitrust, politica della concorrenza e disuguaglianza, cit., p. 32. 
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l’accessibilità dei mercati e quella che si è definita uguaglianza dei punti di partenza, agisce pertanto 
come strumento di “pre-distribuzione”124. 

A questo punto, beninteso, risulta centrale comprendere in quale modo tale obiettivo possa 
essere raggiunto. In altri termini, ciò che impegna attualmente tanto l’accademia, quanto le 
istituzioni, è capire come contemperare – in un approccio aggregato – tutti i valori e le esigenze visti 
fin qui, ovvero la tutela della concorrenza, gli obiettivi redistributivi, la ricerca dell’efficienza e della 
sostenibilità da un punto di vista economico, nonché la previsione di regole dotate di un sufficiente 
grado di certezza, necessaria tanto per le imprese, quanto per i consumatori operanti sul mercato. In 
questo senso, come anticipato, il punto di partenza deve essere rappresentato dalla tutela della 
struttura concorrenziale del mercato, da cui deriveranno a cascata tutti gli altri obiettivi. A tal 
proposito, un banco di prova – il più importante nello scenario attuale, anche alla luce delle 
conclusioni raggiunte dal menzionato report dell’OCSE Scale, market power and competition in a 
digital world: Is bigger better? – è quello della digitalizzazione. 
 
 
4. Le problematiche poste dalla digitalizzazione: interpretazioni evolutive e tentativi di 
riforma del diritto della concorrenza 
 

L’analisi svolta finora ha messo in luce la problematica relativa all’eccessivo potere di mercato che 
caratterizza – più o meno diffusamente – le nostre economie. Come si è avuto modo di sottolineare, 
tale situazione risulta ancora più marcata nel contesto dell’economia digitale, nella quale talune grandi 
società detengono una posizione di prevalenza pressoché totale125. Gli eventi relativi a Facebook, cui si 
è fatto riferimento nell’introduzione del presente lavoro, forniscono un valido esempio per 
sottolineare la necessaria riconsiderazione delle fondamenta originarie del diritto della concorrenza al 
fine di affrontare le sfide poste dai mercati digitali. In particolare, risulta evidente come un’applicazione 
del diritto della concorrenza guidata dagli assunti della Scuola di Chicago potrebbe portare alla 
conclusione paradossale che Facebook, Google o Amazon rappresentano dei perfetti esempi di 
efficienza economica e che l’intervento antitrust non risulta necessario in quanto la mano invisibile del 
mercato, o un nuovo concorrente, giungeranno al momento più opportuno per ristabilire il corretto 
equilibrio sul mercato interessato. Tuttavia, una siffatta conclusione risulterebbe miope dinanzi alle 
problematiche di carattere sociale che l’eccessivo potere di mercato caratterizzante tali imprese pone, 
come ben esemplificato dal caso dei Facebook files. Pertanto deve prediligersi, soprattutto con 
riferimento ai mercati digitali, una visione olistica, multi-valoriale del diritto della concorrenza. In tal 
senso però, a fronte delle spinte maggiormente orientate alle teorie efficientistiche, risulta invece 
necessaria la riscoperta delle origini ‘strutturaliste’ delle regole di concorrenza riscontrate tanto agli 
inizi dell’esperienza statunitense, quanto nelle influenze ordoliberali sul diritto della concorrenza 
                                                      
124 A. Zac, C. Casti, C. Decker, A. Ezrachi, Competition Law and Income Inequality: A panel data econometric approach, cit., p. 
39. Certamente, l’affermazione che le regole di concorrenza – aventi generalmente carattere rimediale o comunque 
sanzionatorio – debbano avere effetti “pre-distributivi” può non risultare del tutto in linea con la concezione classica che si 
ha di esse. Tuttavia, ciò che qui si vuole indicare risulta essere concettualmente a monte rispetto all’applicazione, appunto 
di carattere sanzionatorio, della normativa antitrust. In particolare, si ritiene che l’intervento antitrust – anche se di 
carattere ex post, e soprattutto grazie al suo effetto deterrente – sia essenziale nell’‘aprire’ i mercati dal punto di vista 
strutturale, generando quindi un ciclo virtuoso che porta ad una maggiore concorrenza per i mercati e sui mercati e, di 
conseguenza, ad effetti redistributivi. Ciò, in linea con il citato studio dell’Università di Oxford, svolge un ruolo differente 
rispetto alla normativa fiscale, chiamata ad intervenire solamente “a valle” rispetto alle dinamiche del mercato. In sintesi, 
mentre la tassazione agisce sul prodotto finale dei mercati interessati, la concorrenza, secondo la concezione qui delineata, 
mira invece a creare i presupposti affinché tali mercati siano contendibili e aperti. In tal senso risulta evocativo il titolo 
attribuito alla nuova proposta di Regolamento DMA (su cui si tornerà infra nel corso della trattazione) avanzata dalla 
Commissione Europea, relativa, appunto, «a mercati equi e contendibili nel settore digitale». 
125 In tal senso la Vicepresidente Esecutiva della Commissione Europea Margrethe Vestager ha definito le piattaforme digitali 
come “il centro di grandi imperi”. Si veda M. Vestager, Competition and the digital economy, discorso pronunciato alla riunione 
OCSE/G7 tenutasi a Parigi il 3 giugno 2019 (https://wayback.archive-it.org/12090/20191129200954/https://ec. 
europa.eu/commission/commissioners/2014-2019/vestager/announcements/competition-and-digital-economy_ en). 
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unionale, nonché nella maggioranza dei sistemi di normativa antitrust adottati nei Paesi in via di 
sviluppo126. Di conseguenza, valori quali la fairness e la tutela del processo competitivo non possono 
risultare secondari rispetto alla ricerca dell’efficienza e, anzi, sono chiamati a riorientare l’applicazione 
delle regole di concorrenza. Soltanto in questo modo i mercati possono tornare contendibili, con gli 
effetti benefici che ne possono conseguire tanto in un’ottica di redistribuzione – come analizzato nel 
precedente paragrafo 3 – quanto, più in generale, con riferimento al rispetto dei valori fondanti le 
nostre società. A questo punto, al fine di meglio comprendere quanto appena sostenuto, si rende 
necessaria un’analisi approfondita circa i caratteri salienti del rapporto tra digitalizzazione e diritto 
della concorrenza. 

In primo luogo, il grado di potere di mercato detenuto dai colossi dell’economia digitale, come 
anticipato, è la risultante delle peculiarità che caratterizzano tali mercati, dove gli operatori che 
raggiungono una posizione di dominio difficilmente potranno essere scalzati, generando così una 
situazione di perdita di equilibrio del mercato, comunemente definita come tipping. Senza svolgere 
un’analisi approfondita delle motivazioni per cui ciò accade, per i fini della presente trattazione è 
sufficiente focalizzarsi sinteticamente sulla struttura di tali mercati e sul ruolo in essi svolto dai 
cosiddetti big data. Da un punto di vista concorrenziale, la peculiarità dei mercati in oggetto consiste 
nelle barriere all’ingresso e all’espansione determinate dai cosiddetti effetti di rete (“network 
effects”, tanto diretti quanto indiretti127) e, appunto, dal possesso dell’asset più prezioso in questo 
contesto, ovvero i dati relativi agli utenti e alle loro attività (tanto online, tramite cookies e 
tracciatori, quanto offline, mediante i dispositivi afferenti al cosiddetto “Internet of Things”). In 
sintesi, infatti, se lo sviluppo grezzo di un motore di ricerca o di un social network può non 
presentare costi eccessivi (si pensi alla storia della nascita di Facebook o di Amazon), la difficoltà 
risiede nell’ingresso in un mercato che è già stato ‘conquistato’ da altri128. Infatti, la struttura delle 
piattaforme che popolano il web si rifà ai cosiddetti mercati multi-versante, studiati e descritti nel 
dettaglio da studiosi quali Jean Tirole e Jean-Charles Rochet129. In sostanza, la piattaforma agisce da 
intermediario mettendo in comunicazione utenti attivi tanto sul medesimo versante, quanto su 
versanti differenti. Per esempio, Facebook attrae utenti in quanto vi sono altri utenti (effetti di rete 
diretti), così come la presenza dei medesimi utenti attrae i pubblicitari (effetti di rete indiretti). Una 
volta fornita questa rapida panoramica, risulta di conseguenza agevole comprendere come un social 
network di recente creazione, sul quale sono attivi soltanto pochi utilizzatori, difficilmente potrà 
raggiungere il peso specifico di Facebook, attirando quindi altri utenti o società pubblicitarie. 
Quest’ultimo aspetto risulta peraltro essenziale, in quanto i dati dimostrano che società come 
Facebook e Google dal punto di vista finanziario dipendano pressoché totalmente dai profitti 
generati tramite la pubblicità130. In tal senso emerge quindi la difficoltà che un nuovo entrato su 
questi mercati potrà incontrare per finanziare le proprie attività. Inoltre, da una prospettiva strutturale, 
la grande mole di dati immagazzinata dai tech giants fornisce loro ulteriori vantaggi competitivi: in 
primo luogo, essi hanno a disposizione maggiori elementi utili al fine di individuare le tendenze che 
potrebbero attrarre gli utenti in futuro e, soprattutto, tali dati conferiscono loro un vantaggio da un 

126 C. Osti, Antitrust: a Heimlich manoeuvre, cit., pp. 251-256. 
127 Per “effetti di rete diretti” si intendono quelli intercorrenti tra utenti posti sul medesimo versante della piattaforma. Al 
contrario, per “effetti di rete indiretti” si intendono quelli intercorrenti tra utenti posti su versanti differenti della 
medesima piattaforma. Si veda OCSE, The Digital Economy 2012, 2013, p. 8 (https://www.oecd.org/daf/competition/The-
Digital-Economy-2012.pdf). 
128 Nel contesto di quella che viene comunemente definita come ‘concorrenza per il mercato’. In tal senso si veda, tra gli 
altri, I. Graef, Rethinking the Essential Facilities Doctrine for the EU Digital Economy, TILEC Discussion Paper DP 2019-028, 
aprile 2019, p. 8 (https://papers.ssrn.com/sol3/Delivery.cfm/SSRN_ID3504703_code524065.pdf?abstractid=3371457& 
mirid=1). 
129 Si veda, tra gli altri, J. Rochet e J. Tirole, Platform Competition in Two-Sided Markets, in Journal of the European Economic 
Association, 2003, 1, 4, pp. 990 ss. 
130 Facebook’s advertising revenue worldwide from 2009 to 2020 (https://www.statista.com/statistics/271258/ 
facebooks-advertising-revenue-worldwide/); Advertising revenue of Google from 2001 to 2020 (https://www.statista. 
com/statistics/266249/advertising-revenue-of-google/). 
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punto di vista infrastrutturale. Si prenda ad esempio il caso dei motori di ricerca131, quali Google: alla 
base del loro funzionamento vi è un algoritmo, il quale elabora la richiesta dell’utente fornendo i 
risultati che possono essere il più vicino possibile ai desideri dell’utente medesimo. Questi algoritmi 
vengono sviluppati e affinati mediante un processo di ‘autoapprendimento’ nel quale ad un maggior 
numero di ricerche corrisponde un maggior affinamento dell’algoritmo, il quale, di conseguenza, 
riuscirà a fornire risultati sempre più ‘su misura’. Anche in questo caso risulta evidente come la 
massa critica di un dato motore di ricerca – nella fattispecie Google – sia essenziale, in quanto i 
concorrenti avranno sempre possibilità inferiori per il miglioramento del loro algoritmo, cosa che li 
relegherà in modo pressoché stabile ad una posizione secondaria sul mercato rilevante. Inoltre, 
sempre dal punto di vista strutturale, il fatto che tali società rivestano la posizione di intermediari 
tra i vari utenti le pone in una posizione dominante sull’intera struttura del mercato, e proprio per 
questo vengono definite “gatekeepers”, ovvero “guardiani del cancello”. Un esempio di queste 
dinamiche è offerto da una recente decisione dell’AGCM che ha visto coinvolte Google ed Enel X, 
nella quale Google, agendo da perfetto gatekeeper, non ha consentito l’interoperabilità dell’app 
Juicepass – elaborata da Enel X per la ricerca di colonnine di ricarica ed altri servizi per i veicoli 
elettrificati – sulla piattaforma Android Auto, causando pertanto un vulnus allo sviluppo del servizio 
di Enel X. Di conseguenza, oltre ad aver comminato una significativa sanzione pecuniaria, l’AGCM ha 
ingiunto a Google di fornire ad Enel X gli strumenti necessari al fine di rendere l’app Juicepass 
interoperabile con Android Auto132. 

Inoltre, vi è il nodo relativo alla modalità in cui i dati vengono raccolti, il quale pone 
problematiche di tutela dei dati personali, dovute proprio alla posizione di dominio ricoperta da 
alcune società del web. Questa problematica è divenuta lampante in seguito alla decisione Facebook 
assunta da parte del Bundeskartellamt tedesco133. Come detto, per le imprese attive nel mercato 
digitale i dati rappresentano una sorta di materia prima su cui viene basato il proprio modello 
industriale, in quello che viene definito “mercato dell’attenzione”134. Tuttavia, la raccolta di dati 
personali degli utenti, soprattutto in seguito all’emanazione del Regolamento UE 679/2016 
(GDPR)135 deve svolgersi secondo precise regole, che spesso vengono invece disattese. In particolare, 
per quanto riguarda la tematica in esame, rilevano le regole in materia di portabilità dei dati (articolo 
20) e consenso espresso dagli utenti al trattamento dei medesimi dati (articolo 7, in combinato 
disposto con il precedente articolo 6). Tuttavia, come è emerso dalla decisione Facebook, la 
posizione dominante di una piattaforma potrebbe ‘disinnescare’ le tutele poste dal GDPR, causando 
di conseguenza un danno tanto relativamente alla privacy degli utenti, quanto in relazione alla 
concorrenza sul mercato rilevante, poiché gli altri provider attivi su quel mercato vedono accrescere 
la quota di mercato dell’incumbent anche grazie al ricorso a tali pratiche. In particolare, nel citato 
caso, Facebook riuniva in un unico ‘profilo utente’ i dati personali raccolti tramite il social network 
                                                      
131 Sul punto si veda M.E. Stucke e A. Ezrachi, When Competition Fails to Optimize Quality: A Look at Search Engines, in The 
Yale Journal of Law & Technology, 18, 2016, pp. 70 ss. (https://papers.ssrn.com/sol3/Delivery.cfm/SSRN_ID2598128_code 
258113.pdf?abstractid=2598128&mirid=1). 
132 AGCM, decisione pubblicata il 13 maggio 2021, caso A529, Enel X/Google (https://www.agcm.it/dotcmsdoc/allegati-
news/A529_chiusura.pdf). Il relativo comunicato stampa è disponibile all’indirizzo https://www.agcm.it/media/comu 
nicati-stampa/2021/5/A529). 
133 Bundeskartellamt, decisione 6 febbario 2019, pubblicata il 7 febbraio 2019, caso B6-22/16, Facebook. Il relativo 
comunicato stampa (in inglese) è disponibile all’indirizzo https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/ 
EN/Pressemitteilungen/2019/07_02_2019_Facebook.pdf?__blob=publicationFile&v=2, mentre una sintesi in inglese della 
decisione è disponibile all’indirizzo https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Entscheidung/EN/Fallberichte/ 
Missbrauchsaufsicht/2019/B6-22-16.pdf?__blob=publicationFile&v=4. 
134 Sul punto si vedano S. Zuboff, The Age of Surveillance Capitalism: The Fight for a Human Future at the New Frontier of 
Power, New York, 2019; T. Wu, The Attention Merchants The Attention Merchants: From the daily newspaper to social media, 
how our time and attention is harvested and sold, London, 2017. 
135 Regolamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo e del Consiglio del 27 aprile 2016 relativo alla protezione delle 
persone fisiche con riguardo al trattamento dei dati personali, nonché alla libera circolazione di tali dati e che abroga la 
direttiva 95/46/CE (regolamento generale sulla protezione dei dati), pubblicato in GU 4 maggio 2016, L 119/1. Si veda il 
commento di R. Pardolesi e C. Osti, L’antitrust ai tempi di Facebook, in Mercato Concorrenza Regole, 2/2019, p. 195 ss. 
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principale con quelli raccolti mediante gli altri servizi offerti dalla medesima società, ovvero 
WhatsApp, Instagram e i tracciatori inclusi in molti siti web (ad esempio dove un pulsante “like” o 
“share” è presente). In tal modo Facebook poteva aumentare a dismisura la propria massa critica (in 
termini di dati) rispetto agli altri concorrenti attivi sul mercato dei social network, dispiegando 
effetti ovviamente negativi sulla struttura concorrenziale. Inoltre, siffatta pratica veniva attuata – 
sostanzialmente – costringendo gli utenti a fornire il proprio consenso alla suddetta ‘aggregazione’ 
dei propri dati personali, in quanto, in mancanza di esso, agli utenti sarebbe risultato precluso 
l’utilizzo del social network. Essi sarebbero rimasti pertanto esclusi da quello che, nella successiva 
decisione sullo stesso caso da parte del Bundesgerichtshof136, è stato ritenuto un foro essenziale per 
l’espressione delle proprie opinioni da parte degli utenti137. Peraltro, la decisione adottata dal 
Bundeskartellamt e confermata dalla citata sentenza del Bundesgerichtshof non ha previsto il 
pagamento di una somma di denaro – cosa che potrebbe risultare inefficace di fronte a società 
dotate di un siffatto potere – bensì l’applicazione di una sanzione comportamentale, volta a 
permettere agli utenti l’utilizzo del social network anche nel caso in cui essi neghino il proprio 
consenso alla raccolta di dati da fonti estranee al solo social network principale. 

Un ulteriore fattore essenziale al fine di comprendere le dinamiche dei mercati digitali è quello 
relativo all’offerta di prodotti apparentemente gratuiti o comunque ad un prezzo nominale. Si pensi 
infatti a WhatsApp, Instagram, Facebook, Gmail: tutti questi servizi vengono offerti ad un costo 
monetario pari a zero. Lo stesso vale per servizi come Netflix o Spotify, dove si possono rispettivamente 
visionare numerosi film o ascoltare innumerevoli brani musicali ad un costo mensile pari al prezzo 
applicato, fino ad alcuni anni fa, per l’acquisto di un solo DVD o CD. Come è ormai noto, l’assenza di 
una controprestazione monetaria (o comunque di un pagamento rilevante) rientra nelle dinamiche 
del mercato dell’attenzione cui si è fatto cenno in precedenza. La vera controprestazione per i 
servizi offerti deve infatti ravvisarsi nella raccolta dei dati personali degli utenti, come recentemente 
confermato anche dal TAR Lazio e dal Consiglio di Stato, in due decisioni – relative allo stesso caso – 
riguardanti Facebook138. Peraltro, nel caso citato139, l’AGCM ha dimostrato, diversamente da quanto 
svolto (anche per motivi di competenza su cui non ci si sofferma in questa sede) dal 
Bundeskartellamt tedesco, come anche il diritto del consumo possa giocare un ruolo attivo nella 
partita contro queste nuove forme di sfruttamento del potere di mercato140. Tuttavia, le sanzioni 
irrogabili per la violazione del diritto antitrust, potendo assurgere a rimedi di tipo strutturale, nello 
scenario in esame – come si è visto nel caso Facebook tedesco – appaiono molto più efficaci rispetto 
a quelle previste dalla normativa a tutela del consumatore. Pertanto, è proprio lungo le direttrici di 
un intervento di carattere strutturale che si è mosso il legislatore tedesco con la riforma della legge 
sulla concorrenza (“Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen”, GWB) apportata nel gennaio 

                                                      
136 Bundesgerichtshof, sentenza 23 giugno 2020, KVR 69/19, Facebook (la traduzione in inglese è disponibile all’indirizzo 
https://www.d-kart.de/wp-content/uploads/2021/06/BGH-Beschluss-v.-23.06.2020_Englisch.pdf). Un interessante com-
mento alla decisione è rinvenibile in K. Wiedemann, A Matter of Choice: The German Federal Supreme Court’s Interim 
Decision in the Abuse-of-Dominance Proceedings Bundeskartellamt v. Facebook (Case KVR 69/19), in International Review of 
Intellectual Property and Competition Law, 51/2020, p. 1168 ss. 
137 Portando in questo modo all’applicazione, da parte della corte tedesca, della dottrina della “mittelbare drittwirkung”, 
riguardante gli effetti “indiretti” dei diritti fondamentali garantiti dal Grundgesetz. Si veda K. Wiedemann, A Matter of 
Choice, cit., p. 1173. 
138 TAR Lazio, sentenza 10 gennaio 2020, n. 261, Facebook, punto 6; Consiglio di Stato, sentenza 29 marzo 2021, n. 2630, 
Facebook, punto 7. 
139 AGCM, decisione pubblicata il 7 dicembre 2018, PS11112, Facebook (https://www.agcm.it/dotcmsdoc/allegati-
news/PS11112_scorr_sanz.pdf. Il relativo comunicato stampa è disponibile all’indirizzo https://www.agcm.it/media/ 
comunicati-stampa/2018/12/Uso-dei-dati-degli-utenti-a-fini-commerciali-sanzioni-per-10-milioni-di-euro-a-Facebook). 
140 Si veda M. Botta e K. Wiedemann, The Interaction of EU Competition, Consumer, and Data Protection Law in the Digital 
Economy: The Regulatory Dilemma in the Facebook Odyssey, in The Antitrust Bulletin, 64(3)/2019, pp. 442-444. 
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2021141, così come in modo analogo si sta muovendo la Commissione Europea con la propria proposta 
di Regolamento per un Digital Markets Act (DMA)142. Giova peraltro sottolineare come tanto 
l’AGCM143, quanto l’Autorité de la Concurrence francese144 abbiano suggerito l’introduzione nei 
rispettivi Paesi di competenza di regole analoghe a quelle contenute nella recente riforma tedesca. 

Come si è avuto modo di anticipare, la legislazione introdotta in Germania rappresenta al momento il 
modello di riferimento per quanto riguarda il ‘rinnovamento’ delle regole di concorrenza di fronte alle 
sfide poste dalla digitalizzazione. Il legislatore tedesco è giunto a tale risultato tramite due passaggi, 
avvenuti rispettivamente nel 2017 e nel 2021. Il primo intervento, forse il meno significativo, ma di certo 
non meno importante, ha introdotto alcune precisazioni necessarie al fine di aggiornare la sezione 18 del 
GWB – relativa all’abuso di posizione dominante – alla sempre più significativa presenza degli 
intermediari digitali. Infatti, al fine di dare risposta a molte delle preoccupazioni delineate anche 
nell’analisi svolta supra, è stato aggiunto il paragrafo 2a, il quale prevede espressamente che l’esistenza 
di un mercato non può essere esclusa per il semplice fatto che i relativi prodotti siano offerti 
gratuitamente. In aggiunta, il paragrafo 3a ha previsto che, nel caso in cui sia coinvolto un mercato multi-
versante, al fine di stabilire la posizione di mercato di un’impresa occorre prendere in considerazione: 1. 
gli effetti di rete, tanto diretti, quanto indiretti; 2. l’uso parallelo di più servizi e i costi di migrazione che 
dovrebbero affrontare gli utenti; 3. le economie di scala dell’impresa oggetto di scrutinio derivanti dagli 
effetti di rete; 4. la possibilità, per l’impresa, di accedere a dati significativi da un punto di vista 
competitivo; e 5. la pressione competitiva esercitata dall’innovazione. Infine, il seguente paragrafo 3b ha 
stabilito che nel caso in cui si tratti di un intermediario attivo su un mercato multi-versante bisognerà 
prendere in seria considerazione l’importanza dei servizi di intermediazione offerti da tale impresa per 
l’accesso ai mercati riguardanti l’approvvigionamento e la vendita. Tuttavia, tali disposizioni, sebbene 
innovative e necessarie, non risultavano del tutto sufficienti al fine di contrastare le posizioni di potere 
detenute dalle società attive nei mercati digitali. A tale scopo il legislatore tedesco è intervenuto 
nuovamente nel gennaio 2021, introducendo ex novo una sezione aggiuntiva al GWB, la 19a, relativa alle 
condotte abusive esercitate da imprese di grande importanza per la concorrenza tra mercati. Il nuovo 
sistema adottato in Germania mira proprio a cogliere l’essenza strutturale della posizione di tali imprese 
sui mercati in cui operano, giungendo ad una sorta di regolamentazione di carattere ex ante. Dal punto di 
vista concreto, in primo luogo, il Bundeskartellamt può adottare una decisione diretta a dichiarare 
un’impresa attiva su un mercato multi-versante (qui viene richiamata la già menzionata sezione 18(3a)) 
come di importanza significativa per la concorrenza tra mercati. Al fine di giungere a tale 
determinazione, l’Autorità dovrà considerare: 1. la posizione dominante di detta impresa su uno o più 
mercati; 2. il suo potere economico; 3. la sua integrazione verticale e le attività svolte in mercati collegati; 
4. l’accesso a dati competitivamente rilevanti; e 5. l’influenza delle sue attività per l’accesso di imprese
terze ai mercati dell’approvvigionamento e delle vendite, nonché la sua influenza sull’attività di imprese 
terze. Tale decisione sarà valida per cinque anni, decorrenti dal momento in cui essa diviene definitiva. 
Le imprese così catalogate dovranno poi attenersi a specifici obblighi di tipo comportamentale, elencati 
alla medesima sezione 19a del GWB. In particolare, esse non potranno: 1. favorire i propri prodotti o 
servizi rispetto a quelli dei concorrenti nel caso in cui esse svolgano la funzione di gatekeepers (il 
cosiddetto “self-preferencing”); 2. adottare comportamenti che possano precludere ad altre imprese lo 

141 Il testo aggiornato del GWB è disponibile in lingua inglese all’indirizzo http://www.gesetze-im-internet.de/ 
englisch_gwb/). Sul punto si veda, inter alia, J.-U. Franck e M. Peitz, Digital Platforms and the New 19a Tool in the German 
Competition Act, in Journal of Competition Law & Practice, 12(7)/2021, p. 513 ss. 
142 Commissione Europea, Proposta di Regolamento del Parlamento Europeo e del Consiglio relativo a mercati equi e 
contendibili nel settore digitale (legge sui mercati digitali), 2020/0374, 15 dicembre 2020, COM(2020) 842 final, 
2020/0374 (https://eur-lex.europa.eu/legal-content/IT/TXT/PDF/?uri=CELEX:52020PC0842&from=en). 
143 Autorità Garante della Concorrenza e del Mercato, AS1730 – Proposte di riforma concorrenziale ai fini della legge annuale per il 
mercato e la concorrenza anno 2021, 22 marzo 2021, p. 56 (https://www.agcm.it/dotcmsCustom/get DominoAttach?urlStr= 
192.168.14.10:8080/C12563290035806C/0/914911A1FF8A4336C12586A1004C2060/$File/AS1730.pdf). 
144 Autorité de la Concurrence, L’Autorité publie sa contribution au débat sur la politique de concurrence face aux enjeux 
posés par l’économie numérique, 21 febbraio 2020 (https://www.autoritedelaconcurrence.fr/fr/communiques-de-presse/ 
lautorite-publie-sa-contribution-au-debat-sur-la-politique-de-concurrence). 
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svolgimento della propria attività, sempre nel caso in cui il gatekeeper si trovi nella posizione di poterne 
mediare l’accesso al mercato; 3. adottare comportamenti, diretti o indiretti, che ostacolino l’attività di 
imprese concorrenti attive su mercati in cui le imprese di importanza significativa per la concorrenza, 
pur senza essere dominanti, possono espandersi rapidamente; 4. creare barriere all’ingresso o impedire 
ad altre imprese il trattamento di dati rilevanti ai fini competitivi raccolti dalle imprese soggette alla 
decisione del Bundeskartellamt (in particolare, con un rimando al caso Facebook, condizionando la 
fruizione di un servizio al consenso degli utenti al trattamento di dati raccolti tramite altri servizi di tali 
imprese); 5. rifiutare o rendere difficoltosa l’interoperabilità e la portabilità dei dati; 6. fornire 
informazioni insufficienti alle altre imprese circa le finalità o lo scopo del servizio reso o commissionato 
o comunque rendere più difficile la valutazione del valore di tale servizio; e 7. richiedere prestazioni 
ulteriori al fine di gestire le offerte di un’altra impresa, come richiedere il trasferimento di dati non 
necessari allo scopo del servizio reso. Ovviamente, in applicazione di una sorta di rule of reason, tali 
obblighi non potranno trovare applicazione nel caso in cui la condotta contestata sia oggettivamente 
giustificabile. L’onere di provare tale ragionevolezza grava tuttavia sull’impresa oggetto della decisione 
del Bundeskartellamt. Infine, da un punto di vista procedurale, giova sottolineare che l’articolo 73 del 
GWB attribuisce la competenza per l’impugnazione delle decisioni assunte dal Bundeskartellamt ai sensi 
della sezione 19a in capo al solo Bundesgerichtshof, quale giudice di prima e unica istanza. Tale 
previsione, che potrebbe suscitare alcune perplessità, stante l’assenza di un doppio grado di giudizio145, 
sottolinea tuttavia la natura strutturale dell’intervento apportato dal legislatore tedesco, in quanto la 
speditezza è necessaria al fine di ‘giocare d’anticipo’ ed eliminare prontamente le problematiche 
strutturali presenti sul mercato, senza intervenire con ammende ex post, quando molti effetti dannosi 
(come, per esempio, l’uscita di altre imprese dal mercato) si sono già irrimediabilmente prodotti. Infine, 
giova menzionare che in seguito all’aggiunta della sezione 19a al GWB, il Bundeskartellamt ha già 
avviato procedimenti nei confronti di Facebook, Amazon, Google ed Apple146, al fine di dichiararne lo 
status di imprese aventi un’importanza significativa per la concorrenza tra i mercati, con la conseguente 
applicazione degli obblighi comportamentali appena esaminati. 

Sul piano del diritto unionale rileva invece la già richiamata proposta di Regolamento per un Digital 
Markets Act. L’approccio adottato dal legislatore europeo ricalca in parte l’impostazione vista nella 
recente riforma tedesca, in quanto alla definizione di gatekeeper, determinata da alcuni criteri stabiliti 
nella proposta di Regolamento, segue l’osservanza di precisi obblighi comportamentali. L’articolo 1 della 
proposta di Regolamento stabilisce innanzitutto come essa sia diretta a mantenere «equi e contendibili» 
i mercati in cui operano i gatekeepers. L’ambito di applicazione coincide con i servizi di piattaforma 
offerti da questi ultimi, a prescindere – ed è una precisazione di non poco conto – dal loro luogo di 

                                                      
145 Perplessità che tuttavia non colgono totalmente nel segno, in quanto la guida all’articolo 6 della Convenzione Europea 
per la Salvaguardia dei Diritti dell’Uomo e delle Libertà Fondamentali prevede, in ambito penale (applicabile, per quanto 
riguarda le tutele necessarie, alle sanzioni derivanti da violazioni del diritto della concorrenza, come stabilito dalla stessa 
Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, con sentenza 27 settembre 2011, causa n. 43509/08, A. Menarini Diagnostics S.r.l. v. 
Italy, para. 42-44), che detto articolo non obbliga gli Stati contraenti a prevedere corti di appello o di cassazione. Si veda 
Corte Europea dei Diritti dell’Uomo, Guide on Article 6 of the European Convention on Human Rights, aggiornamento del 30 
aprile 2021, p. 18 (https://www.echr.coe.int/documents/guide_art_6_criminal_eng.pdf). 
146 Bundeskartellamt, First proceeding based on new rules for digital companies – Bundeskartellamt also assesses new 
Section 19a GWB in its Facebook/Oculus case, 28 gennaio 2021 (https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Meldung/ 
EN/Pressemitteilungen/2021/28_01_2021_Facebook_Oculus.html?nn=3591568); Bundeskartellamt, Proceedings against 
Amazon based on new rules for large digital companies (Section 19a GWB), 18 maggio 2021 (https://www.bundesk 
artellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilungen/2021/18_05_2021_Amazon_19a.html); Bundeskartellamt, 
Proceeding against Google based on new rules for large digital players (Section 19a GWB) – Bundeskartellamt examines 
Google’s significance for competition across markets and its data processing terms, 25 maggio 2021 (https://www.bundes 
kartellamt.de/SharedDocs/Meldung/EN/Pressemitteilungen/2021/25_05_2021_Google_19a.html); Bundeskartellamt, 
Proceeding against Apple based on new rules for large digital companies (Section 19a(1) GWB) – Bundeskartellamt examines 
Apple’s significance for competition across markets, 21 giugno 2021 (https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/ 
Meldung/EN/Pressemitteilungen/2021/21_06_2021_Apple.html). 
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stabilimento147. L’articolo 3, paragrafo 1, provvede a definire il concetto di gatekeeper. Un’impresa viene 
designata come tale al ricorrere dei seguenti criteri: 1. “ha un impatto significativo sul mercato interno”; 
2. “gestisce un servizio di piattaforma di base che costituisce un punto di accesso […] importante affinché 
gli utenti commerciali raggiungano gli utenti finali”; e 3. “detiene una posizione consolidata e duratura 
nell’ambito delle proprie attività o è prevedibile che acquisisca siffatta posizione nel prossimo futuro”. Il 
successivo paragrafo 2 prevede che il primo requisito risulti soddisfatto nel caso in cui l’impresa in 
questione abbia registrato un fatturato annuo nel SEE di ammontare pari o superiore a 6,5 miliardi di 
euro negli ultimi tre esercizi, nonché se la capitalizzazione di mercato media dell’impresa o il suo valore 
equo è pari o supera i 65 miliardi di euro nell’ultimo esercizio, o se tale impresa fornisce un servizio di 
piattaforma in almeno tre Stati membri. Il secondo requisito viene soddisfatto nel caso in cui la 
piattaforma in oggetto faccia registrare almeno 45 milioni di utenti finali stabiliti o situati nell’UE attivi 
mensilmente, unitamente ad almeno 10.000 utenti commerciali stabiliti nell’UE attivi annualmente. Il 
terzo requisito, invece, si ritiene soddisfatto nel caso in cui le soglie di utenti attivi appena esaminate 
siano state raggiunte in ciascuno degli ultimi tre esercizi. Nel caso in cui tutti i precedenti indicatori siano 
stati raggiunti, il gatekeeper deve notificare tale avvenimento alla Commissione (paragrafo. 3). A questo 
punto quest’ultima, ai sensi del successivo paragrafo 4, designa tale fornitore di servizi come gatekeeper. 
In ogni caso, residua il potere della Commissione di qualificare come gatekeeper  un’impresa che 
soddisfa tutti i requisiti visti al paragrafo 1, pur senza raggiungere le soglie stabilite al paragrafo 2. Al tal 
fine, la Commissione sarà chiamata a svolgere un’indagine di mercato ai sensi dell’articolo 15148. 
L’articolo 4 stabilisce, infine, la possibilità per la Commissione di poter riesaminare la propria decisione 
di designazione di un’impresa quale gatekeeper. Inoltre, tale decisione dovrà essere verificata 
periodicamente almeno ogni due anni. 

I successivi articoli 5 e 6 delineano, invece, la fase successiva del procedimento oggetto della proposta 
di Regolamento. Essi, infatti, prevedono gli obblighi comportamentali che i gatekeepers sono tenuti a 
rispettare. In sostanza, questi ricalcano notevolmente quelli analizzati con riferimento alla sezione 19a 
del GWB e comprendono, tra gli altri (articolo 5), l’obbligo: di non combinare dati personali ricavati dalla 
piattaforma del gatekeeper con dati personali provenienti da altri servizi offerti dal medesimo; di 
consentire agli utenti commerciali di fornire gli stessi prodotti agli stessi utenti finali a condizioni diverse 
da quelle offerte dal gatekeeper; di consentire agli utenti commerciali la possibilità di indirizzare offerte 
e stipulare contratti con gli utenti finali acquisiti attraverso la piattaforma del gatekeeper; di astenersi 
dall’imporre agli utenti l’interoperabilità con il gatekeeper nel contesto di servizi offerti tramite la 
piattaforma da utenti commerciali; di non imporre l’abbonamento ad altri servizi del gatekeeper al fine 
di poter usufruire della piattaforma di base. Inoltre (articolo 6), ai gatekeeper viene richiesto, inter alia, 
di: non utilizzare, in concorrenza con gli altri utenti commerciali, dati non accessibili al pubblico generati 
attraverso le attività di questi ultimi; non praticare il self-preferencing; garantire la portabilità dei dati; 
fornire agli utenti commerciali l’accesso ai dati generati nel contesto della piattaforma dai medesimi o 
dagli utenti finali che si avvalgono dei prodotti di tali utenti commerciali.  

Inoltre, l’articolo 25 attribuisce in capo alla Commissione la competenza ad adottare provvedimenti 
volti a sanzionare l’inosservanza dei precedenti obblighi o degli eventuali impegni assunti a norma 
dell’articolo 23 (nel contesto di un procedimento ex articoli 25 o 16, analizzato infra). L’ammenda 
conseguente ad una decisione di inosservanza di cui all’articolo 25 o 16 può raggiungere l’importo del 
10% del fatturato totale del gatekeeper nel corso dell’ultimo esercizio. L’articolo 16 prevede, infine, la 
possibilità di condurre un’indagine di mercato diretta a verificare la presenza di violazioni sistematiche 
degli obblighi di cui agli articoli 5 e 6 da parte del gatekeeper (ciò avviene in seguito all’emissione, da 
parte della Commissione, di almeno tre decisioni ai sensi degli articoli 25 e 26 in relazione a uno dei 

                                                      
147 Tale previsione fa eco a quanto stabilito dall’articolo 3, para. 2, del GDPR, secondo cui rientra nell’ambito di 
applicazione del medesimo Regolamento anche il trattamento di dati personali appartenenti a soggetti che si trovano 
nell’Unione, anche se effettuato da soggetti non stabiliti nell’Unione. 
148 Procedura che rimanda – seppur limitatamente a certi aspetti – alla “market investigation reference” prevista dalla 
“Part 4” dell’Enterprise Act 2002 inglese. Sul punto si veda R. Whish e D. Bailey, Competition Law, cit., pp. 469-481. 
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servizi di piattaforma entro un periodo di 5 anni precedente all’inizio dell’indagine di mercato). In 
seguito alla dimostrazione di siffatte violazioni, la Commissione può adottare tutti i rimedi, 
comportamentali o strutturali (ergo, anche il breakup) che ritiene necessari, con la sola limitazione 
riguardante la possibilità di utilizzare rimedi strutturali soltanto ove non sussista un rimedio 
comportamentale parimenti efficace o nel caso in cui quest’ultimo risulterebbe più oneroso per il 
gatekeeper rispetto al rimedio strutturale. 

In aggiunta e in conclusione del presente paragrafo, anche in assenza, o comunque in attesa, 
dell’emanazione di riforme maggiormente incisive, quali il DMA, i regolatori e i legislatori nazionali 
hanno a disposizione anche un ulteriore strumento utile a contrastare il potere di mercato detenuto dai 
gatekeepers. Questo deve individuarsi nel ricorso ad una disciplina meno intensa rispetto alle più rigide 
regole in materia di abuso di posizione dominante, ovvero nella normativa volta ad impedire gli abusi di 
dipendenza economica. La regolamentazione in oggetto è espressamente prevista nel sistema francese, 
all’alinéa 2 dell’articolo L420-2 del Code de Commerce, così come in Germania essa è contenuta alla 
sezione 20 del GWB, relativa alle condotte delle imprese aventi un potere di mercato superiore o relativo 
nel mercato rilevante. In Italia essa si trova all’articolo 9 della legge 192/1998 in materia di subfornitura 
nelle attività produttive149. Tuttavia, l’AGCM, nel proprio parere sulla legge in materia di concorrenza per 
l’anno 2021, ne ha suggerito un’integrazione mirata a rendere tale previsione più efficace nel caso in cui 
sia coinvolto un gatekeeper. In particolare, l’AGCM auspica l’introduzione di una presunzione relativa di 
dipendenza economica nelle relazioni commerciali con un’impresa che offre i servizi di intermediazione 
di una piattaforma, nel caso in cui quest’ultima risulti determinante per raggiungere gli utenti finali o i 
fornitori, tenendo in considerazione anche gli effetti di rete e la disponibilità dei dati150. 
 
 
5. Conclusione 
 

L’analisi svolta nel presente contributo si è snodata attraverso una ricostruzione – mediante un 
approccio comparatistico – dei valori che hanno fondato tanto il diritto antitrust statunitense, quanto il 
diritto della concorrenza unionale. Essa ha portato a determinare che, sebbene le motivazioni 
prettamente economiche debbano giocare un ruolo fondamentale, queste non possono prescindere da e 
prendere il sopravvento sulle scelte di policy sottese al diritto della concorrenza. In tal senso, un ruolo 
fondamentale – oltretutto comune tanto all’esperienza americana, quanto a quella europea – è ricoperto 
dall’obiettivo di tutelare il processo competitivo in quanto tale. Come evidenziato anche da recenti studi 
in campo economico, infatti, l’eccessivo potere di mercato detenuto da poche imprese può generare 
effetti collaterali quali disuguaglianze e mancanza di eque opportunità, i quali possono risultare dannosi 
anche per il tessuto democratico delle nostre società. Il tutto senza contare i pericoli che possono 
derivare dalla traslazione di un eccessivo potere economico nel campo del potere politico. 

In tale contesto, le iniziative intraprese soprattutto dal legislatore tedesco e, anche se ancora in fase 
potenziale, da quello europeo, appaiono del tutto condivisibili al fine di limitare l’eccessivo potere di 
mercato delle imprese che al momento destano maggiore preoccupazione, ovvero quelle che svolgono il 
ruolo di gatekeepers sui mercati digitali (nonché su quelli ad essi collegati o da essi influenzati). Le 
proposte analizzate nel presente articolo paiono cogliere nel segno, in quanto, rispondendo pressoché 
alla totalità delle problematiche emerse in seguito ad un’attenta analisi dei mercati digitali, adottano un 
approccio strutturale, che, come detto, appare l’unico efficace e in linea con le finalità profonde del diritto 
della concorrenza. Inoltre, tali proposte risultano particolarmente ponderate con riferimento ad una 
delle criticità che, in astratto, potevano emergere in relazione alla regolazione dei tech giants, ovvero la 
certezza del diritto. Il modo in cui le disposizioni analizzate sono state vergate risulta, infatti, totalmente 
rispettoso di tale principio, in quanto le risultanze dell’analisi economica sono state prese in 
                                                      
149 Legge 18 giugno 1998, n. 192, pubblicata in GU 22 giugno 1998, n. 143. 
150 AGCM, AS1730 – Proposte di riforma concorrenziale ai fini della legge annuale per il mercato e la concorrenza anno 2021, 
cit., p. 56. 
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considerazione al fine di indicare un catalogo di situazioni ben delineate che meritano l’intervento delle 
Autorità della concorrenza, così come di obblighi che le imprese oggetto di tale regolamentazione 
devono rispettare. Si sono in tal modo conciliate le esigenze di un’azione antitrust efficace (compren-
dendo anche la necessità di andare oltre alle sole ammende), capace di intervenire anche ex ante e nel 
rispetto dei principî di prevedibilità e certezza del diritto, essenziali non solo per il rispetto dei valori 
fondanti i nostri sistemi giuridici, ma anche per il corretto funzionamento di un’economia di mercato. 

In conclusione, le riflessioni svolte finora possono dare la stura ad un’ulteriore evoluzione della 
concezione del diritto della concorrenza, soprattutto in ambito unionale. Infatti, come si è avuto modo di 
anticipare, il diritto della concorrenza non può considerarsi sciolto dal perseguimento degli obiettivi 
generali di policy dell’Unione151. Ciò è confermato anche dalla previsione di cui all’articolo 7 TFUE, che 
richiede la coerenza tra le varie politiche dell’Unione, tenendo altresì conto degli obiettivi della 
medesima. Di conseguenza, si è sviluppato un dibattito molto interessante, tanto a livello istituzionale, 
quanto dottrinale, sul ruolo che il diritto della concorrenza dovrebbe svolgere in materia di sostenibilità, 
soprattutto ambientale152. Apparentemente, e secondo una prospettiva efficientistica, dovrebbero valere 
le medesime considerazioni svolte con riguardo alle disuguaglianze e all’eccessivo potere di alcune 
imprese, ovvero porvi rimedio non dovrebbe essere compito del diritto antitrust. Tuttavia, come si è 
dimostrato, le cose non stanno così, poiché ogni politica dell’Unione deve contribuire al raggiungimento 
degli obiettivi generali perseguiti dalla stessa. Invero, come stabilito dallo stesso articolo 3, paragrafo 3, 
TUE – cui si è previamente fatto riferimento – oltre che sulla citata “economia sociale di mercato […] che 
mira alla piena occupazione e al progresso sociale”, l’Unione si basa anche “su un elevato livello di tutela 
e di miglioramento della qualità dell’ambiente”, così come ribadito dagli articoli 11 TFUE e 37 della Carta 
dei Diritti Fondamentali dell’Unione Europea153. Pertanto, appare giunto, o forse ritornato, il momento 
per un approccio di tipo multi-valoriale al diritto della concorrenza. 

___________ 

Abstract 

Il diritto della concorrenza rappresenta uno strumento essenziale per il corretto funzionamento delle economie 
di mercato. Tuttavia, il recente incedere dei colossi dell’economia digitale ha messo in discussione l’efficacia del 

151 In tal senso, si veda anche I. Lianos, V. Korah, P. Siciliani, Competition Law, cit., p. 120. 
152 Sul punto si vedano, tra gli altri, Vicepresidente Esecutiva della Commissione Europea Margrethe Vestager, Competition policy 
in support of the Green Deal, discorso pronunciato (da I. Bernaerts, Director del DG Comp) alla 25th IBA Competition Conference, 
10 settembre 2021 (https://ec.europa.eu/commission/commissioners/2019-2024/vestager/announcements/competi 
tion-policy-support-green-deal_en); OCSE, Sustainability & Competition Law and Policy, 7 gennaio 2021 (https://www. oe 
cd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/COMP(2020)3&docLanguage=En);  S.Holmes, D. Middel-
schulte, M. Snoep (eds.), Competition Law, Climate Change & Environmental Sustainability, New York, 2021; S. Holmes, 
Climate change, sustainability and competition law, in Journal of Antitrust Enforcement, 8(2)/2020, p. 354 ss.; J. Nowag, 
Competition law’s sustainability gap? Tools for an examination and a brief overview, Lund University Legal Research Paper 
Series, 2019 (https://papers.ssrn.com/sol3/Delivery.cfm/SSRN_ID3497173_code1690494.pdf?abstra ctid= 34849 
64&mirid=1); Dutch Autoriteit Consument & Markt (ACM), Draft Guidelines, Sustainability agreements, 2020 (https: 
//www.acm.nl/sites/default/files/documents/2020-07/sustainability-agreements%5B1%5D.pdf); Sustainability and 
Competition, nota tedesca al 134th OECD Competition Committee meeting tenutosi in data 1-3 dicembre 2020 (https:// 
www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/EN/Diskussions_Hintergrundpapiere/2020/OECD_2020_Sustainabi 
lity_and_Competition.pdf?_blob=publicationFile&v=2); Hellenic Competition Commission, Staff Discussion Paper on 
Sustainability Issues and Competition Law, 2021 (https://www.epant.gr/en/enimerosi/competition-law-sustainability/ 
item/download/1896_9b05dc293adbae88a7bb6cce37d1ea60.html). 
153 Così come, in ambito nazionale, la tutela ambientale è prevista, a livello costituzionale, dalla “Charte de l’environnement 
de 2004”, aggiunta nel 2005 alla Costituzione francese, e dall’articolo 20a, aggiunto nel 1994 al “Grundgesetz” tedesco. 
Giova peraltro sottolineare come una proposta di riforma degli articoli 9 e 41 della Costituzione italiana, volta ad 
esplicitare il diritto alla tutela ambientale (ora ricavato in via estensiva, ma indiretta, dagli articoli 9 e 32) è in discussione 
al Senato. Si veda Servizio Studi del Senato, Tutela dell’ambiente in Costituzione, Note sull’A.S. n. 83 e abbinati-A, dossier n. 
396, giugno 2021(http://www.senato.it/service/PDF/PDFServer/BGT/01299303.pdf). 

https://ec.europa.eu/commission/commissioners/2019-2024/vestager/announcements/competition-policy-support-green-deal_en
https://ec.europa.eu/commission/commissioners/2019-2024/vestager/announcements/competition-policy-support-green-deal_en
https://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/COMP(2020)3&docLanguage=En
https://www.oecd.org/officialdocuments/publicdisplaydocumentpdf/?cote=DAF/COMP(2020)3&docLanguage=En
https://papers.ssrn.com/sol3/Delivery.cfm/SSRN_ID3497173_code1690494.pdf?abstractid=3484964&mirid=1
https://papers.ssrn.com/sol3/Delivery.cfm/SSRN_ID3497173_code1690494.pdf?abstractid=3484964&mirid=1
https://www.acm.nl/sites/default/files/documents/2020-07/sustainability-agreements%5B1%5D.pdf
https://www.acm.nl/sites/default/files/documents/2020-07/sustainability-agreements%5B1%5D.pdf
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/EN/Diskussions_Hintergrundpapiere/2020/OECD_2020_Sustainability_and_Competition.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/EN/Diskussions_Hintergrundpapiere/2020/OECD_2020_Sustainability_and_Competition.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundeskartellamt.de/SharedDocs/Publikation/EN/Diskussions_Hintergrundpapiere/2020/OECD_2020_Sustainability_and_Competition.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.epant.gr/en/enimerosi/competition-law-sustainability/item/download/1896_9b05dc293adbae88a7bb6cce37d1ea60.html
https://www.epant.gr/en/enimerosi/competition-law-sustainability/item/download/1896_9b05dc293adbae88a7bb6cce37d1ea60.html
http://www.senato.it/service/PDF/PDFServer/BGT/01299303.pdf
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1. Premessa

Il rinnovo del Bundestag, al termine di una lunga attesa ha aperto scenari inediti e acuito 
l’incertezza sul futuro europeo. Le elezioni tedesche, dopo un periodo travagliato per l’Europa, 
determinato dalle crisi economiche e poi dalla pandemia globale, e al tramonto del lungo 
cancellierato di Angela Merkel, uscita volontariamente dalla competizione per un nuovo mandato 
dopo esser stata una guida prudente ma non lungimirante del paese1, segnano la fine di un quadro 
politico imperniato essenzialmente sui due grandi partiti popolari tedeschi che hanno dominato dal 
1949 prima nella Repubblica Federale Tedesca e poi nella Germania unificata. 

Se è prematuro fare delle valutazioni chiare e le opinioni sono discordanti su una continuità o su 
una rottura con il passato, è necessario riflettere sui mutamenti e sui percorsi intrapresi in 
riferimento soprattutto al processo d’integrazione europea che potrebbe essere rilanciato oppure 
subire pericolose involuzioni e disgregazioni di fronte alle tante sfide continentali e globali che lo 
attendono e alle tensioni e divergenze tra i diversi paesi membri. Inizia quindi una fase molto delicata 
che si interseca anche con la Conferenza sul futuro dell’Europa, esperimento dagli esiti istituzionali 
incerti e di dialogo e confronto tra società civile allargata, cittadini e rappresentanti delle istituzioni 
politiche nazionali e comunitarie e, nel 2022, con l’appuntamento delle elezioni presidenziali 
francesi.  

2. Risultati e analisi

In questa particolare consultazione del 26 settembre 2021 con tutti nuovi candidati alla leadership 
e dove si è registrata una affluenza al voto consistente (76,6% degli aventi diritto2, di poco superiore 
alle precedenti elezioni politiche del 2017), il Partito Socialdemocratico di Germania (Sozialdemokrati-
sche Partei Deutschlands - SPD) con il proprio candidato Olaf Scholz, ministro delle Finanze del 
gabinetto Merkel nella Grande Coalizione (Grosse Koalition) con i partiti cristiano democratici 
dell’Unione (Unione Cristiano-Democratica di Germania, Christlich Demokratische Union Deutschlands -  
CDU e Unione Cristiano-Sociale in Baviera, Christlich-Soziale Union in Bayern e. V - CSU), è risultato il 

* Professore associato di Storia delle relazioni internazionali, Link Campus (Roma). 
1 Sul percorso politico di Angela Merkel si vedano i recenti profili biografici: C. Landi, Frau Merkel. Regina madre d’Europa, 
Bagno a Ripoli (Fi), 2021; A. Politi, L. Tortello, Goodbye, Merkel. Perché per sedici anni ha governato lei, Torino, 2021; M. 
Nava, Angela Merkel. La donna che ha cambiato la storia, Milano, 2021; S. Romano, B. Romano, Merkel. La cancelliera e i suoi 
tempi, Milano, 2021. 
2 Hanno partecipato recandosi alle urne 46.838.765 elettori su un totale di 61.168.234. Per i dati ufficiali (risultati e 
statistiche) di questa tornata elettorale si veda l’apposita sezione nel sito web dell’Ufficio federale per le votazioni 
(Bundeswahlleiter): https://www.bundeswahlleiter.de/bundestagswahlen/2021.html.  

https://www.bundeswahlleiter.de/bundestagswahlen/2021.html
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partito che ha raggiunto il più alto consenso con il 25,7% dei voti (poco più di un quarto degli elettori) 
aumentando del 5,2% e ottenendo 53 seggi in più rispetto alle precedenti elezioni (206 seggi dei 736 
dell’assemblea). Dopo un lungo declino che aveva fatto toccare al SPD indici molto bassi di gradimento 
nei sondaggi degli anni passati e fino a pochi mesi prima del voto, il partito ha recuperato con Scholz 
almeno una decina di punti percentuali rispetto alle previsioni. Il candidato, conducendo una 
campagna rassicurante e, non a caso, puntando ad una discontinuità pur nell’adozione di uno stile non 
lontano da quello della cancelliera (“Er kann Kanzlerin”/“Egli può essere cancelliera” era la scritta che 
campeggiava sui cartelloni elettorali che ritraevano la fotografia del già borgomastro di Amburgo, 
segretario del partito e anche ministro del Lavoro e degli Affari Sociali) e proponendo l’innalzamento 
del reddito minimo e il riordino delle politiche del lavoro3, ha prevalso sul diretto avversario, il 
candidato cristiano democratico Armin Laschet (primo ministro della Renania Settentrionale-Vestfalia 
e dal gennaio 2021 eletto presidente della CDU) che, impantanatosi in diverse gaffes, ha condotto ai 
minimi storici l’ex prima forza politica del paese (24,1% e 197 seggi, con la perdita dell’8,8% e di 50 
seggi rispetto al 2017). La crisi della CDU-CSU si era già presentata in maniera eclatante alle 
precedenti elezioni politiche del 2017 quando il partito, pur rimanendo al di sopra del 30%, aveva 
subito un tracollo mai registratosi prima dalla nascita della Repubblica federale tedesca, seguito nel 
2018 dalle dimissioni della Merkel dalla presidenza a causa della sconfitta patita nelle elezioni in 
Assia. Dopo le deboli successioni al vertice della CDU-CSU, prima con Annegret Kramp-Karrenbauer e 
quindi con Laschet, la leadership di quest’ultimo è ora fortemente messa in discussione, soprattutto 
dal contendente interno cristiano-sociale e presidente della Baviera Markus Söder, più popolare di 
Laschet ma soccombente nella battaglia per la candidatura a cancelliere nonché dalla componente più 
a destra del partito che spinge perché ora la CDU/CSU si rigeneri all’opposizione4.  

Il dato più rilevante e di portata storica che emerge da queste elezioni è però un altro: per la prima 
volta, con un complessivo 49,8% i due maggiori partiti tedeschi non totalizzano più la metà del 
consenso elettorale, mentre si consolidano come partiti “medi” e non più “piccoli” – già “junior 
partner” di governo in periodi differenti – i Verdi (Alleanza 90/I Verdi – Bündnis 90/Die Grünen), i 
quali, dopo un’esaltante avanzata nei sondaggi fino all’estate che addirittura li aveva portati a 
contendere l’affermazione quale primo partito ai cristianodemocratici, si sono attestati ad un livello 
più basso, a causa anche di alcuni passi falsi della giovane candidata alla cancelleria Annalena 
Baerbock, con il 14,8% e 118 seggi (pari ad un avanzamento del 5,9% e di 51 seggi), il miglior risultato 
nazionale mai ottenuto in poco più di quarant’anni di esistenza, e i Liberali (Partito Liberale 
Democratico, Freie Demokratische Partei - FDP) capitanati da Christian Lindner, che con il 11,5% e 92 
seggi hanno accresciuto la loro forza parlamentare (0,8% e 12 seggi in più). Verdi e Liberali sono così 
diventati “kingmakers”, ago della bilancia per trovare un governo, in quanto la maggioranza necessa-
ria per l’esecutivo è possibile soltanto raggiungendo almeno 368 voti e, escludendo la riproposizione 
di una Grande Coalizione che supererebbe ampliamente tale soglia, le alternative prevedono quasi 
tutte il coinvolgimento di questi partiti, incluse quelle anch’esse improbabili di “unità nazionale”, che 
comprenderebbe tutti i quattro partiti, o di allargamenti della Grande Coalizione a uno solo dei partiti 
(la coalizione “Kenya” con i Verdi e quella “Germania” nero-rosso-gialla composta da CDU/CSU, SPD e 
FDP. Risultati deludenti hanno invece ottenuto sia la destra populista di Alternative für Deutschland 
(AfD) che l’estrema sinistra Die Linke: la prima con il 10,3% e 83 seggi è arretrata perdendo il 2,3% e 
11 seggi, anche se ha conquistato ben 16 mandati diretti (lo stesso numero di mandati ottenuto dai 
Verdi) in diversi collegi elettorali del sud-est della Germania, raccogliendo un consenso che ha sfiorato 
o di poco superato il 20% dei suffragi5; la seconda ha rischiato addirittura di rimanere esclusa dal

3 Per una breve presentazione del percorso politico di Scholz dalla sinistra del partito a posizioni moderate cfr. P. Peduzzi, 
Il viaggio al centro di Mr Scholz, in “Il Foglio”, 25 settembre 2021. 
4 Cfr. I. Bufacchi, Il leader Cdu Laschet pronto a lasciare: ha perso le elezioni e la scommessa sulla coalizione Giamaica, in “Il 
Sole 24 ore”, 7 ottobre 2021 (https://www.ilsole24ore.com/art/il-leader-cdu-laschet-si-dimette-ha-perso-elezioni-e-scom 
messa-coalizione-giamaica-AEKd1Ko).  
5 Nel secondo voto espresso nel sistema elettorale tedesco per la suddivisione dei voti tra i partiti, a livello di Länder, l’AfD ha 
raggiunto risultati in genere soltanto lievemente inferiori a quelli ottenuti alle elezioni del 2017: il 18% in Meclemburgo-

https://www.ilsole24ore.com/art/il-leader-cdu-laschet-si-dimette-ha-perso-elezioni-e-scommessa-coalizione-giamaica-AEKd1Ko
https://www.ilsole24ore.com/art/il-leader-cdu-laschet-si-dimette-ha-perso-elezioni-e-scommessa-coalizione-giamaica-AEKd1Ko
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Bundestag a causa del magro 4,9% che le avrebbe impedito di superare la soglia di sbarramento 
nazionale (Sperrklausel) del 5% se non fosse stata ammessa, grazie a 3 mandati diretti vinti sempre 
nella parte orientale del paese, alla ripartizione dei seggi, guadagnandone 39 (30 in meno e perdendo 
un 4,9% rispetto al 2017). Considerando questo esito che ha penalizzato complessivamente le ali 
estreme ed euroscettiche dello spettro politico e che vede rappresentati complessivamente 6 partiti 
nazionali al Bundestag ai quali va aggiunto un rappresentante dell’Associazione degli elettori del Sud 
Schleswig (Südschleswigscher Wählerverband – SSW), partito regionale rappresentativo delle minoranze 
danese e frisona, si può costatare che la Germania ha vissuto un robusto riassestamento. Al centro del 
sistema sono variati i pesi relativi e gli equilibri e ciò ha determinato l’avvio di un nuovo corso, 
indipendentemente dall’esito delle consultazioni in corso tra i principali attori per la formazione 
dell’esecutivo nazionale. Se l’ipotesi più probabile di coalizione di governo sembrerebbe essere quella 
tra l’SPD, Verdi e Liberali (coalizione “semaforo” – Ampelkoalition, dal colore rosso-giallo-verde che 
contraddistingue questi partiti), molte divergenze e chiarimenti devono essere affrontati per 
approntare un’agenda di governo. Meno praticabili, vista la cocente perdita di voti, ma possibili 
numericamente, appaiono ipotesi di coalizioni che coinvolgano la CDU-CSU (in particolare la soluzione 
“Giamaica”, dai colori della bandiera di questo paese, ossia l’alleanza nero-verde-gialla tra cristiano-
democratici, verdi e liberali). 

Cercando di comprendere meglio geografia e caratteristiche del voto, è opportuno rilevare come, a 
parte la caduta dei due partiti popolari storici al di sotto del 30% e l’indebolimento dell’estrema destra 
e dell’estrema sinistra (come già detto), i cambiamenti non siano stati sconvolgenti (in particolare non 
si è manifestato pienamente l’exploit dei Verdi che poteva far pensare nell’immediato alla loro ascesa 
al rango di nuovo effettivo grande partito popolare legittimato da un sostegno legato al perseguimento 
di una transizione ecologica per affrontare il cambiamento climatico e con una percentuale pari o 
superiore al 20%, peraltro già raggiunta su scala regionale in alcuni Länder dove gli ecologisti da 
diverso tempo hanno assunto compiti di governo, addirittura come primo partito su base regionale nel 
Baden-Württemberg6) e piuttosto si segnalino scostamenti e consolidamenti di trasformazioni già in 
atto7 unite a fattori contingenti e alla ricerca di un recupero di “austerità” sul piano economico che può 
scorgersi nel buon risultato ottenuto dai liberali. Ciò detto non è escluso che vi possano essere 
ripercussioni rilevanti sulla politica tedesca nel medio periodo, anche perché un’eventuale alleanza di 
governo tra tre partiti sarebbe comunque una sfida inedita e difficile sia nel perseguire obiettivi nella 
politica interna che in quella estera8. 

Partendo da una dimensione della composizione del voto e guardando alla distribuzione del 
consenso dei partiti è ben visibile una forte disomogeneità, non solo tra Est e Ovest del paese ma 

_______________________ 
Pomerania, il 18,1% nel Brandeburgo, il 19,6% in Sassonia-Anhalt, il 24% in Turingia (registrando qui, anziché una 
flessione, un avanzamento dell’1,3%) e il 24,6% in Sassonia. 
6 In questo Länder i Verdi sono al governo come forza politica principale dal 2011 con la leadership consolidata di 
Winfried Kretschmann, presidente regionale ed ecologista pragmatico, riformista e cattolico, prima alla guida di una 
coalizione con la SPD e poi, dal 2016, per i secondi due mandati riconfermato a capo di una coalizione “verde-nera” 
(“kiwi”) con la CDU/CSU (i Verdi hanno ottenuto il 24,2% nel 2011 il 30,3% nel 2016 e il 32,6% nel 2021). Su questa 
esperienza di governo regionale verde-nera cfr. F. Hörisch, S. Wurster (hrsg.), Kiwi im Südwesten. Eine Bilanz der zweiten 
Regierung Kretschmann 2016-2021, Wiesbaden, 2021. 
7 Come riporta P. Haski, Le elezioni tedesche aprono una nuova epoca, in “France Inter”, 27 settembre 2021 (traduzione 
italiana in “Internazionale”: https://www.internazionale.it/opinione/pierre-haski/2021/09/27/elezioni-tedesche-nuova-
epoca-continuita): “La Germania cambia epoca, ma è un cambiamento alla tedesca, ovvero senza una rottura radicale. Un 
funzionario dell’Spd, interrogato recentemente sulla politica estera del suo partito, è scoppiato a ridere sottolineando che 
nonostante la campagna elettorale non esistevano grandi differenze tra i due partiti principali”.  
8 Nella Repubblica federale tedesca, prima un governo tripartitico (1949-1953) e poi uno quadripartitico (1953-1957) furono 
guidati da Konrad Adenauer: il primo era formato da CDU-CSU, FDP e dal Partito tedesco (Deutsche Partei - DP), un piccolo 
partito nazional-conservatore dissoltosi nel 1961; il secondo da CDU-CSU, FDP (partito che passò all’opposizione nel 1956 ad 
eccezione di alcuni deputati e ministri che fondarono il Partito Popolare Liberale ‒ Freie Volkspartei, FVP ‒ confluito nel 
Partito Tedesco - DP e dal Blocco di tutti i Tedeschi/Lega degli espulsi dalla patria e privati di diritti (Gesamtdeutscher 
Block/Bund der Heimatvertriebenen und Entrechteten - GB/BHE), partito nazionalista in difesa dei diritti degli espulsi e sfollati 
tedeschi dai territori orientali durante la Seconda guerra mondiale. 

https://www.internazionale.it/opinione/pierre-haski/2021/09/27/elezioni-tedesche-nuova-epoca-continuita
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anche relativa alla concentrazione del voto ottenuto da alcuni partiti in particolari aree. Senza entrare 
troppo nel dettaglio è confermata una marcata differenziazione territoriale con una larga area sud-
orientale del paese dove l’Afd costituisce il primo partito (il secondo se si considerano tutti i Länder 
orientali e Berlino Est, con una consistenza del 20,6%, dietro l’SPD attestatasi al 24,1%), mentre Die 
Linke ottiene risultati quasi triplicati nell’area dell’ex Repubblica Democratica Tedesca (10,4%) 
rispetto a quelli della Germania occidentale (3,7%). Accanto a queste diversità ne vanno tenute 
presenti almeno altre due: da un lato, un voto tradizionalmente cristiano-democratico ridimensionato 
ma sempre maggioritario nel Sud del paese e in diversi collegi dell’area centro e nord-occidentale e 
quello socialdemocratico prevalente in ampie zone dell’area settentrionale e centro-orientale nonché 
in parti rilevanti di quella centro-occidentale; dall’altro il radicamento sempre maggiore come primo 
partito dei Verdi in varie aree urbane del paese della Germania occidentale ed anche in alcune aree di 
Berlino che si associa ad una loro tendenziale debolezza nella maggior parte delle aree rurali e, benché 
inferiore al passato ma pur sempre evidente, nei Länder orientali e a Berlino Est (toccando il 9,2% 
contro il 15,9% totalizzato nei Länder occidentali e a Berlino Ovest). Tutti questi dati non sono 
irrilevanti e restituiscono un panorama composito, di una Germania divisa e plurale, in cui le 
differenze tra Est e Ovest, tra Nord e Sud e tra città e campagna permangono comunque come 
significative. Dai sondaggi si evince inoltre che la percentuale di elettori con un alto livello di 
educazione sia prevalente soprattutto nei Verdi, nella Die Linke e nei Liberali e invece minoritaria 
nella CDU/CSU, nel SPD e in AfD9. 
 
 
3. L’intreccio tra politica interna e dimensione esterna 

 
Dopo la lunga e prudente gestione condotta dalla Grande Coalizione guidata da Angela Merkel, 

confortata dal buon andamento economico e sull’onda lunga di riforme sociali e del lavoro avvenute 
durante il governo rosso-verde (1998-2005)10, nonché caratterizzata da luci e ombre nell’affrontare le 
tante crisi ed emergenze europee (contribuendo, ad esempio, a salvare le riforme istituzionali dell’Ue 
sostenendo il Trattato di Lisbona e a sostenere l’euro contro le speculazioni nel 2012, ma tardando ad 
aiutare la Grecia dalla bancarotta, privilegiando in diverse occasioni gli interessi economici e 
commerciali nazionali alla solidarietà europea)11, nel nuovo contesto di emergenza pandemica e di 
ridefinizione dello scenario internazionale la Germania vede le sue forze politiche divise su diversi 
versanti. L’approfondimento sui programmi e il dibattito politico sulle scelte fondamentali riguardo ai 
temi più rilevanti sono stati spesso messi in secondo piano rispetto alla campagna dei tre candidati 
alla Cancelleria (Laschet, Scholz e Baerbock) che ha manifestato una maggiore personalizzazione 
rispetto alle campagne elettorali del passato e che ha prevalso fino al termine della contesa elettorale. 
Adesso è giunto il difficile periodo delle scelte e delle mediazioni. Anche se l’avvio immediato di 
consultazioni tra Verdi e Liberali ha impresso un ritmo accelerato all’interlocuzione politica, ponendo 
subito l’attenzione sul confronto tra i due principali partiti minori chiamati a verificare la possibilità di 
governare insieme verificando poi con i partiti maggiori convergenze e divergenze, il percorso è 
comunque irto di incognite. Scholz, quale candidato del partito uscito vincitore, ha rivendicato la 
cancelleria mentre Laschet per alcuni giorni non ha escluso di poterla ottenere nonostante il secondo 
posto, richiamandosi a precedenti storici illustri nei quali la leadership è stata assunta in governi di 
coalizione da un partito non maggioritario12. I Verdi risultano più vicini al Spd che alla Cdu su molti 

                                                      
9 Cfr. C. Hasselbach, Germany’ Election Results: Facts and Figures, “Deutsche Welle”, September 28, 2021 (https:// www. 
dw.com/en/germanys-election-results-facts-and-figures/a-59343789/).  
10 Per un approfondimento cfr. E. Bosco, J. Schmid (cur.), La Germania rosso-verde. Stabilità e crisi di un sistema politico 
(1998-2005), Milano, 2010. 
11 Cfr. S. Fabbrini, L’eredità di Angela, per l’Europa e per Berlino, in “Il Sole 24 ore”, 26 settembre 2021. 
12 Nel 1969 venne costituito un governo tra SPD e FDP guidato dal leader socialdemocratico Willy Brandt, mentre sia nel 
1976 che nel 1980 un altro cancelliere socialdemocratico, Helmuth Schmidt, governò in coalizione con la FDP. 

https://www.dw.com/en/germanys-election-results-facts-and-figures/a-59343789/
https://www.dw.com/en/germanys-election-results-facts-and-figures/a-59343789/
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punti programmatrici13, mentre viceversa i Liberali alla CDU/CSU. Ma in realtà tutto è più 
complicato perché i quattro partiti convergono e divergono in maniera variabile a seconda delle 
questioni di volta in volta considerate. Il fatto che i giochi siano aperti a qualsiasi soluzione fa 
comprendere come ogni partito abbia una diversa idea di Germania, delle politiche interne da 
perseguire, dell’Europa da costruire e della politica estera da sviluppare. 

Tra Verdi e Liberali spicca un particolare e vistoso contrasto sulle politiche fiscali: mentre i primi 
puntano ad un aumento del debito per finanziare le azioni necessarie a perseguire il contrasto alle 
emissioni climalteranti che vorrebbero abbattere del 70% entro il 2030, i secondi sono contrari ad un 
aumento delle tasse nei confronti delle fasce sociali più abbienti e del debito pubblico e non intendono 
venir meno all’austerità economica e alla contrarietà nei confronti di strumenti finanziari europei 
derivanti dalle immissioni sul mercato di eurobond14. Ed ecco qui che visioni contrastanti legate sia a 
misure interne che a dinamiche di integrazione europea si fronteggiano in maniera netta. Tanto i Verdi 
quanto i Liberali si sono distinti in quest’elezione per aver attratto un elettorato giovane e dinamico e 
intendono rinnovare la politica tedesca puntando su digitalizzazione, diritti umani e una politica 
estera meno conciliante con paesi autoritari come la Repubblica popolare cinese e la Russia. Le 
divergenze, quindi, pur profonde, trovano un contraltare su altri punti dell’agenda politica. Tuttavia il 
problema principale sta forse nella difficoltà di costruire una visione condivisa sui futuri sviluppi 
dell’integrazione europea tra questi due partiti e questo è il nodo che può far indebolire 
complessivamente anche il rilancio complessivo del processo europeo e la creazione di una capacità 
fiscale autonoma europea. In tanti, a ragione, hanno salutato i risultati elettorali tedeschi come 
l’affermazione dei partiti europeisti15 contro l’euroscetticismo16 o addirittura l’antieuropeismo dei 
partiti collocati alle estremità dello spettro politico17. Cionondimeno le visioni europeiste messe in 
campo prevedono azioni politiche molto diverse, con il rischio che la continua mediazione tra esse 
provochi poca incisività e chiarezza nell’azione di governo, a meno che riescano a prevalere specifiche 
scelte di fondo ed alcuni attori rinuncino ad una parte dei loro obiettivi. Non è peraltro chiaro 
l’atteggiamento dei due partiti maggiori sullo sviluppo dell’integrazione europea e sulla politica 
europea e internazionale. 

L’attuale configurazione del sistema partitico tedesco assomiglia, a ben vedere, a quella espressa 
dai principali gruppi del Parlamento europeo, anch’essi attraversati da diversi gradi di europeismo 
ma con ampie divergenze su politiche e strategie da attuare, accentuate dalle differenze tra le 
delegazioni nazionali. Al Parlamento europeo non è richiesto – anche se sarebbe auspicabile che lo 
fosse – concordare un programma di riforme condivise per riorganizzare l’Unione europea come 
attore più coeso e sovranazionale, meno ibrido in confronto all’attuale situazione. Per la Germania 
invece, oltre al compito di dotarsi di una guida per l’esecutivo nazionale è sempre più impellente 
l’urgenza di uscire dall’incertezza sul ruolo da svolgere all’interno dell’Unione europea: artefice di un 

                                                      
13 Va considerato che i Verdi hanno mantenuto un orientamento più tradizionalmente di sinistra o ecosocialista in alcune 
grandi città dove si sono affermati come secondo partito dopo l’Spd quali Brema (20,8), Berlino (22,4%) e Amburgo (24,9%). 
14 Cfr. Il Fisco è lo scoglio più grosso per la 'coalizione semaforo' tedesca. "Notevoli" le differenze fra i Verdi e i Liberali sul 
dossier Finanze per il nuovo governo, 10 ottobre 2021 (https://www.agi.it/estero/news/2021-10-10/fisco-scoglio-grosso-
coalizione-semaforo-tedesca-14140627/). 
15 Sull’SPD e l’integrazione europea cfr. G. Bernardini, G. D’Ottavio, SPD and European Integration. From Scepticism to 
Pragmatism, from Pragmatism to Leadership, 1949-1979, in L. Bonfreschi, G. Orsina, A. Varsori (eds.), European Parties and 
the European Integration Process, Brussels, 2015, pp. 45-62. Sulla svolta europeista dei Verdi tedeschi cfr. G. Grimaldi, The 
German Greens' Long March from the Opposition to the European Communities to a Struggle for a More Democratic, Federal 
and Ecological European Union (1979-2016), in D. Preda, G. Levi (eds.), Euroscepticisms. Resistance and Opposition to the 
European Community/European Union, Bologna, 2019, p. 333 ss.; Id., I Verdi in Germania. L’ecologia in politica dai 
movimenti all’Europa, Roma, Associazione Universitaria di Studi Europei - AUSE 2020 (http://ause.eu/public/medias/ 
Grimaldi_I_VERDI_IN_GERMANIA.pdf). 
16 Cfr. A. Cavalli, Populism and Euroscepticism: the case of Germany, in Preda, Levi (eds.), Euroscepticisms. Resistance and 
Opposition to the European Community/European Union, cit., p. 325 ss. 
17 Sull’argomento cfr. G. D’Ottavio, Contesting Europe: German Opposition to European Integration in Historical Perspective, in 
M. Gilbert, D. Pasquinucci (eds.), Euroscepticisms, The Historical Roots of a Political Challenge, Leiden/Boston, 2020, p. 75 ss. 

https://www.agi.it/estero/news/2021-10-10/fisco-scoglio-grosso-coalizione-semaforo-tedesca-14140627/
https://www.agi.it/estero/news/2021-10-10/fisco-scoglio-grosso-coalizione-semaforo-tedesca-14140627/
http://ause.eu/public/medias/Grimaldi_I_VERDI_IN_GERMANIA.pdf
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0/2021                                                   II/rubriche: cronache 
 
 

 
96 

 

rilancio federale con la Francia ed altri paesi fondatori delle Comunità o freno da potenza commerciale 
riluttante ad assumersi una corresponsabilità politica per il futuro del continente18? Non sembra 
sufficiente a garantire una più salda azione per la costruzione europea il relativo ridimensionamento 
del nazionalpopulismo euroscettico nel panorama tedesco19: gli orientamenti divergenti dei partiti 
europeisti pesano come un’incognita da sciogliere, significativa per tutta l’Ue. Indecisa tra 
ripiegamento economico e scommessa ecologica, e sull’assunzione di una piena responsabilità nella 
politica estera e di difesa dell’Ue per sostenere lo sviluppo di una costantemente ritardata capacità 
autonoma europea in questo ambito, la Germania è a un bivio. Una certa ambiguità, espressa anche da 
un elettorato titubante tra apertura e chiusura sul fronte delle politiche europee andrebbe ben presto 
abbandonata per avviare una decisiva condivisione del futuro generando a livello europeo quel 
trasferimento di poteri necessari per affrontare i problemi comuni. Una discontinuità con la Grande 
Coalizione è però difficile da promuovere in un contesto più articolato che in passato ed è sempre in 
agguato la ricerca di una sicurezza nel mantenimento di una situazione al riparo di scelte coraggiose, 
mentre si manifesta sempre più concretamente il pericolo di chiusura con i muri che si stanno 
costruendo anche ai confini dell’Unione per bloccare l’immigrazione20. 

Il 15 ottobre 2021 SPD, Verdi e FDP hanno reso noto con una dichiarazione congiunta l’avvio di 
consultazioni finalizzate alla formazione di una coalizione: è un secondo passo, successivo all’esito 
delle consultazioni tra Verdi e FDP dopo le quali questi due partiti hanno convenuto di iniziare un 
confronto con i socialdemocratici anziché con i cristianodemocratici21. Una delle questioni più 
rilevanti da affrontare è come rendere l’Ue una vera unione, capace, con strumenti nuovi e condivisi, di 
fornire sicurezza e benessere sociale, economico e ambientale ai cittadini e di contribuire a livello 
globale alla transizione ecologica, alla tutela della salute, alla riduzione delle disuguaglianze e alla 
costruzione della pace. Come sostenuto da Angelo Bolaffi, la Germania ha scelto l’Europa, ma un 
governo a tre sarà probabilmente più debole e meno coeso dovendo impegnarsi in scelte impegnative 
sotto il profilo geopolitico (relazioni internazionali e scambi commerciali con i rapporti con Stati Uniti, 
Cina e Russia da riorganizzare), economico e ambientale22. E quindi la Germania sembra recalcitrante 

                                                      
18 Sul rapporto tra Germania e integrazione europea dalla divisione dopo il secondo conflitto mondiale sino ai giorni nostri 
si segnalano i seguenti contributi: S. Pistone, La Germania e l’unità europea, Napoli, 1978; G. D’Ottavio, L'Europa dei 
tedeschi. La Repubblica Federale di Germania e l'integrazione europea, 1949-1966, Bologna, 2012; U. Beck, Europa tedesca. 
La nuova geografia del potere, Roma-Bari, 2012; A. Bolaffi, Cuore tedesco, Roma, 2013; V. Castronovo, La sindrome tedesca. 
Europa 1989-2014, Roma-Bari, 2014; G.E. Rusconi, Egemonia vulnerabile. La Germania e la sindrome di Bismarck, Bologna, 
2016; A. Bolaffi, E. Ciocca, Germania/Europa. Due punti di vista sulle opportunità e i rischi dell’egemonia tedesca, Roma, 
Donzelli, 2017; S. Bolgherini, G. D'Ottavio, La Germania sospesa, Bologna, 2019; G. D’Ottavio, Italia, Germania e integrazione 
europea. Storie parallele, intrecciate e divergenti, in M. Fioravanzo, F. Focardi, L. Klinkhammer (cur.), Italia e Germania dopo 
la caduta del Muro. Politica, cultura, economia, Roma, 2019, p. 31 ss. Sulla storia tedesca del secondo dopoguerra cfr. E. 
Collotti, Storia delle due Germanie (1945-1968), Torino, 1968; Id., Dalle due Germanie alla Germania unita, Torino, 1992. 
Per una storia complessiva della Germania dal Secondo Reich a oggi cfr. G. Corni, Storia della Germania. Da Bismarck a 
Merkel, Milano, 2017. 
19 Riguardo all’evoluzione e ai mutamenti di AfD si rimanda in particolare a S. Quirico, Between Ordoliberalism and Neo-
Nationalism: The Euroscepticism of Alternative für Deutschland, in Preda, Levi (eds.), Euroscepticisms. Resistance and 
Opposition to the European Community/European Union, cit., p. 351 ss.; Id., Verso la crisi della democrazia novecentesca? Il 
caso della Germania tra XX e XXI secolo, in L. Barbaini, F.M. Giordano, S. Quirico, Europa, identità e democrazia. Crisi di un 
paradigma e nuove prospettive, Roma, 2020, p. 185 ss. Cfr. anche G.E. Rusconi, Dove va la Germania? La sfida della nuova 
destra populista, Bologna, 2019; S. Quirico, Liberalismo e nazionalismo nell’euroscetticismo tedesco: dalle origini a oggi, in 
M. Baldassarri, E. Castelli, M. Truffelli, G. Vezzani (cur.), Prospettive euroscettiche: critiche all’Europa nella storia 
dell’integrazione, Napoli, 2020, p. 137 ss. 
20 Per una riflessione sui muri a partire dall’anniversario della caduta di quello Berlino cfr. P. Graglia, Il muro. Berlino e gli 
altri, Busto Arsizio (Mi), 2019. 
21 Cfr. E. Schulteis, Germany’s Social Democrats, Greens, FDP Agree Coalition Talks. SPD Chancellor Candidate Olaf Scholz 
Says Parties are Ready to Take Next Step, in “Politico”, October 15, 2021 (https://www.politico.eu/article/germanys-social-
democrats-greens-fdp-agree-to-hold-formal-coalition-talks/). 
22 Cfr. U. De Giovannangeli, Intervista ad Angelo Bolaffi: “Macché svolta a sinistra, la Germania ha votato l’Europa”, “Il 
Riformista”, 28 settembre 2021 (https://www.ilriformista.it/intervista-ad-angelo-bolaffi-macche-svolta-a-sinistra-la-
germania-ha-votato-leuropa-250159/).  

https://www.politico.eu/article/germanys-social-democrats-greens-fdp-agree-to-hold-formal-coalition-talks/
https://www.politico.eu/article/germanys-social-democrats-greens-fdp-agree-to-hold-formal-coalition-talks/
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a movimenti netti e destinata a rimanere, secondo Lucio Caracciolo, una “Grande Svizzera”23. Si può 
concordare con un’analisi però meno pessimistica che preveda un mutamento dettato dalle 
opportunità e dai rischi a conservare e preservare l’esistente. Come ha sottolineato Adriana Cerretelli, 
il nuovo cancelliere (presumibilmente Scholz): 

 
dovrà riuscire a navigare tra Scilla e Cariddi, tra i Verdi decisi ad accelerare su clima e decarbonizzazione e 
i Liberali filo-industria e innovazione tecnologica ma contrari a energie fossili e motori a scoppio. Certo, a 
cementare la triplice ci sarà l'europeismo condiviso ma nelle più varie versioni. Per questo la revisione del 
patto di stabilità nel 2023 sarà il primo vero banco di prova della nuova Germania24. 

 
Quello che è richiesto ai principali partiti tedeschi è quindi un forte impegno per concordare un 
percorso condiviso e aperto alle esigenze degli altri paesi europei, impedendo il riemergere di una 
rappresentazione negativa e arcigna dell’operato del principale paese dell’Unione, interpretata 
dall’esterno come chiusura nazionalistica o volontà di egemonia economica. Il ripristino del Patto di 
stabilità e il ritorno ad una politica rigorista in campo fiscale ed economico porterebbe a forti divisioni 
tra i paesi europei, mentre dopo la pandemia sembra ormai chiaro che è più pericoloso tornare 
indietro che andare avanti costruendo istituzioni e agenzie comuni25 in un’Unione chiamata a 
rinnovarsi per portare avanti gli obiettivi dichiarati ed essere coerente con i propri valori. Sia sulle 
scelte interne che su quelle esterne il paese si presenta diviso e insoddisfatto della Grande Coalizione 
ma senza ancora riuscire nel suo complesso a indicare una strada da seguire. Questa adesso devono 
tracciarla i partiti europeisti tessendo le fila e avendo come orizzonte comune il completamento del 
processo di integrazione sovranazionale europeo. “Tempi interessanti” “per uscire dall’inerzia”, sia per 
la Germania che per l’Europa, afferma l’ex ministro degli esteri tedesco verde Joschka Fischer, che 
guarda con ottimismo ad una coalizione tripartitica con SPD, Verdi e FDP: 
 

A three-party coalition comprising two blocs of equal size would amount to a fundamental remodeling of 
the German party system. And if the Greens and the FDP were to manage it wisely, they could usher in a 
new ecological, technological, and social dynamic as well as a more active European policy, which could 
significantly improve the Old Continent’s prospects in an era defined by the revival of great-power politics. 
The tranquility and self-contentment of the Merkel years would be consigned to the past. And though this 
new constellation would be difficult for the protagonists to manage, that is always the case with any 
meaningful renewal. Achieving a fresh start requires the skillful reconciliation of seemingly contradictory 
elements and impulses – a fusion of conflict and compromise, and of dynamism and stability26. 

 
Che si sia aperta dopo la pandemia globale una nuova stagione sembra ormai certo: di fronte alla 
complessità delle sfide incombenti, tra resistenze e debolezze è difficile capire quale direzione 
prenderanno Germania ed Europa nel prossimo decennio. I partiti “europeisti” tedeschi sono chiamati 
a governare insieme e a dimostrare che costruire un’Europa unita e solida è il loro principale obiettivo 

                                                      
23 “La Germania è a un bivio. Intende rientrare consapevolmente nella storia, oppure continuerà a considerarsi una 
“Grande Svizzera” vestendo dei pallidi colori europei i propri esclusivi interessi nazionali? Questo il nodo che Merkel non 
ha voluto sciogliere, preferendo temporeggiare, manipolare, mediare perfino con sé stessa”: L. Caracciolo, Le elezioni in 
Germania. Un futuro carico di incertezza, “La Repubblica”, 27 settembre 2021. 
24 A. Cerretelli, L’Unione europea ha bisogno di una Germania stabile per le nuove sfide globali, in “Il Sole 24 ore”, 28 settembre 
2021. Per un commento da sinistra sulla stampa italiana, con un’analisi molto critica sulla possibilità di prospettive di 
miglioramento cfr. M. Bascetta, Elezioni tedesche. Un cambiamento che appare senza bussola, in “Il Manifesto”, 28 settembre 
2021. Per un’analisi con un’intervista a Gian Enrico Rusconi cfr. E. Cuda, Germania: Olaf Scholz, ‘Cancelliera’ si diventa?, in 
“L’indro”, 27 settembre 2021 (https://lindro.it/germania-olaf-scholz-cancelliera-si-diventa/). 
25 Cfr. A. Quadrio Curzio, La Germania frenerà l’Ue? Per evitarlo ampliare l’orizzonte d'azione. Senza il binomio Draghi-
Merkel (durato 10 anni) la situazione d’Europa può cambiare radicalmente, in “HuffingtonPost”, 27 settembre 2021 
(https://www.huffingtonpost.it/entry/la-germania-frenera-leuropa-come-evitarlo_it_6151c5bce4b06beda4721087). 
26 J. Fischer, Germany’s New Beginning, in “Project Syndicate”, October 1, 2021 (https://www.project-syndicate.org/ 
commentary/german-election-next-coalition-opportunities-challenges-by-joschka-fischer-2021-10).  

https://lindro.it/germania-olaf-scholz-cancelliera-si-diventa/
https://www.huffingtonpost.it/entry/la-germania-frenera-leuropa-come-evitarlo_it_6151c5bce4b06beda4721087
https://www.project-syndicate.org/commentary/german-election-next-coalition-opportunities-challenges-by-joschka-fischer-2021-10
https://www.project-syndicate.org/commentary/german-election-next-coalition-opportunities-challenges-by-joschka-fischer-2021-10
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perché in essa la Germania può trovare la sua definitiva uscita da un passato tragico e divenire 
“completamente e convintamente europeizzata”27. 

_____________ 

Abstract 

Il presente contributo analizza il panorama politico uscito dalle elezioni politiche svoltesi in Germania nel 
settembre 2021 e che hanno sancito la chiusura del lungo cancellierato di Angela Merkel. Per la prima volta nella 
storia della Germania postbellica nessuno dei due partiti politici principali (i socialdemocratici vincitori e i 
cristianodemocratici sconfitti) ha superato il 30% dei suffragi e due partiti medi (verdi e liberali) hanno ampliato 
sensibilmente il loro consenso diventando essenziali per la formazione di un esecutivo. Tutti e quattro i principali 
partiti sono europeisti ma con politiche e atteggiamenti molto diversi: urgente e importante appare che essi 
concordino una strategia che dia impulso ad una nuova Europa unita capace di affrontare le sfide geopolitiche, 
ecologiche, socio-sanitarie ed economiche nell’attuale sistema globale  

Parole chiave: Germania, elezioni politiche 2021, partiti politici, integrazione europea, negoziazioni tra 
partiti, formazione governo  

* 
This paper analyses the political landscape that emerged from the general elections held in Germany in 
September 2021, which marked the end of Angela Merkel's long chancellorship. For the first time in the post-
World War II history of Germany, neither of the two main political parties (the victorious Social Democrats and 
the defeated Christian Democrats) exceeded 30% of the vote, and two middle parties (Greens and Liberals) 
significantly expanded their support and became essential for the formation of an executive. All four main parties 
are pro-European, but with very different policies and attitudes: it seems urgent and important that they agree 
on a strategy that will give impetus to a new united Europe capable of facing the geopolitical, ecological, socio-
health and economic challenges of the current global system.  

Key words: Germany, 2021 German Federal Election, political parties, European integration, inter-party 
consultations, government formation 

27 Bolaffi, Cuore tedesco, cit. p. 256. 
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Sommario: 1. Introduzione   2. H.J. von Moltke, Punti di partenza, obiettivi, compiti: “Ausgangslage, Ziele und 
Aufgaben” (traduzione italiana) 

1. Introduzione

L’ottantesimo anniversario della redazione del Manifesto per un’Europa libera e unita di Spinelli 
e Rossi può essere celebrato anche cogliendo l’occasione per riaffermare che quella in esso 
contenuta non era allora in Europa una riflessione solitaria.  

Se all’interno della Resistenza nel vecchio continente fu sempre assai diffusa negli anni del 
conflitto la riflessione politica, istituzionale ed economica sull’Europa da costruire nel dopoguerra 
con diversi livelli di approfondimento teorico (decisamente numerosi furono i testi elaborati 
individualmente o collettivamente in occasione di convegni e congressi soprattutto da parte dei 
gruppi non comunisti della Resistenza antifascista e antinazista), proprio in quello stesso anno 1941 
(quando ancora la Germania hitleriana, fiera delle sue continue e rapide vittorie, si volgeva ad 
attaccare l’URSS) tale riflessione raggiunse forse i suoi più alti vertici. 

Presentiamo qui la traduzione dal tedesco di uno dei maggiori testi della resistenza 
antihitleriana, il memorandum Ausgangslage, Ziele und Aufgaben, (Punti di partenza, obiettivi, 
compiti) redatto nell’aprile 1941 dal conte Helmut James von Moltke,  14 pagine dattiloscritte in 
originale e copia carbone con data e correzioni di mano dell’autore, conservato presso il 
Bundesarchiv di Koblenz: lo storico tedesco Walter Lipgens  ha  reputato questo scritto,  pubblicato 
in tedesco  per la prima volta nel 19671, paragonabile per importanza al Manifesto di Spinelli e Rossi 
o al testamento politico di Léon Blum, A l'échelle humaine, e lo reputa una pietra miliare del pensiero
europeista e federalista della resistenza. 

* Dottore di ricerca in Istituzioni, idee e movimenti politici nell’Europa contemporanea, Università di Pavia. 
1 Stampato integralmente in G. van Roon, Neuordnung im Widerstand, München, 1967, pp. 507-17 e poi in B. Scheurig 
(Hrsg.), Deutscher Widerstand 1938-1944, München, 1969, pp. 130-43, il testo del memorandum  è stato tradotto in inglese 
in G. van Roon, German Resistance to Hitler, London, 1971, pp. 317-28. Solo per estratti è stato pubblicato in tedesco in W. 
Lipgens (Hrsg.), Europa Föderationpläne der Widerstandsbewegungen, München, 1968, pp.111-117 e in inglese, sempre per 
estratti in W. Lipgens (ed.), Documents on the History of European Integration,  vol.I: Continental plans for European union 
1939-1945, Berlin - New York, 1985, pp.381-388. 
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L’illustre famiglia di Helmuth James è quella del feldmaresciallo Helmuth Karl Bernhard von 
Moltke, Capo di Stato Maggiore dell'esercito prussiano artefice delle vittorie sull'Impero Austro-
Ungarico nel 1866 e sulla Francia nel 1870 e quindi eroe dell’unificazione tedesca e di Helmuth 
Johann Ludwig von Moltke, che servì come capo dello Stato maggiore tedesco dal 1906 al 1914. 

Moltke, nato in Slesia nel 1907, quindi perfetto coetaneo di Altiero Spinelli, compì studi giuridici 
a Breslavia, Berlino, Vienna e Heidelberg, manifestando forti interessi  per le tematiche sociali e 
politiche e collaborando attivamente ai campi di lavoro volontario per operai, contadini e studenti, 
promossi dal 1926 a Löwenberg in Slesia per dare attuazione concreta alle idee del professore di 
Breslavia Eugen Rosenstock-Huessy, indubbiamente uno dei suoi “maestri”.  Storico e filosofo sociale, 
ebreo di origine ma convertitosi in giovane età al cristianesimo, Eugen Rosenstock-Huessy, uscito 
scosso dal primo conflitto mondiale, fu socialista ma non marxista e si dedicò all’educazione degli 
adulti, con la ferma fiducia nel fatto che lavoratori e intellettuali dovessero condividere le loro 
esperienze di conoscenza.  

A questi riferimenti va aggiunta l’aria internazionale e anglosassone che si respirava nella 
famiglia Moltke: la madre di Helmuth James, Dorothy Rose Innes, sudafricana di origine britannica, 
lo mise in contatto con personalità federaliste britanniche, anzitutto con Lionel Curtis, amico della 
famiglia Rose Innes e con lui Moltke strinse una forte amicizia.   

Diversi temi si intrecciano nella riflessione di Moltke: le questioni economico-sociali, l’economia 
pianificata, le questioni sindacali, il nazionalismo e  le questioni di confine (in Slesia tedeschi e 
polacchi erano frammisti gli uni con gli altri), la riflessione sugli eccessi dello Stato nazionale, sulla 
necessità di uno Stato federale europeo e sui limiti dell’autogoverno per le piccole comunità. 

Partendo dall’ipotesi  che l’ordinamento europeo  non potesse sopportare che il singolo individuo 
venisse isolato e inserito in un’unica grande collettività come lo Stato, sosteneva che il giusto senso 
di responsabilità del singolo poteva essere ristabilito solo se avesse potuto esprimersi nella vita di 
una piccola comunità. Sono concetti che vediamo espressi chiaramente nel memorandum. 

Moltke lo redige quando, ormai già da un anno e mezzo, (aveva iniziato a metà settembre 1939) 
prestava servizio come alto funzionario presso la sezione esteri del reparto Abwehr del comando 
supremo delle forze armate, il servizio segreto militare di Wilhelm Canaris presso il quale si occupò 
di problemi di diritto internazionale e di diritto bellico. All’Abwehr veniva analizzato tutto il 
materiale segreto delle forze armate e quello proveniente dal Ministero degli Esteri. Spesso Moltke 
condusse con i differenti uffici battaglie per far sì che ci si adoperasse per un trattamento umano dei 
prigionieri di guerra e il suo lavoro all’Abwehr, consentendogli anche assoluta libertà di movimento 
durante gli anni della guerra, gli servì come copertura per missioni fuori dalla Germania, 
ufficialmente come inviato del servizio segreto militare, in realtà con l’obiettivo di sviluppare una 
rete di contatti segreti in chiave antinazista con le potenze occidentali e con i movimenti di 
Resistenza al nazismo soprattutto in Norvegia.  

Con il memorandum, datato 24 aprile 1941, Moltke si pose l’obiettivo di tracciare una analisi 
della situazione nazionale e internazionale del suo tempo e da essa trae alcuni obiettivi etici e 
politici: davanti a uno sviluppo storico che aveva visto, con il nazionalismo e la tirannia 
nazionalsocialista in Germania, drammaticamente venir meno la coesione di valori tra i popoli 
europei e ogni responsabilità individuale (ecco il “punto di partenza”), occorreva recuperare i valori 
religiosi cristiani, quale forza che sola poteva superare l’anarchia fondata esclusivamente sul 
dominio della tecnica e della violenza. L’individuo doveva essere risvegliato a una consapevolezza 
del suo attaccamento interiore nei confronti dei valori “che non sono di questo mondo”, perché solo 
così potevano essere restaurati la libertà e il senso di responsabilità all’interno della comunità. La 
libertà non poteva essere vista come un diritto assoluto, ma semplicemente come l’altra faccia 
dell’attaccamento ai valori spirituali; il senso di responsabilità individuale (per Moltke in 
particolare quello che si esercita verso le piccole comunità) doveva essere una conseguenza del  
dovere, un esercizio di libertà e dovere. 
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La guerra avrebbe dimostrato l’inadeguatezza dei vecchi poteri politici, del nazionalismo, del 
razzismo, del potere dello Stato sull’individuo e la fine della guerra avrebbe offerto “una opportunità 
per una benefica ricostruzione del mondo di un tipo quale non si era visto dal collasso della Chiesa 
medievale”: un chiaro punto di partenza per questa riflessione è l’assoluta certezza della sconfitta 
della Germania nazionalsocialista, affermazione non banale se consideriamo che è formulata da 
Moltke fin dal 1941, mentre l’espansionismo hitleriano era al suo apice. 

La decentralizzazione sarebbe avvenuta sulla base di comunità amministrative autonome, le 
Gemeinschaften, in cui fossero coinvolti «tutti i gruppi sociali» e che rendessero nuovamente 
possibile «il sentimento di responsabilità del singolo» attraverso l‘autogoverno. A questo proposito, 
Walter Lipgens ha messo in luce le analogie tra queste idee e il programma del gruppo di Resistenza 
francese Libérer et fédérer di Silvio Trentin proprio riguardo al concetto, vicino alle idee 
prodhoniane, di organi di autogoverno di carattere non solo regionale, ma anche professionale e 
spirituale. In ogni caso questo testo mostra un interesse per il federalismo infranazionale 
assolutamente assente nelle argomentazioni del manifesto di Ventotene. 

Uno degli aspetti più interessanti del memorandum di Moltke è poi il quadro particolareggiato di 
“come deve apparire uno Stato unitario europeo, per convincere i membri della comunità degli 
Stati”. Ora nel documento si dice che “nella sovranità europea sono unificati almeno: confini 
doganali, valuta, affari esteri, forze armate, legislazione costituzionale e l’amministrazione 
dell’economia”. Facendo uso dell’indicativo presente, quasi si trattasse di un testo costituzionale, si 
afferma che “l’Europa è divisa in unità amministrative autonome, formate in accordo con le 
tradizioni storiche. Sono in qualche modo simili per dimensioni e hanno rapporti speciali tra loro 
all'interno dei gruppi. In questo modo è stato spezzato il predominio assoluto delle ex grandi 
potenze, Germania e Francia, senza creare risentimento”.  

C’è anche la necessità di definire un po’ meglio questo Stato europeo dal punto di vista 
territoriale: in una integrazione al testo del memorandum, scritta da Moltke il 9 giugno, si fanno 
alcune precisazioni in questo senso e si specifica che “l’Europa è uno Stato federale sotto una singola 
sovranità, delimitato a nord e ovest dall’Atlantico, a sud dal Mediterraneo e dal Mar Nero, ad est dai 
confini orientali della Romania, dell’antica Polonia, degli ex Stati baltici e della Finlandia”, 
sostanzialmente l’attuale Unione europea a ventisette membri. 

Sicuramente possiamo considerare questo documento una delle più rilevanti basi di discussione 
del Circolo di Kreisau, la rete di contatti che Moltke riuscì a costruire e che ebbe tra i principali 
luoghi di riunione e di convegno la residenza di famiglia a Kreisau, l’attuale località polacca di 
Krzyzowa in Bassa Slesia. 

Il sodalizio, scoperto solo dopo l’attentato al Fuhrer del 20 luglio 1944, fu designato dalla Gestapo 
“gruppo dei conti” (Grafengruppe) o, appunto, “circolo di Kreisau” (Kreisauer Kreis), definizione che 
trovò poi stabilmente cittadinanza nella storiografia, benché il gruppo si sia riunito anche altrove. 

Moltke venne arrestato il 19 gennaio 1944 dal Sicherheitsdienst (il servizio segreto delle SS) con 
l'accusa di aver avvisato Otto  Kiep,  collegamento tra il Ministero degli Esteri e il comando supremo, 
del fatto che aveva il telefono sorvegliato. Senza Moltke il lavoro nel suo ramo della Abwehr 
sostanzialmente si arrestò e anche il gruppo che aveva con pazienza costruito praticamente si 
sciolse: un ultimo appello alla federazione europea, che riprende gli argomenti ormai consolidati sul 
futuro governo della Germania e dell’Europa, giunse in Gran Bretagna con la lettera che Theodor 
Steltzer, il 15 luglio 1944, inviò agli amici inglesi, Lionel Curtis e gli altri del gruppo di Round Table, 
nella speranza che potesse arrivare al governo britannico. 

Nelle indagini condotte a seguito dell’attentato a Hitler del 20 luglio 1944, il nome di Moltke 
comparve solo il 10 agosto  in un rapporto della polizia a Hitler. L'SD scoprì i rapporti con gli autori 
dell'attentato e da quel momento per preciso ordine di Himmler non si ebbe più alcun riguardo per 
il suo nome, anche se non era facile trovare una accusa contro di lui: il fatto di essersi trovato dal 
mese di gennaio in prigione lo scagionava dall'aver preso parte in modo diretto all'impresa del 20 
luglio. 
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Le sue attività fuori dalla Germania non furono mai scoperte, anche i documenti e le lettere non 
saltarono mai fuori. La moglie Freya von Moltke non fu mai interrogata, così come non ci fu mai una 
perquisizione a Kreisau e comunque la polizia mai si sarebbe sognata di andare a cercare le lettere 
negli alveari o gli altri documenti elaborati dal gruppo nella soffitta del castello dove Freya  li aveva 
nascosti. 

Il 9 e 10 gennaio 1945 Moltke venne processato davanti al Tribunale del Popolo presieduto dal 
tristemente noto Roland Freisler. Dopo il verdetto di morte per impiccagione (l’accusa fu di 
disfattismo e di non aver denunciato ciò che conosceva sul complotto del 20 luglio), la sentenza non 
venne immediatamente eseguita: l’imputato venne riportato al carcere di Tegel, dove utilizzò gli 
ultimi momenti della sua vita per scrivere ancora tre lettere alla moglie. La sentenza venne eseguita 
dodici giorni più tardi, il 23 gennaio, nella prigione di Plötzensee a Berlino. 
 
 
2. H.J. von Moltke, Punti di partenza, obiettivi, compiti: “Ausgangslage, Ziele und Aufgaben” 
(traduzione italiana)* 
 
I. Punti di partenza 
Ci troviamo in una situazione la cui analisi è facilmente compromessa e falsificata dagli obiettivi che 
ci prefiggiamo. E’ difficile stabilire  quali dati di fatto siano realmente e oggettivamente certi. Qui di 
seguito ho cercato di offrire un ampio quadro della situazione da cui si parte, così come mi appare. 
 
1. L'individuo non è vincolato, ma nemmeno è libero. 
I legami ai quali l'individuo è vincolato sono cambiati. Tutte le possibili varianti si sono già verificate, 
dal semplice istinto animale e dal senso di appartenenza alla propria terra fino alla comunità 
pienamente sviluppata basata su profondi fondamenti religiosi. L'Alto Medioevo può essere 
considerato come il periodo in cui questi legami hanno raggiunto il loro punto più alto, quando ogni 
individuo si sentiva legato alla Chiesa e in confronto a questo vincolo tutte gli altri vincoli erano 
secondari. È possibile rappresentarlo così: gli individui sono come piccoli pezzi di metallo distribuiti 
su tutto il mondo allora conosciuto. Al centro c'è un potente magnete verso il quale tutti sono orientati 
indipendentemente dal fatto che esistano o meno legami speciali o tendenze separatiste tra loro: sia 
l'amicizia che l'inimicizia sono dominate e regolate dall’orientamento condiviso. 
Mentre questo magnete si indebolisce, il mondo europeo inizia a disintegrarsi in piccoli gruppi fino a 
quando la Riforma ha reso abbastanza ovvia la neutralizzazione del magnete. Il primo obbligo 
universalmente vincolante è stato sostituito da una serie di legami diversi, uno sviluppo che ha portato 
infine alla nascita degli Stati sovrani come centri pienamente uguali e supremi per obiettivi limitati. 
All'inizio certo le relazioni che travalicavano queste linee erano tollerate e lasciate che continuassero: 
la comune esperienza europea del Rinascimento o del Romanticismo aveva creato legami di varia 
forza, che hanno attraversato le frontiere nazionali e il movimento operaio internazionale ha cercato 
di creare un nuovo vincolo che, nella mente dei suoi creatori, avesse lo scopo di imporsi contro lo 
Stato. Nessuno di questi altri legami è stato abbastanza coerente da esigere l'intero essere umano, 
come alla fine ha fatto lo Stato e come si è imposto in questo secolo. 
Poiché, tuttavia, lo Stato è "di questo mondo", la sua pretesa su tutto l'uomo è stata manifestamente un 
abuso di potere secolare e questo abuso ha portato alla dissipazione del senso del dovere come, forse, 
l'abuso del potere secolare da parte della Chiesa ha portato alla disintegrazione della sua funzione di 
forza vincolante. Il senso di un interiore legame con lo Stato è stato sostituito da un lato con qualcosa 
di simile all'istinto animale di associarsi per la propria sicurezza e dall'altro con il controllo e la 

                                                      
* Traduzione di S. Dell’Acqua, dal testo riprodotto  in G. van Roon, Neuordnung im Widerstand, München, 1967, pp. 507-17. 
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coercizione dell'individuo. Questo processo ha privato l’individuo, che ha perso ogni vincolo, della sua 
libertà. Questo è vero per tutta l'Europa continentale e anche per la Russia. 
 
2. Anche la responsabilità individuale è stata colpita da questo processo di disgregazione. 
Tutti i piccoli gruppi sociali in cui l'individuo esercita ancora la responsabilità sono stati coinvolti 
nel processo. Tutte le funzioni di piccoli gruppi sociali autonomi vengono gradualmente assorbite 
dalle organizzazioni statali. Questo vale per i vecchi organismi di autogoverno, per le società 
culturali, caritatevoli e ricreative di ogni genere. È un metodo con cui lo Stato rende disponibili per i 
propri scopi le energie legate a queste piccole società. Non c'è quasi alcun senso di responsabilità 
per lo sviluppo dell'umanità nel suo insieme. Al momento non si vede come dovrebbe funzionare un 
tale senso di responsabilità. 
Non c’è più una responsabilità dell’individuo  per lo Stato in quanto tale. Lo Stato può vivere oggi 
solo attraverso la sua organizzazione; l'individuo nell'organizzazione ha solo una posizione tale che 
non lo fa sentire responsabile di tutto. L'organizzazione statale è composta da tecnici, da specialisti 
che lavorano in in modo isolato. 
 
3. I mezzi di espressione sono stati distrutti. 
Le parole hanno perso il loro significato univoco, i simboli non suscitano più una risposta unitaria, 
mentre le opere d'arte sono state private del loro significato assoluto e, come tutti i valori educativi, 
sono stati subordinati all'opportunità. Essi servono lo Stato e così facendo hanno perso il loro 
significato assoluto e hanno assunto un valore relativo. Non è davvero esagerato dire che tutto ciò 
che dovrebbe essere assoluto è diventato relativo, che i mezzi con cui solo possiamo esprimere 
valori assoluti, vale a dire parole e simboli comprese le opere d'arte, sono stati abusati e hanno 
perso il loro contenuto univoco e hanno quindi cessato di trasmettere valori assoluti. Di 
conseguenza lo Stato, la razza e il potere, che sarebbero del tutto privi di qualsiasi valore assoluto, 
hanno appunto assunto un valore assoluto.  
 
II. Obiettivi 
Gli obiettivi che ci prefiggiamo mi sembrano abbastanza chiari: l'individuo deve essere risvegliato 
alla consapevolezza del suo impegno interiore per i valori che sono non di questo mondo. Solo sulla 
base di questa consapevolezza si può restituirgli la libertà. In questo modo l'individuo riacquisterà 
quel senso di responsabilità che porta allo sbocciare di una vera comunità, ma questo sviluppo e il 
lavoro educativo che ne scaturirà sarà possibile solo se i mezzi di espressione, che sono tutto ciò che 
abbiamo a nostra disposizione, sono ancora una volta universalmente validi e universalmente 
comprensibili.  
Si deve  rispondere alla domanda: questi obiettivi vengono riconosciuti come giusti? prima di 
passare alla domanda successiva: questi obiettivi sono raggiungibili? La separazione di queste due 
domande è così importante perché altrimenti si è tentati di considerare giusti gli obiettivi che solo si 
ritengono realizzabili. Il risultato è che si perde una miriade di alleati, perché sulla questione della 
possibilità di raggiungere certi obiettivi, che è questione puramente speculativa, ogni persona può 
legittimamente avere opinioni diverse, anche se ha lo stesso atteggiamento di fondo.  
Sulla questione se gli obiettivi prefissati, indipendentemente dalla loro raggiungibilità, siano stati 
prima di tutto correttamente fissati, dovrebbe essere possibile raggiungere un accordo tra tutti 
coloro che sono in ogni caso possibili alleati. 
 
1. Questi obiettivi sono dunque giusti? Il nocciolo della questione sta nel senso di impegno per valori 
che non sono di questo mondo. L'obiettivo è impreciso, come mi piace ammettere, e sarei grato per 
qualsiasi miglioramento. Quello che sto cercando di descrivere è la sensazione che tutti si impegnino 
per gli stessi valori. Questo esclude quindi nazionalismo e razzismo. Ciò a cui si dovrebbe mirare è 
uno stato di cose in cui le divisioni e i dissensi tra gli abitanti di questo mondo siano solo di 
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secondaria importanza, perché coloro che sono raggruppati in un partito sono ancora 
principalmente controllati dal magnete che attrae e influenza tutti allo stesso modo, e perché anche i 
nemici sono d'accordo sul punto più essenziale. Io non posso essere più preciso su questi valori 
universalmente validi, perché è il compito dell'umanità intera creare questo magnete, e perché 
sarebbe presuntuoso affermare che esista già ad un certo punto e che sia compito solo degli altri 
porsi in questo campo di forze. 
Il secondo punto importante è l'instaurazione della libertà. La libertà è la controparte del dovere; 
sono quindi entrambi inseparabili. La libertà è la pietra di paragone del dovere, e il dovere fa parte 
della libertà. Pertanto vanno tutti e due di pari passo. 
Il terzo punto è il senso di responsabilità. Questa è una conseguenza del certezza del dovere. Il senso 
di responsabilità è il segno esteriore dell'esistenza del senso del dovere. Il senso di responsabilità 
presuppone sia la libertà che il dovere.  
Tutte le azioni che riguardano la comunità, e cioè tutte le azioni concepibili, devono essere guidate 
da questo senso di responsabilità. Non appena ciò avverrà, le comunità umane rifioriranno a partire 
dalla famiglia, come la comunità più piccola, fino al perseguimento di interessi comuni di ogni 
genere, all'amministrazione della cosa pubblica, alla comunità internazionale. Nulla di ciò che 
accade nel mondo e a volte deve accadere avrebbe un effetto distruttivo sulla comunità se fosse 
guidato da un senso di responsabilità, riconoscibile da tutti e se alla fine ci si basasse sulla frase 
"Ama il prossimo tuo come te stesso" anche se devi dispiacerlo. 
Il quarto punto è il ripristino delle espressioni.  Tutto ciò che è stato detto può essere conseguito 
solo con un ripristino delle forme espressive, e il ripristino delle forme espressive è conseguenza del 
raggiungimento dei primi tre obiettivi. Sì, deve diventare di nuovo sì e no, no, il bene deve diventare 
di nuovo un assoluto e anche il male deve diventare un assoluto. Se non si è in grado di comunicare, 
non si può pretendere che da una collaborazione emerga qualcosa di prospero. 

2. Prima di arrivare alla questione della raggiungibilità di questi obiettivi, come sottotitolo della
questione della correttezza di questi obiettivi devo indagare se gli obiettivi siano completi e 
onnicomprensivi. Per quanto mi riguarda tutto è contenuto dentro questi obiettivi. Se ciò non è 
abbastanza chiaro, devo chiarire ulteriormente. Lì ci sono, a mio avviso, tre elementi: la disposizione 
interiore (vincolo nella libertà), l'azione esteriore (il senso di responsabilità all'interno della 
comunità) e il mezzo di trasmissione (parola, simbolo e opera d'arte). Non sono a conoscenza di 
niente che non rientri in questi tre elementi. 

3. La questione se e in che misura questi obiettivi siano raggiungibili è inevitabilmente controversa e
aperta al dibattito. Questi obiettivi sono sempre raggiungibili dagli individui, ma mai da tutti gli 
uomini.  
Questi obiettivi possono essere considerati raggiunti solo quando sia stata conquistata ad essi una 
parte così ampia dell'umanità che le vicende umane siano essenzialmente influenzate dagli 
atteggiamenti che ne derivano. 
La questione della raggiungibilità può, quindi, essere definita come segue: può la disposizione che 
corrisponde a uno qualsiasi di questi obiettivi essere raggiunta da tanti uomini in modo che le 
vicende umane siano decisamente influenzate dalla sua realizzazione? Sono pronto a rispondere 
affermativamente. A sostegno di ciò aggiungerei le seguenti tendenze intellettuali e spirituali che 
sono, a mio parere, distinguibili: 
a) la fine della politica di potenza;
b) la fine del nazionalismo;
c) la fine del razzismo;
d) la fine del potere dello Stato sull'individuo.
Questi quattro elementi per l'azione delle comunità saranno messi alla prova da questa guerra. Si 
ridurranno all'assurdo, alcuni di loro già l'hanno fatto. La più grande estensione del potere non 
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porterà la pace. Si è già visto che il nazionalismo ha perso le sue attrattive sia in Francia che in 
Germania. Il razzismo è assurdo se il Paese che si suppone protegga e sostenga la razza si associa ai 
suoi nemici dichiarati, mentre il Paese tollerante tutela gli interessi razzisti. Se i poteri più colossali 
dello Stato sull’ individuo non portano la pace, ci sarà una rivoluzione contro questi poteri.   
Si può guardare positivamente alla raggiungibilità dei seguenti obiettivi: 
a) La completa distruzione di tutte le comunità più piccole dello Stato lascerà, con la distruzione 
dell'idolo statale, uno spazio vuoto che richiede riempimento. È possibile che non venga riempito e 
che l'umanità, in particolare in Europa, si sgretoli come una massa amorfa. Dato il bisogno innato 
delle persone di un legame, tuttavia, riempire il vuoto secondo gli obiettivi è del tutto possibile. 
b) La fine della guerra troverà una disponibilità al raccoglimento e al pentimento come mai prima 
dall'anno 999, quando era attesa la fine del mondo. 
c) Purché riesca allo sconfitto di convincere il vincitore delle responsabilità avute, cosa che ritengo 
possibile, l'esempio del vincitore può dare l'impulso per un rapido sviluppo verso gli obiettivi 
prefissati. 
Riassumendo, è mia opinione che la fine della guerra offra un'opportunità per una benefica 
ricostruzione del mondo come l'umanità non ha più avuto dal crollo della Chiesa medievale. 
Deve ora seguire la sezione sui problemi che nascono dai punti di partenza e dagli obiettivi. Tali 
obiettivi devono però essere messi in relazione con la probabile situazione politica e militare 
successiva alla fine della guerra, perché siano flessibili e concreti.  
Ciò che ci si aspetta, quindi, deve essere innanzitutto affermato. 
 
III. Situazione politica e militare prevista alla fine della guerra 
A) Relazioni Esterne 
1. La Germania è stata sconfitta o, per meglio dire, non è più in grado di continuare la guerra. 
Questa situazione potrebbe essere il risultato di una varietà di fattori: l'esaurimento fisico della 
popolazione, l'esaurimento industriale della nazione, i cambiamenti politici all'interno della 
Germania, i disordini e le ribellioni nei territori invasi che, per l'estensione delle aree occupate e il 
trattamento a loro imposto, non potevano essere arginati e avrebbero portato alla fine a una 
invasione armata delle potenze anglosassoni. Ci sono diverse varianti ma secondo me sono senza un 
significato particolare. 
Una vittoria tedesca produrrebbe un armistizio ma non la pace, poiché sarebbe seguita da una lotta 
per il dominio dei mari, che decenni di costruzione di flotte ha reso inevitabile. Questo sconfitta non 
è interessante per i nostri scopi, perché essa attuerebbe solo molto più avanti nel futuro i 
presupposti da cui dipende la raggiungibilità dei nostri obiettivi. Una vittoria tedesca priverebbe il 
nostro studio di qualsiasi rilevanza e richiederebbe un programma completamente diverso. 
2. La pace porta con sé uno Stato sovrano europeo unito, che si estende dal Portogallo fino a un 
punto il più a est possibile. All'interno di questa Europa unita ci sono Stati non sovrani più piccoli 
che sono legati insieme da vari accordi politici. Condividerebbero almeno quanto segue: frontiere 
doganali, valuta, politica estera compresa la difesa, autorità costituzionale e, se possibile, 
amministrazione economica. 
3. La pace porta con sé un'Unione anglosassone il cui centro economico del potere risieda nel 
continente americano. La Gran Bretagna e l’Impero Britannico, in particolare la Marina, hanno 
raggiunto un prestigio che non hanno bisogno di condividere con una potenza continentale e che 
offre loro la prospettiva di riconquistare la loro vecchia posizione nel rapporto con gli Stati Uniti.  
L'interesse primario della Gran Bretagna quindi sta nel superare ancora una volta gli USA nella 
leadership del potere mondiale e nel riaffermare la vecchia pretesa intellettuale di leadership.  
Da ciò nasce la necessità di mantenere la pace e la tranquillità nel continente europeo alle sue spalle 
per  
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esercitare la sua leadership tra gli anglosassoni. Allo stesso tempo, la guerra avrà dimostrato che la 
Marina è il più grande strumento di potere, così che una "spada continentale" non è una necessità 
vitale per la Gran Bretagna. 
4. L'influenza europea si estende al Nord Africa francese e italiano, alla Russia, al Mar Nero, alla 
Turchia. L'influenza anglosassone si estende all'India, all'Africa a sud del Congo. Il Sudamerica, il 
Medio Oriente con Egitto, Arabia e Palestina, e l'Estremo Oriente sono nell'area di tensione tra i due 
ambiti. Sud America ed Estremo Oriente tende al mondo anglosassone, il Medio Oriente tende al 
mondo europeo. 
5. Questa prospettiva non solo consente un ripristino relativamente rapido delle aree economiche 
distrutte, ma offre anche approcci alla cooperazione tra il mondo europeo e quello anglosassone, 
purché sussistano i presupposti politici interni per questo. 
6. La situazione militare è stata chiarita nel senso che la Marina anglosassone è molto più forte delle 
flotte dell'Europa, dei Paesi dell'Estremo Oriente, della Russia e del Sud America messi insieme. 
 
B) Politica interna 
1. La smobilitazione europea ha portato alla creazione di una grande comune organizzazione 
economica, diretta da una burocrazia economica europea e da organi di autogoverno economico. La 
politica economica è stata inequivocabilmente subordinata al resto della politica interna. 
2. L'Europa è divisa in unità amministrative autonome, formate in accordo con le tradizioni storiche. 
Sono in qualche modo simili per dimensioni e hanno rapporti speciali tra loro all'interno dei gruppi. 
In questo modo è stato spezzato il predominio assoluto delle ex grandi potenze, Germania e Francia, 
senza creare risentimento. 
3.L'amministrazione degli affari culturali è decentralizzata, ma la possibilità per gli scambi regolari 
tra le regioni rimane. Le comunità religiose sono denazionalizzate, ma hanno diritti fissi ai 
trasferimenti di fondi. 
4. Le costituzioni dei singoli Stati sono completamente diverse. Tutte d'accordo, però, nel favorire la 
crescita di tutte le piccole comunità. Queste ultime godono di determinate competenze di diritto 
pubblico e hanno un diritto riconosciuto su una quota di risorse pubbliche. 
5. Il più alto organo legislativo dello Stato europeo è responsabile nei confronti del singoli cittadini e 
non agli organi di autogoverno. In linea di principio, l'eleggibilità per i diritti elettorali sia attivi che 
passivi non sarà raggiunta in base all'età, ma piuttosto sulla base di specifiche attività costruttive 
per la Comunità. Se da ciò debba derivare il suffragio universale o se il più alto corpo legislativo 
dovesse essere formato in altri modi sono questioni tecniche piuttosto che principi. 
6. La vita e l'incolumità fisica devono essere protetti da un processo legale che non consente alcuna 
possibilità per l'impiego di metodi di polizia. L'attività economica deve essere assicurata conferendo 
a determinate occupazioni uno status simile a quello di cui gode la proprietà. Va salvaguardato il 
settore privato degli alloggi e dei beni di consumo. 
7. I diritti non funzionali a tutti i mezzi di produzione devono essere ulteriormente limitati, senza 
togliere il vantaggio che può derivare dalla responsabilità e dall’iniziativa.  
8. Il più alto potere esecutivo è esercitato da un gabinetto di cinque persone: il Primo Ministro, il 
Ministro degli Esteri, il Ministro della Difesa, il Ministro dell'Interno e Ministro dell'Economia. 
Inoltre ci sono una serie di posti ministeriali secondari che vengono rappresentati a livello di 
gabinetto attraverso i cinque ministri più importanti. Oltre a questo consiglio dei ministri, c’è un 
consiglio degli Stati, che viene costituito da rappresentanti dei Governi degli Stati e ha una 
permanente funzione consultiva. 
 
IV. Problemi che devono essere considerati 
1. Gli obiettivi spirituali sono i seguenti: 
a) il dovere interiore dell'individuo; 
b) la libertà dell'individuo; 
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c) il senso di responsabilità individuale;
d) l'espressione del senso di responsabilità nelle piccole comunità;
e) il ripristino dei mezzi espressivi.
a) L'impegno interiore di un individuo non può essere favorito da un terzo persona. Il problema che
si pone alla fine della guerra, quindi, può essere definito come segue: come si può sensibilizzare 
l'individuo a un dovere interiore? Sembra per me che è responsabilità della Chiesa suscitare questo 
sentimento; tutto ciò che lo stato può fare è dare spazio alla Chiesa per svolgere il suo lavoro. Questo 
si può fare provvedendo alla cura pastorale tra le truppe da smobilitare, mantenendo la domenica 
come giorno di riposo e vietando tutte le attività sportive e di altro tipo durante le ore delle funzioni 
religiose. 
b) La libertà dell'individuo deve essere uno dei punti essenziali di ogni programma di ricostruzione
politica. Questa libertà, tuttavia, non può essere presentata come diritto assoluto, ma semplicemente 
come contropartita del dovere interiore e della sua espressione esteriore. 
La concessione della libertà è quindi da intendersi come un anticipo all’individuo che lo obbliga a 
impegnarsi a contraccambiare. Dato questo quadro, l'obiettivo deve essere la completa libertà di 
parola, la libertà di stampa nell’ambito di un controllo autonomo e la libertà di circolazione. Le sole 
limitazioni a questa libertà dovrebbero essere quelle imposte dal diritto civile e criminale e non da 
misure di polizia. In un primo momento non dovrebbe esserci  libertà di associazione e libertà di 
riunione al di fuori delle attività nelle piccole comunità 
c) Il senso di responsabilità individuale e la sua espressione nelle piccole comunità. Questo è uno dei
punti di partenza più importanti per far progredire tutti i nostri obiettivi. Ciascuno deve avere la 
possibilità di fare qualcosa di utile per la Comunità. Gli deve essere data l'opportunità di farlo. 
Allo stesso tempo, i diritti politici devono essere anche collegati con attività richieste dalla comunità, 
ad esempio i diritti di voto attivo e passivo, l’ammissione ai pubblici uffici e così via.  È da verificare 
quali funzioni si vogliano riconoscere come contributi alla comunità e ricompensare con prerogative 
politiche. 
In linea di principio, un'attività di questo tipo non dovrebbe essere ciò che un individuo fa nel 
normale svolgimento del proprio dovere. Ho in mente le seguenti attività: volontariato nei campi di 
lavoro – le decisioni sulle prerogative politiche sono prese dal capo del campo, che è escluso da 
queste prerogative se è un capo del campo di lavoro per professione– il governo locale, 
l'amministrazione delle istituzioni assistenziali, l'amministrazione onoraria della Chiesa, la 
partecipazione nella guida onoraria di società cooperative, cooperative edilizie, gruppi di studenti, 
associazioni universitarie e scolastiche, ecc. 
d) Il ripristino dei mezzi espressivi. Simboli e opere d'arte possono essere creati solo dai talentuosi.
Ogni statista, tuttavia, ha bisogno di parole e azioni per rendersi intelligibile. Le parole sono state 
private del loro significato e le azioni sono diventate ambigue. Le azioni di oggi sono state sostituite 
da parole, che a loro volta sono seguite da azioni contraddittorie per le quali non viene data una 
parola di spiegazione.  
È essenziale che le parole e le azioni siano in armonia tra loro, le azioni devono essere al di sopra di 
ogni sospetto e le parole devono essere espresse in modo semplice e sommesso, dopo che l'azione 
ha avuto effetto ed è stata chiaramente compresa. 
C'è dal primo momento dei tempi nuovi l'occasione per lavorare al ripristino delle forme espressive. 
La stabilità dei tempi nuovi  dipenderà anche in larga misura da ciò che accadrà fin dal primo 
momento. 
Si inizia con la composizione del primo Governo; ad esso compete essenzialmente il tipo di 
smobilitazione. Quindi si potrebbe portare come esempio un decreto interno con il quale si disponga 
che prima tutti i lavoratori autonomi, gli agricoltori, gli artigiani e i commercianti con meno di 10 
dipendenti, poi tutti i lavoratori dipendenti di imprese artigiane, commerciali o agricole con meno di 
10 dipendenti, poi tutti coloro che lavorano come artigiani, volendo stabilirsi in campagna, siano 
lasciati andare, un effetto maggiore avrebbe con il ripristino delle forme di espressione, come una 
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legge statale per la tutela delle piccole imprese che venisse resa nota con ogni mezzo di propaganda. 
Ciò include anche il ripristino di una moneta basata sul valore del metallo. 
 
2. Ulteriori problemi sorgono dalla situazione esterna prevista. 
a) Come deve essere uno Stato europeo unito per soddisfare i membri della comunità europea delle 
nazioni ed essere accettabile per i vincitori? Quali sono i suoi fondamenti comunitari e spirituali? 
b) I requisiti minimi strategici e militari dello Stato europeo. 
c) Quali proposte organizzative si possono fare per un'economia pianificata? Fino a che punto tali 
proposte possono essere attuate nei singoli rami dell'industria? Attraverso l'autogoverno ancor 
prima che un'autorità sovrana unitaria sia stata stabilita? Occorre comprendere fino a che punto la 
smobilitazione in tutta Europa, vista come un compito comune, possa diventare la pietra angolare 
della cooperazione: l'impiego delle truppe nel ripristino di unità produttive distrutte; assunzione 
graduale di questo lavoro da parte di campi di lavoro europei e corrispondente sollevamento  delle 
truppe da questa responsabilità, ecc. 
d) Nella confusione generale, come può la capacità di azione dei più importanti governi e la loro 
collaborazione essere assicurata? L'uso dell'autorità militare e la sua graduale sostituzione da parte 
di autorità civili, se possibile fin dall'inizio una giornata permanente di incontri diplomatici tra tutti 
gli Stati europei, il evitare il collo di bottiglia della Commissione per il cessate il fuoco e della 
giustapposizione di diversi sistemi di coordinamento. 
 
3.Mi sembra che ciò si traduca in gruppi di lavoro molto chiari, nei quali dare soluzione ai compiti 
sollevati al punto 1 e quindi formulare i principi per i tempi nuovi, che è la questione più 
importante. Questi principi devono dare al primo governo stabile l'autorizzazione interna ad agire, 
l'autorità e quindi la credibilità all'interno e la fiducia e la legittimazione all'esterno. Senza che 
questo venga raggiunto e mantenuto, le proposte più belle per le questioni sollevate al punto 2 sono 
una riflessione politica sprecata.  
 
V. Elenco dei compiti  
1. Quali compiti possono assumersi le Chiese e quali esigenze formulano? 
a) cura pastorale presso le truppe; 
b) esonero dei sacerdoti, formazione di nuovi sacerdoti, scambio di sacerdoti tra Stati; 
c) sacralizzazione della vacanza: servizio e lavoro, stampa, radio, eventi sportivi, artistici, sociali; 
d) argomenti uniformi per determinati giorni, ad esempio giorni speciali di pentimento e preghiera; 
e) educazione religiosa per i giovani; 
f) evitare controversie sui dogmi. 
 
2. Cosa si può fare per chiarire l'intenzione di assicurare la vita e l'incolumità dell'individuo? 
a) abolizione di tutti i diritti di arresto di polizia senza ordine giudiziario, a meno che l'arrestato non 
sia stato colto sul fatto; 
b) revisione regolare di tutti gli arresti; 
c) istituzione di un tribunale speciale per proteggere gli individui dalla detenzione arbitraria. 
d) Quali misure devono essere prese per proteggere la libertà generale dalla stampa da abusi? 
e) Fino a che punto la libertà di circolazione deve essere limitata per ragioni di economia 
pianificata? 
 
3. Quali tipi di comunità devono essere riconosciute e dotate di prerogative politiche? 
a) Quale ente governativo sanziona una comunità? 
b) Quali diritti si possono dare a una comunità? 
aa) autogoverno; 
bb) riscossione dei tributi; 



S. Dell’Acqua: Helmut James von Moltke (1907-1945), Punti di partenza, obiettivi, compiti 

109 

cc) funzioni di polizia e di vigilanza; 
dd) diritti coercitivi nei confronti dei soci; 
ee) Diritto di concedere prerogative politiche ai membri; 
ff) Diritti a benefici economici da parte dello Stato. 
c) Quali prerogative politiche possono essere concesse ai membri di tali comunità?
aa) diritti di voto attivo e passivo; 
bb) ammissione a pubblici uffici politici; 
cc) altri particolari vantaggi nel processo decisionale degli organi statali sovraordinati. 
d) Chi decide i diritti da conferire a una comunità o ai suoi membri?
aa) un ente pubblico? 
bb) l'ente regionale che è sovraordinato alla comunità? 
cc) il leader della comunità? 

4. Quali misure possono essere prese immediatamente per dare alla nuova direzione della volontà
una forma di espressione adeguata? 
a) formulazione uniforme di tutte le leggi e ordinanze da parte di un unico organo;
b) riduzione del numero delle manifestazioni di volontà statali;
c) soppressione del Ministero della Propaganda;
d) accentramento dei pochi importanti, decentramento di tutti gli altri compiti;

5. Costituzione dello Stato europeo nel suo insieme?
a) ideologia comunitaria;
b) compiti comunitari;
c) costituzione interna dei singoli Stati;
d) dimensione dei singoli stati;
e) Connessioni speciali di alcuni gruppi di singoli Stati (Stati scandinavi, Stati baltici, Stati
dell'Europa orientale, Stati tedeschi, Stati balcanici, Stati dell'Europa occidentale, Stati della regione 
mediterranea, ecc.). 

6. Requisiti strategici e militari dello Stato europeo:
a) Sicurezza costiera o flotta mobile?
b) Messa in sicurezza delle vie di comunicazione interne;
c) Assicurare gli approvvigionamenti in tutto il Mediterraneo;
d) Messa in sicurezza dei Dardanelli e del Mar Baltico;
e) Protezione del Nord Africa:
f) Assicurare i rifornimenti dalla zona agli Urali;
g) disarmo interno;
h) disarmo qualitativo;
i) dimensione della flotta;
k) Aeronautica.

7. Creazione di autorità europee per l'economia pianificata.
a) Sviluppo dei cartelli europei in organi dell'economia pubblica;
b) Sviluppo di organizzazioni europee dei lavoratori;
c) Creazione di un organismo europeo per la ricostruzione delle aree devastate con potere di
ripartizione degli oneri; 
d) Creazione di un organismo europeo per i principali compiti di servizio pubblico;
e) Organizzazione della smobilitazione;
f) la creazione di un organismo europeo di coordinamento economico;
g) Creazione di una moneta europea ed esame della possibilità di un ritorno alla monetazione.
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8. Creazione di organismi di coordinamento politico europeo.
a) Sostituzione del comando militare da parte delle autorità civili;
b) prevenire la formazione di confini;
c) Introduzione di una giornata di ambasciatori per tutti i Paesi europei;
d) istituzione di un segretariato europeo permanente;
e) introduzione di una corte suprema europea.

___________ 

Abstract 

Viene qui presentata la traduzione dal tedesco di uno dei maggiori testi della resistenza antihitleriana, il 
memorandum “Ausgangslage, Ziele und Aufgaben” (“Punti di partenza, obiettivi, compiti”) redatto nell’aprile 
1941 dal conte Helmut James von Moltke: lo storico tedesco Walter Lipgens  ha  reputato questo scritto,  
pubblicato in tedesco  per la prima volta nel 1967, paragonabile per importanza al Manifesto di Spinelli e Rossi o 
al testamento politico di Léon Blum,  “A l'échelle humaine”, e lo reputa una pietra miliare del pensiero europeista 
e federalista della resistenza.  La famiglia di Helmuth James è quella del feldmaresciallo Helmuth Karl Bernhard 
von Moltke, Capo di Stato Maggiore dell'esercito prussiano artefice delle vittorie sull'Impero Austro-Ungarico nel 
1866 e sulla Francia nel 1870 e quindi eroe dell’unificazione tedesca e di Helmuth Johann Ludwig von Moltke, che 
servì come capo dello Stato maggiore tedesco dal 1906 al 1914. Il memorandum, redatto il 24 aprile 1941, 
tratteggiò, partendo dall’assoluta certezza della sconfitta della Germania nazionalsocialista, l’Europa da 
costruire nel dopoguerra, con una decentralizzazione degli Stati sulla base di comunità amministrative 
autonome e sulla base di uno Stato unitario europeo federale, in cui fossero unificati confini doganali, valuta, 
affari esteri, forze armate, legislazione costituzionale e l’amministrazione dell’economia. Accusato di disfattismo 
e di non aver denunciato ciò che conosceva sul complotto del 20 luglio1944, processato davanti al Tribunale del 
Popolo presieduto da Roland  Freisler, Moltke venne condannato a morte. La condanna venne eseguita il 23 
gennaio 1945 nella prigione di Plötzensee a Berlino. 

Parole chiave: Helmut James von Moltke, circolo di Kreisau, resistenza antihitleriana, federalismo europeo, 
complotto del 20 luglio 1944 

* 
Here is the translation from the German of one of the major texts of the anti-Hitler resistance, the memorandum  
“Ausgangslage, Ziele und Aufgaben” (“Starting points, objectives, tasks”) written in April 1941 by Count Helmut 
James von Moltke: the German historian Walter Lipgens considered this writing, published in German for the first 
time in 1967, comparable in importance to the Manifesto of Spinelli and Rossi or to the political testament of 
Léon Blum, A l'échelle humaine, and considers it a milestone of the Europeanist and federalist thought of the 
resistence. The family of Helmuth James is that of Field Marshal Helmuth Karl Bernhard von Moltke, Chief of Staff 
of the Prussian army, architect of the victories over the Austro-Hungarian Empire in 1866 and over France in 
1870 and therefore the hero of German unification and of Helmuth Johann Ludwig von Moltke, who served as the 
German Chief of Staff from 1906 to 1914. The memorandum, drawn up on April 24, 1941, outlined, starting from 
the absolute certainty of the defeat of National Socialist Germany, a Europe to be built after the war, with a 
decentralization of the states on the basis of autonomous administrative communities and on the basis of a single 
federal European state, in which customs, currency, foreign affairs, armed forces, constitutional legislation and 
the administration of the economy were unified. Accused of defeatism and not having denounced what he knew 
about the plot of 20 July 1944, tried before the People's Court presided by Roland Freisler, Moltke was sentenced 
to death. The sentence was carried out on 23 January 1945 in the Plötzensee prison in Berlin. 

Key words: Helmut James von Moltke, Kreisau Circle, German Resistance, European federalism, 20 July Plot 
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d) Chi decide i diritti da conferire a una comunità o ai suoi membri? 
aa) un ente pubblico? 
bb) l'ente regionale che è sovraordinato alla comunità? 
cc) il leader della comunità? 
 
4. Quali misure possono essere prese immediatamente per dare alla nuova direzione della volontà 
una forma di espressione adeguata? 
a) formulazione uniforme di tutte le leggi e ordinanze da parte di un unico organo; 
b) riduzione del numero delle manifestazioni di volontà statali; 
c) soppressione del Ministero della Propaganda; 
d) accentramento dei pochi importanti, decentramento di tutti gli altri compiti; 
 
5. Costituzione dello Stato europeo nel suo insieme? 
a) ideologia comunitaria; 
b) compiti comunitari; 
c) costituzione interna dei singoli Stati; 
d) dimensione dei singoli stati; 
e) Connessioni speciali di alcuni gruppi di singoli Stati (Stati scandinavi, Stati baltici, Stati 
dell'Europa orientale, Stati tedeschi, Stati balcanici, Stati dell'Europa occidentale, Stati della regione 
mediterranea, ecc.). 
 
6. Requisiti strategici e militari dello Stato europeo: 
a) Sicurezza costiera o flotta mobile? 
b) Messa in sicurezza delle vie di comunicazione interne; 
c) Assicurare gli approvvigionamenti in tutto il Mediterraneo; 
d) Messa in sicurezza dei Dardanelli e del Mar Baltico; 
e) Protezione del Nord Africa: 
f) Assicurare i rifornimenti dalla zona agli Urali; 
g) disarmo interno; 
h) disarmo qualitativo; 
i) dimensione della flotta; 
k) Aeronautica. 
 
7. Creazione di autorità europee per l'economia pianificata. 
a) Sviluppo dei cartelli europei in organi dell'economia pubblica; 
b) Sviluppo di organizzazioni europee dei lavoratori; 
c) Creazione di un organismo europeo per la ricostruzione delle aree devastate con potere di 
ripartizione degli oneri; 
d) Creazione di un organismo europeo per i principali compiti di servizio pubblico; 
e) Organizzazione della smobilitazione; 
f) la creazione di un organismo europeo di coordinamento economico; 
g) Creazione di una moneta europea ed esame della possibilità di un ritorno alla monetazione. 
 
8. Creazione di organismi di coordinamento politico europeo. 
a) Sostituzione del comando militare da parte delle autorità civili; 
b) prevenire la formazione di confini; 
c) Introduzione di una giornata di ambasciatori per tutti i Paesi europei; 
d) istituzione di un segretariato europeo permanente; 
e) introduzione di una corte suprema europea. 
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Abstract 

Viene qui presentata la traduzione dal tedesco di uno dei maggiori testi della resistenza antihitleriana, il 
memorandum “Ausgangslage, Ziele und Aufgaben” (“Punti di partenza, obiettivi, compiti”) redatto nell’aprile 
1941 dal conte Helmut James von Moltke: lo storico tedesco Walter Lipgens  ha  reputato questo scritto,  
pubblicato in tedesco  per la prima volta nel 1967, paragonabile per importanza al Manifesto di Spinelli e Rossi o 
al testamento politico di Léon Blum,  “A l'échelle humaine”, e lo reputa una pietra miliare del pensiero europeista 
e federalista della resistenza.  La famiglia di Helmuth James è quella del feldmaresciallo Helmuth Karl Bernhard 
von Moltke, Capo di Stato Maggiore dell'esercito prussiano artefice delle vittorie sull'Impero Austro-Ungarico nel 
1866 e sulla Francia nel 1870 e quindi eroe dell’unificazione tedesca e di Helmuth Johann Ludwig von Moltke, che 
servì come capo dello Stato maggiore tedesco dal 1906 al 1914. Il memorandum, redatto il 24 aprile 1941, 
tratteggiò, partendo dall’assoluta certezza della sconfitta della Germania nazionalsocialista, l’Europa da 
costruire nel dopoguerra, con una decentralizzazione degli Stati sulla base di comunità amministrative 
autonome e sulla base di uno Stato unitario europeo federale, in cui fossero unificati confini doganali, valuta, 
affari esteri, forze armate, legislazione costituzionale e l’amministrazione dell’economia. Accusato di disfattismo 
e di non aver denunciato ciò che conosceva sul complotto del 20 luglio1944, processato davanti al Tribunale del 
Popolo presieduto da Roland  Freisler, Moltke venne condannato a morte. La condanna venne eseguita il 23 
gennaio 1945 nella prigione di Plötzensee a Berlino. 

Parole chiave: Helmut James von Moltke, circolo di Kreisau, resistenza antihitleriana, federalismo europeo, 
complotto del 20 luglio 1944 

* 
Here is the translation from the German of one of the major texts of the anti-Hitler resistance, the memorandum  
“Ausgangslage, Ziele und Aufgaben” (“Starting points, objectives, tasks”) written in April 1941 by Count Helmut 
James von Moltke: the German historian Walter Lipgens considered this writing, published in German for the first 
time in 1967, comparable in importance to the Manifesto of Spinelli and Rossi or to the political testament of 
Léon Blum, A l'échelle humaine, and considers it a milestone of the Europeanist and federalist thought of the 
resistence. The family of Helmuth James is that of Field Marshal Helmuth Karl Bernhard von Moltke, Chief of Staff 
of the Prussian army, architect of the victories over the Austro-Hungarian Empire in 1866 and over France in 
1870 and therefore the hero of German unification and of Helmuth Johann Ludwig von Moltke, who served as the 
German Chief of Staff from 1906 to 1914. The memorandum, drawn up on April 24, 1941, outlined, starting from 
the absolute certainty of the defeat of National Socialist Germany, a Europe to be built after the war, with a 
decentralization of the states on the basis of autonomous administrative communities and on the basis of a single 
federal European state, in which customs, currency, foreign affairs, armed forces, constitutional legislation and 
the administration of the economy were unified. Accused of defeatism and not having denounced what he knew 
about the plot of 20 July 1944, tried before the People's Court presided by Roland Freisler, Moltke was sentenced 
to death. The sentence was carried out on 23 January 1945 in the Plötzensee prison in Berlin. 

Key words: Helmut James von Moltke, Kreisau Circle, German Resistance, European federalism, 20 July Plot 
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1. Curioso destino quello degli studi sul Parlamento europeo, in Italia. Nei suoi primi decenni di
vita questa istituzione è stata oggetto di grande attenzione, nella penisola: basti pensare ai 
primissimi lavori monografici, di taglio prevalentemente giuridico, usciti negli anni ’60 e ’701. Fino 
a suscitare riflessioni ulteriori e specifiche in coincidenza con la sua prima elezione diretta, che 
com’è noto ha avuto luogo nel 19792. 

Specie a partire dagli anni ’90, la dottrina italiana è sembrata abbandonare il tema e, aldilà 
delle occasioni necessitate (capitoli all’interno dei manuali di Diritto dell’Unione europea o di 
Politica europea, commentari, voci di enciclopedia e simili) e di talune analisi svolte in chiave 
storico-sociologica3, sostanzialmente trascura questa istituzione, proprio nel momento in cui il 
Parlamento europeo intraprende, dall’Atto unico in poi, un processo di trasformazione assai 
significativo, che è stato giustamente definito in termini di “empowerment”4 e che, nelle sue 
diverse fasi, è stato oggetto di analisi assai significative da parte di studiosi non italiani5.  

* Professore ordinario di Diritto delle Assemblee Elettive, Università Luiss, Roma. 
1 Cfr., in particolare, E. Vinci, Il parlamento europeo, Milano, Giuffrè, 1968, e C. Romanelli Grimaldi, Il parlamento europeo, 
Padova, 1977. 
2 Tra le altre, cfr. G. Zagrebelsky, N. Ronzitti, A. Tizzano, A. Giardino, E. Vinci, Parlamento europeo forze politiche e diritti dei 
cittadini, Milano, 1979. L’ultimo lavoro monografico, di taglio politologico, in lingua italiana è L. Bardi, Il Parlamento della 
Comunità europea. Legittimità e riforma, Bologna, 1989. Cfr., in chiave divulgativa, L. Bardi, P. Ignazi, Il parlamento europeo, 
Bologna, I ed., 1999; II ed., 2004. 
3 Si vedano le ricerche condotte da D. Pasquinucci, L. Verzichelli, Elezioni europee e classe politica sovranazionale (1979-
2004), Bologna, 2004. 
4 Cfr. A. Héritier, K.L. Meissner, C. Moury, M.G. Schoeller, European Parliament Ascendant: Parliamentary Strategies of Self-
Empowerment in the EU, London, 2019, e, in lingua italiana, A. De Feo, Il processo di empowerment del Parlamento europeo, in 
R. Ibrido, N. Lupo (cur.), Dinamiche della forma di governo tra Unione europea e Stati membri, Bologna, 2018, p. 241 ss. 
5 Tra i tanti, per limitarsi solo alle monografie: cfr. R. Corbett, The European Parliament’s Role in Closer EU Integration, London, 
1998; O. Costa, Le Parlement européen, assemblée délibérante, Bruxelles, 2001; A. Kreppel, The European Parliament and 
Supranational Party System. A Study in Institutional Development, Cambridge, 2001; B. Rittberger, Building Europe’s 
Parliament: Democratic Representation beyond the Nation State, Oxford, 2005; N. Clinclamps, Parlement Européen et droit 
parlementaire. Essai sur la naissance du droit parlementaire de l’Union européeenne, Paris, 2006. Testi di riferimento sono 
quelli di R. Corbett, F. Jacobs, D. Neville, The European Parliament9, London, 2016; O. Costa, F. Saint-Martin, Le Parlement 
européen2, Paris, 2011; e, in chiave politologica, A. Ripoll Servent, The European Parliament, London, 2018. Taglio storico-
memorialistico ha il lavoro di S. Clark, J. Priestley, Europe’s Parliament. People, Places, Politics, London, Harper, 2012, oltre 
alla ricerca a più voci di A. De Feo, M. Shackleton (eds.), Shaping Parliamentary Democracy. Collected Memories from the 
European Parliament, London, 2019. Per la storia dell’istituzione cfr. Building Parliament: 50 Years of European Parliament 
History. 1958–2008, directed by Y. Meny, Luxembourg, European Communities, 2009, e D. Dinan, Historiography of the 
European Parliament. Changing perceptions of the institution from the 1950s to today, Brussels, European Parliament History 
Series, novembre 2018. Sulle sue origini, risalenti com’è noto all’Assemblea parlamentare della CECA, cfr. S. Guerrieri, Un 
Parlamento oltre le nazioni. L'Assemblea Comune della CECA e le sfide dell'integrazione europea (1952-1958), Bologna, 2016. 
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Non può sorprendere, perciò, che in Italia per almeno un paio di decenni sia risultata 
dominante, non solo nel dibattito politico e giornalistico, ma pure nelle analisi accademiche, una 
lettura del Parlamento europeo decisamente superata: quella di un’assemblea priva di poteri ‘veri’ 
e comunque decisamente meno rilevante dei Parlamenti nazionali. 

Una lettura errata, ma incoraggiata, per un verso, dall’assenza del potere di iniziativa 
legislativa in capo al Parlamento, che com’è noto fu riservato alla Commissione, sulla base di 
un’intuizione originaria dei trattati, i quali, nel delineare il “metodo comunitario”, vollero evitare 
che la formulazione dei testi fosse affidata agli Stati membri più potenti e, inevitabilmente, più 
interessati alla regolazione di questo o quel mercato, demandandola all’istituzione incaricata di 
perseguire l’interesse generale. 

Una lettura, per altro verso, perfettamente coerente con uno slogan che ha a lungo dominato, in 
Italia ma anche altrove, i dibattiti sulla democrazia europea, quello del “deficit democratico”: uno 
slogan che, appunto, poteva avere un qualche fondamento allorquando la formula fu coniata, a 
ridosso delle elezioni del 1979, e alla cui diffusione ha contribuito lo stesso Parlamento europeo, 
al fine di alimentare il proprio processo di empowerment. Ma, appunto, uno slogan che appare oggi 
per più aspetti inaccurato, se non falsante, tant’è che non è certamente bastato aumentare i poteri 
del Parlamento europeo per risolvere i problemi della democrazia in Europa. 

Del resto, soltanto in una visione incentrata esclusivamente sull’ordinamento dell’Unione, che 
ignori perciò completamente le (spesso vivaci) dinamiche democratiche in essere in ciascuno dei 
suoi Stati membri, si può rilevare una vera e propria ‘carenza’ di democrazia nel continente 
europeo: un continente in cui, com’è noto, si collocano una percentuale assai elevata dei sistemi 
democratici attualmente identificabili su scala globale6. Senza contare che, come da tempo hanno 
avvertito le analisi più accurate, in esito al processo di empowerment prima ricordato, il 
Parlamento europeo si presenta, per molteplici aspetti, come un Parlamento più influente di 
numerosi Parlamenti nazionali7. 

Ciò non vuol dire, peraltro, che non sussistano problemi nella democrazia europea. Anzi, il 
processo di integrazione europea e il tentativo di democratizzare le sue istituzioni sollevano una 
serie di nodi di notevole rilievo sia quanto alle dinamiche tra le istituzioni europee – al solito, 
soprattutto tra le istituzioni intergovernative e quelle sovranazionali, ma non solo – sia quanto al 
funzionamento delle democrazie nazionali: un’Unione le cui decisioni co-determinano in misura 
significativa l’indirizzo politico dei suoi Stati membri comporta inevitabilmente un’alterazione dei 
ritmi classici dei cicli politico-elettorali esistenti a livello nazionale, richiedendo nuove forme di 
connessione e di articolazione del circuito rappresentativo al fine di non vanificare ogni forma di 
responsabilità politica.  

2. In questi ultimissimi anni, gli studi italiani sul Parlamento europeo sembrano registrare una
qualche maggiore vivacità. Probabilmente ha pesato la coincidenza con le elezioni europee del 2019, 
nelle quali si è finalmente invertito il trend alla diminuzione dell’affluenza alle urne (essendosi 
passati dal 42,61% al 50,66% degli aventi diritto) – peraltro non in Italia, dove l’affluenza è scesa, 
rispetto alle elezioni del 2014 (dal 57,22% al 54,50% degli aventi diritto) – e in cui, anche per effetto 
della Brexit e dell’attivismo delle forze politiche euroscettiche, si è spesso dibattuto su quale 
dovesse essere la direzione di fondo del processo di integrazione europea. 

6 Ad esempio, secondo il Rapporto 2019 di IDEA, sono ubicati nel continente europeo 37 dei 97 Stati democratici 
riconosciuti a livello globale (https://www.idea.int/publications/catalogue/global-state-of-democracy-2019?lang=en). 
7 L’osservazione è, ad esempio, nel fortunato manuale politologico di N. Nugent, Government and Politics in the European 
Union7, London, 2017, p. 225. La traduzione italiana (a cura di S. Gozi) è purtroppo ferma al 2008 (al 2011 per la parte 
istituzionale). 

https://www.idea.int/publications/catalogue/global-state-of-democracy-2019?lang=en
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In questi anni, oltre ad un libretto al quale si è contribuito, assieme ad Andrea Manzella8, si 
possono richiamare l’analisi monografica di Eugenio Salvati, condotta in chiave politologica9, e 
quella collettanea, che qui si recensisce, curata da Giacomo Di Federico. 

Quest’ultima appare per più versi significativa: si tratta di un’analisi di taglio giuridico-
istituzionale, coordinata da uno studioso di Diritto dell’Unione europea, ma che ospita altresì 
contributi di costituzionalisti e comparatisti, oltre che di protagonisti delle istituzioni europee. 
Una prova, ci si augura, di un maturo ritorno di attenzione nei confronti del Parlamento europeo 
degli studiosi italiani di diritto europeo, confermato anche dagli atti del primo convegno interinale 
organizzato dall’AISDUE-Associazione italiana studiosi di diritto dell’Unione europea su “Ruolo e 
poteri del Parlamento europeo nella prospettiva giuridica. Rappresentatività e principio di 
democrazia” (Firenze, 10 maggio 2019)10.  

I nodi aperti non sono pochi e la presenza di analisi giuridiche rispetto a molti istituti del 
Parlamento europeo può sicuramente aiutare a scioglierli, ponendo le premesse perché si 
compiano importanti passi avanti alla democrazia parlamentare in Europa: e perché li si 
compiano in modo coerente (anche) con la percezione italiana della democrazia europea.  

La presenza di tanti nodi non deve del resto sorprendere: è noto che l’ordinamento europeo è 
stato costruito sulla base di un approccio volto a ridurne al minimo l’impatto sulle Costituzioni e 
sui sistemi politici degli Stati membri. Ora che questo impatto è emerso chiaramente, è 
indispensabile che esso evolva, in modo trasparente, nella direzione di un sistema 
democraticamente sostenibile, senza quei limiti e quegli infingimenti che ancora, a tratti, lo 
caratterizzano, anche in dipendenza dei suoi caratteri originari. Con la consapevolezza di 
rappresentare, per più versi, un modello di democrazia (anche) sovranazionale, cui il resto del 
mondo guarda con attenzione, specie in una fase in cui i ‘nemici’ della democrazia si moltiplicano 
e i delicati equilibri della democrazia rappresentativa appaiono per più profili a rischio. 
 
 
3. Dei nodi in questione il volume che si recensisce ne individua e ne analizza parecchi, con 
contributi originali e, nella seconda parte, esplicitamente dedicati ai rapporti del Parlamento con 
gli Stati membri. Lo fa perlopiù con una prospettiva prettamente italiana, ma non solo, in quanto 
non mancano analisi più generali o compiute in chiave diversa, come dimostra la specifica 
attenzione dedicata agli effetti della Brexit sullo stesso Parlamento europeo e sulla sua più recente 
elezione. 

Giusto per fare qualche esempio, utile a richiamarne alcuni tra i più attuali, si può anzitutto 
ricordare il contributo di taglio storico, di Michele Marchi e Lucrezia Ranieri, dedicato alle origini 
dell’elezione diretta del Parlamento europeo, dal 1948 al 1979. In questo, si ricorda, tra le altre, la 
questione del nome, che da Assemblea parlamentare passò a Parlamento europeo prima in via di 
fatto, per effetto di una delibera della stessa istituzione, e poi in conseguenza di una revisione dei 
trattati con l’Atto Unico europeo del 1986. E si sottolinea come essa fosse consapevolmente 
collegata, sin dalle origini, a quella della definizione della forma di governo dell’Unione: tant’è che 
Giscard d’Estaing e il suo staff erano ostili ad adottare la denominazione di Parlamento europeo 
onde evitare di “chiudere la porta alla possibilità di un futuro regime europeo fondato sulla 
‘separazione dei poteri’” (p. 39). Si può osservare come l’adozione del nome Parlamento europeo 

                                                      
8 A. Manzella, N. Lupo, Il Parlamento europeo. Una introduzione, Roma, 2019. 
9 E. Salvati, Il Parlamento Europeo. Tra crisi del processo di integrazione e politicizzazione dell’Unione Europea, Milano, 
2019. 
10 I relativi Atti sono nel primo volume degli Annali AISDUE, Bari, 2020, p. 183 ss. (https://www.aisdue.eu/web/wp-
content/uploads/2020/07/01_txt_AISDUE-copiabile.pdf). 

https://www.aisdue.eu/web/wp-content/uploads/2020/07/01_txt_AISDUE-copiabile.pdf
https://www.aisdue.eu/web/wp-content/uploads/2020/07/01_txt_AISDUE-copiabile.pdf
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non abbia invero risolto del tutto la questione, essendovi ancora autori che assimilano l’Unione a 
forme di governo “a separazione dei poteri”, anziché di tipo parlamentare11. 

Del ricco saggio successivo, quello di Matteo Bonelli sul ruolo del Parlamento europeo nella 
salvaguardia dei valori fondanti dell’Unione, con specifico riferimento ai casi ungherese e polacco, 
si può segnalare il rilievo delle procedure previste dall’art. 7 TUE – su cui si è registrato un ampio 
confronto in dottrina – e dalle diverse maggioranze di volta in volta richieste (nel Consiglio 
europeo, nel Consiglio e, ovviamente, in seno al Parlamento europeo): maggioranze che 
evidentemente riflettono i molteplici cleavages che come si sa coesistono in seno alla democrazia 
europea. In particolare, la riluttanza del Partito popolare europeo a condannare il governo 
ungherese di Orban, vista la lunga appartenenza di Fidesz a tale famiglia politica, ha a lungo 
scoraggiato la formulazione di un’iniziativa in tal senso, spingendo invece verso l’approvazione (a 
maggioranza semplice) di numerose risoluzioni. Peraltro, come nota Bonelli (p. 59), l’iniziativa del 
Parlamento europeo sul caso ungherese, una volta approvata a “maggioranza dei due terzi dei voti 
espressi, che rappresenta la maggioranza dei membri che lo compongono” (ai sensi dell’art. 354,4 
TFUE), è stata impugnata davanti alla Corte di giustizia dell’Unione europea dal governo 
ungherese, facendosi leva proprio sul criterio con cui calcolare tale maggioranza. Impugnativa che 
ha dato origine – successivamente alla chiusura del volume – ad una importante sentenza su una 
classica questione di diritto parlamentare (non sconosciuta alla Corte costituzionale italiana che la 
eluse con la sentenza n. 78 del 1984, evitando di optare per uno o l’altro criterio), quale è il 
computo degli astenuti. In tale pronuncia la Corte – adottando in sostanza una lettura analoga a 
quella tradizionalmente seguita dalla Camera dei deputati italiana, cui a partire da questa 
legislatura si è uniformato anche il Senato – ha respinto il ricorso, affermando che: “la nozione di 
‘voti espressi’ comprende, nel suo significato abituale, solo la manifestazione di un voto positivo o 
negativo in merito a una determinata proposta”, e che pertanto l’astensione, da intendersi “come il 
rifiuto di prendere posizione in merito a una determinata proposta”, “non può essere equiparata a 
un ‘voto espresso’”12.  

Di notevole interesse è anche il capitolo scritto dal curatore del volume, che si concentra sul 
ruolo svolto dal Parlamento europeo, nel corso della VIII legislatura (2014-2019), nella 
costruzione del mercato unico digitale. In questo ambito, l’autore concretizza ed esemplifica molte 
delle classiche discussioni a proposito del potere di iniziativa legislativa e della funzione 
legislativa in genere in seno all’Unione europea. Una specifica attenzione, ad esempio, è prestata 
(p. 80 ss.) al c.d. diritto di pre-iniziativa attribuito al Parlamento europeo dall’art. 225 TFUE e 
precisato nell’accordo interistituzionale “Legiferare meglio” del 13 aprile 2016: risulta che tale 
diritto è stato esercitato 11 volte nella legislatura, delle quali una appunto in materia di mercato 
digitale. Quella risoluzione, sulle norme di diritto civile in materia di robotica, non ha avuto 
seguito, ma è stata per molti punti ripresa, nella nuova legislatura, in un’ulteriore pre-iniziativa 
legislativa13. 

Molto utile è anche il capitolo di Cristina Fasone, la quale si addentra nei meandri delle 
procedure di bilancio, notando che nella determinazione delle spese il Parlamento europeo è co-
protagonista almeno a partire dal 1970, mentre continua ad avere pochissima voce in capitolo 

11 Nella prima chiave, tra gli altri, cfr. A. Kreppel, Le implicazioni politiche delle riforme istituzionali: le relazioni tra 
esecutivo e legislativo nell’Unione europea, in Rivista italiana di scienza politica, 3/2009, p. 383 ss., e S. Fabbrini, Which 
European Union? Europe after the Euro Crisis, Cambridge, 2015. Nella seconda, cfr. A. Manzella, L’identità costituzionale 
dell’Unione europea, in Studi in onore di Leopoldo Elia, II, Milano, 1999, p. 923 ss., spec. p. 949; P. Magnette, L’Union 
européenne: un regime semi-parlementaire, in P. Delwit, J.M. De Waele, P. Magnette (dir.), A quoi sert le Parlement 
européen?, Bruxelles, 1999, p. 25 ss., e S. Hix, What’s Wrong with the Europe Union and How to Fix It, Cambridge, 2008.  
12 Così la sentenza della Corte (Grande Sezione) 3 giugno 2021 (causa C-650/18) (punto 84). Su di essa cfr. X. Groussot, A. 
Zemskova, Hungary v European Parliament (C-650/18): Enhancement of the Protection of the Rule of Law and Process-
Oriented Review: Constitutional Business as Usual?, in EU Law Live, 7 June 2020, e G. Gioia, Se la forma è sostanza: la Corte di 
Giustizia definisce il regime giurisdizionale degli atti adottati ex art. 7 TUE (causa C-650/18), in www.diritticomparati.it, 22 
luglio 2021. 
13 Cfr., rispettivamente, le risoluzioni del 16 febbraio 2017 e del 20 ottobre 2020. 
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quanto alla definizione delle entrate. In questo senso, il contributo consente di cogliere, nella sua 
parte finale, le premesse della risposta europea alla pandemia del Covid-19, e in particolare del 
“Next Generation EU”: rilevandosi come (p. 115 ss.), nonostante il proficuo collegamento di queste 
misure con il “Quadro finanziario pluriennale 2021-2027” (che non si era definito prima delle 
elezioni del 2019), il ruolo del Parlamento europeo resti limitato. Peraltro, a normativa ora 
assestatasi, si può osservare che le procedure previste per il “Next Generation EU” sono analoghe 
a quelle già da tempo in essere per il semestre europeo, e consentono sia al Parlamento europeo 
(anche grazie al ruolo di indirizzo e di controllo esercitabile nei confronti della Commissione), sia 
ai Parlamenti nazionali di essere coinvolti nella definizione delle misure in questione. 

Il successivo capitolo, a firma di Emilio De Capitani, è dedicato al tema della trasparenza 
nell’Unione europea, prima e dopo l’elezione diretta del Parlamento europeo. Il capitolo contiene 
un piccolo scoop, nel momento in cui consente all’autore, a lungo funzionario del Parlamento 
europeo, di esprimersi a proposito di un’importante e discussa sentenza del Tribunale dell’Unione 
europea, che ha accolto un ricorso da lui stesso presentato nei confronti del Parlamento europeo, 
volto ad avere accesso alla “quarta colonna” dei documenti che vengono elaborati nel corso dei 
triloghi14. In proposito, l’autore-protagonista rileva (p. 132 ss.) come, due anni dopo la pronuncia, 
“Parlamento, Consiglio e Commissione non hanno modificato il proprio comportamento (anche se 
in diverse occasioni, ma non sempre, hanno dato accesso agli studi di impatto o ai documenti dei 
triloghi)” e, anzi, il Consiglio ha rivisto il regime di pubblicità dei propri documenti, inclusi quelli 
preparatori con previsioni che vengono ritenute in “palese violazione del principio di trasparenza 
e del principio di cooperazione leale tra istituzioni”. E’ lo stesso autore a registrare, peraltro, come 
una completa trasparenza dei lavori legislativi rischierebbe di “rendere la vita impossibile” ai 
rappresentanti dei Governi riuniti nel Coreper (Comitato dei rappresentanti permanenti), i quali 
già oggi trovano enormi difficoltà a raggiungere il consenso tra 27 paesi. È, del resto – sia 
consentito aggiungere –, una delle tante conseguenze di internet, che innalza il livello di pubblicità 
delle procedure decisionali, rendendo più difficile i negoziati e i compromessi che invece sono 
necessari a un proficuo svolgimento dell’attività legislativa15. 

Dell’ampio e analitico saggio di Giovanni Tarli Barbieri sul sistema elettorale per i membri del 
Parlamento europeo spettanti all’Italia, si può segnalare l’analisi dell’annosa questione delle soglie 
di sbarramento: consentite (fino ad un massimo del 5%) dalla normativa europea del 2002 (e 
imposte, per gli Stati membri maggiori, da quella del 2018, che sarà in vigore a partire dalle 
elezioni del 2024) e introdotte da diversi legislatori nazionali, la loro legittimità costituzionale è 
stata valutata in modo variegato dalle Corti costituzionali dei diversi Stati membri. Mentre il 
Bundesverfassungsgericht tedesco ha dichiarato illegittima prima una soglia pari al 5% e poi una 
pari al 3%, opposta è stata la valutazione della Corte costituzionale italiana. Con la sentenza n. 239 
del 2018, infatti, la Corte ha respinto la questione di legittimità costituzionale sollevata nei 
confronti della norma, introdotta dalla legge n. del 2019, con cui si è prevista una clausola di 
sbarramento nazionale pari al 4% dei voti, sulla base di argomenti volti a sottolineare il ruolo del 
Parlamento europeo, che invece tende tradizionalmente ad essere sottostimato dal Tribunale 
costituzionale federale tedesco. Il contributo di Tarli Barbieri evidenzia (p. 152) come la Corte 
costituzionale, nella suddetta sentenza, applichi la nozione di “forma di governo” all’Unione 
europea, rilevandone la trasformazione in senso parlamentare: una lettura che ad avviso 
dell’autore non è scorretta, ma che va riferita ad un sistema per più versi peculiare, come è 

14 Si tratta della sentenza 22 marzo 2018, causa T540-15, De Capitani c. Parlamento, su cui cfr. G. Coinu, La giurisprudenza 
comunitaria e i negoziati informali preventivi: i triloghi alla prova del giudice, in www.osservatoriosullefonti.it, 2018, n. 1; S. 
Ninatti, A. Tanca, La natura dei triloghi all’esame del giudice dell’Ue: efficacia versus trasparenza del processo legislativo nel 
caso De Capitani, in Quaderni costituzionali, 2/2018, p. 512 ss., e G. Rugge, Trilogues and access to documents: De Capitani v. 
Parliament, in Common Market Law Review, 1/2019, p. 237 ss. 
15 Si veda, volendo, C. Fasone, N. Lupo, Transparency vs. Informality in Legislative Committees. Comparing the US House of 
Representatives, the Italian Chamber of Deputies and the European Parliament, in The Journal of Legislative Studies, 3/2015,  
p. 342 ss. 

http://www.osservatoriosullefonti.it/
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testimoniato dalla frammentazione dell’Esecutivo e dalla persistenza di dinamiche 
intergovernative, emerse anche nei mesi successivi alle elezioni del 2019. 

Le conseguenze della Brexit sul Parlamento europeo sono oggetto di esame nel capitolo di 
Pietro Manzini. In esso si critica la soluzione seguita dal Consiglio europeo, nel senso di aver 
sostanzialmente imposto al Regno Unito di partecipare, in attesa della definizione del negoziato 
sul recesso, alle elezioni del 2019, sostenendo che (p. 171) la partecipazione degli elettori di tale 
Stato, che ha deciso di abbandonare l’Unione non pare pienamente rispettosa del principio di 
democrazia e dà luogo a pericolosi cortocircuiti istituzionali. Viene anche affrontata la questione 
della riassegnazione dei seggi liberatisi per effetto della Brexit, che com’è noto ha trovato 
soluzione assai parziale nel 2018 (con la re-distribuzione di 27 dei 74 seggi resisi disponibili), ma 
che resta sul tappeto in questa legislatura16, dovendosi auspicabilmente procedere alla loro 
assegnazione ad un collegio unico europeo, seppure con meccanismi idonei ad impedire che essi 
possano essere monopolizzati dagli Stati membri più popolosi.  

Il lavoro di Lorenzo Cecchetti si sofferma sul ruolo dei Parlamenti nazionali nell’Unione, 
rilevandosi un trend nel senso dell’espansione dei loro poteri, parallelo a quello, già richiamato, 
che ha interessato il Parlamento europeo. Invero, il punto sembrerebbe meritare qualche 
riflessione ulteriore: sia retrospettivamente, in quanto, specie nei tre decenni successivi 
all’elezione diretta, il Parlamento europeo ha cercato di autonomizzarsi rispetto ai Parlamenti 
nazionali e ha in più occasioni ostacolato lo sviluppo delle sedi della cooperazione 
interparlamentare, specie di quelle, come la COSAC, in cui non è in condizione di giocare un ruolo 
dominante; sia in prospettiva, in quanto è vero che ora i trattati riconoscono direttamente una 
serie di poteri “europei” ai Parlamenti nazionali, ma non sempre essi si sono rivelati di grande 
peso. A quest’ultimo proposito, vengono riportati e discussi i dati sui procedimenti dell’Early 
Warning Mechanism e del dialogo politico, sottolineandosi giustamente l’ineludibile dimensione 
politica del principio di sussidiarietà (p. 206) e richiamandosi i tentativi di riforma fin qui 
ipotizzati (anche da un’apposita task force per la sussidiarietà e la proporzionalità), ma finora 
senza successo. 

La prospettiva del Parlamento italiano è quella infine seguita da Tommaso Francesco Giupponi, 
il quale, nel suo capitolo, dà conto delle procedure, per più versi dissimili, che la Camera e il 
Senato hanno previsto, in pareri della Giunta per il regolamento o in norme regolamentari, a 
seguito dell’entrata in vigore del trattato di Lisbona. Una specifica attenzione è altresì dedicata 
alle forme di cooperazione interparlamentare, in cui Camera e Senato hanno spesso agito in forma 
non molto coordinata, delle quali si formula un giudizio in chiaroscuro (p. 232), in quanto non 
solo non hanno costruito un canale autonomo e alternativo, ma neppure sono riusciti a funzionare 
come sedi di reciproco scambio informativo tra i diversi parlamenti. Anche in questo caso, il nodo 
sembra restare aperto, posto che la cooperazione interparlamentare si presta per sua natura a 
svolgere funzioni molteplici e sta assumendo forme innovative anche per effetto della forte 
accelerazione della digitalizzazione dei lavori parlamentari che è derivata dalla pandemia. 

4. In conclusione, si tratta di un volume che, ancorché dichiaratamente non esaustivo e riferito
soprattutto alle vicende verificatesi nella scorsa legislatura, sembra segnare non solo un ritorno di 
attenzione degli studiosi italiani nei confronti del Parlamento europeo, ma anche indicare un 
metodo assai proficuo per svolgerli, grazie al coinvolgimento di autori appartenenti a diversi 
ambiti disciplinari e anche di un protagonista delle vicende istituzionali. 

L’agenda di ricerca che si presenta a chi intenda analizzare il Parlamento europeo è senz’altro 
densa. Alle molte tematiche affrontate nel volume, e che – come si è cercato di mostrare – sono 
state oggetto di sviluppi recenti o recentissimi, vanno aggiunte senz’altro una serie di ulteriori 

16 Cfr. J. Wouters, The long and winding road towards a European electoral law, in S. Kritzinger, C. Plescia, K. Raube, J. 
Wilhelm, J. Wouters (eds.), Assessing the 2019 European Parliament Elections, London, 2020, p. 9 ss. 
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nodi che l’avvio della nuova legislatura ha portato all’attenzione degli studiosi: a partire, 
ovviamente, dalla fallita ripetizione della convenzione sui c.d. Spitzenkandidaten, che, seppure 
probabilmente a causa di una serie di situazioni contingenti, ha palesato tutti i limiti e le 
ambiguità di un’operazione condotta a dare origine ad “una sorta di” elezione diretta del 
Presidente della Commissione17; passando per il “caso Junqueras”, il quale ha evidenziato non 
pochi nodi non sciolti nell’intarsio tra discipline nazionali e discipline europee, sia in tema di 
immunità parlamentari, sia in tema di verifica dei poteri18; per concludere con le questioni legate 
al funzionamento prevalentemente “a distanza”, che il Parlamento europeo è riuscito 
efficacemente ad assicurare anche durante la fase più critica della pandemia del Covid-19 (il che 
gli ha consentito di giocare un ruolo di stimolo non indifferente affinché l’Unione intraprendesse 
un’azione adeguata volta a combatterla e a incentivare la ripresa)19. 

In definitiva, nel caso del Parlamento europeo sembra che il percorso di empowerment vada 
completato per più aspetti, solo alcuni dei quali possono realizzarsi “a trattati invariati”20. Va 
infatti ricordato che alcuni aspetti, considerati politicamente delicati, sono rimasti immutati sin 
dalle origini dell’integrazione europea, o sono stati rivisti solo in forma parziale o marginale. 
Forse alla luce di un’implicita assunzione nel senso che l’elezione diretta avrebbe comportato 
quasi automaticamente l’assimilazione del Parlamento europeo a un Parlamento nazionale. Si 
pensi in particolare al sistema elettorale, che i trattati delineavano sin dall’inizio come 
preferibilmente unico, ma che non si è riusciti mai ad adottare, e che è perciò rimasto tuttora nelle 
mani di ciascuno Stato membro. O alle immunità parlamentari, che ancora oggi sono regolate dal 
Protocollo n. 7 allegato ai trattati vigenti con disposizioni che riproducono sostanzialmente alla 
lettera il testo del Protocollo n. 1 allegato al trattato CECA. Previsioni, dunque, scritte quando 
l’Assemblea era composta unicamente dai rappresentanti dei Parlamenti dei sei Stati fondatori e 
ispirate al criterio di garantire a costoro le prerogative in genere già attribuite nei loro Parlamenti 
di estrazione.  

Nell’un caso come nell’altro si tratta di discipline assai delicate, poste al confine tra politica e 
diritto, che richiedono un profondo ripensamento, al fine di adeguarle a una dinamica 
democratica complessa e articolata, della quale le elezioni europee e i parlamentari europei sono 
elementi per più versi decisivi, ancorché non esclusivi (visto il ruolo cruciale che tuttora spetta 
alle elezioni che si svolgono all’interno di ciascuno Stato membro e alle loro dinamiche interne). 

17 Cfr., per tutti, L. Besselink, Introduction: A Directly Elected European Parliament, in T. Marguery, S. Platon, H. van Eijken 
(eds.), Les élections européennes 40 ans après. Bilan, enjeux et perspectives. The European Elections, 40 years after. 
Assessment, Issues and Prospects, Bruxelles, 2020, p. 9 ss., e K. Raube, From dawn to doom: the institutionalization of the 
Spitzenkandidaten process during European elections and its final negation, in S. Kritzinger et al. (eds), Assessing the 2019 
European Parliament Elections, cit., p. 19 ss. 
18 Cfr., anche per ulteriori indicazioni, C. Fasone, N. Lupo, The Court of Justice on the Junqueras saga. Interpreting the European 
parliamentary immunities in light of the democratic principle, in Common Market Law Review, 57-5/2020, p. 1527 ss. 
19 Cfr. soprattutto la risoluzione del 17 aprile 2020, sull’azione coordinata dell’Unione per lottare contro la pandemia, e la 
risoluzione del 23 luglio 2020, in immediato riscontro allo ‘‘storico’’ accordo raggiunto in seno al Consiglio europeo del 21 
luglio sul Recovery Fund-Next Generation EU. 
20 In questa chiave, cfr. ora il documento emerso dai c.d. gruppi di riflessione su “Ripensare la democrazia parlamentare. Un 
Parlamento europeo più forte dopo la COVID-19. Raccomandazioni” (versione consolidata), luglio 2021, PE 695.632/ 
BUR/FG. 
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1. Curata da Guerino D’Ignazio e Giovanni Moschella, l’opera “Costituzione, Diritti, Europa. Giornate
in Onore di Silvio Gambino” approfondisce i cambiamenti inerenti i temi della democrazia, 
dell’ordinamento costituzionale, dei diritti fondamentali e dell’Europa attraverso quattro direttrici. 
La prima concerne il sistema dei partiti e la sua trasformazione, analizzati a partire dal ruolo 
fondamentale riconosciuto nella fase originaria dello Stato democratico al partito di massa fino allo 
snaturamento del ruolo di collegamento tra cittadini e istituzioni. La seconda riguarda l’attuale crisi 
della rappresentanza politica, interpretata non solo come crisi del partito politico, con conseguente 
necessità di una regolamentazione della forma per garantire il metodo democratico, ma più in 
generale come crisi dei tradizionali istituti della rappresentanza, istituzioni e libero mandato 
parlamentare. La terza direttrice si sviluppa attraverso il ruolo e l’incidenza della forma di governo, 
anche in relazione ai sistemi elettorali ed al circuito della rappresentanza politica. La quarta attiene 
al processo di integrazione europea e alle sue ricadute sui sistemi costituzionali europei e sulla 
forma di Stato dei Paesi membri. 

2. La riflessione, cerca, in primis, di evidenziare come la crisi di rappresentatività dei partiti politici,
unitamente ai processi di globalizzazione, integrazione europea e alla negativa congiuntura 
economico-finanziaria degli ultimi quattordici anni, abbiano prodotto in buona parte delle forme di 
governo contemporanee ove l’affermazione di tendenze populistiche e sovranistiche mettono in 
discussione la stessa sopravvivenza dei sistemi democratico-rappresentativi, esponendoli al rischio 
di derive autoritarie. Le trasformazioni e la crisi del sistema dei partiti sono ricostruite da Carlo 
Amirante, il quale si sofferma sull’esame delle nuove modalità di partecipazione politica dei cittadini 
e sulla radicale involuzione, personalizzazione e finanziarizzazione dei partiti cha ha allontanato sia 
dall’impegno politico che dal voto i cittadini. Il saggio mette in risalto come ciò provochi una crisi 
che pone a repentaglio la stessa sopravvivenza della democrazia rappresentativa, la quale, per 
realizzare le sue funzioni, esige il coinvolgimento attivo dei cittadini.  

Il disimpegno politico e l’assenteismo elettorale sono il prodotto del modo ambiguo e talora 
incomprensibile dei partiti politici di rivolgersi ai cittadini. Tali trasformazioni si riverberano sulla 
rappresentanza politica e favoriscono lo sviluppo di movimenti populisti. A tal proposito, il 
contributo di Giovanni Moschella analizza la crisi della rappresentanza e la conseguente deriva 
populista. Il capitolo esamina come gli organi della rappresentanza politica abbiano perso il loro 

* Assegnista di ricerca, Università Luiss, Roma. 
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attuali modelli di democrazia rappresentativa, promuovendo la loro sostituzione con sistemi di 
democrazia populistica e plebiscitaria. I movimenti populisti si pongono l’obiettivo del superamento 
della democrazia parlamentare, perché mirano precipuamente a sovvertire le basi della 
rappresentanza, sostituendola col principio di identità, nel senso che privilegiano l’identificazione 
fra governanti e governati. I rischi che la Democrazia corre a causa di questa manipolazione del 
consenso da parte dei populisti sono esaminati dal saggio di Antonino Spadaro. Tale contributo, da 
un lato, pone l’attenzione sulla pericolosità delle nuove forme di comunicazione digitale per la 
democrazia e su come esse possano portare ad un regime populista attraverso la corruzione del 
processo democratico. Dall’altro, identifica il populismo con il fenomeno con il quale i governanti 
pretendono di avere un rapporto diretto ed esclusivo col popolo, scavalcando i corpi intermedi, ad 
esempio i partiti. In tutti i suoi aspetti e varianti, questo fenomeno costituisce uno dei principali 
avversari della democrazia costituzionale. Ciascuno Stato democratico-costituzionale, per quanto 
consolidato e autorevole, non è esente dal rischio che il dilagare delle correnti politiche populiste 
conduca a regimi autoritari. Questo è evidente guardando all’amministrazione Trump negli USA e 
alla sua difficile conclusione. 

Le trasformazioni delle forme di Stato e di governo incidono sulla qualità del principio 
democratico all’interno degli ordinamenti costituzionali europei. Dal punto di vista delle forme di 
governo, le modifiche principali concernono i poteri normativi e il loro utilizzo da parte degli 
esecutivi. L’espansione dei poteri normativi del governo è stata analizzata da Tommaso Edoardo 
Frosini. L’articolo esamina quanto avvenuto all’interno dell’ordinamento italiano, confermando che 
l’espansione è stata ampia, portando il governo a diventare soggetto legislatore tanto quanto il 
parlamento, fino a che la Corte costituzionale non ha provveduto a sindacare gli atti normativi 
governativi. Ricorrendo frequentemente allo strumento della decretazione d’urgenza, il governo ha 
messo a repentaglio il confronto con il Parlamento e la dialettica tra maggioranza e opposizione 
parlamentare. Questa espansione di poteri del governo è diventata fisiologica nel sistema italiano.  

Per quanto attiene alle forme di Stato, inizialmente esse sono state raggruppate sulla base di 
idealtipi. Una descrizione statica delle esperienze nazionali ne ha quindi fornito una classificazione 
fissa. La diversità e la ricchezza delle esperienze costituzionali, l’influenza del processo di 
integrazione europea e la creatività di alcune assemblee costituenti sono state all’origine di nuove 
forme di Stato, che hanno rimesso in causa le categorie tradizionali. Il saggio di Katia Blairon 
descrive come questa classificazione sia divenuta più dinamica, flessibile, adattabile, argomentando 
come sia necessario per la dottrina comparatistica non fissare più una immagine istantanea e 
immutabile, sottolineando l’esigenza di seguirne l’evoluzione. Nelle classificazioni una buona parte delle 
modifiche riguarda i cambiamenti apportati dai sistemi regionali. In tale contesto, i contributi di Anna 
Margherita Russo, Nicolás Pérez Sola, Jorge Lozano Miralles e Giancarlo Rolla si concentrano 
sull’importanza dei sistemi regionali non solo nel sistema statale, ma anche nell’ordinamento 
multilivello europeo. La compressione degli elementi distintivi le forme di Stato e, all’interno dei 
differenti tipi, delle specificità dei singoli ordinamenti non pare possibile se non si considera la natura 
dei processi che hanno dato vita allo Stato decentrato. I processi devolutivi hanno interessato 
diversi ordinamenti appartenenti all’UE. Se all’atto costitutivo delle Comunità economiche europee 
solamente uno Stato possedeva una struttura a base regionale, seppur non compiuta, ossia l’Italia, 
attualmente si è in presenza di una molteplicità di esperienze favorevoli a riconoscere l’autonomia 
costituzionale delle comunità territoriali. Osservando le trasformazioni in atto, il contributo di 
Giancarlo Rolla sostiene che il federalismo e il regionalismo esprimono due dinamiche differenti di 
formazione dello Stato unitario contemporaneo. Questo nel senso che alla vocazione unitaria che ha 
contraddistinto le principali esperienze federali, si contrappone una aspirazione all’autonomia di 
parti del territorio nazionale che si regionalizzano ove prevale la differenziazione.  

Le modifiche agli ordinamenti costituzionali degli Stati membri sono state indotte anche dalle 
crisi che attraversano periodicamente il processo di integrazione europea. In primis, come afferma 
Luigi Moccia, la responsabilità di alcuni di questi mutamenti è dell’attuale crisi di credibilità di una 
Unione che non riesce a mostrare un suo volto preciso. Una percezione divenuta prevalente, a livello 
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di opinione pubblica, sfruttata dai movimenti populisti, è infatti quella di un’Europa sempre meno 
provvida di soluzioni di fronte alle sfide che rendono difficoltoso e incerto il cammino sulla via di una 
integrazione oggi più che mai alle prese con mediazioni e compromessi di vertice, da parte dei capi di 
stati e di governo. La soluzione potrebbe essere l’ulteriore sviluppo del processo di integrazione, che 
faccia della cittadinanza europea l’anello di con-giunzione tra l’ordine europeo come ordinamento sui 
generis – vincolato alla logica di un interesse generale negoziato diplomaticamente – e l’ordine 
europeo come ordinamento costituzionale, vincolato alla logica di un interesse comune deliberato 
democraticamente.  

Tale soluzione consentirebbero di ricostruire il tessuto unitario leso da altre due importanti crisi, 
quali l’arretramento dello stato di diritto e la Brexit. Come ricostruito negli interventi di Stéphane 
Pierré-Caps e Francisco Balaguer Callejón, queste due crisi stanno scuotendo le fondamenta del 
processo di integrazione, sfaldando lo Stato di diritto negli Stati membri dell’Europa Centro-
Orientale e aprendo alla possibile uscita di altri Stati membri dall’Unione oltre al Regno Unito.  

Tuttavia, come sostiene il contributo di Antonio Ruggeri, il futuro dei diritti fondamentali è 
l’Europa. Infatti, al di fuori di essa non può aversi un efficace, complessivo appagamento dei diritti 
stessi. Inoltre, senza questi ultimi non può esserci l’Europa, vale a dire che una costruzione solida e 
duratura dell’Europa unita passa attraverso un’adeguata tutela data ai diritti all’interno delle Corti 
europee nazionali e sovranazionali. Rilevante è il fatto che certi diritti costituzionali dei cittadini e 
degli individui possono talvolta trovare proprio nel giudice europeo una sponda in grado di portare 
le loro aspettative di tutela ancora più in alto di come potrebbe fare il giudice nazionale, nel caso in 
cui sia richiesto il suo intervento. Ciò nonostante, come ricostruisce il saggio di Giampaolo Gerbasi, 
nel dialogo tra le Corti Costituzionali nazionali e la Corte di giustizia permangono delle differenze che 
non consentono di riconciliare completamente le posizioni differenti sui temi dei controlimiti e del 
primato del diritto dell’Unione europea. Testimonianza di queste difficoltà è data dalla recente 
sentenza del Tribunale Costituzionale Polacco K-3/21 del 7 ottobre 2021. 
 
 
3. Oltre i contributi sin qui analizzati, l’opera è arricchita da alcuni saggi che, partendo dalle norme 
costituzionali, approfondiscono diritti specifici quali la tutela dell’ambiente (Eleonora Ceccherini), il 
bio-diritto (Ugo Adamo), l’eguaglianza di genere (Francesco Manganaro), l’obbligo vaccinale (Maria 
Antonia Silvestri), caratteri giuridici dei tribunali d’opinione (Roberto Louvin), la clausola sociale 
(Fernando Puzzo) e il diritto all’abitare (Alberto Randazzo). Infine, accrescono il valore del dibattito 
dottrinale un’altra serie di saggi che riguardano l’analisi dell’ordinamento giuridico degli Stati uniti 
d’America, dai quali possono essere tratti numerosi spunti di riflessioni, utili a trovare soluzioni alle 
crisi costituzionali in atto (Giuseppe Franco Ferrari, Guerino D’Ignazio, Roberto Luis Blanco Valdés).  

In conclusione, è possibile sostenere che l’opera aiuta a comprendere gli sviluppi degli ordinamenti 
costituzionali europei, di quello statunitense e dei loro diritti fondamentali. Per tali motivi, il testo 
costituisce uno strumento utile a esaminare in profondità i cambiamenti che l’ordinamento 
costituzionale, la democrazia, i diritti fondamentali e l’Europa attraversano in questo periodo.  
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Recensione: F. Bassanini, T. Treu, G. Vittadini (a cura di), Una società di persone? I corpi intermedi 
nella democrazia di oggi e di domani, Bologna (Il Mulino), 2020, pp. 424 

1. (Premessa) Il volume curato da Bassanini, Treu e Vittadini presenta i risultati di una ricerca
interdisciplinare, preceduta da un’indagine sul campo su “gli italiani e i corpi intermedi”, svolta da 
Ipsos per Fondazione Astrid, Cnel e Fondazione per la Sussidiarietà. 

Come mostra la sentita introduzione dei curatori, gli interrogativi e le ipotesi su possibili sviluppi 
si muovono sul tema della necessaria ricollocazione dei corpi intermedi all’interno delle dinamiche 
messe in moto dal venir meno del senso del confine statale a favore di una dimensione che, pur 
determinando significative migrazioni di sovranità verso l’alto e verso il basso, tuttavia appare 
ancora magmatica in quanto, a fronte delle istanze di soddisfazione di diritti fondamentali e diritti 
umani, le soluzioni non paiono idoneamente collocate né in termini di ordinamento (ammesso che 
sia configurabile) globale1, né sul piano della sovranità interna.  

Le questioni sull’identità dei corpi intermedi sono condotte collocandone il ruolo di 
intermediazione degli interessi nella prospettiva della crisi di legittimazione dello stato alla luce dei 
problemi del nuovo millennio, che è connotata, come è stato efficacemente osservato da più tempo, 
da una circolarità di tensioni che si alimentano reciprocamente ed investono sia i profili fiscali che 

* Ricercatore di Diritto amministrativo, Università della Calabria. 
1 Il tema del diritto globale, in particolare del diritto amministrativo globale, è stato oggetto di autorevoli attenzioni ed 
appare una riflessione sul divenire, piuttosto che su una dimensione attuata, in una prospettiva aperta da S. Cassese: La 
crisi dello Stato, Roma-Bari, 2002; Lo spazio giuridico globale, Roma-Bari, 2003; Oltre lo Stato, Roma-Bari, 2006. Sul suo 
lavoro e sulle ulteriori prospettive, cfr.: S. Battini, G. D’Auria, G. Della Cananea, C. Franchini, A. Massera, B.G. Mattarella, G. 
Napolitano, A. Sandulli, L. Torchia, G. Vesperini, Il diritto amministrativo oltre i confini. Omaggio degli allievi a Sabino 
Cassese, Milano, 2008. La letteratura è, peraltro, molto ampia e se ne può dare in questa sede solo un cenno: cfr. G. della 
Cananea A. Sandulli (cur.), Global standards for public authorities, Napoli, 2012; G. della Cananea, Al di là dei confini statuali. 
Principi generali di diritto pubblico globale, Bologna, 2009; Id., Beyond the State: the Europeanization and globalization of 
procedural administrative law, in European Public Law, 4/2003, p. 563 ss.; S. Battini, Amministrazioni nazionali e 
controversie globali, Milano, 2007; Id., Amministrazioni senza stato. Profili di diritto amministrativo internazionale, Milano, 
2003; M. D’Alberti, Poteri pubblici, mercati e globalizzazione, Bologna, 2008; Id., Comparazione giuridica, diritto europeo e 
diritto globale, in G. della Cananea, C. Franchini (cur.), Il diritto che cambia. Liber amicorum Mario Pilade Chiti, Napoli, 2016, 
p. 179 ss.; R. Ferrara, Il posto del diritto amministrativo: fra tradizione e globalizzazione, in R. Ferrara, A. Romano Tassone,
F. Manganaro (cur.), Dalla cittadinanza amministrativa alla cittadinanza globale, Milano, 2005, p. 11 ss. In senso 
problematico sulla categoria, cfr. F. Fracchia, Sovranismi, globalizzazione e diritto amministrativo: sull’utilità di un 
approccio dialogante e a più dimensioni, in federalismi.it,  12 settembre 2018; G. Rossi, Pubblico e privato nello squilibrio fra 
economia e istituzioni, in Riv. ital. dir. pub. com., 2/2015, p. 387 ss. Uno dei problemi dell’ordinamento internazionale, 
peraltro, è quello della giustiziabilità delle posizioni: cfr. A. Postiglione, Giustizia e ambiente globale: necessità di una corte 
internazionale, Milano, 2001; S. Cassese, I tribunali di Babele. I giudici alla ricerca di un nuovo ordine globale, Roma, 2007. 
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quelli di razionalità della sua stessa funzione2 ed è alimentata dalla smaterializzazione dei rapporti 
umani richiesta dai processi di c.d. globalizzazione e consentita dalle nuove tecnologie di connessione 
digitale, con tendenze alla disintermediazione sociale e politica. 

Valore aggiunto rispetto alle problematiche in cui si dibatte la riflessione su dette questioni è dato 
dall’aver svolto l’analisi tenendo conto delle evoluzioni più recenti, legate alla crisi mondiale del 2008 
(crisi dei subprime), al successivo cedere alle tentazioni protezionistiche, alla solo parziale adeguatezza 
delle istituzioni, anche internazionali, rispetto al governo delle tecnologie digitali ed alle difficoltà 
legate alla pandemia3 in corso, elemento, quest’ultimo, evidentemente non nuovo come fenomeno, ma 
diverso, per restare alle questioni di maggior evidenza, per come ha inciso sulle libertà, oltre che 
sull’economia, sulla fiducia nel progresso e verso le istituzioni interne ed internazionali. 

Si tratta di vicende che sono variamente legate al superamento della nozione di confine in diversi 
settori – dalla rivendicazione dei diritti fino all’economia ed alla salute – rispetto alle quali gli autori 
si confrontano chiedendosi come esse, interagendo con le altre problematiche, abbiano offerto, o 
possano offrire in prospettiva, variazioni o conferme sulla percezione, sulla consapevolezza e 
sull’evoluzione del ruolo dei corpi intermedi. 

La ricerca sul campo, che è pubblicata con una sintesi dei risultati a fine volume, invertendo l’ordine 
temporale, come documentano i suoi autori, ha cercato di cogliere gli orientamenti su tre fondamentali 
domande: “come è vista e vissuta la democrazia in Italia; come stanno cambiando le dinamiche della 
partecipazione politica e sociale; quale ruolo giocano e quale possono giocare i corpi intermedi”4 

Lo scopo dichiarato era quello di individuare elementi idonei a fare da stimolo e consentire una 
ricollocazione dei corpi intermedi. 

Strumenti utilizzati sono stati un’indagine qualitativa su un campione ristretto di esponenti del 
volontariato (50), con blog on line di discussione e confronto su temi prestabiliti e guidati da 
moderatori; 10 “interviste in profondità”, telefoniche o in videochiamata con opinion leaders di corpi 
intermedi; un’indagine demoscopica su di un campione di 2.000 persone (tecnica Cati e Cawi). 

Prima di riferire sui contenuti e sulle prospettive è necessaria un’indicazione di metodo. 
Ogni lettura, anche scientifica, è destinata ad operare in due direzioni, quella voluta dagli autori e 

quella propria del dialogo e della conseguente “invenzione” (nel senso di riflessione anche nuova e 
totalmente opposta) suscitata nel lettore, in ciò congiungendosi in senso proprio le finalità stesse del fare 
ricerca. 

Appare corretto, tuttavia, per quanto possibile, tenere distinti i riferimenti ad alcuni (quelli 
apparsi essenziali), fra i molteplici stimoli che suggerisce il volume, dei quali si riferirà cercando di 
limitare all’essenziale l’inevitabile intrusione di chi scrive, da alcune considerazioni di carattere 
personale, riservate all’esame della ricerca empirica ed alle chiose finali. 

2. (La delimitazione del campo di indagine e la ricostruzione dei temi legati al ruolo di
intermediazione delle formazioni sociali ed al principio di sussidiarietà) Come in ogni analisi, 

2 Cfr. le riflessioni di J. Habermas, La crisi della razionalità nel capitalismo maturo, Bari, 1975; C. Offe, Lo stato nel capitalismo 
maturo, Milano, 1977; J.J. O’ Connor, La crisi fiscale dello stato, Torino, 1997; G. Rossi, Problemi evolutivi delle istituzioni nelle 
società omogenee: il sistema italiano tra patologie e prototipo, in AA.VV., Scritti in onore di M.S. Giannini, Milano, 1988; cfr. pure 
A. Baldassarre, A. Cervati (cur.), Critica dello stato sociale, Roma-Bari, 1982; G. Pastori, Diritti e servizi oltre la crisi dello stato 
sociale, in I. Marino (cur.), Studi Ottaviani, I, Milano, 1993. Visioni opposte degli effetti del passaggio dallo Stato monoclasse a 
quello pluriclasse sono espresse da M.S. Giannini, Diritto pubblico dell'economia, Bologna, 1977, che ha visto nell’ingresso della 
complessità sociale in Parlamento un fattore di crisi; contra, F. Galgano, Commento all’art. 41, in G. Branca (cur.), Commentario 
della Costituzione, II, Bologna-Roma, 1982, 11, che ritiene non realizzato tale passaggio ed imputa la crisi politica a tale 
mancato completamento del percorso democratico di partecipazione. 
3 In tempi estremamente brevi le implicazioni sociologiche, giuridiche ed economiche del covid-19 sono state analizzate in 
molti lavori. Per una indicazione bilbliografica curata anche per temi si rinvia al lavoro F. De Vanna (cur.), Emergenza 
Covid-19: profili e implicazioni giuridici, istituzionali, informatici, etici, sociali (ultimo aggiornamento: 25 ottobre 2021), 
Centro Documentazione CRID (https://www.crid.unimore.it/site/home/link/bibliografia-covid-19.html). 
4 Nel volume qui recensito (di seguito: “ivi”), p. 363. 
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l’individuazione degli elementi da ricomprendere è frutto di una scelta razionale, ma connotata da 
quel margine di discrezionalità che è proprio dello studioso e che occorre accettare come postulato 
per seguire, come dovuto, lo svolgimento del ragionamento.  

Nello specifico, ciò si concretizza per gli autori del volume nell’identificare i corpi intermedi in 
quelle formazioni sociali che svolgono funzione di raccordo fra i cittadini e la Repubblica (identificata 
da alcuno con lo Stato istituzioni ma dai più, invece, come risultante di apparati e comunità) ed al 
contempo sono connotate da finalità sociali non generali, ma che nella loro specificità ne definiscono lo 
scopo e l’ambito di attività. 

Si tratta di una prospettiva necessitata anche dall’ampiezza della trattazione e dalla specificità 
delle tematiche che richiederebbero le categorie escluse (i partiti politici – non i sindacati -, le 
imprese for profit, la famiglia, le confessioni religiose, le istituzioni – non le autonomie funzionali, nel 
cui ambito vengono specificatamente considerate le camere di commercio -), pur nell’evidente 
consapevolezza del loro rilievo.  

Gli autori, pur non sottovalutandone le potenzialità, avvertono ed analizzano in vario modo il 
rischio profondo per la democrazia della mancanza di partecipazione e l’inadeguatezza di una sua 
modificazione in direzione puramente mediatico-individuale che, sotto l’illusorietà della democrazia 
diretta espressa solo attraverso i social, spinge verso l’individualismo, abbassa la capacità critica, 
rende le opportunità propositive frammentate e rimesse a processi di ricomposizione non sempre 
visibili e trasparenti, fino a poter far perdere di vista la spinta solidale richiesta dalla costituzione e 
la visione di insieme, appunto sociale, dei problemi. 

La tensione avvertita, al contempo, è quella della legittimazione e della collocazione degli enti 
intermedi nel nuovo contesto. 

Le categorie individuate come rilevanti sono sei: le “organizzazioni di rappresentanza degli 
interessi economici degli associati: organizzazioni sindacali, associazioni datoriali, associazioni dei 
consumatori”; le “istituzioni finanziarie di derivazione dalle associazioni di rappresentanza”; le 
autonomie funzionali di derivazione pubblica; le forme associative di produzione; le “associazioni e 
fondazioni che perseguono scopi di natura sociale, culturale e religiosa attraverso attività di interesse 
generale non direttamente rivolte al mercato”; la “finanza dedicata ad attività di interesse generale”5. 

Quanto alle associazioni di rappresentanza6, viene segnalata la necessità che esse abbandonino 
l’ottica di azione procedurale, per ridisegnare la loro offerta e riproporre il loro tradizionale ruolo di 
sostegno nei momenti di difficoltà delle politiche pubbliche attraverso interventi di micro-
concertazione diretti all’innovazione, più efficaci nel coinvolgimento dei settori marginali e 
conseguentemente più idonei anche ad offrire nuova legittimazione che, pur nella riconosciuta 
rilevanza dell’originalità della radicazione e dell’autonomia territoriale, si ritiene debba essere 
accompagnata da processi di più efficace aggregazione verticale. 

Peraltro, tale ultimo percorso è ritenuto necessario sul modello di verticalizzazione della 
rappresentanza datoriale resa possibile anche dalla condivisione dei modelli e delle soluzioni 
attraverso lo strumento digitale. 

Lo scenario configurato è quello di confederazioni in numero più limitato, maggiormente inserite, 
rispetto ad oggi, nelle responsabilità delle politiche pubbliche ed attente alla valorizzazione degli 
interessi nazionali. 

Quanto al fenomeno pandemico, si parla di “opposizione collaborativa” per riferirsi all’evidenza 
di una migliore performance della risposta politica, a livello di singoli stati, quando più forte è stata 
la capacità di dialogo delle associazioni rappresentative degli interessi, con compiti anche di tutela e 
di servizio. 

Viene anche affrontato il tema della possibilità di un nuovo patto concertativo a livello sociale, 
ma con diverse condizioni di praticabilità. Fra esse colpisce il richiamo all’esigenza di rafforzamento 
della capacità di rappresentanza della dimensione decentrata: un’ulteriore sollecitazione alla 
                                                      
5 Cfr. le riflessioni nel volume di C. De Vincenti, Corpi intermedi: definizione e tassonomia, ivi, p. 29 ss. 
6 Cfr. M. Carrieri, P. Feltrin, S. Zan, Lo strano caso della resilienza delle associazioni di rappresentanza di interessi, ivi, p. 35 ss. 
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verticalizzazione, dunque, vista come risultante dal rafforzamento delle dinamiche di sintesi di una 
maggiore e migliore attività a livello locale, con capacità di lettura e rappresentanza dei micro-
fenomeni. Altra condizione appare legata alla reale volontà dei singoli governi di affrontare un 
simile percorso (magari con concertazione allargata e cabina di regia), dato il rischio avvertito della 
possibile perdita di consenso. 

Quanto al terzo settore, la prima analisi è per il mondo cooperativo7, come genesi e modello 
dell’impresa sociale e quale modo alternativo di produzione, basato non sul modello marxista del 
controllo del capitale attraverso lo stato governato dai lavoratori, ma sull’ipotesi che la produzione possa 
avvenire senza che la proprietà del capitale sia la misura della titolarità dell’impresa e che la sua 
remunerazione ne sia lo scopo; l’alternativa proposta è quella di puntare sulla valorizzazione di altri 
fattori che trovano radice nella solidarietà per risolvere problemi comuni a gruppi di persone interessate 
(dai lavoratori ai consumatori alle comunità di riferimento) e legate dalla condivisione degli obiettivi. 

Dalla ricostruzione storica (all’interno della quale probabilmente per ragioni di sintesi non 
poteva pretendersi un riferimento all’originale apporto dell’impostazione italiana di scuola 
napoletana, oltre che milanese8, pur non mancando un accenno alla connessa tematica 
dell’economia sociale di mercato) si passa a quella costituzionale, proponendo l’enucleazione di una 
categoria, quella delle “imprese costituzionalmente riconosciute” che, per una serie di articolate 
ragioni, sono indicate come corrispondenti alle “cooperative a mutualità prevalente di cui agli artt. 
2512-2514 c.c., alle imprese sociali di cui al d.lgs. 3 luglio 2017, n. 1126 e alle imprese non sociali 
enti del Terzo settore”9, qualificabili peraltro come formazioni sociali, coinvolte nel disegno della 
sussidiarietà e come tali meritevoli di diverse modalità di promozione. 

Una presa di posizione netta, condivisibile quanto alle conclusioni sulla diversità e peculiarità dei 
singoli soggetti indicati come appartenenti alla proposta categoria, ma che certamente è destinata 
ad essere oggetto di confronto e dibattito quanto ai caratteri di quest’ultima, tenuto conto che 
appare di difficile esclusione dal novero delle formazioni sociali l’impresa for profit10, con suo 
conseguente coinvolgimento nelle dinamiche della sussidiarietà, peraltro tenuto conto del rilievo 
derivante dall’impostazione eurounitaria dei rapporti fra stato, mercato e coesione sociale11. 

D’altro canto, è vero che la dimensione comunitaria, nel senso di condivisione e di insieme, 
derivante dai rapporti fra lavoro e produzione, consumo e socialità, come è acutamente osservato, 
tende a perdersi in una produzione for profit dematerializzata, delocalizzata e parcellizzata che 
porta a perdite di identità e di senso della comunità, rimanendo ancorata, più che alla misurazione 
di bisogni visibili da chi collabora al risultato produttivo, su meccanismi di valutazione che non 
consentono di dare il dovuto peso al c.d. capitale umano. 

Il tema è evidentemente legato anche alle suggestioni derivanti dalla narrativa dei beni comuni12, 
tema riecheggiante in alcuni passaggi che, peraltro, è connotato da una dimensione transdisciplinare, 
                                                      
7 Cfr. A. Brugnoli, E. Cusa, G.P. Gualaccini, G. Merzoni, F. Scalvini. L’impresa cooperativa, un modello di partecipazione, ivi, p. 71 ss. 
8 Per la ricostruzione, non solo storica, cfr. S. Zamagni e L. Bruni, Lezioni di Economia Civile, Milano, 2003. Molti i pensatori, 
soprattutto di scuola Napoletana e Milanese, che possono essere ricondotti ad una visione dell’economia che pone al 
centro la relazionalità, la giustizia sociale ed il bene comune, come Gaetano Filangieri, Pietro Verri, Cesare Beccaria, Carlo 
Cattaneo, Gian Domenico Romagnosi, Coluccio Salutati, Poggio Bracciolini, Leonardo Bruni, Léon Battista Alberti, Matteo 
Palmieri, Antonino da Firenze. Per la scuola napoletana, in particolare, cfr. A. Genovesi, Lezioni di commercio, o sia di 
economia civile, vol. I, Napoli, 1765.  
9 Ivi, p. 78. 
10 Cfr. già E. Cheli, Classificazione e protezione dei diritti economici e sociali nella Costituzione italiana, in AA.VV., Le ragioni 
del diritto, scritti in onore di Luigi Mengoni, III, Milano, 1995, p. 1773 ss.  
11 Sia consentito il richiamo, per il rapporto fra sussidiarietà, for profit e principi comunitari, al mio Sussidiarietà, 
solidarietà e azione amministrativa, Milano, 2004 e poi, per una diversa prospettiva legata al rapporto fra privati, anche for 
profit, ed amministrazione, anche a Funzione amministrativa e causa negoziale nei contratti pubblici non onerosi, Napoli, 
2018.   
12 Cfr. G. Fidone, Proprietà pubblica e beni comuni, Pisa, 2017; M. Bombardelli (cur.), Prendersi cura dei beni comuni per 
uscire dalla crisi: nuove risorse e nuovi modelli di amministrazione, Napoli, 2016; M.T.P. Caputi Jambrenghi, Note minime su 
beni comuni e funzione amministrativa, in Costituzionalismo.it, 1/2017; U. Mattei, Beni comuni. Un manifesto, Roma-Bari, 
2012; S. Settis, Azione popolare, Torino, 2011; R. Louvin, Un bene comune tra pubblico e privato, Aosta, 2012 (sulle 
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ma ancora stenta a trovare una sua collocazione sul piano positivo, pur mostrando possibili modelli 
attuativi in discipline di settore13. 

Non manca l’attenzione verso il fenomeno del credito cooperativo, descritto come gruppo coeso 
ed efficiente che ha già raccolto la sfida del coniugare la dimensione federativa con la capacità di 
rappresentanza dell’autonomia e della differenziazione sul territorio e considerato anche nella sua 
attuazione concreta (qui forse con troppo entusiasmo) come un fenomeno di credito anomalo, in 
positivo, per la sua capacità di rendere circolare il rapporto fra famiglie, risparmio, economia, terzo 
settore, sviluppo e digitalizzazione. 

Più critica la visione delle cooperative di lavoro, per le problematiche identitarie e per le 
tentazioni di un management snaturante, tuttavia con conclusioni fiduciose nel ruolo e nel 
contribuito che esse possono offrire alla partecipazione democratica.  

Conclusivamente, il valore aggiunto della cooperazione è giustamente individuato nella capacità 
di rafforzare i vincoli di fiducia ed interdipendenza fra le persone, contrastando le spinte verso la 
disintermediazione proprie di questo primo quinto di secolo. 

La centralità del terzo settore rispetto al disegno costituzionale è, poi, espressa in maniera 
efficace nell’individuarne la natura specifica nell’essere composto da “corpi intermedi di interesse 
generale”14, con ciò richiamandosi il loro essere funzionali alla realizzazione dell’interesse generale 
– un interesse esterno rispetto all’ente ed alle persone che ne fanno parte, diverso dall’interesse 
pubblico curato dalla P.A. ‒ riconducibile alla previsione costituzionale del pieno sviluppo della 
persona nel perseguimento dell’obiettivo dell’uguaglianza sostanziale. 

Non può mancare e non manca il conseguente riferimento al ruolo di advocacy e sostegno di enti di 
secondo grado, associazioni di associazioni, ma anche realtà diverse appartenenti alla c.d. filantropia 
istituzionale, capaci di contribuire alla creazione di esperienze virtuose di welfare comunitario. 

Per la scuola statale15, l’intuizione di rifermento è che il passaggio determinante per la sua 
connotazione quale ente intermedio sia dato dall’autonomia, pur nella consapevolezza che è ancora 
presente un distacco fra l’autocoscienza del suo ruolo e della sua collocazione rispetto alla dinamica 
della sussidiarietà. 

Per un verso, infatti, appare ancora non soddisfacente il rapporto sussidiario che lo Stato 
dovrebbe svolgere, sia sotto il profilo del sostegno finanziario sia sotto quello del favorirne la libera 
iniziativa, per altro verso le stesse autonomie scolastiche non riescono ad esprimere a pieno il 
proprio potenziale assumendosi le responsabilità necessarie a consentire un percorso di 
adeguatezza e differenziazione in materia di istruzione.  

Sotto il profilo organizzativo, una carenza che viene condivisibilmente segnalata riguarda il 
middle management che, a dire il vero, trascendendo il contenuto del volume, è un elemento 
trascurato non solo in ambito scolastico, con una disattenzione che, oltre a costituire una singolarità 
in ambito europeo, meriterebbe una attenta riflessione sotto il profilo della conformità allo stesso 
principio di buon andamento.  

Non manca, poi, un’analisi delle potenzialità e delle attese riferibili al mondo universitario, che 
rischia di rimanere in una dimensione che, se limitata da una finalizzazione esclusiva alla 
performance ed alle attese del mercato, per quanto rilevante, è comunque una dequotazione del suo 
maggiore e migliore ruolo di ente intermedio. 

Dal c.d. stato apparato vengono distinte le autonomie funzionali, utilizzando come esempio 
paradigmatico anche quello delle camere di commercio16.  
_______________________ 
consorterie valdostane); A. Luccareli, La democrazia dei beni comuni, Roma-Bari, 2012. Deve evidenziarsi che il tema dei 
beni comuni è trattato in uno ai profili della cittadinanza attiva in maniera molto efficace da G. Arena in più scritti (cfr. 
quanto meno, G. Arena, Cittadini attivi. Un altro modo di pensare l’Italia, Roma-Bari, 2006). 
13 Cfr. ad esempio, oltre alla disciplina degli usi civici, quella sui domini collettivi (l. n. 168/2017). 
14 È la definizione di G. Arena, in  G. Arena, L. Bandera, E. Bressan, C. Carazzone, C. Fiaschi, F. Maino, E. Nunziata, S. Silvotti, 
Corpi intermedi, cuore del Terzo settore, ivi, p. 97 ss.  
15 Cfr. G. Alessandrini, V. Campione, L. Ribolzi, I corpi intermedi nelle istituzioni educative, ivi, p. 127 ss. 
16 Cfr. G. Tripoli, Le Camere di Commercio come autonomie funzionali, ivi, p. 149 ss.  
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Rispetto ad esse, pur non utilizzandosi la qualificazione e la ricostruzione dottrinaria che 
preferisce il riferimento a tali realtà come enti pubblici associativi17, tuttavia il richiamo alla 
giurisprudenza costituzionale che ne legge la duplice natura, di rappresentanza di interessi privati e 
di svolgimento di funzione pubblica, sottolinea appunto la rilevanza della loro genesi in una 
dimensione comunitaria privata. 

Merita di essere sottolineata l’attenzione agli investitori istituzionali di matrice previdenziale 
come possibili nuovi enti intermedi18, giacché non appartiene ad una visione consolidata e coglie 
una funzione che è esterna al profilo specifico delle relative organizzazioni, dimostrando come 
possano giocare un diverso ruolo attivo nel collegamento fra cittadini e istituzioni. 

Convince, infatti, che l’investitore istituzionale possa operare scelte capaci di individuare e 
valorizzare obiettivi di politica economica, sia attraverso appunto scelte virtuosamente rivolte a 
dimostrare la redditività di attività che hanno un impatto sulla cura di interessi generali (ad 
esempio, in termini di sviluppo sostenibile), sia consentendo solidarietà attraverso il risparmio 
intergenerazionale e quindi una pianificazione di lungo periodo, orientando i mercati finanziari 
verso l’attuazione dei  PRI (Principles of Responsible Investments) suggeriti dall’ONU come strumento 
per governare ed ancor più per sollecitare la transizione verso una finanza ispirata a sostenibilità e 
valori anche sociali. 

Altrettanto interesse suscita l’attenzione alle nuove modalità relazionali ed aggregative offerte 
dalla rete19, che viene quindi considerata nel primo dei due capitoli propriamente dedicati al tema 
non solo nelle possibili criticità legate al suo rapporto con la democrazia dematerializzata e con la 
disintermediazione come negazione del ruolo dei corpi sociali, ma anche per le potenzialità che offre 
in termini di accesso ai servizi, tanto da poter diventare essa stessa luogo di rappresentanza di 
interessi di comunità che riescono a trovare un modo ottimale di essere tali attraverso 
l’aggregazione sul web. 

Si tratta, come emerge anche dalle altre riflessioni che possono leggersi nel volume, di una 
dimensione certamente più problematica che no, ma rispetto alla quale manca ancora una 
sufficiente capacità di approccio che ne colga il valore.  

La seconda parte del volume guarda ai corpi intermedi ancor più nella prospettiva ricostruttiva 
del principio di sussidiarietà.  

La disillusione rispetto alle attese libertarie riposte nella disintermediazione viene letta anche 
proponendo una rilettura critica del rapporto dei corpi intermedi con il principio di sussidiarietà20. 

Anche attraverso un’analisi storica, emerge – seppure non è enfatizzato – il significato della 
sussidiarietà in termine di responsabilità rispetto a bisogni della comunità assunta da cittadini, da 
gruppi legati a particolari interessi ma anche da ordini monastici, per giungere alla più recente 
esperienza cooperativa, in termini di autonomia e libertà rispetto alle istituzioni che, tuttavia, 
devono essere viste come altro protagonista, non come polo autoritario del rapporto. 

                                                      
17 Cfr. G. Rossi, Enti pubblici associativi. Aspetti del rapporto fra gruppi sociali e pubblico potere, Napoli, 1979. Le ricostruzioni 
del tema da parte degli studiosi che se ne sono occupati colgono prospettive fra loro diversificate: cfr. G. Manfredi, 
Pluralità degli ordinamenti e tutela giurisdizionale. I rapporti tra giustizia statale e giustizia sportiva, Torino, 2007; F. Goisis, 
La giustizia sportiva tra funzione amministrativa ed arbitrato, Milano, 2007 e L. Ferrara, Sport e diritto: ovvero degli incerti 
confini tra Stato e società (a proposito di due contributi di Goisis e di Manfredi), in Dir. sport, 2008, p. 617 ss.; E. Cassese, 
Professioni, in M. Clarich , G. Fonderico (cur.), Dizionario di diritto amministrativo, Milano, 2007; A. Maltoni, Il conferimento 
di potestà pubbliche ai privati, Torino, 2005; G. Della Cananea, L’ordinamento delle professioni, in AA.VV., Trattato di diritto 
amministrativo, Diritto amministrativo generale, t. II, diretto da S. Cassese, Milano, 2003, p. 1175 ss.; G. Napolitano, Pubblico 
e privato nel diritto amministrativo, Milano, 2003, p. 171 ss.; A. Poggi, Le autonomie funzionali «tra» sussidiarietà verticale e 
sussidiarietà orizzontale, Milano, 2001; F. De Leonardis, Soggettività privata e azione amministrativa, Padova, 2000; F. 
Fracchia, voce Sport, in Dig. disc. pubbl., vol. XIV, Torino, 1999, p. 470 ss. 
18 cfr. F. Merola, Gli investitori istituzionali di matrice previdenziale come nuovi corpi intermedi di cerniera tra presente e 
futuro, ivi, p. 169 ss. 
19 Cfr. M. Dau, Corpi intermedi virtuali, ivi, p. 209 ss.  
20 E. Botto, F. Occhetta, C. Pinelli, G. Vittadini, I corpi intermedi tra ideali, partecipazione e sussidiarietà, ivi, p. 239 ss. 
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Quanto mai opportuna, quindi, la precisazione che il dualismo autorità/libertà trova spazio se si 
riduce il rapporto pubblico-privato alla bipolarità cittadino-stato, mentre è contrastata da una corretta 
interpretazione della sussidiarietà vista non già in ottica difensiva dell’autonomia sociale, ma nella sua 
valenza “antropologica e propositiva”21 di strumento di coinvolgimento attivo dell’individuo 
attraverso i corpi intermedi nella dinamica dello sviluppo della persona  e della società. 

Rispetto a tale impostazione, i principali rischi sono individuati, per lo stato, nel cedere alla 
tentazione di dequotarne o non coglierne il ruolo, per i corpi intermedi nel farsi coinvolgere nei 
processi psicologici di affievolimento della volontà e di abbandono che sono legati alla perdita di 
desiderio, sia nel fare che nell’essere (si valorizza, quindi, anche l’approccio piscologico al fenomeno). 

Riflettendo, poi, sui diversi percorsi della sussidiarietà22, prima inespressa, ma presente, nella 
struttura della Costituzione repubblicana e tuttavia trascurata nel suo rilievo, poi oggetto di un 
percorso di progressiva emersione consentito anche dalla sua collocazione nella dimensione 
comunitaria, viene sottolineata la centralità del principio sia nella definizione dei rapporti fra stato e 
cittadino, sia di quelli fra i livelli istituzionali.  

Il percorso di valorizzazione dei corpi intermedi viene ricostruito attraverso gli interventi decisivi 
della Consulta, dalle decisioni sul volontariato e sulle fondazioni bancarie fino a quella sul ruolo del 
volontariato e delle associazioni di promozione sociale nella coprogettazione nei servizi sociali. 

Rimane sullo sfondo la problematica, pure avvertita, delle difficoltà – forse ancora non sopite – 
relative al riposizionamento del ruolo dello stato nella dimensione sussidiaria. 

Altra prospettiva di indagine si sofferma sul dibattito, sulle scelte dei costituenti e sulle 
successive vicende relative al pluralismo sociale ed alla sussidiarietà23. 

A fronte dei tentativi, rimasti sostanzialmente privi di seguito (se si fa eccezione per il CNEL e per 
la previsione, rimasta peraltro inattuata, relativa alla registrazione dei sindacati), di una 
istituzionalizzazione delle formazioni sociali, la scelta dei costituenti viene ritenuta felice, sia perché 
fonda i corpi intermedi come spazio di libertà ed autoregolazione da parte degli individui che li 
compongono, sia perché consente per tale via di non ancorare il dato positivo a modelli predefiniti 
destinati inevitabilmente a perdere di attualità con l’evoluzione politica, economica e sociale. 

Quanto al principio di sussidiarietà, viene notato come l’originale mancata costituzionalizzazione 
espressa sia accompagnata da una indifferenza verso il principio nella successiva riflessione 
scientifica, se si fa eccezione per la ricostruzione proposta da Tosato24, volta a connotarla - come è 
stato nella dottrina sociale della chiesa – come strumento di definizione del complessivo assetto dei 
rapporti fra stato e società. Una collocazione che viene ritenuta non attuata nel quarto comma 
dell’art. 118 Cost., che configurerebbe l’intervento dei privati (principalmente non profit) come 
integrativo rispetto alla funzione primaria e pubblica di determinare i livelli essenziali di godimento 
dei diritti civili e sociali, come da riserva di legge contenuta all’art 117 co. 2, lett. m, Cost.  

L’indicazione finale, tuttavia, pur dolendosi del migliore pregio delle prospettive rimaste 
inappagate sin dalla sede costituente, riconosce alla sussidiarietà come codificata il ruolo, seppur 
ancora non soddisfacentemente attuato, di momento di congiunzione fra il pubblico ed il privato. 

D’altra parte, il fondamento costituzionale democratico, pluralista e personalista della 
Repubblica, male interpretato dall’attuazione concreta in senso paternalista, accentrata e 
inefficiente, proprio nel momento in cui la crisi rischia di diventare irreversibile, sul finire del ‘900, 
trova la forza per essere riaffermato attraverso la (ri-) scoperta del principio di sussidiarietà25. 

Nella sua declinazione verticale, la riforma prima legislativa e poi costituzionale vale a rianimare 
il dibattito ma anche l’attività delle autonomie, mentre in quella orizzontale richiama la centralità 

                                                      
21 Ivi, p. 255 
22 Cfr. C. Pinelli, Il pluralismo delle formazioni sociali alla Costituente, ivi, p. 281 ss. 
23 L. Violini, Corpi intermedi, formazioni sociali e sussidiarietà a settant’anni dalla Costituzione, ivi, p. 261 ss. 
24 E. Tosato, Sul principio di sussidiarietà dell'intervento statale, in Nuova Antologia, 476/1959, p. 4551 ss. 
25 Cfr. F. Bassanini, I corpi intermedi nella democrazia del XXI secolo: la sfida della disintermediazione, ivi, p. 297 ss. 
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del ruolo dei corpi sociali anche nella risposta a situazioni di fallimento tanto dello Stato che del 
mercato o alle sfide che al settore pubblico vengono poste dai processi di globalizzazione. 

A fronte delle convinzioni maturate in tal senso con le riforme, tuttavia, la condivisione del disegno 
pluralista viene rimesso in discussione dalle tendenze individualistiche ed alla disintermediazione, 
frutto della concorrente azione del disgregarsi delle ideologie, che ha portato anche a non riconoscersi 
più nel patto costituzionale e dello sviluppo degli strumenti di comunicazione che hanno offerto 
l’illusione di una democrazia diretta fondata sull’idea del leader che riceve la delega in maniera 
sostanzialmente plebiscitaria e resta in contatto diretto con la sua base senza necessità di corpi 
intermedi, compresi i partiti che si riducono a meri soggetti di supporto del momento elettorale. 

Si tratta di una diversa rete relazionale che cerca di reagire ai timori ed alle nuove sfide (dalla 
crisi economica all’immigrazione) in un percorso essenzialmente individualista e non solidale, 
attraverso l’immedesimazione e il (falso) rapporto con il leader mediante i blog e la sopravvivenza 
degli strumenti di democrazia diretta, anche essi, però, costretti nella nuova dimensione di ricerca 
del consenso sulla proposta dell’uomo del momento e non quale strumento di espressione dal basso 
della sovranità popolare. 

In realtà, il progressivo accorciarsi della durata del consenso verso i singoli leader e la 
contemporanea carenza di soluzioni rispetto ai problemi in essere suggerisce la necessità di trovare 
un rimedio, che viene proposto in termini di ritorno al percorso democratico, pluralista, 
personalista e repubblicano costruito in Costituzione.  

La proposta è, ancora una volta, quella di liberare le potenzialità dei corpi intermedi, ma al 
contempo far ripartire le autonomie: un percorso complementare, dal momento che la partecipazione, 
fondamento della democrazia, ha bisogno di ripartire dal basso, dai livelli istituzionali più vicini ai 
cittadini, in un federalismo “ben temperato”26 che abbia le necessarie risorse e sappia supportare e 
dialogare con lo stato centrale e con l’Europa, dimensione quest’ultima irrinunciabile. 

In ciò la risorsa offerta degli enti intermedi è centrale, dal momento che consente appunto la 
necessaria rinascita di quel dialogo e quel confronto nella dimensione comunitaria che sono 
strumentali all’auspicato ritorno al disegno costituzionale, anche per la capacità di evitare che la 
politica resti governata dall’effetto gregge. 

Inoltre, non può prescindersi da una riorganizzazione degli strumenti di democrazia diretta, in 
modo da renderli strumento di partecipazione più che di consenso plebiscitario. 

C’è, come si diceva, un’attenzione costante, nell’intero volume, al ruolo del digitale rispetto ai 
processi di disintermediazione. L’opinione comune è che esse ne abbiano reso possibile l’affermarsi 
offrendo lo strumento sia per governare l’effetto gregge da parte della politica che ha puntato sul 
populismo e sulla visione leaderistica della competizione elettorale prima e dell’azione di governo 
poi, sia per consentire ai singoli di maturare il convincimento (illusorio) circa la possibilità di 
influire sulla politica attraverso il contatto diretto attraverso i social. 

Sebbene non altrettanto trasversali, anche nel secondo dei capitoli dedicati al tema27 non mancano 
le sottolineature sulla possibilità che il potenziale delle tecnologie digitali – oggettivamente enorme e 
soggettivamente ineliminabile dal panorama delle relazioni sociali – possa esprimere un contributo 
positivo alla ripresa della dimensione partecipativa propria dei corpi intermedi, necessaria per 
l’attuazione del disegno costituzionale di una democrazia personalista, pluralista, solidale ed 
egalitaria. 

Si tratta di interrogativi rispetto ai quali viene proposto un significativo contributo sia in termini 
di prospettive di ricerca, sia in termini di puntualizzazione dei presupposti essenziali a qualsiasi 
futura analisi. 

                                                      
26 Ivi, p. 316 
27 A. Fuggetta, A. Perrucci, Il ruolo delle tecnologie digitali nei processi di disintermediazione e l’impatto sui corpi intermedi: 
riflessioni preliminari, ivi, p. 321 ss. 
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Pur non apparendo possibile sintetizzare indicazioni che, per essere esse stesse concentrate in 
alcune pagine del lavoro, sono estremamente dense e significative, appare necessario riferire 
quanto meno di due posizioni decisamente interessanti rispetto a detto contesto di indagine. 

Un’indicazione riguarda il rapporto fra corpi intermedi e intelligenza artificiale, ed esprime la 
distinzione28 fra la dimensione “virtuale”, che è caratterizzata da scarsa coesione e reciprocità fra 
quanti ne fanno uso, mancanza di condivisione di obiettivi, un significativo grado di superficialità e 
mancanza di assunzione di responsabilità, e quella “digitale”, che invece definisce lo strumento e 
può essere evidentemente un momento di espressione delle funzioni in senso costituzionale dei 
corpi intermedi. 

L’altra indicazione riguarda l’adesione alla ricostruzione per cui l’intelligenza artificiale serve a 
risolvere specifici problemi di ricerca e si spinge (con il machine learning) a operazioni di 
simulazione, in ottica predittiva, di sistemi complessi, ma non può sostituire nelle decisioni l’attività 
umana, bensì soltanto supportarla, essendo incapace di attività valutative.  

La posizione, destinata a rimanere nodo dell’attuale e del futuro dibattito, è argomentata anche 
con il riferimento all’art. 22 del regolamento generale sulla protezione dei dati personali ed alla 
decisione del TAR Lazio n. 9224/2018. 

Venendo alle attese verso la dimensione europea29, entrambe le riflessioni dedicate espressamente 
al tema ne confermano la centralità in un contesto di crescente attenzione verso i corpi intermedi; i 
risultati, tuttavia, ad oggi non risultano ancora adeguati alle attese. 

Sul piano dei trattati viene rilevato come la previsione della libertà di associazione all’art. 12 
della Carta di Nizza, recepita nel trattato di Lisbona, abbia sostanzialmente rinunciato a proporre 
una via europea, ricalcando l’indicazione già contenuta all’art. 11 della convenzione per la 
salvaguardia dei diritti dell’uomo. 

In particolare, per un verso manca il riferimento alla libertà negativa (non associarsi), 
derivandone una connotazione ancora come “strumento di organizzazione della democrazia”30, per 
altro verso non si prevede il divieto di limitazioni, anche se, in tale direzione, gli interpreti hanno 
utilizzato la valenza generale dell’art. 52 della Carta. 

Soprattutto, difetta una disciplina eurounitaria delle associazioni, quello che sarebbe un utile 
segnale per sottolineare l’attenzione agli enti intermedi ed al terzo settore, a fronte dell’avvenuta 
creazione di un modello di società commerciale europea. 

Sul fronte delle dinamiche politiche, è certamente centrale il ruolo del Cese (comitato sociale ed 
economico europeo)31, organo consultivo che dà voce all’associazionismo ed alle rappresentanze 
presenti in Europa e realizza un modello, appunto, di rappresentanza di interessi, collocandosi fra 
gli organismi a vocazione transnazionale. 

Le lettura proposta nel volume si sofferma sui profili più apprezzabili della sua evoluzione, 
considerando come negli ultimi tempi il peso del Cese è significativamente cresciuto, 
particolarmente in coincidenza con le grandi emergenze – ambiente e pandemia – che hanno messo 
in crisi l’autoreferenzialità della politica e l’insufficienza della disintermediazione, ma non guarda 
alle tensioni ancora presenti in materia di capacità di rappresentanza dei corpi intermedi e al 
presupposto dell’efficacia della sua azione, che dipende dalla disponibilità di ascolto da parte delle 
istituzioni europee coinvolte nelle potestà normative e di controllo. 
3. (I risultati della ricerca sul campo) La ricerca su campo32 offre molteplici dati che meritano di 
essere direttamente consultati ed ulteriormente commentati. 

Per questa ragione, nel presene paragrafo le riflessioni personali si intrecceranno con il 
riferimento alle questioni che sono apparse a chi scrive non eludibili. 

                                                      
28 Ivi, p. 336. 
29 F. Clementi, La sfida dell’associarsi nella dimensione europea, ivi, p. 339 ss. 
30 Ivi, p. 344. 
31 L. Jahier, Per un nuovo ruolo dei corpi intermedi a livello europeo, ivi, p. 351 ss. 
32 N. Pagnoncelli, A. Scavo, Corpi intermedi: indagine sul campo, ivi, Appendice, p. 363 ss.  
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I risultati della ricerca sono stati pubblicati tenendo distinte, nel riferirne gli esiti, le posizioni dei 
volontari rispetto a quelle dei cittadini e degli opinion leaders intervistati (queste ultime due, invece, 
oggetto di una valutazione aggregata, seppure con i necessari distinguo). 

Molta coerenza rispetto ai dati noti si osserva nelle risposte dei volontari, che manifestano il loro 
non essere attivi nel perseguimento di interessi particolari, diversamente dall’autovalutazione che 
fanno i cittadini intervistati del proprio impegno individuale33.  

A mio sommesso modo di vedere, se si mette in relazione questa risposta con la bassa 
partecipazione ai gruppi sociali da parte di disoccupati, casalinghe, studenti, persone genericamente 
non interessate alla politica, persone meno acculturate, o senza credo religioso o non impegnate in 
politica34 probabilmente si intravedono le ragioni della disintermediazione.  

Infatti, sul piano politico i gruppi intermedi riescono a trasmettere visioni collettive rispetto alle 
quali la soluzione del problema individuale è, al meglio, possibile e non certa, mediata e non 
immediata, legata a meccanismi virtuosi ai quali non sempre una parte consistente delle categorie 
indicate (in particolare, casalinghe, disoccupati, persone con minore istruzione) ritiene di potere 
avere accesso o può sentirsi di aderire a prescindere ed al di fuori dell’orizzonte dei propri bisogni 
immediati (persone prive di una fede politica o religiosa, alle quali può mancare – sottolineo può, 
non essendo carattere proprio e necessario delle singole categorie - la prospettiva della priorità del 
bene comune, che richiede una visione trascendente o trascendentale).   

Altra questione estremamente problematica riguarda la convinzione che i giovani siano meno 
interessati alla politica e maggiormente mossi da interessi materiali ed egoistici, soprattutto se si 
pensa che si tratta di opinione condivisa dai giovani stessi. Qui credo il problema sia anche legato 
fortemente alla matrice culturale propria di una società altamente competitiva, che respinge l’idea 
di solidarietà e preferisce quella di meritocrazia, salvo poi a non realizzarla e quindi a costringere 
verso forme di egoismo di ritorno, ancor più grave in quanto contrassegnato anche dalla sfiducia 
nella legalità e dalla giustificazione dei propri comportamenti egoistici con l’ingiustizia del sistema e 
non con l’esigenza di dimostrare il proprio valore. 

Ancora molto problematico il fatto che nell’erogazione dei servizi una netta maggioranza ritenga 
preferibile la gestione diretta da parte dello stato35, con valorizzazione della sussidiarietà verticale 
rispetto a quella orizzontale.  

Qui, evidentemente, se è vero che l’accettazione supina dei mezzi di comunicazione di massa e dei 
social porta naturalmente ad una polarizzazione verso la diffusione di notizie relative a disservizi e 
scandali, con minore visibilità dei comportamenti virtuosi, tuttavia il segnale rimane preoccupante per 
il settore privato, sia perché a tali fenomeni è dato rilievo mediatico evidentemente senza una 
preferenza ideologica rivolta in suo danno piuttosto che dello stato, sia perché comunque nell’ambito 
in questione l’esperienza diretta è certamente molto diffusa. 

Ne discende la necessità di una attenta riflessione in ordine alla misura in cui nel giudizio 
negativo sulla gestione privata dei servizi siano coinvolti anche i corpi intermedi, che spesso sono 
polo di esternalizzazione (come del resto il for profit), giacché ciò indica che essi deludono le 
aspettative anche se paragonati all’amministrazione pubblica che, per contro, non risulta meno 
efficiente del privato, come una certa impostazione vorrebbe fare credere. 

Si è, quindi, di fronte ad una conferma del fatto che l’ipotesi di una aprioristica maggiore 
efficienza del privato rispetto al pubblico non è corretta36.  

                                                      
33 Ivi, p. 374. 
34 È quello che si trae dall’esposizione dei risultati della ricerca, ivi, p. 374 
35 Ivi, p. 378. 
36 Il tema è stato affrontato dagli economisti con specifico riguardo alla competitività ed all’efficienza dell’impresa 
pubblica, con conclusioni che tendono ad escludere il giudizio di preferenza al riguardo spesso espresso verso l’impresa 
privata. Decisiva l’indicazione del Nobel H.A. Simon, Organizations and Markets, in Journal of Economic Perspectives, 
5/1991. Cfr. pure H. Christiansen, The Size and Composition of the SOE Sector in OECD Countries, OECD, 5/2011; S. Clô, M. 
Ferraris, M. Florio, L’impresa pubblica in prospettiva globale nell’ultimo decennio, in L’industria, 1/2015, p. 111 ss. (una 
ricerca fondata sulla classificazione OCSE in quanto idonea a superare i diversi modi di considerare l’impresa pubblica nei 
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Le criticità fino ad ora evidenziate sono coerenti con la generalizzata sfiducia dei cittadini 
riscontrata verso i corpi intermedi37 e trovano conferma nel fatto che essa è fondata sull’esperienza, 
se si considera invece che fanno eccezione le valutazioni sul volontariato (formazione che 
primeggia, con il suo 74% di consenso), sulle associazioni dei consumatori e sulle associazioni 
culturali, evidentemente fedeli alla loro missione ed alla loro visione. 

Non sorprende, su tali premesse, che venga riconosciuto in generale ai corpi intermedi il merito 
di svolgere bene il loro ruolo di supplenza verso lo stato, non invece quello di fattore di crescita del 
benessere sociale (in parte contraddittoriamente, sarebbe da indagare se ciò dipenda da una 
sopravvalutazione e confusione del benessere economico rispetto a quello legato al raggiungimento 
di obiettivi di eguaglianza sostanziale). 

Coerente con tali perplessità appaiono i dubbi manifestati persino sul sopravvivere del ruolo 
storico dei sindacati dei lavoratori38, salvo riconoscere la loro centralità a fronte del problema del 
precariato, mentre invece è diffusa la sensazione del rilievo delle associazioni di rappresentanza 
degli imprenditori per lo sviluppo del paese, fino a ritenere che esse debbano essere ascoltate dal 
governo più degli stessi sindacati. 

Peraltro, l’emergenza pandemica lascia sorgere un diverso sentimento verso i corpi intermedi 
che, nel loro complesso, sono largamente ritenuti necessari alla ripresa. 

Da parte degli opinion leaders intervistati emerge maggiore ottimismo sul ruolo dei corpi 
intermedi, accompagnato certamente da una maggiore consapevolezza della loro funzione e delle 
tensioni dovute alla necessità che la politica si dimostri disponibile a coglierne il ruolo. Tuttavia, lo 
scarto rispetto alla sensibilità della popolazione mette in evidenza una certa criticità, in termini di 
coscienza da parte degli opinion leaders delle tendenze della base e di conseguente difficoltà di 
rappresentare e gestire il proprio ruolo. 
 
 
4. (Note finali) Pur essendo scritto a più mani è evidente, nel volume, la condivisione dell’impostazione 
ed il coordinamento degli Autori che, nell’autonomia del pensiero e dell’impostazione individuale, si 
interrogano tutti sulla crisi del liberismo e della fiducia nella sola economia di mercato rispetto alle 
risposte attese dalle popolazioni, in una dimensione attenta al ruolo dei corpi intermedi ed al 
significato della sussidiarietà. 

Per il rilievo e l’autorevolezza della riflessione, si tratta di un lavoro con il quale, a prescindere 
dal condividerne o meno le proposte e le prospettive, deve necessariamente misurarsi chiunque sia 
interessato alla materia, in quanto segna il passaggio ad un diverso modo di guardare al ruolo dei 
corpi intermedi ed alla crisi di fiscale, di legittimazione e di rappresentanza39 propria dello stato 
contemporaneo posto di fronte ai problemi propri della complessità dei rapporti, delle istanza e dei 
ruoli nella dimensione interna e sovranazionale. 

In ordine alla delimitazione di campo di cui si è detto all’inizio del § 2, tale opzione trova la sua 
ragione, quanto all’esclusione dei partiti politici dall’ambito della ricerca, per essere essi parte della 
crisi fiscale, di legittimazione e di razionalità stessa dello stato che trova una delle sue motivazioni 
nella interruzione della capacità di tali formazioni sociali di dare risposta ai cittadini in ordine al 
programma di cambiamento sociale contenuto nell’art. 3 co. 2 Cost., peraltro problematicamente 
connotato, nel tempo, dal crescere della domanda di diritti sociali a fronte di una contestuale 
scarsità (per quanto relativa) delle risorse disponibili.  

_______________________ 
diversi paesi e nelle diverse organizzazioni internazionali); P. Ciocca, Brevi note sull’economia dell’impresa pubblica, in 
Analisi Giur. dell’Economia, 2/2015, p. 249 ss., il quale richiama l’autorevole e centrale indicazione del Nobel cit.; M. 
Mazzuccato, The Entrepreneurial State, London, 2013, che sottolinea il ruolo dell’impresa pubblica nella risposta ai 
fallimenti del mercato. 
37 Ivi,  p. 379. 
38 Ivi. p. 381. 
39 Ivi. supra, nota 2. 
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In altri termini, è venuta meno la capacità di interpretare o, meglio, di mantenere quella che è 
stata letta come forza propria dei partiti in termini di partecipazione all’effettività e pluralismo 
dell’ordinamento giuridico40 e che, partendo da un ruolo comunque differenziato rispetto alla mera 
dimensione privatistica, doveva essere piuttosto vista (o evolversi?) come una “piena rilevanza 
pubblicistica”41 necessaria a passare da un impianto costituzionale garantista di stampo ottocentesco 
ad uno “partecipativo” quale è quello repubblicano42. 

Naturalmente, la dimensione partecipativa non voleva, non poteva e non può a maggior ragione 
oggi porre sui partiti la funzione esclusiva di collegamento fra stato e cittadini. 

Tale consapevolezza rappresenta il tratto originario che giustifica il forte interesse verso il volume 
in commento che, non a caso, si confronta costantemente con il principio di sussidiarietà che segna 
(già prima della codificazione contenuta nella riforma del titolo V della Costituzione) la condivisione 
degli strumenti e delle responsabilità non solo nella dimensione dell’amministrare, ma anche in quella 
della proposta delle soluzioni dirette a rendere attuale il percorso dell’eguaglianza sostanziale che 
costituisce la parte più innovativa, per quanto difficoltosa, dell’impianto costituzionale e che è riuscita 
a valorizzare al contempo la dimensione personale e quella relazionale propria dell’essere umano, in 
termini politici, economici e sociali. 

Per essermi occupato all’indomani della riforma costituzionale di sussidiarietà, saluto con 
particolare interesse la ricostruzione degli sviluppi successivi, che mi sembrano confermare quelle 
linee preconizzate43 quando ancora erano molte le incertezze, soprattutto sul piano della sussidiarietà 
orizzontale. In proposito, però, non tutte le tensioni sembrano sopite, nonostante il contributo della 
giurisprudenza, anche costituzionale, se si considera che persistono dubbi sul coinvolgimento 
primario in sussidiarietà degli enti for profit, che pure hanno indubbiamente carattere di formazioni 
sociali. Piuttosto che seguire tale strada, pare più coerente spostare l’attenzione sulla diversa capacità 
che si osserva fra secondo e terzo settore di dare risposta ai problemi sociali, sicché è l’opzione politica 
amministrativa e la funzione della motivazione nell’attività provvedimentale a dover risolvere la scelta 
in una direzione invece che nell’altra44 (come del resto ci indica anche la corte di Lussemburgo in 
materia di appalti45), quando il legislatore non lo abbia fatto a monte com’è, ad esempio, nella 
dinamica della coprogettazione, in ogni caso segnando modi, casi e limiti.  

Peraltro, nelle dinamiche fra disintermediazione e politica l’insieme oggetto di osservazione è 
estremamente fluido, come evidenzia il contrasto fra il dato analizzato nel volume con riguardo ai 
rapporti centro/periferia, che premiava in maniera plebiscitaria i presidenti delle regioni uscenti e che 
invece ha visto nelle più recenti consultazioni elettorali un forte ridimensionamento nella percentuale 
dei votanti. 

Alcune note sono, poi, stimolate dalle interessanti riflessioni sulla missione dell’intelligenza 
artificiale e sul fatto che la sua funzione predittiva rispetto all’evoluzione dei sistemi complessi può 
supportare, ma non sostituire, in quanto carente di capacità valutativa, il ruolo della decisione umana,    

Se è vero che la considerazione sulla mancanza di capacità valutative è questione invero 
problematica, ciò lascia comunque intonsa la questione delle valutazioni di senso e di valore da 
applicare alle predizioni offerte dall’intelligenza artificiale con riguardo alla complessità da 

                                                      
40 S. Gambino, Partiti politici e forma di governo, Napoli, 1997 
41 Ibid., p. 26. 
42 Per una ricostruzione della partecipazione democratica in una dimensione che non sia limitata all’esercizio del voto cfr. 
L. Carlassare, Sovranità popolare e stato di diritto, in L. Carlassare (cur.), La sovranità popolare nel pensiero di Esposito, 
Crisafulli, Paladin, Atti del Convegno di studio per celebrare la Casa editrice Cedam nel I centenario della fondazione (1903-
2003), Padova, 2004, p. 4. Per la qualificazione della partecipazione procedimentale come democratizzazione del pubblico 
potere e contitolarità della funzione, sia consentito il rinvio a D. D’Alessandro, in Ildirittodelleconomia.it, 2/ 2021, p. 149 ss. 
43 Sia consentito il rinvio a D. D’Alessandro, Sussidiarietà, solidarietà e azione amministrativa, Milano, 2004. 
44 Ibid.  
45 Cfr. D. D’Alessandro, Affidamento di servizi di interesse non economico al volontariato e “budgetary efficiency”: l’emergere 
di un nuovo assetto nei rapporti fra libertà di mercato e diritti sociali?, in federalismi.it, 2018, p. 1 ss. 

https://www.federalismi.it/
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governare, in quanto esse sono proprie della riconduzione dei fatti ai principi costituzionali 
attraverso un’adesione, appunto, di senso e valore. 

La decisione, quindi, come momento della scelta politica (nei limiti della costituzione46) o 
amministrativa (nei limiti della discrezionalità), è valutazione che preserva quel contenuto non solo 
emozionale ed intuitivo, ma anche di assunzione di responsabilità che il modello scientifico di IA 
potrebbe assumere solo a condizione che l’ordinamento giuridico ne faccia ad esso attribuzione per 
scelta costituzionale. In tal modo, tuttavia, si inciderebbe sul fondamento della democrazia che è 
legata a checks and balances fra poteri che rappresentano comunque espressione di modi e limiti 
dell’esercizio della sovranità popolare attraverso le persone, come indica chiaramente l’art. 3 co. 2 
Cost., riferendosi alla piena partecipazione dei lavoratori alla vita politica, economica e sociale del 
paese, o l’art. 101 Cost. affermando che il giudice è soggetto soltanto alla legge (prodotto della scelta 
politica di un potere dello stato esercitato dai rappresentanti del popolo) o l’art. 97 Cost., 
sottoponendo anch’esso alla legge l’attività dell’amministrazione. 

Altro è, naturalmente, auspicare il massimo e migliore uso possibile, da parte dei soggetti titolari 
di pubblici poteri e funzioni, della capacità di predizione dell’intelligenza artificiale che, peraltro, 
può assurgere, a valle delle scelte compiute, anche da parametro di valutazione della legittimità (per 
l’amministrazione) o della condivisione (per le scelte politiche) del relativo operato. 

Si tratta di questioni da dibattere ancora, anche sotto il profilo dei limiti alla revisione 
costituzionale. 

In ordine ai problemi della rappresentanza degli enti intermedi, probabilmente spingere verso 
una verticalizzazione dell’organizzazione è fattore problematico se non si trovano meccanismi 
adeguati a garantire i caratteri di originalità e differenziazione che sono propri della base. 

A livello europeo, poi, pur nell’eccezionalità dell’esperienza del Cese, credo non possa negarsi la 
permanenza di due problematiche. 

La prima riguarda la disponibilità della politica ad ascoltare il mondo degli enti intermedi (resa 
evidente dalla mancanza, ad oggi, di uno statuto europeo del terzo settore), la seconda la capacità 
del Cese di rappresentarli, in particolare con riguardo alle problematiche proprie del terzo settore, 
che presenta un’organizzazione diffusa e capillare, ma fatta per buona parte di enti di piccole 
dimensioni, questi ultimi con serie difficoltà a far arrivare la propria voce in Europa.  

Certo, se non si risolvono queste e le altre tensioni ben individuate dagli autori del volume, in 
assenza di un ruolo maturo dei corpi intermedi davvero il rischio è che la sussidiarietà venga letta 
come intervento per le emergenze e non quale relazione per l’ordinario in una rinnovata 
collocazione dello stato rispetto alla società. 
 

                                                      
46 Richiamando l’idea di una “discrezionalità” politico-legislativa di matrice mortatiana, cfr. C. Mortati, Sull’eccesso di potere 
legislativo, in Giur. It., 1949; cfr. pure, Id., Discrezionalità, in Novissimo digesto italiano, Torino, 1968; Id., Le leggi 
provvedimento, Milano, 1968.   
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1. Il volume curato da Ermanno Calzolaio, Raffaele Torino e Laura Vagni, offre un ampio e variegato
panorama di studi e ricerche nell’ambito del diritto comparato e europeo, che si muove attraverso la 
rilettura dell’opera di Luigi Moccia. Il volume, edito da Roma Tre Press, è suddiviso in tre parti che 
corrispondono, a loro modo, a distinti momenti di approfondimento scientifico in altrettanti diversi 
ambiti della scienza giuridica. Per dare modo al lettore di comprendere le latitudini di 
questo excursus interviene una rilettura ragionata che lo stesso studioso a cui il libro è ispirato svolge, 
riscoprendo e tratteggiando, nel medesimo tempo, l’ampiezza del suo lavoro. Si intuisce, sin da subito, 
che non si tratta di una semplice opera collettanea, bensì di un corpus di studi che, “lasciando parlare 
gli scritti”, pretendono dare a questi ultimi una dimensione ancor più approfondita e attuale. Quasi a 
voler completare il lavoro di definizione delle tematiche proposte, anche a beneficio di chi le conosce 
solo parzialmente e dando spessore all’attività di Luigi Moccia, interviene un’analisi scritta dalla 
professoressa Lia Pop (già preside della Facoltà di scienze politiche nell’università di Oradea), che ha il 
compito ‒ ben riuscito ‒ di cogliere i tratti distintivi dello studioso, enucleando con una sottile ma 
meticolosa trama di riferimenti, anche biografici, le evidenti sfide che l’attività accademica comporta, 
ovvero quella “capacità di costruzione istituzionale” che consente di capire ancor di più l’ispirazione 
da cui partono gli scritti raccolti nel volume. 

2. La prima parte si concentra sugli aspetti più concreti della comparazione giuridica, evidenziando sin
da subito uno dei caratteri distintivi che riguarda l’attività del comparatista: la lingua e la traduzione; nel 
capitolo offerto da Martínez Martínez, infatti, si ha modo di apprezzare la dinamica e lo sforzo che la 
traduzione e la riscrittura in un’altra lingua comporta per il giurista. Per dirlo in modo più autentico, “la 
traduzione equivale a mettersi nella mente dell'autore e parlare come lo stesso parlerebbe, ma con un 
linguaggio diverso; non quello di chi scrive in prima battuta, non l'originale, ma con quello di chi legge e 
fa viaggiare quelle idee da un territorio, dove sono state concepite, a un altro, dove devono essere 
sedimentate”. Lo scopo ricercato in questa prima sezione dell’opera si comincia ad apprezzare anche con 
l’articolato contributo di Lupoi che ha il compito di delineare le peculiarità degli ordinamenti di Civil 
Law attraverso l’analisi della English Equity nei suoi aspetti più tipici e sostanziali: l’approccio è 
quello della ricerca scientifica, che si arricchisce di influenze storiche e letterarie e che danno 
corpo al testo.  

* Docente a contratto, Diritto dell'Unione europea, Università della Calabria. 
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Quasi a dare ancora più ampiezza alle pagine precedenti, prosegue il saggio scritto da Corapi, il 
quale affronta con attenta cura la correlazione che intercorre tra comparazione giuridica e diritto 
privato, che è al “cuore degli ordinamenti” nella tradizione giuridica occidentale. L’autore ha modo 
di calarsi in tutte le principali fasi affrontate dal comparatista, evidenziando come con l’attività di 
quest’ultimo venga in rilievo «il senso delle metafore che continuamente usiamo per descrivere il 
fenomeno del diritto. La propensione umana alla metafora, ovvero all’analogia, produce quei 
concetti che sono razionalità immaginativa essenziale per creare il vocabolario delle istituzioni 
ovvero le sue categorie o paradigmi». Anche qui, come del resto in gran parte dell’intera opera, si 
discute delle odierne sfide che attengono al diritto privato e “dei privati” nella società contemporanea.  

Spetta a Procida Mirabelli di Lauro disquisire della circolazione dei modelli dottrinali e 
giurisprudenziali, in quello che lo stesso autore definisce come “mondo comunicante”; il dialogo 
tra i differenti sistemi giuridici, unitamente al differente peso specifico assunto dai formanti e 
dalla giurisprudenza, trasporta il lettore in un’approfondita disamina delle esperienze in cui 
l’impatto della comparazione ha avuto maggiore rilievo, sia dal punto di vista dottrinale che in 
alcuni istituti, arrivando a descrivere la funzione del giudice che, spesso, decide di recepire “quegli 
orientamenti che, nel caso concreto, sono funzionali a realizzare un proprio ed autonomo disegno 
di politica del diritto”.  

Su un’altra linea argomentativa si innestano i contributi di Zeno-Zencovich e Calzolaio, che si 
concentrano entrambi sull’evoluzione ‒ per certi versi distorta ‒ della norma negli ordinamenti 
contemporanei; il primo, in maniera fortemente espressiva e saldamente ancorata ad una 
struttura dottrinale, si propone di identificare le cause di una patologia osservabile nella c.d. 
suddivisione prolifica delle norme, che deriva dall’interazione delle leggi “sane” con altri atti 
normativi presenti nell’ordinamento; attraverso la metafora della metastasi, si descrive con 
solerzia questo peculiare fenomeno, che andrebbe ad invadere ‒ senza un apparente rimedio  ‒
precise aree della società che sono per lo più immuni dall'intervento normativo o ne sono solo 
moderatamente interessate. Nel dialogo tra ordinamenti di Civil law e Common Law, poi, si 
inserisce Calzolaio, che si concentra invece su aspetti che spaziano dalla dicotomia delle fonti al 
ruolo del giudice nelle diverse esperienze; in particolare, l’autore osserva come questa dialettica 
possa essere descritta non più in termini di scontro “tra culture antagoniste geograficamente 
collocabili”, bensì come “l’emblema di due diversi modi di concepire e praticare il diritto che 
coesistono all’interno di ciascun ordinamento: un tipo di diritto codificato e, comunque, a base 
legislativa, esposto in forma sistematico-deduttiva e un tipo di diritto a base giurisprudenziale, 
esposto in forma analitico-induttiva”.  

Conclude questo primo blocco l’analisi di Andò sul diritto privato maltese, affrontato nelle sue 
diverse “epoche” di sviluppo; gli fa seguito lo studio scientifico di Giuliani intorno ad una 
particolare “comparative legal history”, vale a dire una suggestiva analisi dell’approccio storico-
comparativo al diritto, introdotto dagli studi di Gino Gorla, che arriva sino ai tempi più recenti e 
alle sfide alimentate dal settore dell’information technology, che contribuisce a mutare di 
direzione ‒ ma non di sostanza ‒ la portata di questo metodo che, come è noto, vede nella 
giurisprudenza il paradigma autentico del diritto vivente. 

3. La seconda sezione dell’opera, non a caso centrale nella struttura editoriale, si concentra su
differenti aspetti del diritto europeo. Con notoria lucidità scientifica, i saggi di Cassese e Gambino 
trasportano il lettore nel comprendere come il dato comparativo e l’evoluzione dei regimi 
sovranazionali abbiano inevitabilmente influenzato la creazione di principi costituzionali comuni 
e, allo stesso modo, abbiano reso più efficace la tutela dei diritti fondamentali. Del resto, come si 
interroga lo stesso Cassese “can “general principles” regarding fundamental rights be ‘petrified’ 
into what is common to national constitutional traditions?”. Un discorso ampio nel quale, 
evidentemente, ritorna in primo piano anche la Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea 
che, a parere di Gambino, ha rappresentato una “nuova vocazione, capace di assicurare maggiore 
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linfa e smalto a concetti ugualmente centrali nel processo di costruzione europea, come la 
cittadinanza dell’Unione o il significato della reciproca fiducia tra gli Stati ‘in uno spazio comune 
di libertà, di sicurezza e di giustizia’”.  
Concetti limitrofi, invece, e ben più strutturati quali popolo, partecipazione e cittadinanza, sono al 
centro dei pregevoli contributi realizzati da Balaguer, Tiggiani e Preda, tutti focalizzati sul difficile 
compito di identificare la concreta fisionomia della cittadinanza europea, concepita ‒ per diversi 
aspetti ma da tutti questi studiosi ‒ come uno status in pieno divenire, capace già da tempo di 
interagire con le sollecitazioni che provengono dai suoi stessi soggetti (Triggiani, Preda) e dal 
diritto costituzionale europeo (Balaguer).  
Gli accurati studi realizzati da Attinà, Somma e Bonfiglio, invece, entrano a pieno nelle questioni 
più attuali del processo di integrazione europea, con uno spiccato e molto apprezzabile senso di 
osservazione scientifica e di analisi: da un lato, ci si interroga su quali possano essere le cause che 
hanno rallentato ‒ se non addirittura bloccato ‒ le dinamiche integrative europee, capaci di 
favorire l’adozione di scelte comuni da parte degli Stati membri; dall’altro lato, si analizza la 
relazione tra mercato e stabilità finanziaria, attraverso una riconsiderazione dell’influenza che gli 
stessi operano sugli Stati; infine, rispetto a temi più squisitamente comparati, seppur sempre con 
una marcata connotazione europea, ci si interroga sul ruolo che i partiti svolgono (e possono 
svolgere) per dare maggiore rappresentanza e democraticità alle istituzioni europee. Chiudono 
questa sezione i contributi di Zucca, Miranda e Graziadei; questi ultimi due ponendo interessanti 
questioni nell’approfondire il peso che le differenti esperienze giuridiche assumono nel delicato 
ambito di azione e di competenza delle Corti europee. 
 
 
4.  La terza e ultima parte di questo libro è dedicata alle nuove sfide che il comparatista, nelle sue 
differenti accezioni, è oggi chiamato ad affrontare. La pluralità dei contributi proposti, che 
rappresentano inequivocabilmente la ricchezza scientifica ispirata dallo studioso a cui l’intera 
opera è dedicata, restituisce al lettore un’ammirabile caleidoscopio di tematiche capaci di 
stimolare, con la medesima intensità, la ricerca e l’approfondimento: alcuni dei saggi sono 
marcatamente orientati verso la dimensione privatistica (Alpa, Vagni, Del Prato e Torino) offrendo 
una linea tematica e interpretativa su questioni di attualità e con la specificità che l’intera opera 
riesce sempre a mantenere; altri scritti si concentrano su questioni ancora in fase di discussione 
ma che sono già di sicuro interesse per il giurista e per l’operatore del diritto (Traisci, Serio) a cui 
fanno seguito attente riflessioni, sempre in chiave comparata, di profili marcatamente pubblicistici 
(Napolitano, Freire Soares e Sousa Race). Vi è poi, quasi a completamento di questo panorama di 
studi, una parte dedicata alle interazioni e agli sviluppi recenti riguardanti gli ordinamenti asiatici 
(Timoteo, Antonelli e Ricci) tra cui soprattutto l’ordinamento della Cina popolare e di cui si 
apprezza non solo il rigore scientifico, bensì la capacità di entrare in ambiti veramente peculiari, 
che vengono affrontati in maniera profonda e esplicativa.  

Nel suo complesso, quest’opera restituisce al lettore diversi stimoli scientifici e culturali, che 
sono evidentemente insiti e sempre evidenziabili in tutti gli studi proposti, sapientemente curati e 
redatti. La grande testimonianza di vita accademica a cui si riferiscono ‒ e da cui sono ispirati ‒ dà 
prova di come la ricerca e l’approfondimento rigoroso si stia evolvendo attraverso i tempi e verso 
nuovi e molteplici aspetti della scienza giuridica, conferendo uno specifico e apprezzabile rilievo 
alla dimensione dello studio comparativo del diritto in ambito sia nazionale che europeo. 
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