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INTRODUZIONE 

 
NON VI SARÀ MAI PACE SENZA GIUSTIZIA (SOCIALE) 

 

1. I sentieri andati della pace - 2. Dalla pacificazione interculturale alla pace intraculturale - 
3. Quali politiche culturali per una vera pace? La fuoriuscita dalla povertà culturale 

 

1. I sentieri andati della pace 

 

 Il tema della pace si definisce per la complessità delle vie di interpretazione che apre e per le 

direzioni che imprime alla riflessione filosofica. Si può ritenere che sia possibile intraprenderne 

almeno due. La prima è quella riferibile alla pace, nel suo contesto generale. La seconda è pensare 

alla pace nella dimensione delle politiche culturali che la ispirano e ne danno forma.  

Indubbiamente, per molto tempo la pace è stato ed è tuttora un tema evergreen. Se ne di-

scute da sempre ma muta in relazione alle epoche storiche e ai portati ideologici che hanno solca-

to almeno tutto il Novecento. E i nostri giorni, dove la guerra è presente in modo devastante nel 

cuore dell’Europa, non sono da meno.  

In tal senso la questione della pace si presenta di difficile composizione e sempre viene istin-

tivamente discussa in un contesto internazionalista e quasi sempre questo contesto, o si ritrova 

all’interno di una sfida teoretica, oppure in chiave giuridica, come tema classico di diritto interna-

zionale. Per rifuggire da tale impostazione pur ritenendo importante questo doppio approccio, è 

possibile ritenere che il tema delle politiche culturali sia oggi più efficace nel ricercare un senso 

ermeneutico per quanto riguarda la nuova prospettiva di discussione intorno al tema della pace.  

Nel mio percorso di ricerca, anni fa ponevo questa domanda: la pace è un diritto dell’uomo 

o un principio filosofico che afferma se stesso e anche il resto del panorama dei diritti? Questa 

domanda era utile per introdurre una riflessione teoretica sulle conseguenze politiche e giuridiche 

di questa affermazione, con la dichiarata intenzione di evidenziare una patente “spia rossa” della 

condizione di minorità della pace intesa sul piano strettamente giuridico dovuta ad una particola-

re angolatura da cui si guardava la pace non in chiave oggettivata, ma in chiave aggettivata1. La 

pace, infatti, fin dall’antichità, era affiancata da un aggettivo (pax romana, pax civile). Non era 

                                                        
1 L. DI SANTO, Per una Teologia dell’Ultimo. Riflessioni sui diritti umani al tempo della crisi globale, Napoli, 

2012, pp. 73-91. 
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possibile parlare di pace se non attraverso un aggettivo, se non attraverso una definizione che spes-

so era dentro alle ragioni dei vincitori, producendo le condizioni della debolezza perenne della 

concezione teoretica della pace: “imporre la pace”, la “pace preventiva” possono essere annotati 

come termini che entrano senza dubbio in una dimensione bellica degli “stati di pace”. Si pensi ai 

mai superati studi di Bobbio che hanno aperto al massimo delle possibilità la riflessione, al punto 

tale da decostruire la diade pace-pacificazione, passo centrale nel discorso sulla relazione tra pace e 

politiche culturali2. 

Sul piano del diritto, le conseguenze della imposizione della pace come pacificazione inve-

stono criticamente i criteri della legalità internazionale nel suo porsi come termine ultimativo del-

la richiesta di giustizia spesso inevasa nella sostanza o a volte difficilmente raggiungibile come ci 

narra la cronaca odierna. 

 

2. Dalla pacificazione interculturale alla pace intraculturale 

 

Per tali ragioni sembra necessario recuperare la dimensione del dialogo, partendo dalla pro-

fezia di Panikkar, secondo cui il tema della pace è una sfida alla logica e alla storia, ma né la logica 

né la storia costituiscono l’intera realtà3. Questo vuol dire che siamo di fronte a un tema aperto. 

Perché è interessante sul piano speculativo il concetto di pacificazione? Perché è chiaro ed eviden-

te che nella condizione attuale la pacificazione sociale sostanzialmente non è la pace sociale. Sono 

due cose ben diverse. La pacificazione sociale politicamente si racchiude in un monologo: la pos-

sibilità di ascoltare una sola voce che in qualche modo garantisca l’efficienza di una pace, che è 

semplicemente pacificazione, espressione di qualche cultura dominante contingente.  

Per andare oltre, verso quella ricerca seminale dell’incontro tra cultura e pace, vanno supe-

rate delle categorie. Il “dialogo dialogante” di Panikkar appare utile nel segno della logica della 

pace come disarmo culturale in quanto permette di riscoprire il tema della residualità, 

dell’apertura e dell’incontro con l’altro. Questo approccio è stato tradotto negli ultimi tempi, a 

partire dalla filosofia di Panikkar, attraverso alcune categorie che sono state utilissime nel dibatti-

to, ma che sono oggettivamente superate. Si pensi innanzitutto al problema interculturale, oramai 

divenuto sterile nella sua incompiutezza. Gennaro Curcio, nei suoi studi scrive di intraculturali-

                                                        
2 N. BOBBIO, Il problema della guerra e le vie della pace, Bologna, 1979, pp. XI-XVI. 
3 R. PANIKKAR, Pace e disarmo culturale, Milano, 2003, pp. 8-9. 
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tà4. La proposta teoretica offerta da Curcio coglie perfettamente i contorni del ragionamento in-

torno al dialogo e quindi alla pace. In questo senso, l’etica del dialogo è un’etica dell’accoglienza, 

integrale, umanizzante, in quanto svolge la costruzione di un antidoto alla pacificazione che ci 

permette di riflettere ulteriormente su due cose. Innanzitutto su una nuova espressione dei diritti 

umani e della persona, ma anche e soprattutto sul perché siamo giunti a questa condizione nei 

tempi dell’oggi. 

 

3. Quali politiche culturali per una vera pace? La fuoriuscita dalla povertà culturale 

 

Dal passato recente giungono le voci e gli ammonimenti di grandi pensatori come Mari-

tain, Don Milani e La Pira. Tutti sono portatori di un focus che ha la sua ragion d’essere nel non 

accettare che la pace sia semplicemente un dato teoretico o quanto meno che non abbia solo una 

sua connotazione prassica. Eppure siamo nell’era della pacificazione sociale, come metodo per la 

realizzazione di un pensiero unico, di un monologo.  

Perché siamo dentro questa pace “anestetica”, nel senso di mancanza di bellezza della pace? 

Siamo in questa condizione, “desertizzante”, perché evidentemente tradizioni, costruzioni, lasciti 

del passato sono vittima di una presentificazione, di una mancanza di memoria, di un non rispet-

to della memoria. Don Milani diceva che siamo arrivati a questa condizione perché in questi ul-

timi decenni, in realtà già dagli anni Cinquanta del secolo scorso, i grandi temi della convivenza 

civile – lavoro, famiglia, partecipazione, salute – sono stati depotenziati, per non dire abbandona-

ti. Don Milani diceva che al centro l’uomo e i propri bisogni, fino a un certo punto, avevano di-

nanzi a sé una terra promessa, che era la realizzazione della Costituzione5. Senza aggiungere altro, 

in questo spazio di discussione, sui tentativi di depotenziamento che ci sono stati nei confronti 

della Carta italiana.  

Possiamo catalogare la “desertificazione” attraverso un solo nome: povertà culturale. Quin-

di, il sistema dell’informazione, dell’educazione, della cultura politica e della fine dei corpi inter-

medi denota indubbiamente dalla metà del secolo scorso un progetto di dominio, che è difficil-

mente percepibile per via di una tecnocrazia immediata, che oblia il tempo del pensiero indivi-

                                                        
4 G.G. CURCIO, Etica del dialogo. Diritti umani, giustizia e pace per una società intraculturale, Bologna, 2019. 
5 L. DI SANTO, La riflessione di Don Milani, come profezia inascoltata degli anni difficilissimi del nostro pre-

sente, in L. DI SANTO, S. TANZARELLA (a cura di), Lorenzo Milani. Memoria e risorsa per una nuova cittadinanza, 
Trapani, 2009, pp. 145-157. 
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duale e collettivo. Spesso ripeto che siamo oggi transitati dallo Stato sociale allo Stato social. Negli 

ultimi anni indubbiamente si è sviluppato un crescendo senza soluzione di continuità, ma la logi-

ca di dominio perversa che è dentro la storia è sempre uguale a se stessa.  

La grande crisi della libertà, la grande paura della povertà come possiamo declinarla oggi? 

Un tempo potevamo dire che si declinava attraverso una lotta di classe. Oggi il discorso potrebbe 

essere il contrario: se prima c’era la colpevolezza del non avere, oggi invece siamo in un mondo in 

cui c’è l’innocenza del non essere. Sono i due poli dello stesso dilemma: la mancanza di responsa-

bilità rispetto a se stessi e alla comunità nella quale si vive. Tutto ciò denota una povertà culturale, 

contrassegnata da una costante ricerca del nemico. Dagli anni Cinquanta del secolo scorso ad oggi 

è stato dominante il tema della propaganda, che in qualche modo è parallela alla strategia chiara 

ed evidente di analfabetizzazione sociale. Se qualche decennio fa c’era la trasmutazione da homo 

sapiens ad homo videns, è evidente che oggi dominano i tempi dei social. La possibilità di mono-

logare, di apparire dinanzi a un video e di esprimere ciò che si vuole senza avere un contradditto-

rio. Il format dei tempi televisivi si è trasformato nel format dei tempi dei social. È una sorta di 

velo di ignoranza di Rawls al contrario6. Questa falsa libertà non nasce dal caso, ma è strategica 

perché il depotenziamento del sociale è l’anticamera della presa del potere. C’è un’attenzione per 

la ricomposizione sociale e politica, ma ad immagine e somiglianza di una leadership omogenea e 

corrispondente. Oggi si partecipa alla politica attraverso il modello del casting, dove l’importante 

è apparire, entrare nella dimensione del monologo, senza l’intermediazione dei corpi intermedi7. 

Dietro l’angolo c’è un miraggio, che è “il mio tempo liberato”. Sarebbe un tesoro priceless, 

come dice Krugman8, avere un tempo liberato come la più grande terra promessa, ma è una liber-

tà falsa perché senza responsabilità. È una riconciliazione falsa con la propria vita, che è quella del 

recupero di un tempo che non è mio e che non è neanche degli altri. Qui c’è l’apertura verso il 

residuale, verso gli altri: il sapere che il mio tempo non è semplicemente tempo mio, ma è tempo 

anche dell’altro. Siamo di fronte ad una rivisitazione culturale, che fa pensare cosa significhi ve-

ramente politica culturale oggi e come declinarla. A nostro modo di vedere l’unica via è quella di 

svolgerci all’interno della realtà. I cosiddetti diritti sociali fondamentali, che hanno dentro di sé la 

                                                        
6 T. NICHOLS, La conoscenza e i suoi nemici. L’era dell’incompetenza e i rischi per la democrazia, Roma, 

2017, pp. 17-27. 
7 G. BOTTALICO, V. SATTA, Corpi intermedi. Una scommessa democratica, Milano, 2015, pp. 5-35. 
8 P. KRUGMAN, Fuori da questa crisi, adesso!, Milano, 2012. 
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possibilità di una residualità interconnessa, per cui ognuno di essi non può esistere senza l’altro9. 

La residualità e l’imperfezione caratterizzano i diritti sociali, che non sono principi, ma sono ciò 

che parte dal basso e va verso l’alto, ciò che necessita di un’attività dialogante. Non vanno ascolta-

ti coloro i quali dicono anche oggi che i diritti sociali costano troppo dando vita ad una decisa 

prevalenza dei diritti individuali su quelli sociali. Questo è evidente e dimostra che i diritti indivi-

duali costano meno di quelli sociali e presentano una visione più semplice, anche dal punto di vi-

sta della capacità di sedurre. I diritti sociali sono più complessi come è apparso palmare nella fase 

più drammatica della crisi dovuta alla pandemia da Covid. All’interno del politico l’unica possibi-

lità di una pace che non sia pacificazione è dare vita e voce ai diritti sociali, come collante sociale 

ed etico.  

Dobbiamo tornare ai corpi intermedi. Siamo nell’età della disintermediazione e il monolo-

go è l’aspetto problematico in questo momento storico. È accattivante e seducente, non c’è dub-

bio. Forse siamo anche attratti dal monologo, incamminandoci per una strada apparentemente 

sicura ma deresponsabilizzante che porta alla disintegrazione della comunità nella quale viviamo. 

C’è un abuso forte della disintermediazione. Se si costruiscono le condizioni sociali e politiche per 

fuoriuscire dallo stato attuale di una realtà pacificata e coatta, dando spazio alla riconsiderazione 

del ruolo reale dell’intermediazione allora tornerà, come direbbe Giorgio La Pira, forte, l’esigenza 

di costruire ponti10. 

L’orizzonte da perseguire è quello di ricercare le vie per fuoriuscire dall’incantamento. I giu-

risti in particolare devono destarsi, disincantarsi per tornare sensibili alla pulsante fatticità 

dell’esperienza giuridica11. Le politiche culturali per una pace reale sono necessarie e hanno nel 

proprio alveo la recuperabilità dell’intermediazione attraverso il recupero dei grandi pensamenti 

che hanno governato la nostra vita personale e comune. Del resto, se non possediamo la pace in-

teriore appare molto difficile perseguire la pace esteriore. 

 

LUIGI DI SANTO 

 

                                                        
9 L. DI SANTO, A new challenge: the fundamental social rights, in questa Rivista, 1, 2018, pp. 27-38. 
10 G. LA PIRA, Lettera a paolo VI. Abbattere muri, costruire ponti, a cura di A. Riccardi, A. D’angelo, Cinisel-

lo Balsamo, 2015. 
11 A. PUNZI, Dialogica del diritto. Studi per una filosofia della giurisprudenza, Torino, 2009, pp. 21-33. 
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L’APPLICAZIONE DIRETTA DELLA COSTITUZIONE AD OPERA 
DELL’AMMINISTRAZIONE PER LA TUTELA DEI DIRITTI FONDAMENTALI 

 

1. Premessa - 2. Il potere di ordinanza extra ordinem come applicazione dei principi generali 
dell’ordinamento in presenza di lacuna normativa - 3. La possibile applicazione diretta praeter 
legem da parte dell’amministrazione dei principi generali dell’ordinamento anche in materie 
coperte da riserva assoluta di legge 

 

Abstract  
 
Nei primi giorni della pandemia da Covid-19 il Ministro della salute ha, con ordinanze contingibili 
e urgenti, limitato fortemente libertà costituzionali presidiate da riserva di legge, al fine della tutela 
del diritto fondamentale alla salute. L’articolo prende spunto da tale circostanza per indagare la 
possibilità (e il dovere) per la pubblica amministrazione di applicare direttamente in caso di emer-
genza – e comunque in presenza di lacune normative – i principi costituzionali a tutela di diritti 
fondamentali anche in materie presidiate da riserva assoluta di legge. 
 
In order to protect the fundamental right to health during the early days of the Covid-19 pandemic, 
the Health Minister has severely restricted by extraordinary ordinances Constitutional freedoms 
covered by the exclusive legislative competence. The article takes inspiration from this circumstance 
to investigate the possibility (and the duty) for the public administration to directly apply the Con-
stitutional principles protecting fundamental rights even in matters covered by the exclusive legis-
lative competence when in the state of emergency ad in any case in the presence of legal loopholes. 
 
Keywords: State of emergency, extra ordinem ordinance, fundamental rights, exclusive legislative 
competence, gap in the legal system. 
 

1. Premessa 

 

Nei primi giorni della pandemia da Covid-19, ancor prima che venisse dichiarato lo stato di 

emergenza1, il Ministro della salute ha, con ordinanze assunte in forza dell’art. 32 della legge 23 

dicembre 1978, n. 833, sottoposto a controlli sanitari tutti i passeggeri sbarcanti in Italia e prove-

nienti con volo diretto da Paesi comprendenti aree in cui si fosse verificata una trasmissione autoc-

tona di Covid-19, disponendo il loro «eventuale trasferimento in bio-contenimento»2, e, successi-

vamente, ha interdetto il traffico aereo dalla Cina3. Lo stesso Ministro della salute, dopo la 

                                                
1 Lo stato di emergenza sul territorio nazionale per la durata di sei mesi è stato dichiarato dal Consiglio dei 

Ministri il 31 gennaio 2020. 
2 Ordinanza del 25 gennaio 2020, pubblicata in G.U. Serie Generale n. 21 del 27 gennaio 2020, e Circolare 

della direzione generale della prevenzione del Ministero della Salute prot. n. 1997 del 22 gennaio 2020, che indicava 
le misure adottabili.  

3 Ordinanza del 30 gennaio 2020, pubblicata in G.U. Serie Generale n. 26 del 1° febbraio 2020.  
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dichiarazione dello stato di emergenza, rilevato il primo caso di contagio in territorio italiano, ha 

usato il potere di ordinanza contingibile e urgente, attribuitogli dall’art. 32 citato, per creare le 

prime due zone rosse, disponendo la quarantena e la sospensione di tutte le attività sociali e com-

merciali in alcuni Comuni lombardi e veneti. 

Con tali provvedimenti, l’autorità amministrativa ha limitato libertà costituzionali, presidiate 

da riserve di legge4, usando il potere extra ordinem conferitole con norma di legge priva dei caratteri 

essenziali perché a giudizio della Corte costituzionale possa ritenersi soddisfatta anche la sola riserva 

relativa di legge5. 

                                                
4 Sicuramente la libertà di circolazione (art. 16), limitabile solo con legge in via generale e per motivi di sanità 

o di sicurezza. Discutibile che tali provvedimenti abbiano disposto un trattamento sanitario obbligatorio, vietato se 
non in base a disposizioni di legge (art. 32). Autorevole dottrina, infatti, intende per “trattamento sanitario” sole le 
«attività diagnostiche e terapeutiche volte a prevenire o curare le malattie» (così F. MODUGNO, Trattamenti sanitari 
“non obbligatori” e Costituzione, in Diritto e Società, 1982, p. 302). Parte della dottrina ha addirittura ritenuto la 
misura della quarantena limitativa della libertà personale e, quindi, presidiata dalla riserva assoluta di legge e di giuri-
sdizione posta dall’art. 13 Cost. Si veda per tale tesi M. BELLETTI, La “confusione” nel sistema delle fonti ai tempi della 
gestione dell’emergenza da Covid-19 mette a dura prova gerarchia e legalità, in Osservatorio AIC, n. 3/2020, pp. 174 
ss., il quale sostiene che «il “divieto assoluto di allontanarsi dalla propria abitazione o dimora per le persone sottoposte 
alla misura della quarantena perché risultate positive al virus”, che viene trattata dal legislatore come un’ipotesi di 
limitazione della libertà di circolazione e soggiorno, ma che, non essendo disposta in via generale, ma nei confronti di 
quegli specifici individui sottoposti a quarantena parrebbe più ortodossamente da ricondurre tra le forme di limitazione 
della libertà personale, ex art. 13 Cost.» (p. 190). Anche F. SAVERIO MARINI, Le deroghe costituzionali da parte dei 
decreti-legge, in F. SAVERIO MARINI, G. SCACCIA, Emergenza Covid-19 e ordinamento costituzionale, Torino, 2020, 
p. 66 ritiene molto arduo ricondurre le misure sull’obbligo di non uscire dalla propria abitazione a mere limitazioni 
della libertà di circolazione e non ricondurle, invece, nell’ambito di applicazione dell’art. 13 Cost. Si vedano anche, per 
giudizi analoghi, L. CUOCOLO, I diritti costituzionali di fronte all’emergenza Covid-19: la risposta italiana, in federa-
lismi.it, 31 marzo 2020, e A. RUGGERI, Il coronavirus, la sofferta tenuta dell’assetto istituzionale e la crisi palese, ormai 
endemica, del sistema delle fonti, in ConsultaOnline, n. 1/2020, p. 207. Sostiene tale tesi anche la dottrina penalista. 
Si vedano G.L. GATTA, I diritti fondamentali alla prova del coronavirus. Perché è necessaria una legge sulla quarantena, 
in Sistema penale, 2 aprile 2020; V. VALENTINI, Profili penali della veicolazione virale: una prima mappatura, in 
Archivio penale, 2020, pp. 1 ss., e A. NATALE, Il decreto-legge n. 19 del 2020: le previsioni sanzionatorie, in Questione 
giustizia, 28 marzo 2020. In realtà, la Corte costituzionale ha chiarito, sin dalla sentenza 30 giugno 1964, n. 68, che 
l’inciso “in via generale” nella formulazione dell’art. 16 Cost. va inteso «non nel senso che non si [possano] adottare 
provvedimenti contro singoli o contro gruppi, ma nel senso che non si [possano] stabilire illegittime discriminazioni 
contro singoli o contro gruppi». Con tale pronuncia, la Corte, portando ad esempio proprio la «necessità di isolare 
individui affetti da malattie contagiose», ha chiarito che i «motivi di sanità e di sicurezza possono anche derivare, e più 
frequentemente derivano, da esigenze che si riferiscono a casi individuali, accertabili dietro valutazioni di carattere 
personale» e – richiamando i propri precedenti (sentenze n. 2 e 11 del 1956 e 45 del 1960) – ha precisato che la 
restrizione della libertà personale che ricade nell’art. 13 Cost. è quella che si risolve «in una sorta di degradazione 
giuridica», per aversi la quale «occorre che il provvedimento provochi una menomazione o mortificazione della dignità 
o del prestigio della persona, tale da potere essere equiparata a quell’assoggettamento all’altrui potere, in cui si concreta 
la violazione del principio dell’habeas corpus». In dottrina, per la tesi che la libertà personale è in giuoco solo quando 
si è di fronte a provvedimenti che implichino un apprezzamento moralmente negativo del soggetto attinto, A. BARBERA, 
I principi costituzionali della libertà personale, Milano, 1971, p. 121, e G. AMATO, Individuo e autorità nella disciplina 
della libertà personale, Milano, 1976, pp. 25 ss. 

5 Anche se si accedesse alla tesi – a mio avviso preferibile – che la libertà di circolazione sia coperta da riserva di 
legge solo relativa (in questo senso F. SORRENTINO, Riflessioni minime sull’emergenza coronavirus, in Costituzionali-
smo.it, n. 1/2020, pp. 131 ss.; U. DE SIERVO, Soggiorno, circolazione, emigrazione (libertà di), in Novissimo digesto 
italiano, vol. XVII, Torino, 1970, p. 820; A.M. SANDULLI, La potestà regolamentare nell’ordinamento vigente, in Il 
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Invero, la Corte costituzionale, sin dalle prime sentenze sul potere di ordinanza contingibile 

e urgente, indica, come condizioni di compatibilità costituzionale dello stesso, la sua conformità ai 

«principii dell’ordinamento giuridico»6, «dovunque tali principi siano espressi o comunque essi ri-

sultino»7, ed in particolare a «quei precetti della Costituzione che, rappresentando gli elementi 

                                                
Foro italiano, vol. 81, parte quarta, 1958, pp. 57 ss.; P. CARETTI, I diritti fondamentali, Torino, 2001, pp. 250 ss. M. 
MAZZIOTTI DI CELSO, Circolazione (libertà di), Enciclopedia del diritto, vol. VII, Milano, 1960, p. 20), il carattere 
della norma legislativa abilitante il potere di ordinanza extra ordinem è tale da non soddisfare sicuramente i requisiti 
prescritti dalla giurisprudenza della Corte costituzionale. E comunque, larga parte della dottrina costituzionalista ritiene 
che la riserva di legge posta dall’art. 16 Cost. abbia carattere assoluto. Si vedano per tale tesi: T. MARTINES, Diritto 
costituzionale, XVI ed. (interamente riveduta da Gaetano Silvestri), Milano, 2022, p. 407, il quale afferma che la riserva 
assoluta di legge vale nel campo penale (art. 25 Cost.) ed in quello dei diritti e delle libertà fondamentali dei cittadini 
(art. 13, 14, 15, 16, 21, 25, comma 1; A. LUCARELLI, Costituzione, fonti del diritto ed emergenza sanitaria, cit., pp. 
558 ss.; L. MAZZAROLLI, Riserva di legge» e «principio di legalità» in tempo di emergenza nazionale, cit.; G. FILIPPETTA, 
La libertà personale e la libertà di domicilio, di circolazione e individuale, in R. NANIA, P. RIDOLA (a cura di), I diritti 
costituzionali, Torino, 2001, p. 390; A. PACE, Problematica delle libertà costituzionali, parte speciale, Padova, 2002, 
p. 283; G. DEMURO, Commento all’art. 16 della Costituzione, in A. CELOTTO, M. OLIVETTI, R. BIFULCO (a cura di), 
Commentario alla Costituzione, Torino, 2006, pp. 372 ss.; M. RUOTOLO, La sicurezza nel gioco del bilanciamento, 
in Astrid Rassegna, 2009. 

6 Corte cost. 2 luglio 1956, n. 8, in Giurisprudenza Costituzionale con note di V. CRISAFULLI, Questioni di 
interpretazione della Corte costituzionale nei rapporti con l’interpretazione giudiziaria, pp. 929 ss., e di G. TREVES, La 
costituzionalità dei provvedimenti amministrativi di necessità e urgenza, pp. 994 ss. Commentata anche G.E. LONGO, 
Ordinanze d’urgenza e attività normative: l’art. 2 t.u. leggi di P.s. nell’interpretazione della Corte costituzionale, in Il 
Foro Italiano, IV, 1957, pp. 25 ss. Evidenzia A. CARDONE, La «normalizzazione» dell’emergenza. Contributo allo 
studio del potere extra ordinem del Governo, Torino, 2011, p. 351, che con la sentenza n. 8/1956 «si inaugura il 
processo ermeneutico-giudiziario – destinato a proseguire per tutta l’esperienza repubblicana – che porta ad interpretare 
la natura e i limiti [delle ordinanze di necessità e urgenza] in maniera da renderli compatibili con l’ordinamento costi-
tuzionale e da smorzarne la portata tendenzialmente eversiva del principio di legalità». Rileva G. MORBIDELLI, Delle 
ordinanze libere a natura normativa, in AA.VV., Le fonti del diritto amministrativo, Annuario AIDPA 2015, Napoli, 
2016, pp. 93 ss. (114), che l’obbligo di soggezione delle ordinanze d’urgenza ai principi generali era stato affermato 
anche nel periodo statutario. Si vedano, in proposito, F. CAMMEO, Sanità pubblica fonti e organizzazione, in V.E. 
ORLANDO (a cura di), Primo trattato completo di diritto amministrativo italiano, IV, parte II, Milano, 1905, pp. 205 
ss., spec. p. 288, che invoca il rispetto dei principi generali della legislazione, e S. LESSONA, Le ordinanze sanitarie 
d’urgenza, in Rivista di diritto pubblico, 1919, p. 400, che richiama i limiti contenuti «nel disposto di leggi che sanci-
scono principi fondamentali del viver civile». Osserva ancora Morbidelli che «la Corte nella sentenza 3 aprile 1987, n. 
100, è andata oltre i principi fondamentali, perché ha fatto riferimento ai “principi fondamentali ed inderogabili con-
cernenti i più importanti istituti giuridici”, e ai “profili essenziali dei principali istituti giuridici”, sicché si tratta di una 
categoria ben più estesa, in quanto abbraccia i principi degli istituti, non solo i principi dell’ordinamento» (cfr. op. cit., 
p. 119). In realtà, la Corte, nella sentenza citata, ha richiamato la giurisprudenza amministrativa che si è espressa sul 
contenuto precettivo della norma denunciata di incostituzionalità (l’art. 4 del d.l. 27 febbraio 1982, n. 87, relativo al 
terremoto che ha colpito la Campania e la Basilicata) e che ha ritenuto che tale norma non comprendesse «atti che 
importino violazione “dei principi fondamentali e inderogabili concernenti i più importanti istituti giuridici”: del che 
è stata fatta applicazione in una delle fattispecie concrete esaminate, nella quale il giudice amministrativo ha pronun-
ciato l’annullamento di un’ordinanza di requisizione, perché priva del termine finale». Quindi, il limite dei “principi 
fondamentali e inderogabili concernenti i più importanti istituti giuridici” non è stato posto dalla Consulta quale limite 
del potere di ordinanza contingibile e urgente, ma rinvenuto dalla giurisprudenza amministrativa nell’interpretazione 
della norma oggetto del giudizio di costituzionalità.  

7 Corte cost. 27 maggio 1961, n. 26, par. 5. La Corte in particolare afferma che «i provvedimenti prefettizi non 
possono mai essere in contrasto con i detti principi, dovunque tali principi siano espressi o comunque essi risultino, e 
precisamente non possono essere in contrasto con quei precetti della Costituzione che, rappresentando gli elementi 
cardinali dell’ordinamento, non consentono alcuna possibilità di deroga nemmeno ad opera della legge ordinaria». La 
dottrina dell’epoca si era divisa sulla portata di tale sentenza tra chi riteneva che la Corte avesse espunto 
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cardinali dell’ordinamento, non consentono alcuna possibilità di deroga nemmeno ad opera della 

legge ordinaria»8, escludendo conseguentemente che questo possa derogare a norme di legge in 

materie coperte da riserva assoluta, nelle quali rimane «inibito il potere di disposizione, sia in via 

generale che singolare, non solo contra, ma anche praeter legem»9. Mentre, in caso di riserva relativa 

di legge, la norma attributiva del potere di ordinanza «deve comunque adeguatamente delimitarne 

il carattere discrezionale»10. 

L’art. 32, primo comma, della legge istitutiva del Servizio Sanitario Nazionale si limita a 

statuire che «il Ministro della sanità può emettere ordinanze di carattere contingibile e urgente, in 

materia di igiene e sanità pubblica e di polizia veterinaria, con efficacia estesa all’intero territorio 

nazionale o a parte di esso comprendente più regioni», senza fissare alcun criterio direttivo per 

l’esercizio di una discrezionalità che rimane pertanto amplissima. E ciò proprio – come per tutte 

attributive di poteri contingibili e urgenti – per consentire all’amministrazione di rispondere con 

immediatezza all’emergenza adottando le misure più idonee a fronteggiarla. 

Il tentativo che si svolgerà nelle prossime pagine è indagare se l’Amministrazione, in presenza 

di una lacuna normativa – svelata o meno da un’emergenza – possa (e debba) fare applicazione 

                                                
dall’ordinamento l’art. 2 del t.u.l.p.s. e chi invece affermava che la Corte avesse dichiarato l’incostituzionalità della 
disposizione impugnata per quella parte in cui andava contro Costituzione, dovendosi dedurre che la stessa disposizione 
restava in vita per quella parte in cui attribuiva poteri di ordinanza non contrari a Costituzione (così. G.U. RESCIGNO, 
Ordinanza e provvedimenti di necessità e urgenza (Diritto costituzionale e amministrativo), in Novissimo Digesto 
Italiano, vol. XII, Torino, 1965, pp. 95 ss. spec. p. 98). In particolare, avevano ritenuto che la Corte avesse annullato 
la disposizione C. LAVAGNA, Sulla illegittimità dell’art. 2 del t.u.l.p.s. come testo legislativo, in Giurisprudenza costi-
tuzionale, I, 1961, pp. 898 ss., (il quale, in un precedente scritto, aveva affermato l’impossibilità di una lettura costitu-
zionalmente orientata dell’art. 2 cit.; cfr. C. LAVAGNA, L’art. 2 del testo unico di pubblica sicurezza è conforme a 
Costituzione?, in Democrazia e diritto, 1960, fasc. 2, p. 78) e G. AMATO, La difficile agonia dell’art. 2 t.u.l.p.s., in 
Democrazia e diritto, 1961, pp. 303 ss. Invece, L. MONTESANO, I provvedimenti prefettizi di urgenza e il giudizio 
costituzionale sui «testi legislativi ambigui», in Foro italiano, 1961, I, pp. 1283 ss., riteneva che la Corte avesse annullato 
l’art. 2 del t.u.l.p.s., non contenendo criteri delimitativi della discrezionalità, e che l’affermazione della sopravvivenza 
dei poteri di ordinanza si riferisse alle diverse altre disposizioni che nell’ordinamento prevedono tali poteri in capo al 
Prefetto. V. CRISAFULLI, Il ritorno dell’art. 2 della legge di pubblica sicurezza dinanzi alla Corte costituzionale, in 
Giurisprudenza Costituzionale, I, 1961, pp. 886 ss., riteneva legittima l’attribuzione ai Prefetti dei poteri ex art. 2 
«soltanto in materie non regolate in sede costituzionale, per le quali nessuna riserva di legge sia costituzionalmente 
apprestata, (neppure relativa, stante la rilevata mancanza di criteri idonei a circoscrivere la discrezionalità dell’organo 
agente)». In senso contrario, M. SCUDIERO, In tema di Ordinanze prefettizie ex articolo 2 t.u.l.p.s. e libertà costituzio-
nali, in Rassegna di diritto pubblico, 1961, pp. 379 ss. (381-382), per il quale i provvedimenti d’urgenza del Prefetto 
non incontrerebbero neanche il limite della riserva assoluta, trattandosi di atti di produzione di norme che svolgono 
una funzione integrazione del sistema disciplinando fattispecie non previste. 

8 Ibid. V. CRISAFULLI, in Giurisprudenza Costituzionale, I, 1961, pp. 886 ss. (889-890), rileva che la novità 
della sentenza n. 26 del 1961 della Corte costituzionale consiste nell’aver enunciato l’inderogabilità di tutti i precetti 
costituzionali, anche di quelli che non esprimono principi. 

9 Ibid.  
10 Corte cost. 25 maggio 1987, n. 201. 
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diretta dei principi generali dell’ordinamento e – tra questi – dei principi costituzionali per assicu-

rare la tutela di diritti fondamentali.  

 

2. Il potere di ordinanza extra ordinem come applicazione dei principi generali dell’ordinamento 
in presenza di lacuna normativa 
 

Diverse disposizioni del nostro ordinamento autorizzano autorità amministrative (in genere, 

organi politici monocratici) a provvedere in situazione di emergenza11, adottando le misure idonee 

a far fronte alla stessa, misure non previamente tipizzate dal legislatore12.  

                                                
11 In quella che Luhmann definisce “fattispecie insolita” (cfr. N. LUHMANN, Sociologia del rischio, Milano, 

1996, pp. 3-4). 
12 L’art. 2 del t.u.l.p.s. – oggetto delle citate sentenze della Corte costituzionale – autorizza il Prefetto, nel caso 

di urgenza o per grave necessità pubblica, ad adottare i provvedimenti indispensabili per la tutela dell’ordine pubblico 
e della sicurezza pubblica; l’art. 50, comma 5, del d.lgs. 18 agosto 2000, n. 267 (t.u.e.l.) autorizza il Sindaco, quale 
rappresentante della comunità locale, ad adottare ordinanze contingibili e urgenti in caso di emergenze sanitarie o di 
igiene pubblica a carattere esclusivamente locale, ovvero in relazione all’urgente necessità di interventi volti a superare 
situazioni di grave incuria o degrado del territorio, dell’ambiente e del patrimonio culturale o di pregiudizio del decoro 
e della vivibilità urbana, con particolare riferimento alle esigenze di tutela della tranquillità e del riposo dei residenti, 
anche intervenendo in materia di orari di vendita, anche per asporto, e di somministrazione di bevande alcoliche e 
superalcoliche. L’art. 54, ai commi 4 e 4bis, dello stesso decreto autorizza il Sindaco, quale ufficiale del governo, ad 
adottare con atto motivato provvedimenti, anche contingibili e urgenti nel rispetto dei principi generali dell’ordina-
mento al fine di prevenire e di eliminare gravi pericoli che minacciano l’incolumità pubblica e la sicurezza urbana. L’art. 
32, comma 1, della l. 23 dicembre 1978, n. 833, autorizza il Ministro della salute ad emettere ordinanze di carattere 
contingibile e urgente, in materia di igiene e sanità pubblica e di polizia veterinaria, con efficacia estesa all’intero terri-
torio nazionale o a parte di esso comprendente più Regioni. L’art. 117 del d.lgs. 31 marzo 1998, n. 112 dispone che, 
in caso di emergenze sanitarie o di igiene pubblica a carattere esclusivamente locale, le ordinanze contingibili e urgenti 
sono adottate dal Sindaco, quale rappresentante della comunità locale. Negli altri casi l’adozione dei provvedimenti 
d’urgenza, ivi compresa la costituzione di centri e organismi di referenza o assistenza, spetta allo Stato o alle Regioni in 
ragione della dimensione dell’emergenza e dell’eventuale interessamento di più ambiti territoriali regionali. Discorso a 
parte meritano le ordinanze contingibili e urgenti in materia ambientale, disciplinate dall’art. 191 del d.lgs. 3 aprile 
2006, n. 152 ed il codice della protezione civile, posto dal d.lgs. 2 gennaio 2018, n. 1. L’art. 191 citato, lungi dal 
limitarsi ad autorizzare l’adozione di provvedimenti contingibili e urgenti, ne delimita rigorosamente l’ambito di ap-
plicazione, oltre a disciplinarne nel dettaglio il relativo procedimento e fissarne il termine massimo di efficacia. In 
particolare, la norma, qualora si verifichino situazioni di eccezionale ed urgente necessità di tutela della salute pubblica 
e dell’ambiente e non si possa altrimenti provvedere, consente ai Presidenti di Regione e Provincia e al Sindaco di 
adottare ordinanze contingibili e urgenti per consentire «il ricorso temporaneo a speciali forme di gestione dei rifiuti», 
anche in deroga alle disposizioni vigenti, nel rispetto, comunque, delle disposizioni contenute nelle direttive 
dell’Unione europea e dei principi previsti dalla parte prima del Codice e garantendo un elevato livello di tutela della 
salute e dell’ambiente. L’oggetto delle ordinanze è, quindi, circoscritto alle forme di gestione dei rifiuti e le norme 
derogabili sono quelle che disciplinano le stesse. Dal canto suo, il sistema della protezione civile è teleologicamente 
alternativo alle ordinanze contingibili e urgenti – ancorché di queste difficilmente nella prassi possa fare a meno –, in 
quanto la gestione dell’emergenza – nella quale trovano ingresso le ordinanze di protezione civile – è intimamente 
connessa alla prevenzione, ovvero alla pianificazione, in tempo ordinario, della risposta all’evento emergenziale, sia in 
termini di procedure operative che in termini di strutture da attivare. In questo ambito, con le ordinanze di protezione 
civile il Presidente del Consiglio (ovvero il Capo del Dipartimento) tendenzialmente attiva e coordina le misure già 
predisposte dalle varie articolazioni del Servizio, demandandone l’attuazione, salvo motivate eccezioni, ai soggetti pub-
blici ordinariamente competenti in via prevalente per le relative attività. Si tratta di atti amministrativi generali, espres-
sione della funzione di coordinamento essenzialmente tecnico, e non (in genere) di provvedimenti amministrativi 
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I presupposti necessari per l’adozione di provvedimenti contingibili e urgenti sono, da un 

lato, l’impossibilità di differire l’intervento ad altro momento, in relazione alla ragionevole previ-

sione di danno incombente (da cui il carattere dell’urgenza), e, dall’altro, l’inattuabilità degli ordi-

nari mezzi offerti dalla normativa (da cui la contingibilità)13. Ricorrendo tali presupposti, si è – per 

definizione – in presenza di una lacuna dell’ordinamento14. Infatti, se vi fosse la norma che indivi-

duasse le misure adeguate per far fronte alla situazione emergenziale e l’organo deputato ad assu-

merle, non vi sarebbe spazio per il potere di ordinanza contingibile e urgente, dovendo l’organo 

                                                
puntuali. Quindi, a mio avviso, le ordinanze di protezione civile non sono ordinanze contingibili e urgenti e non è 
senza significato che il d.lgs. n. 1/2018 non le qualifichi mai tali. Sono invece atti di regolazione, con funzione di 
coordinamento tecnico, ed hanno un contenuto tipizzato, non solo dal codice – che ne definisce gli ambiti di intervento 
–, quanto anche dagli atti di pianificazione e programmazione prodotti dalle componenti del Servizio nazionale di 
protezione civile. 

13 Si veda, sul punto, in giurisprudenza, tra le tante, Cons. Stato, sez. V, 29 maggio 2019, n. 3580, punto 5: 
«presupposti per l’adozione dell’ordinanza sindacale sono la sussistenza di un pericolo irreparabile ed imminente per la 
pubblica incolumità, non altrimenti fronteggiabile con i mezzi ordinari apprestati dall’ordinamento (Cons. Stato, V, 
18 giugno 2018, n. 3727, tra le altre)». 

14 Il punto è stato intuito dalla dottrina più risalente. L. GALATERIA, I provvedimenti amministrativi d’urgenza, 
Milano, 1953, affermava che il problema del fondamento e della natura del potere di ordinanza costituisce «un aspetto 
del grave e generale problema della completezza o non dell’ordinamento giuridico» (p. 13) e indicava nel potere di 
ordinanza di necessità e urgenza, il potere attribuito dalla legge a determinate autorità amministrative in casi eccezionali 
di colmare le lacune «attraverso l’attività, necessariamente creativa, dello stesso soggetto tenuto a risolvere un conflitto 
di interessi non risolto dalla norma». L’Autore concludeva che «in questi casi eccezionali l’attività della pubblica am-
ministrazione perde il suo carattere di attività amministrativa, intesa come attuazione di una volontà antecedentemente 
e astrattamente manifestata dal legislatore, per assurgere al valore di una attività creativa o dispositiva» (pp. 14-15). 
Giannini, in un suo scritto, sosteneva che «le ordinanze sono da assimilare a quegli atti creativi di diritto in uno spazio 
giuridicamente vuoto, che assumono la figura specifica della Rechtsfindung, regolata dal Codice Federale Svizzero, cioè 
esse sono atti di produzione originaria di una norma giuridica a contenuto particolare, anche derogatorio rispetto ad 
altre norme o a principi giuridici gerarchicamente non elevati, ma sempre entro l’ambito dei principi positivi gerarchi-
camente più elevati, cioè dei principi superiori e dei principi generali» (Cfr. M.S. GIANNINI, Le ordinanze dispositive 
della proprietà privata, in Giurisprudenza italiana, 1950, ora in Scritti, vol. II, Milano, 2002, pp. 195 ss. (206). Anche 
la giurisprudenza più risalente sembrava cogliere tale natura del potere di ordinanza extra ordinem. Cons. Stato, 6 
febbraio 1926, n. 35, in Foro amministrativo, 1926, I, II, p. 102, con riferimento al potere del Sindaco «di fare prov-
vedimenti contingibili e urgenti di pubblica sicurezza e d’igiene pubblica, indipendentemente da qualsiasi disposizione 
contenuta nei relativi regolamenti», statuiva che «se, come nella specie, non esistono norme regolamentari apposite è 
pienamente legittimo l’operato del sindaco che in vista di un fatto il quale avviene in modo non preveduto e urge un 
rimedio in cui si ponga fine senza ritardo agli inconvenienti ed ai danni che già ne derivano e ne possono derivare 
(contingibilità e urgenza) si vale del diritto di ordinanza espressamente conferitogli dalla legge per creare la norma 
giuridica non preveduta dai regolamenti e disporre la immediata esecuzione». Tale indirizzo è rimasto prevalente fino 
agli inizi degli anni Novanta del secolo scorso. Cfr. Cons. Stato, sez. V, 24 ottobre 1969, n. 1071; Id., 28 agosto 1968, 
n. 1164; Id. 7 dicembre 1973, n. 1061. Per la giurisprudenza dei TAR, si veda TAR Lazio, sez. III, 15 luglio 1974, n. 
13, che parla di ordinanze aventi «la funzione di colmare le lacune dell’ordinamento». In termini, TAR Lazio, sez. I, 
30 marzo 1992, n. 431. La giurisprudenza più recente esclude che le ordinanze extra ordinem abbiano «la funzione di 
colmare eventuali lacune nell’ordinamento, intese nel senso di situazioni di pericolo a fronte delle quali non sia previsto 
un normale potere di intervento di un’autorità amministrativa a tutela del pubblico interesse», affermando cha invece 
«hanno lo scopo di far fronte ad eventuali lacune di ordine operativo, cioè a situazioni di pericolo che non siano state 
fronteggiate in modo adeguato» (TAR Campania, Napoli, sez. III, 15 gennaio 1999, n. 92; C.G.A.R. Sicilia, 28 agosto 
1996, n. 129). A me pare, per come si cercherà di argomentare, che quelle che tale giurisprudenza definisce lacune di 
ordine operativo siano pur sempre lacune dell’ordinamento. 
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indicato dalla norma adottare le misure dalla norma stessa disciplinate, misure che rientrerebbero 

quindi nella categoria degli atti necessitati15.  

Tale tesi è contestata da Marzuoli, in quanto ritenuta incompatibile con l’assunto del potere 

come entità costituita dal diritto. L’argomento è che la lacuna significa assenza di diritto e, data la 

sequenza: prima il diritto e poi il potere, se vi è lacuna (cioè assenza del diritto), non vi può essere 

potere16. 

Marzuoli rinvia sul punto a Marazzita, il quale, pur riconoscendo che «la peculiarità di ogni 

situazione di emergenza» è che rispetto ad essa manchi «alcuna previsione legislativa ordinaria» e 

che ci si trovi, pertanto, dinanzi a «lacune normative», conclude che «[d]i fronte ad una lacuna non 

qualsiasi rimedio è ammissibile per colmarla, ma solamente quello che è previsto dal diritto positivo 

o che comunque non vi si pone in contrasto»17. 

                                                
15 In dottrina, l’elaborazione teorica della categoria degli atti necessitati si deve a M.S. GIANNINI, sin dal saggio 

Potere di ordinanza e atti necessitati, cit., p. 391, il quale osservava che mentre gli atti necessitati «sono strumenti che 
l’ordinamento attribuisce alle autorità per provvedere a situazioni eccezionali in senso temporale», le ordinanze contin-
gibili e urgenti «provvedono a situazioni eccezionali in senso giuridico, cioè che richiedono delle deroghe alle norme 
vigenti». Si veda anche M.S. GIANNINI, Diritto amministrativo, cit., pp. 703-704. Nella giurisprudenza costituzionale, 
la distinzione tra “atti” necessitati e “ordinanze” extra ordinem risale alla sentenza della Corte cost. 4 gennaio 1977, n. 
4, a mente della quale «i primi, come le seconde, fondantisi sulla urgente necessità; ma i primi, emessi in attuazione di 
norme legislative che ne prefissano il contenuto; le altre, nell’esplicazione di poteri soltanto genericamente prefigurati 
dalle norme che li attribuiscono e perciò suscettibili di assumere vario contenuto, per adeguarsi duttilmente alle mute-
voli situazioni» (la sentenza è stata commentata da L. CARLASSARE, Ordinanze prefettizie e diritto di sciopero, in Giu-
risprudenza Costituzionale, 1977, pp. 258 ss., e P. POLACCO, Legge e provvedimento amministrativo in materia di 
sciopero, ivi, p. 264 ss.). La distinzione è stata ripresa dalla Corte con la sentenza n. 198 del 22 ottobre 2021, con la 
quale ha posto il suo sigillo sulla legittimità costituzionale della gestione della pandemia da Covid-19 ad opera del 
Governo, definendo i d.P.C.M. – sulla cui costituzionalità la dottrina si è divisa – “atti necessitati”, in quanto emessi 
in attuazione di norme legislative che ne hanno fissato il contenuto. Tale sentenza è stata commentata, tra gli altri, da: 
A. CAMAIANI, S. FOÀ, Postfazione. La Corte costituzionale e la natura giuridica del d.P.C.M. emergenziale, Torino, 
2022, pp. 125 ss.; A. LUCARELLI, L’erosione del principio di legalità e gli atti amministrativi sufficientemente tipizzati, 
in Giurisprudenza costituzionale, fasc. 5, 2021, pp. 2063 ss.; E. RINALDI, La Corte costituzionale legittima le misure 
di contenimento del COVID-19, ma la motivazione soddisfa solo in parte, ivi, pp. 2076 ss.; B. SBORO, Stato d’emer-
genza, atti necessitati e ordinanze emergenziali. Alcune riflessioni a partire dalla sent. n. 198 del 2021, in federalismi.it, 
n. 9, 2022, pp. 70 ss.; O. SPATARO, Stato di emergenza e legalità costituzionale alla prova della pandemia, in federali-
smi.it, n. 11/2022, pp. 158 ss., in particolare pp. 179-182; M. CAVINO, La natura dei DPCM adottati nella prima fase 
di emergenza COVID. Lettura di Corte cost. n. 198/2021, in federalismi.it, n. 25, 2021, pp. 81 ss.; A. MORELLI, Le 
“convergenze parallele” dei modelli di normazione impiegati per fronteggiare la pandemia: «stato di emergenza» e «stato 
di necessità» alla luce della sent. n. 198/2021 della Corte costituzionale, in Nomos, n. 3/1, pp. 1 ss., e A. ARCURI, La 
Corte costituzionale salva i dpcm e la gestione della pandemia. Riflessioni e interrogativi a margine della sent. n. 
198/2021, in www.giustiziainsieme.it.  

16 C. MARZUOLI, Il diritto amministrativo dell’emergenza: fonti e poteri, in AA.VV., Il diritto amministrativo 
dell’emergenza, Annuario 2005, AIDPA, Milano, 2016, pp. 24-25. 

17 G. MARAZZITA, Le ordinanze di necessità dopo la L. n. 225 del 1992 (Riflessioni a margine di Corte cost. n. 
127 del 1995), in Giurisprudenza Costituzionale, 1996, pp. 505 ss. (p. 514). Continua l’Autore affermando che «la 
considerazione che le ordinanze di necessità possano in concreto soddisfare le esigenze dell’emergenza nulla ci dice sulla 
loro ammissibilità; ribaltando l’espressione di Schmitt (che, descrivendo l’emergenza, affermava che “lo stato continua 
ad esistere mentre il diritto viene meno”) possiamo dire che, nel sistema vigente, se viene meno il diritto viene meno 
anche lo stato poiché questo è anzitutto organizzazione della sovranità, modalità e condizioni di esercizio, 
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L’argomento non convince.  

La lacuna non è “assenza del diritto”, ma – muovendo dall’art. 12 delle disposizioni prelimi-

nari al codice civile – è assenza della «precisa disposizione», ovvero della disposizione18 da cui trarre 

la norma applicabile al caso concreto.  

Anzi, in presenza di lacuna normativa si invera al massimo grado il diritto, in quanto trovano 

applicazione i principi generali dell’ordinamento19. Quindi: non assenza del diritto, ma pienezza 

del diritto intesa come completezza dell’ordinamento. 

In questi termini può, infatti, convenirsi con l’assioma che l’ordinamento non conosce la-

cune, in quanto anche un principio, sia espresso in apposita formulazione legislativa, sia implicito 

o latente nell’ordinamento, costituisce una norma, «applicabile quale regola di determinati com-

portamenti pubblici e privati», ed unisce all’efficacia vincolante un’efficacia integrativa20.  

È compito dell’interprete/operatore del diritto – sia esso il giudice, sia, come ritengo, l’am-

ministrazione nell’esercizio del potere – individuare la “norma”21, la regola del caso concreto, 

                                                
individuazione dei soggetti cui spetta esercitarla. Per valutare l’ammissibilità del potere di ordinanza occorre allora porci 
sul piano del diritto positivo, in particolare assumendo a parametro i princìpi che regolano il sistema normativo nonché 
le norme deducibili dagli artt. 77 e 78 Cost.».  

18 Si veda per le ragioni dell’importanza della distinzione tra “disposizione” e “norma”, G. PINO, L’interpreta-
zione nel diritto, Torino, 2021, pp. 30-34. 

19 Diversa è la posizione di Ferrajoli, che considera vere lacune dell’ordinamento solo quelle che definisce “strut-
turali” o “in senso forte” quali vizi consistenti nell’inosservanza, per omissione, di norme sulla produzione, di grado 
perciò sopraordinato al livello normativo cui sono riferite. In questo senso, le lacune sono conseguenti all’inosservanza 
per omissione di una norma costituzionale e possono essere risolte – non in via interpretativa, ma – solo con l’intervento 
del legislatore. L’illustre filosofo del diritto riconosce, però, che «di solito viene chiamata “lacuna” qualunque mancanza 
di norme, pur se solubile anch’essa dall’interprete con il ricorso all’analogia o ai principi generali del diritto», e definisce 
le lacune di questo tipo lacune in senso debole (cfr. L. FERRAJOLI, Principia iuris. Teoria del diritto e della democrazia, 
vol. I, Teoria del diritto, II ed., Roma-Bari, 2012, pp. 684-695).  

20 Così V. CRISAFULLI, La Costituzione e le sue disposizioni di principio, Milano, 1952, p. 72. Il quale continua: 
«l’attività di integrazione e di ricerca del diritto – si voglia o non riconoscerle carattere propriamente discrezionale – è 
pur sempre regolata, nell’ordinamento vigente, da norme giuridiche (principi generali), tra cui bisogna appunto anno-
verare le norme costituzionali programmatiche». Si veda anche R. DWORKIN, On Gaps in Law, in N. MACCORMICK-
P. AMSELEK (eds.), Controversies About Law’s Ontology, Edimburgh, 1991, pp. 84 ss., per il quale il diritto è neces-
sariamente completo in quanto incorpora i principi e valori di una morale oggettiva che contiene una risposta per 
qualunque caso. Opposta, la posizione giuspositivistica, secondo cui il diritto deriva da fonti sociali, prodotte da atti 
umani e fraseggiate in un linguaggio, con la conseguenza che il diritto è necessariamente “limitato” (in questi termini, 
G. PINO, L’interpretazione nel diritto, cit., p. 243, nt. 60). Cfr. anche J. RAZ, Legal Principles and the Limits of Law, 
in Yale Law Yournal, vol. 81, 1972, pp. 823 ss.; F. SCHAUER, The Limited Domain of Law, in Virginia Law Review, 
vol. 90, 2004, pp. 1909 ss.; E. BULYGIN, Il positivismo giuridico, Milano, 2007, pp. 25 ss. Ferrajoli, muovendo dalla 
sua concezione della “lacuna strutturale” come lacuna che può essere colmata solo con l’intervento del legislatore, 
afferma che il «prezzo che il positivismo giuridico paga alla certezza del diritto non è solo […] la possibile incoerenza 
del diritto, ma anche la sua possibile incompletezza. Ma si tratta di un prezzo necessario, dato che su di esso si fonda 
l’intero edificio del garantismo e dello stato di diritto» (L. FERRAJOLI, Principia iuris, cit., p. 694). 

21 Sulla “norma” quale prodotto dell’interpretazione si veda ancora V. CRISAFULLI, Disposizione (e norma), in 
Enciclopedia del diritto, vol. XIII, Milano, 1964, pp. 195 ss. Si veda anche T. ASCARELLI, Giurisprudenza costituzio-
nale e teoria dell’interpretazione, in ID., Problemi giuridici, t. 1, Milano, 1959, p. 352, secondo cui «oggetto 
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ricercandola in una “precisa disposizione” ovvero nelle disposizioni (anche in combinato disposto 

tra di loro) regolanti casi simili o materie analoghe (analogia legis) ovvero ancora facendo applica-

zione dei principi generali dell’ordinamento (analogia iuris). In particolare, l’analogia iuris, si risolve 

in un meccanismo integrativo22 dell’ordinamento che permette al giudice di decidere comunque 

anche in presenza di lacune normative. 

Diversamente da quanto sostenuto dalla dottrina citata, il potere straordinario nell’emergenza 

è costituito dalle disposizioni legislative che lo affidano a determinate autorità amministrative, con-

segnandoglielo però senza definirne i contorni e i contenuti neanche di massima. Altrimenti detto, 

la disposizione legislativa attributiva del potere di ordinanza contingibile urgente indica il presup-

posto (il fatto emergenziale), l’autorità competente a adottare misure per farvi fronte, il fine da 

perseguire, non anche le misure da adottarsi per conseguire il fine23. L’azione della pubblica ammi-

nistrazione non è previamente disciplinata, né può ritenersi che la stessa – in quanto non contem-

plata dalla disposizione normativa – sia giuridicamente indifferente; anzi, in quanto diretta alla 

tutela di interessi primari anche con il sacrificio o la limitazione di libertà garantite dalla Costitu-

zione, è azione di sicura e pregnante rilevanza per l’ordinamento. 

                                                
dell’interpretazione non è una “norma”, ma un testo […]; è in forza dell’interpretazione del testo […] che si formula 
la “norma”». Negli stessi termini, G. TARELLO, Osservazioni sulla individuazione dei precetti. La semantica del neu-
stico, in Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1965, p. 424, per il quale «ciò che si interpreta, è l’enunciato. 
Il precetto, la norma, segue come prodotto (e non precede come dato) la interpretazione (che è interpretazione 
dell’enunciato)». Infine, G. ZAGREBELSKY, Manuale di diritto costituzionale, vol. I, Il sistema delle fonti del diritto, 
Torino, 1988, p. 69: «la disposizione è la fonte della norma attraverso l’interpretazione». Per la giurisprudenza si veda 
Cass. civ., SS. UU., 3 maggio 2019, n. 11747, par. 11.8., a proposito della «disposizione da applicare alla fattispecie, 
che sarà poi oggetto di interpretazione, divenendo norma ovvero assumendo, tramite l’interpretazione, il suo signifi-
cato». 

22 Secondo N. BOBBIO, Analogia, in Novissimo Digesto Italiano, vol. I, Torino, 1957, pp. 601 ss., ora in ID., 
Saggi sulla scienza giuridica, Torino, 2011, pp. 52 ss. (p. 55), l’analogia iuris non è vera analogia trattandosi di appli-
cazione dei principi generali proprio in difetto dalla possibilità di reperire in via di interpretazione analogie fra caso e 
caso.  

23 Secondo G. RESCIGNO, Ordinanza e provvedimenti di necessità e urgenza, cit., p. 93, la norma attributiva 
del potere di ordinanza contingibile e urgente sarebbe norma sulla produzione giuridica, «giacché si limita a dire a chi, 
in che materia, con quale forma, eventualmente con quali limiti spetta emanare nuove disposizioni anche in deroga a 
norme preesistenti, mentre ogni altra norma attributiva di normali poteri amministrativi è anche e prevalentemente 
norma di produzione giuridica, giacché anzitutto prevede positivamente che cosa rispetto a una determinata fattispecie 
può disporre la pubblica amministrazione». L’Autore, nonostante ciò, conclude per il carattere amministrativo delle 
ordinanze, in quanto la natura della norma di attribuzione del potere non sarebbe decisiva per la sua qualificazione in 
termini normativi. Ma, come correttamente osserva A. MORRONE, Le ordinanze di necessità e urgenza tra storia e 
diritto, cit., p. 157, nt. 45, il concetto di “norma sulla produzione giuridica” è usato da Rescigno in modo generico, 
perché non coincide con quello di “norma sulla produzione normativa” – ciò che consente all’Autore citato di escludere 
la natura di atto normativo alle ordinanze in parola –; se si assume però che tale è una norma che prevede e disciplina 
atti giuridici, questo requisito, anziché proprio solo delle norme attributive del potere di ordinanza, è utilizzabile per 
definizione anche per quelle che prevedono qualsivoglia provvedimento amministrativo, pure gli atti necessitati. 



Francesco Scalia 

Democrazia e Diritti Sociali 
(e-ISSN 2610-9166) 

20 

Riprendendo la costruzione teorica di Scoca, la norma – strutturata nelle due proposizioni 

costituite dalla fattispecie e dalla statuizione normativa – descrive (in termini generici e ricorrendo 

a concetti giuridici indeterminati24) il fatto extragiuridico, facendo sì «che la norma rifletta sul fatto 

carattere giuridico, operandone il riconoscimento formale»25, ma risolve la statuizione normativa 

nell’investire l’autorità designata del potere-dovere di adottare le misure adeguate per far fronte alla 

situazione emergenziale, lasciando così al potere discrezionale dell’amministrazione la conforma-

zione della realtà giuridica26. Discrezionalità che non trova i suoi limiti nella statuizione della di-

sposizione attributiva del potere, tanto che la Corte costituzionale e la dottrina qualificano lo stesso 

come “libero”27, ancorché il potere discrezionale non possa mai qualificarsi tale28.  

                                                
24 Sulla elaborazione della nozione di concetti giuridici indeterminati (unbestimmte Rechtsbegriffe) da parte 

della dottrina tedesca si veda S. PERONGINI, Teoria e dogmatica del provvedimento amministrativo, Torino, 2016, pp. 
282-289. L’Autore – per quel che si vedrà essere di interesse per la tesi che si intende sviluppare con il presente lavoro 
– afferma che «quando il legislatore conferisce un potere amministrativo configurandone i presupposti sulla scorta di 
un concetto giuridico indeterminato, è evidente che ha inteso devolvere all’amministrazione il potere di individuare i 
presupposto del potere amministrativo stesso» (p. 291). 

25 F.G. SCOCA, Contributo sul tema della fattispecie precettiva, Perugia, 1979, p. 50, citato da S. PERONGINI, 
Teoria e dogmatica del provvedimento amministrativo, cit., p. 122. Per l’illustre Maestro, «rilevanza giuridica è, quindi, 
il riconoscimento del fatto come formalmente (o morfologicamente) corrispondente alla descrizione normativa (fatti-
specie)» (ibid.). 

26 Cfr. S. PERONGINI, Teoria e dogmatica del provvedimento amministrativo, cit., p. 124: «la relazione di effi-
cacia giuridica intercorre […] fra la statuizione normativa (seconda proposizione costitutiva della norma) e il fatto 
qualificato, vale a dire il fatto giuridicamente rilevante. A differenza della relazione di rilevanza, che si esaurisce nella 
conformità morfologica fra fatto e fattispecie, la relazione di efficacia ha una sua connotazione dinamica perché, con il 
suo contenuto formante, struttura la realtà qualificata». Per la tesi che nei casi di testi contenenti clausole generali o 
espressioni altamente indeterminate non si possa parlare propriamente di “interpretazione” quanto di esercizio di una 
valutazione discrezionale che l’ordinamento demanda all’interprete si vedano: A. BELVEDERE, Le clausole generali tra 
interpretazione e produzione di norme, in Politica del diritto, 1988, pp. 631 ss.; M. TARUFFO, La giustificazione delle 
decisioni fondate su standards, in P. COMANDUCCI, R. GUASTINI (a cura di), L’analisi del ragionamento giuridico, vol. 
II, Torino, 1989, pp. 311 ss.; E. DICIOTTI, Interpretazione della legge e discorso razionale, Torino, 1999, p. 380 e T. 
ENDICOTT, Legal Interpretation, in A. MARMOR (ed. by), The Routledge Companion to Philosophy of Law, London-
New York, 2012, pp. 109 ss., spec. pp. 111-112. 

27 L’aggettivo “libero”, riferito alle ordinanze contingibili e urgenti, è stato utilizzato dalla Corte costituzionale 
nella sentenza n. 4/1977 cit., punto 2 in diritto, ove si riconducono i provvedimenti contingibili e urgenti entro la 
categoria concettuale delle c.d. “ordinanze libere”, caratterizzate, in primo luogo, dal fatto che il contenuto dei provve-
dimenti stessi non è prestabilito dalla legge, ma da questa rimesso alla scelta discrezionale dell’organo agente, secondo 
quanto richiesto dalle circostanze, diverse da caso a caso, che ne impongono l’emanazione; in secondo luogo, dal fatto 
che dette circostanze non sono, a loro volta, previste – né, di regola, sono prevedibili in astratto – da specifiche dispo-
sizioni di legge. La Corte ha poi costantemente utilizzato tale aggettivo per qualificare le ordinanze in parola (cfr. ad es. 
sentenza 30 dicembre 1987, n. 617), sino alla recente sentenza n. 198/2021, cit. Giustamente critico sull’uso di tale 
aggettivo è F. BARTOLOMEI, Ordinanza (diritto amministrativo), cit., pp. 970 ss. (p. 978).  

28 Anche il potere amministrativo extra ordinem trova i propri vincoli interni nei criteri oggi posti dall’art. 1, 
comma 1, l. n. 241/1990. In altre parole, l’esercizio del potere extra ordinem deve pur sempre essere ragionevole e 
circoscritto a quanto strettamente indispensabile al superamento dell’emergenza e, in questi termini, è soggetto al sin-
dacato giurisdizionale.  
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Guastini, riconduce l’ipotesi descritta alla categoria della “lacuna tecnica”: «una norma rac-

comanda di perseguire un certo fine, ma nessuna norma stabilisce quali mezzi debbano impie-

garsi»29.  

Satta coglie, con riferimento alle ordinanze extra ordinem, i termini della questione nel di-

stinguere l’“ordinamento giuridico” dall’“ordinamento normativo”: «l’ordinamento giuridico nel 

suo complesso non presenta e non tollera lacune; ma ciò dipende dal fatto che esso esprime nella 

sua compiutezza il diritto vivente di una società; è dunque inconcepibile che valori, assunti come 

giuridicamente significativi, rimangano estranei all’ordinamento nel suo complesso. Ma per l’ordi-

namento normativo il discorso è semplicemente inverso: l’ordinamento normativo è quello che è 

costituito dalle leggi effettivamente emanate dal Parlamento, per regolare le situazioni e le necessità 

che le singole leggi considerano: “lacunoso”, dunque, istituzionalmente, necessariamente lacunoso, 

perché è impossibile raccogliere, prevedere, disciplinare ogni possibile fattispecie»30.  

La tesi che qui si intende sostenere è che in presenza di una lacuna dell’ordinamento, come 

il giudice, per il divieto di non liquet31, decide sulla base dei principi generali dell’ordinamento, 

così l’amministrazione provvede applicando i medesimi principi.  

Credo non sia discutibile che l’amministrazione sia tenuta all’interpretazione giuridica in 

funzione dell’applicazione delle norme ai casi concreti. Invero, l’amministrazione, nell’esercizio del 

potere amministrativo, ovvero della capacità giuridica speciale di diritto pubblico che si esprime 

nella possibilità di produrre, con una manifestazione di volontà unilaterale, effetti giuridici nella 

sfera dei destinatari32, applica la norma al caso concreto33. L’applicazione della norma presuppone 

                                                
29 R. GUASTINI, Interpretare e argomentare, Milano, 2011, p. 133.  
30 F. SATTA, Ordine e ordinanza amministrativa, in Enciclopedia giuridica, vol. XXII, Roma, 1990, p. 3. L’Au-

tore continua affermando che «nella realtà delle cose, qualunque lacuna normativa si colma per via di interpretazione, 
cioè attraverso la collocazione del problema, rispetto al quale si pretende che la lacuna si ponga, nel quadro dell’ordi-
namento generale: criteri di giustizia, principi generali e speciali di diritto, forme di interpretazione estensiva o analo-
gica, determinano la soluzione e dunque il diritto». L’Autore, evidentemente, usa il termine “norma” come equivalente 
di “disposizione”. 

31 Il divieto di non liquet, previsto espressamente dall’art. 4 del Code civil francese, è generalmente derivato 
nell’ordinamento italiano dall’art. 12 delle preleggi. Cfr. G. GORLA, I precedenti storici dell’art. 12 disposizioni preli-
minari del Codice civile del 1942 (un problema di diritto costituzionale?), in Il Foro italiano, V, 1969, pp. 112 ss.  

32 Così M. CLARICH, Manuale di diritto amministrativo, V ed., Bologna, 2022, p. 105. Per la nozione di “po-
tere” quale «capacità di determinare un cambiamento nella posizione giuridica propria o altrui» si veda anche W.N. 
HOHFELD, Some Fundamental Legal Conceptions as Applied in Judicial Reasoning, in Yale Law Journal, vol. 23, 
1913, pp. 16 ss. spec. pp. 44-54. 

33 Cfr. G. PINO, L’interpretazione nel diritto, cit., p. 50: «l’applicazione-prodotto consiste dunque nell’esercizio 
di un “potere” attribuito ad un certo soggetto da apposite norme di competenza: una applicazione-prodotto può essere 
effettuata solo da un soggetto dotato di specifica autorità». L’Autore osserva che, in termini kelseniani, «l’applicazione-
prodotto consiste nella “derivazione dinamica” di una norma individuale da un’altra norma». L. FERRAJOLI, Principia 



Francesco Scalia 

Democrazia e Diritti Sociali 
(e-ISSN 2610-9166) 

22 

l’interpretazione, ovvero la sussunzione del fatto particolare nella fattispecie astratta prevista dalla 

norma stessa – richiede quindi il rinvenimento nell’ordinamento della norma nella cui fattispecie è 

sussumibile il fatto concreto –, e si risolve nella determinazione delle conseguenze che la norma 

riconnette alla fattispecie34. 

Come il giudice, in assenza della precisa disposizione e della disposizione relativa a casi simili 

o materie analoghe, deve decidere sulla base dei principi generali dell’ordinamento, non potendo 

denegare giustizia, così l’amministrazione, a fronte della lacuna normativa svelata dalla emergenza, 

deve provvedere applicando gli stessi principi, non potendo rimanere inerte, ma dovendo perseguire 

l’interesse pubblico concreto ad essa affidato e – particolarmente nelle situazioni emergenziali – la 

tutela dei diritti fondamentali35. 

 

3. La possibile applicazione diretta praeter legem da parte dell’amministrazione dei principi generali 
dell’ordinamento anche in materie coperte da riserva assoluta di legge 

 

L’applicazione diretta da parte del giudice dei principi generali dell’ordinamento in presenza 

di lacuna normativa – ai sensi dell’art. 12 delle disposizioni preliminari al Codice civile – ha 

                                                
iuris, cit. pp. 556-560, definisce «“applicazione” […] l’atto formale o la decisione obbligatoriamente vincolati, il primo 
quanto alle forme la seconda anche quanto ai significati, dalle norme, rispettivamente formali e sostanziali, sulla loro 
produzione» e «“rispetto” […] qualunque decisione il cui significato sia deciso in osservanza delle norme sostanziali 
sulla sua produzione», concludendo che «la fenomenologia dell’osservanza delle norme sulla produzione si articola 
dunque in due ordini di fenomeni: la loro applicazione o il loro rispetto […], consistenti l’una in atti formali o in 
decisioni di cui siano obbligatori la forma e/o il significato, e l’altro in decisioni di cui non sia vietato il significato» 
[corsivi nel testo originario]. L’Autore colloca il “potere discrezionale” dell’amministrazione nella categoria del “ri-
spetto”, («è osservante delle norme sostanziali sulla sua produzione […] un provvedimento amministrativo le cui di-
sposizioni “rispettino”, ossia non contrastino le norme di legge», p. 559), non cogliendo, però, a mio parere, il carattere 
doveroso del potere discrezionale. Ciò che induce l’Autore a concludere che «solo l’applicazione sostanziale, e non 
anche il rispetto, suppone la prefigurazione di una “fattispecie” o, comunque, di un presupposto sostanziale che è 
obbligatorio accertare e qualificare giuridicamente» (p. 559). Queste distinzioni sono essenziali, a giudizio dell’Autore, 
all’analisi della fenomenologia del potere nella democrazia costituzionale, in quanto valgono a fondare la distinzione 
tra «”funzioni di governo” […], siano esse legislative o esecutive, che sono poteri discrezionali al cui esercizio si richiede 
il semplice “rispetto” delle norme sopraordinate e si conviene perciò una legittimazione soprattutto politica, e “funzioni 
di garanzia” […], quale è tipicamente quella giudiziaria, che sono invece poteri vincolati cui si richiede altresì l’“appli-
cazione sostanziale” delle norme sopraordinate e si conviene perciò una legittimazione interamente legale» (p. 563). 

34 Sulla forma logica delle norme – con poche eccezioni – come “enunciato condizionale” il quale statuisce che 
cosa si debba fare od omettere se si verificano certe circostanze, si veda R. GUASTINI, Interpretare e argomentare, cit., 
p. 18 e la dottrina ivi citata.  

35 Si veda già G. MIELE, Le situazioni di necessità dello Stato, in Archivio di diritto pubblico, 1936, p. 425: «le 
istituzioni, intese qui come istituzioni appartenenti allo Stato, esistono tutte per una destinazione fondamentale che 
costituisce la loro ragione di vita: esse debbono agire per assicurare il soddisfacimento dei bisogni, ai quali sono indi-
rizzate, la loro funzione si risolve in un vero obbligo giuridico, che è tale anche se non può essere preteso, anche se non 
si pone come corrispondente diritto subbiettivo nelle persone che sono interessate al suo adempimento. Per il potere 
legislativo l’attività normativa è un obbligo istituzionale, perché è la sua ragione di esistenza; per il potere esecutivo, 
considerato nel suo complesso, è obbligo istituzionale il proseguimento dei fini tutti che concernono la collettività». 
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riguardato, in particolare, i diritti costituzionali. Si pensi – per fare un solo esempio – al caso En-

glaro, per il quale la Corte di cassazione ha affrontato, come essa stessa afferma, «una delicata opera 

di ricostruzione della regola di giudizio nel quadro dei principi costituzionali»36. 

Ora: quel che è imposto al giudice, è consentito (recte, imposto37 anche) all’amministrazione? 

In presenza, ad esempio, di un’emergenza tale – per l’urgenza di provvedere che impone o 

per il carattere solo locale della stessa – da non consentire o giustificare l’intervento del legislatore 

(l’interpositio legislatoris) in materia ad esso riservata, deve l’amministrazione colmare la lacuna 

dell’ordinamento facendo diretta applicazione dei principi generali dello stesso e assicurando quella 

“tutela minima” dei diritti costituzionali, immediatamente operativa, che la Corte costituzionale ha 

statuito debba essere sempre ricercata?38 

È stato osservato che l’applicazione diretta della Costituzione da parte della pubblica ammi-

nistrazione si svolge in uno spazio giuridico residuale ed elastico, variabile in funzione della mobilità 

di un elemento antagonista che è la legge o – in termini più appropriati – l’eventualità che la legge 

vincoli l’attività amministrativa, descrivendo per intero la regola del caso concreto39. 

L’opinione diffusa in dottrina40 è che, per gli aspetti vincolati degli atti, l’applicazione diretta 

della Costituzione non sia ammessa in quanto coinvolgerebbe implicitamente una decisione inci-

dentale sulla validità della legge stessa, preclusa all’amministrazione dalla riserva di giurisdizione in 

favore della Corte costituzionale. Diverso può essere, invece, il giudizio per quanto attiene alla sfera 

discrezionale del potere amministrativo. In tale ambito, l’applicazione diretta della Costituzione da 

parte dell’amministrazione è – secondo autorevole dottrina – il riflesso dell’efficacia normativa delle 

                                                
36 Cass. civ., 16 ottobre 2007, n. 21748, in Il Foro Italiano, vol. 130, n. 11, novembre 2007, pp. 3025 ss. La 

Cassazione, facendo perno sugli artt. 32, comma 2, 13 e 2 della Costituzione, afferma il principio che «il consenso 
informato ha come correlato la facoltà non solo di scegliere tra le diverse possibilità di trattamento medico, ma anche 
di eventualmente rifiutare la terapia e di decidere consapevolmente di interromperla, in tutte le fasi della vita, anche in 
quella terminale»: principio da cui la Corte ricava il corollario che «deve escludersi che il diritto alla autodeterminazione 
terapeutica del paziente incontri un limite allorché da esso consegua il sacrificio del bene della vita». 

37 Osserva A. FIORITTO, L’amministrazione dell’emergenza tra autorità e garanzie, Bologna 2008, p. 90, che «se 
tutti i poteri amministrativi sono doverosi, quello d’emergenza sembra esserlo al massimo grado», tanto da configurare 
l’inerzia in una situazione emergenziale quale delitto di rifiuto o omissione di atti d’ufficio, facendo l’art. 328 c.p. 
specifico riferimento alle fattispecie in cui «per ragioni di giustizia o di sicurezza pubblica, o di ordine pubblico o di 
igiene e sanità» l’atto deve essere compiuto senza ritardo. 

38 Corte cost. n. 15/1996, cit. 
39 Così M. MAGRI, L’applicazione diretta della costituzione da parte della pubblica amministrazione, in E. 

MALFATTI, R. ROMBOLI, E. ROSSI (a cura di), Il giudizio sulle leggi e la sua “diffusione”. Verso un controllo di costi-
tuzionalità di tipo diffuso?, Torino, 2002, pp. 118 ss.  

40 Con l’eccezione di V. ONIDA, Pubblica amministrazione e costituzionalità delle leggi, Milano, 1967, il quale 
ha teorizzato il potere della pubblica amministrazione di disapplicare la legge ritenuta incostituzionale. 
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sue norme nei confronti della stessa; si pone pertanto come doverosa, trattandosi di un «vincolo in 

più rispetto alla legge», di un «rafforzamento, quindi […] delle garanzie dello Stato di diritto»41. 

Crisafulli affermava che «ogni norma costituzionale deve dirsi senz’altro obbligatoria nei con-

fronti di ogni potestà statale discrezionale, compresa la stessa potestà legislativa»42. Vero è che l’il-

lustre Maestro così si esprimeva in ordine al tema – allora dibattuto – dell’immediata obbligatorietà 

delle norme costituzionali programmatiche; ma la sottolineatura che questa si rivolgesse nei con-

fronti di ogni potestà statale43, non quindi solo nei confronti del legislatore, rappresenta un autore-

volissimo viatico per il tentativo di argomentare la tesi della diretta applicabilità da parte dell’am-

ministrazione dei principi generali dell’ordinamento (e, tra questi, dei principi costituzionali), an-

che in materie coperte da riserva assoluta di legge44. 

La dottrina che si è occupata più di recente del tema45 limita la possibilità di applicazione 

diretta della Costituzione da parte dell’amministrazione a poche norme costituzionali di immediata 

e sicura precettività46, escludendola se la norma costituzionale è programmatica o anche soltanto di 

                                                
41 Così L. CARLASSARE, L’impegno per l’attuazione della Costituzione, in AA.VV., Il contributo di Vezio Cri-

safulli alla scienza del diritto costituzionale, Padova, 1994, p. 64, interpretando il pensiero espresso da V. CRISAFULLI 
in La Costituzione e le sue disposizioni di principio, cit., p. 71. 

42 V. CRISAFULLI, La Costituzione e le sue disposizioni di principio, Milano, 1952, p. 77. Nell’introduzione (p. 
11) l’illustre studioso sottolineava che «una costituzione deve essere intesa e interpretata, in tutte le sue parti, magis ut 
valeat, perché così vogliono la sua natura e la sua funzione, che sono e non poterebbero non essere, ripetiamo, di atto 
normativo, diretto a disciplinare obbligatoriamente comportamenti pubblici e privati» (corsivo aggiunto). 

43 Come d’altronde statuisce l’ultimo comma dell’ultima disposizione transitoria: «la Costituzione dovrà essere 
fedelmente osservata come Legge fondamentale della Repubblica da tutti i cittadini e dagli organi dello Stato». 

44 Si veda sul tema A. CARDONE, La «normalizzazione» dell’emergenza, cit., p. 366, il quale pur escludendo che 
il potere extra ordinem possa esplicarsi in materie coperte da riserva assoluta di legge, afferma: «in ambiente costituzio-
nale pluralista, proprio perché si consuma la rottura della separazione tra ordine legale ed ordine costituzionale e la 
Costituzione diviene direttamente applicabile alla regolazione/disciplina della realtà sostanziale, per un verso, qualsiasi 
norma costituzionale ha immediato (nel senso di non mediato) bisogno di un’attuazione amministrativa, per l’altro, 
specularmente, qualsiasi attività amministrativa è direttamente riconducibile alla Costituzione ed alla sua attuazione, 
ossia al perseguimento dei fini ed alla concretizzazione dei principi che ne definiscono la dimensione normativa». 

45 R. BIN, G. PITRUZZELLA, Le fonti del diritto, III ed., Torino, 2019, p. 49; M. MAGRI, L’applicazione diretta 
della costituzione da parte della pubblica amministrazione, cit. 

46 M. MAGRI, L’applicazione diretta della costituzione da parte della pubblica amministrazione, cit., p. 131, 
limita tali norme a quelle per cui «agli impieghi nelle pubbliche amministrazioni si accede mediante concorso» (art. 97, 
comma 3, Cost.); «lo straniero, al quale sia impedito nel suo paese l’effettivo esercizio delle libertà democratiche garan-
tite dalla Costituzione italiana, ha diritto d’asilo nel territorio della repubblica» (art. 10, comma 3, Cost.); «l’adempi-
mento del servizio militare non pregiudica la posizione di lavoro del cittadino» (art. 52, comma 2, Cost.); «il lavoratore 
ha diritto ad una retribuzione […] in ogni caso sufficiente ad assicurare a sé e alla propria famiglia un’esistenza libera e 
dignitosa» (art. 36, comma 1, Cost.); «il lavoratore ha diritto […] a ferie annuali retribuite, e non può rinunziarvi» (art. 
36, comma 3, Cost.); «i pubblici uffici sono organizzati […] in modo che sia assicurata l’imparzialità dell’amministra-
zione» (art. 97, comma 1, Cost.). Lo stesso Autore in altro scritto evidenzia il rischio che un rapporto diretto tra 
amministrazione e Costituzione possa avallare la tendenza alla dequotazione del principio di legalità sostanziale (cfr. 
M. MAGRI, Democrazia costituzionale, «ruolo» dell’amministrazione e diritto amministrativo, in Diritto pubblico, n. 
3/2018, pp. 697 ss.). 
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principio. E ciò perché «la discrezionalità amministrativa, a differenza di ciò che si potrebbe dire 

della libertà interpretativa e della discrezionalità del giudice, non ha in sé gli strumenti operativi per 

assicurare “direttamente” la legalità costituzionale»47. A giudizio di tale dottrina, «[l]’efficacia della 

norma costituzionale verso i poteri discrezionali dell’amministrazione, quantunque possa sfociare 

in una decisione del giudice di fare diretta applicazione della Costituzione all’atto amministrativo, 

non implica il rovesciamento del principio sul versante dell’amministrazione: non è sempre testi-

mone, cioè – risalendo dal processo alla sostanza – di una retrostante potestà dell’amministrazione 

di disporre dei poteri “discrezionali”, a questa affidati per legge, allo scopo di assicurare la confor-

mità a Costituzione dell’atto amministrativo»48. 

A me pare che tale conclusione contenga in sé una petizione di principio: afferma cioè l’as-

sunto che dovrebbe invece dimostrare. 

Il processo descritto – la decisione del giudice sulla legittimità di un atto amministrativo in 

relazione diretta con la norma costituzionale – a me sembra, invece, logicamente presupporre la 

necessità che l’amministrazione – in assenza della norma legislativa per il caso concreto – possa (e 

debba) fare applicazione diretta della norma costituzionale e, più in generale, dei principi generali 

dell’ordinamento: ovvero, debba ricavare da questi la regola del caso concreto. L’esercizio della giu-

risdizione segue – cronologicamente, oltre che logicamente – l’esercizio del potere amministrativo. 

Se il giudice deve ricercare nella Costituzione – o nei principi generali dell’ordinamento – la norma 

in raffronto alla quale valutare la legittimità dell’atto amministrativo, la medesima operazione ha 

dovuto prima compiere l’amministrazione nell’esercizio del proprio potere, applicando alla fatti-

specie concreta la norma così individuata. Trattandosi dell’applicazione di principi generali, la 

norma del caso concreto sarà il risultato del bilanciamento degli stessi (ovvero degli interessi in 

conflitto, resi giuridicamente rilevanti dai principi)49. A tale operazione è chiamato, come noto, il 

                                                
47 M. MAGRI, L’applicazione diretta della costituzione da parte della pubblica amministrazione, cit., p. 137.  
48 M. MAGRI, L’applicazione diretta della costituzione da parte della pubblica amministrazione, cit., p. 128. Si 

veda, in termini analoghi, R. BIN, Atti normativi e norme programmatiche, Milano, 1988, p. 228, secondo il quale la 
Costituzione, come gli altri atti normativi, può essere direttamente applicata dal giudice la cui attenzione sia attratta 
dal modo in cui l’autorità amministrativa è giunta alla composizione degli interessi, ossia dalle «regole di condotta cui 
essa si è attenuta nell’analisi dei fatti e nella selezione degli interessi». Ma l’iter della decisione giurisdizionale, in questo 
caso, non significa che le norme costituzionali – alle quali la pronuncia si ispira – possano «funzionare […] quali 
premesse maggiori nel riscontro oggettivo di altrettanti elementi della decisione amministrativa». 

49 Afferma che il bilanciamento è «la forma di applicazione caratteristica dei princìpi» R. ALEXY, Concetto e 
validità del diritto, Einaudi, Torino, 1997, p. 37. E invero, l’illustre filosofo del diritto tedesco afferma che «i princìpi 
(Prinzipien) sono norme che prescrivono che qualcosa è da realizzare nella misura più alta possibile relativamente alle 
possibilità giuridiche e fattuali. I principi sono, secondo questa definizione, precetti di ottimizzazione (Optimie-
rungsgebote), caratterizzati dal fatto che possono essere realizzati in gradi diversi e che la misura prescritta della loro 
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giudice – nel valutare la ragionevolezza del bilanciamento – e, prima ancora, l’amministrazione 

nell’esercizio del potere discrezionale50. 

Gli stessi principi che governano l’azione discrezionale dell’amministrazione – già enucleati 

dalla giurisprudenza del Consiglio di Stato della prima metà del Novecento, nel sindacare la discre-

zionalità attraverso le figure sintomatiche dell’eccesso di potere51, e oggi enunciati dalla legge sul 

procedimento amministrativo – hanno assunto, secondo autorevole dottrina52 e la Consulta53, va-

lore costituzionale, avendo il loro ancoraggio nei principi di uguaglianza (art. 3 Cost.), di impar-

zialità e buon andamento (art. 97 Cost). Come anche i principi di derivazione europea si impon-

gono non solo al legislatore e alle giurisdizioni nazionali, ma anche direttamente 

                                                
realizzazione dipende non solo dalle possibilità fattuali, ma anche dalle possibilità giuridiche». Al contrario, le regole 
(Regeln) sono norme che possono essere sempre realizzate o non realizzate e contengono, perciò, determinazioni (Fe-
stsetzungen) nello spazio di ciò che è fattualmente e giuridicamente possibile. L’ambito delle possibilità giuridiche è 
determinato attraverso principi e regole collidenti. Ma mentre il conflitto tra regole può essere risolto solo inserendo, 
in una delle regole, una clausola di eccezione (Ausnahmeklausel) che elimini il conflitto oppure dichiarando invalida 
almeno una delle regole, se due principi collidono, uno prevale sull’altro sotto determinate circostanze, mentre sotto 
altre circostanze il problema della priorità può essere risolto in maniera inversa. «Si può intendere tutto questo se si 
afferma che i principi, nei casi concreti, hanno diverso peso, e che ha la priorità il principio con il peso di volta in volta 
maggiore». Quindi, Alexy conclude affermando che «i conflitti di regole hanno luogo nella dimensione della validità, 
le collisioni di principi hanno luogo, invece, nella dimensione del peso, al di là della dimensione della validità poiché 
solo principi validi possono collidere». Nei medesimi termini R. DWORKIN, Taking Rights Seriously, Cambridge 
(MA), 1977, pp. 26-27: «Principles have a dimension that rules do not – the dimension of weight or importance. 
When principles intersects […], one who must resolve the conflict has to take into account the relative weight of each. 
This cannot be, of course, an exact measurement, and the judgment that a particular principle or policy is more im-
portant than another will often be a controversial one. Nevertheless, it is an integral part of the concept of a principle 
that it has this dimension, that it makes sense to ask how important or how weighty it is». 

50 È quanto osserva, esaminando la giurisprudenza amministrativa in materia di ordinanze extra ordinem, A. 
CARDONE, La «normalizzazione» dell’emergenza, cit., p. 302, laddove afferma che «il sindacato giurisdizionale dell’atto 
contingibile e urgente alla stregua del limite dei principi dell’ordinamento si articola nei due momenti della ricostru-
zione della portata precettiva che il principio assume in situazioni d’emergenza e della valutazione della conformità del 
contenuto del potere derogatorio rispetto alla portata precettiva così individuata (e non a quella che caratterizza il 
principio nella generalità ordinaria dei casi)». 

51 Ciò che ha portato l’Adunanza Plenaria del Consiglio di Stato, con la sentenza 28 gennaio 1961, n. 3, ad 
affermare che il diritto amministrativo nel suo complesso non risulta composto soltanto da norme positive, ma anche 
da «principi che dottrina e giurisprudenza hanno elevato a dignità di sistema». F. BENVENUTI, Eccesso di potere per 
vizio della funzione, in Rassegna di diritto pubblico, 1950, I, pp. 1 ss., individua le norme che definiscono il vizio di 
eccesso di potere nei «principî e norme di carattere generale che sono connaturati alla stessa esistenza dell’ordinamento 
giuridico amministrativo» (p. 26).  

52 S. CASSESE, La costituzionalizzazione del diritto amministrativo, in AA.VV., Scritti in onore di G. Silvestri, 
vol. I, Torino, 2016, pp. 501 ss.; V. CERULLI IRELLI, L’amministrazione “costituzionalizzata” e il diritto pubblico della 
proprietà e dell’impresa, Torino, 2019, il quale afferma che tali principi hanno acquistato rango costituzionale, intorno 
al principio di imparzialità (art. 97) e formano lo «statuto costituzionale della funzione amministrativa» (p. 4). 

53 Si veda, ad esempio, per l’obbligo di motivazione, Corte cost. 5 novembre 2010, n. 310, e, per il principio 
del giusto procedimento, Corte cost. 30 aprile 2015, n. 71. 
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all’amministrazione, chiamata, secondo una recente sentenza dell’Adunanza Plenaria, a disapplicare 

la stessa legge statale che si ponga con essi in contrasto54. 

Riprendendo, e parafrasando, le conclusioni della dottrina che qui si critica, a me sembra che 

la discrezionalità amministrativa abbia in sé – direi storicamente – gli strumenti operativi per assi-

curare “direttamente” la legalità costituzionale. 

Nella dottrina di lingua tedesca dell’Ottocento, ad opera di Edmund Bernatzik e della scuola 

di Vienna, si sostenne la tesi che il potere discrezionale delle amministrazioni non fosse che l’opera 

di sussunzione della fattispecie concreta alla fattispecie astratta, opera che presuppone l’attribuzione 

di senso a concetti giuridici indeterminati (unbestimmte Rechtsbegriffe)55. La tesi è stata ripresa 

nella metà del secolo scorso da Hermann Reuss, secondo il quale, a fronte della ricorrenza di con-

cetti giuridici indeterminati, l’attività dell’amministrazione sarebbe solo interpretativa (kognitiver 

Erkenntnisakt), proponendosi una sola soluzione legittima56. 

La dottrina italiana ha – con Giannini57 – da tempo chiarito che la discrezionalità ammini-

strativa non si esaurisce nella sola interpretazione della norma, ma si esplica nella (e si caratterizza 

per la) ponderazione comparativa degli interessi in conflitto, in funzione del perseguimento dell’in-

teresse pubblico concreto58. Nondimeno, a fronte di concetti giuridici indeterminati e di clausole 

generali59, la discrezionalità amministrativa comprende in sé (e si svolge attraverso anche) un’attività 

interpretativa. 

                                                
54 Cons. Stato, Ad. Plen., 9 novembre 2021, n. 13, sull’obbligo di gara e di disapplicazione del regime nazionale 

di proroga delle concessioni demaniali marittime. 
55 E. BERNATZIK, Rechtssprechung und materielle Rechtskraft, Wien, 1886. Sulla dottrina austriaca di fine 

Ottocento, che vedeva nell’attività amministrativa e nell’attività giurisdizionale l’espressione di una eguale potestà di 
applicare la legge al caso concreto conferita dall’ordinamento ad un organo dello Stato, si veda A. PIRAS, Discrezionalità 
amministrativa, in Enciclopedia del diritto, vol. XIII, Milano, 1964, pp. 65 ss., spec. pp. 69-72. 

56 H. REUSS, Das Ermessen: Versuch einer Begriffklärung, in Deutsches Verwaltungsblatt, 1953, pp. 585 ss. 
57 M.S. GIANNINI, Il potere discrezionale della pubblica amministrazione, cit. Osserva F.G. SCOCA, La discre-

zionalità nel pensiero di Giannini e nella dottrina successiva, in Rivista trimestrale di diritto pubblico, n. 4/2000, pp. 
1149 ss., che l’aver sottratto la discrezionalità dalle manifestazioni dell’attività interpretativa costituisce uno dei meriti 
dell’opera di Giannini. 

58 Si riprende la classica definizione di Giannini della discrezionalità quale «ponderazione comparativa di più 
interessi secondari in ordine ad un interesse primario [corsivo nel testo]» (M.S. GIANNINI, Diritto amministrativo, cit., 
p. 487), ancorché, come osserva F.G. SCOCA, La discrezionalità nel pensiero di Giannini e nella dottrina successiva, 
cit., «se ad agire non è un organo solitario (che deve darsi carico anche di interessi pubblici in cura ad altri organi) ma 
l’insieme degli organi interessati, è difficile conservare la distinzione tra interesse primario e interessi secondari». A me 
pare che la concezione relativa della primarietà dell’interesse, che era già in Giannini, mantenga la sua attualità anche 
nell’attività coordinata tra più amministrazione, in quanto la presenza di un’amministrazione procedente consente di 
riferire ad essa l’interesse primario da ponderare con gli interessi pubblici perseguiti dalle altre amministrazioni coin-
volte, al fine della individuazione e perseguimento dell’interesse pubblico concreto. 

59 Sulla distinzione tra “clausole generali”, “concetti giuridici indeterminati” nel diritto amministrativo si veda 
R. FERRARA, Introduzione al diritto amministrativo, Roma-Bari, 2014, pp. 39 ss. 
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Perongini descrive nitidamente questo processo distinguendo i due momenti in cui si articola 

la specificazione devoluta all’amministrazione, in presenza di un concetto giuridico indeterminato: 

innanzi tutto, «l’amministrazione deve specificare la norma, generica e indeterminata, utilizzando 

le disposizioni di rango sovraordinato, quali principi generali dell’ordinamento, norme costituzio-

nali e norme comunitarie. In altri termini, fra tutte quelle astrattamente possibili, deve scegliere 

una fattispecie e riferirla al caso di cui essa si occupa. Si è in presenza di una tipica attività interpre-

tativa, analoga a quella svolta dal giudice in sede giurisdizionale»; in secondo luogo, «gli elementi 

di indeterminatezza che dovessero residuare all’esito della predetta attività interpretativa, vanno 

puntualizzati sulla scorta di una attività valutativa, che può avere natura comparativa degli interessi 

in gioco, oppure natura valutativa di altri profili». Conclude l’Autore osservando che «[i]l concetto 

giuridico indeterminato implica il conferimento all’amministrazione del potere discrezionale di spe-

cificarne la fattispecie di riferimento in sede di esercizio del potere stesso. L’amministrazione, fra le 

varie soluzioni che dovessero residuare all’esito dell’esercizio dei poteri ermeneutici, avrà il dovere 

di optare per quella che, al termine di una comparazione fra i vari interessi inerenti alla vicenda 

oppure di una mera comparazione, appaia maggiormente conforme all’interesse pubblico. L’attività 

interpretativa sarà sindacabile dal giudice, negli stessi termini in cui è sindacabile l’interpretazione 

svolta in sede giurisdizionale. […] L’ulteriore specificazione, effettuata scegliendo fra le varie solu-

zioni possibili quella conforme a (e derivante da) una valutazione comparativa degli interessi, inte-

grerà un tipico esercizio di un potere discrezionale o valutativo di altra natura, sindacabile nei limiti 

dell’eccesso di potere»60. 

È significativo che Perongini sottolinei che, nella sua ricerca della norma da applicare alla 

fattispecie, l’amministrazione, usando correttamente i canoni ermeneutici eviterà «soluzioni che 

violino il principio di legalità61, optando per una ipotesi interpretativa conforme all’impianto nor-

mativo sovraordinato»62. In tale prospettiva, il principio di legalità opera sempre nella sua dimen-

sione sostanziale, in quanto, anche per l’ambito latamente discrezionale del potere amministrativo 

si impone la coerenza con i principi generali dell’ordinamento e con la norma per il caso concreto 

che dagli stessi deve trarsi63. 

                                                
60 S. PERONGINI, Teoria e dogmatica del provvedimento amministrativo, cit., pp. 291-292. 
61 Principio che, se si è correttamente interpretato il suo pensiero, è inteso dall’Autore sempre e necessariamente 

nella sua dimensione sostanziale. 
62 S. PERONGINI, Teoria e dogmatica del provvedimento amministrativo, cit., p. 292. 
63 Si veda anche L.R. PERFETTI (a cura di), Manuale di diritto amministrativo, Padova, 2007, pp. 280 ss. e 342 

ss. e ID., Discrezionalità amministrativa e sovranità popolare, in S. PERONGINI (a cura di), Al di là del nesso 
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Cognetti rileva che, nel colmare le sacche di rarefazione del sillogismo, tanto il giudice civile 

quanto il giudice penale non interferiscono normalmente con l’esercizio di poteri antagonisti nella 

determinazione della fattispecie. Ciò invece si verifica nella funzione svolta dai giudici amministra-

tivi – come anche in quella svolta dai giudici costituzionali e dai giudici sovranazionali – che «so-

vrappongono la loro opera interpretativa su quella già svolta a monte dalle pubbliche amministra-

zioni – e dai legislatori nazionali e sovranazionali – interagendo con essa»64.  

Anche Ramajoli osserva che, mentre solitamente negli altri campi del diritto titolare del po-

tere di concretizzazione valutativa della clausola generale è il giudice, di contro, in ambito pubbli-

cistico «l’interprete delle clausole generali chiamato a un’opera di integrazione valutativa è anzitutto 

la pubblica amministrazione e solo in seconda battuta il giudice (amministrativo)»65. E se, come 

afferma Rosario Ferrara, la clausola generale può essere equiparata in qualche misura ai principi 

generali dell’ordinamento, evidenziando «un valore generale e fondamentale dell’ordinamento giu-

ridico, talmente generale da poter essere assunto come parametro (residuale) di interpretazione della 

legge»66, non può negarsi che l’amministrazione, nell’esercizio della discrezionalità amministrativa, 

sia usa ad inferire dai principi generali la regola del caso concreto. 

Quindi, per concludere sul punto, l’esercizio del potere discrezionale da parte della pubblica 

amministrazione presuppone un’attività interpretativa, più o meno ampia, pur non esaurendosi in 

essa, ma risolvendosi nella scelta funzionale al perseguimento dell’interesse pubblico concreto, 

all’esito della ponderazione comparativa degli interessi pubblici e privati in gioco. La norma attri-

butiva del potere, in genere, definisce l’ambito della discrezionalità ricorrendo a clausole generali e 

concetti giuridici indeterminati, onde consentire all’amministrazione di scegliere la soluzione 

                                                
autorità/libertà: tra legge e amministrazione, Torino, 2017, p. 132, nt. 21, per la tesi che la fattispecie legale del caso 
concreto non sia – nella gran parte dei casi – preesistente all’indagine giuridica sul fatto della vita, quanto, piuttosto, 
rivenga da un procedimento che è, insieme, di accertamento delle circostanze e di individuazione della fattispecie legale 
che vi si applica, così come che quest’ultima, in quanto necessariamente combinazione di principi generali, di norme 
procedurali e di disposizioni puntuali non sarà rintracciabile in un unico precetto normativo essendo piuttosto vero 
che l’amministrazione, nella sua attività procedimentale che precede l’adozione del provvedimento, costruisce, nel dia-
logo paritario con gli interessi, la fattispecie legale piuttosto che trovarla già esistente e solo da applicare al caso concreto.  

64 S. COGNETTI, Clausole generali nel diritto amministrativo. Principi di ragionevolezza e di proporzionalità, 
in Giurisprudenza italiana, 2012, pp. 1997 ss. (1997-1998). 

65 Cfr. M. CLARICH, M. RAMAJOLI, Diritto amministrativo e clausole generali: un dialogo, Pisa, 2021, pp. 48-
50. Continua l’Autrice affermando che «in ambito pubblicistico la presenza di clausole generali chiama in gioco anzi-
tutto i limiti del potere amministrativo d’integrazione valutativa e, successivamente e conseguentemente, l’ampiezza 
del relativo sindacato giurisdizionale. Dal momento che la questioni di tali clausole non è separabile da quella generale 
dell’interpretazione normativa, alla sequenza classica caso/norma/giudice si sostituisce nel diritto amministrativo la 
diversa e più articolata sequenza caso/norma/amministrazione/giudice» (p. 50). 

66 R. FERRARA, Introduzione al diritto amministrativo, cit., p. 39. 
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migliore nel caso concreto67, ma – come insegna la Corte costituzionale68 – non può limitarsi al 

mero richiamo formale ad una prescrizione normativa “in bianco”, genericamente orientata ad un 

principio-valore, senza una precisazione, anche non dettagliata, dei contenuti e modi dell’azione 

amministrativa limitativa della sfera generale di libertà dei cittadini. Invece, la norma attributiva 

del potere extra ordinem – come visto, con l’avallo della stessa Corte costituzionale – lascia all’am-

ministrazione un ambito di apprezzamento amplissimo, autorizzandola a porre in essere le misure 

adeguate per far fronte all’evento emergenziale – senza definirne contenuti e modi – e affidandole 

il perseguimento di un interesse pubblico, anch’esso definito ricorrendo concetti giuridici indeter-

minati. In tal caso, in assenza della norma di legge che definisca contenuti e modi dell’azione am-

ministrativa, sarà compito della pubblica amministrazione – nell’esercizio dell’attività interpretativa 

propedeutica alla scelta discrezionale – inferire dai principi generali dell’ordinamento la regola da 

applicare al caso concreto. 

Il punto è se possa farlo anche in materie riservate dalla Costituzione alla legge. Ebbene, a 

mio avviso, se l’emergenza è tale da precludere l’intervento del legislatore, l’essere la materia presi-

diata da riserva assoluta di legge, lungi dall’impedire l’intervento diretto dell’amministrazione, lo 

impone69. E ciò argomentando ancora dalla giurisprudenza della Corte costituzionale.  

Già con la sua prima sentenza, la Consulta ha chiarito che «una disciplina delle modalità di 

esercizio di un diritto, in modo che l’attività di un individuo rivolta al perseguimento dei propri 

fini si concili con il perseguimento dei fini degli altri, non sarebbe perciò da considerare di per sé 

violazione o negazione del diritto. E se pure si pensasse che dalla disciplina dell’esercizio può anche 

derivare indirettamente un certo limite al diritto stesso, bisognerebbe ricordare che il concetto di 

limite è insito nel concetto di diritto e che nell’ambito dell’ordinamento le varie sfere giuridiche 

                                                
67 Afferma M. Clarich, in M. CLARICH, M. RAMAJOLI, Diritto amministrativo e clausole generali: un dialogo, 

cit., pp. 12-13, che la discrezionalità costituisce l’essenza dell’amministrare. Agli apparati amministrativi, in quanto 
esperti nella cura in concreto degli interessi pubblici, deve essere riservata in molti contesti la possibilità di scegliere, 
nei limiti della legge, la soluzione migliore nel caso concreto. 

68 Sentenza n. 115 del 2011, cit. 
69 Sia pur non affrontando specificamente il tema della riserva di legge, ma nell’argomentare in generale la 

compatibilità costituzionale del potere extra ordinem dell’esecutivo, giunge ad analoghe conclusioni A. CARDONE, La 
«normalizzazione» dell’emergenza, Contributo allo studio del potere extra ordinem del Governo, Torino, 2011, p. 393, 
laddove afferma, con riferimento alle ordinanze praeter legem, che «ogni qual volta la pubblica amministrazione adotta 
un’ordinanza contingibile ed urgente in mancanza di una previsione legislativa che ne disciplini puntualmente criteri, 
contenuto e limiti, essa non opera affatto nel “vuoto dell’ordinamento” ma non fa altro che applicare direttamente la 
Costituzione al caso concreto, bilanciando le norme costituzionali eventualmente confliggenti». 
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devono di necessità limitarsi reciprocamente, perché possano coesistere nell’ordinata convivenza 

civile»70. 

Si può trarre da queste parole – che hanno dato avvio alla ricchissima giurisprudenza costi-

tuzionale sul bilanciamento degli interessi e sulla reciproca limitazione dei diritti fondamentali – la 

conclusione che gli interessi in funzione dei quali devono essere operate limitazioni ai diritti e alle 

libertà costituzionali – che la Costituzione riserva alla legge – corrispondono, in genere, a diritti e 

libertà costituzionali potenzialmente in conflitto con il diritto oggetto delle stesse limitazioni71. La 

“tutela minima”, immediatamente operativa, di tali diritti deve poter essere garantita anche nell’im-

possibilità dell’intervento del legislatore72. 

Per tornare da dove siamo partiti, con le proprie ordinanze il Ministro della Salute ha limitato 

la libertà di circolazione delle persone al fine di garantire il fondamentale diritto alla salute, nella 

sua dimensione di interesse della collettività. L’autorità amministrativa, autorizzata dalla legge ad 

adottare le misure necessarie e adeguate a far fronte all’emergenza pandemica, ha colmato la lacuna 

dell’ordinamento ed ha rinvenuto la regola da applicare al caso, bilanciando ragionevolmente i di-

ritti costituzionali in conflitto. Tale bilanciamento avrebbe dovuto essere operato dal legislatore, in 

ragione della riserva di legge prevista dall’art. 16 Cost.73, ma l’“urgenza dell’emergenza” ha imposto 

all’autorità amministrativa, a ciò (semplicemente) autorizzata dalla legge, di sostituirsi al legislatore 

nell’operazione, al fine di assicurare la tutela dei diritti costituzionali in conflitto. 

Inoltre, il sindacato del giudice amministrativo sulle ordinanze extra ordinem garantisce il 

controllo sulla ragionevolezza del bilanciamento. Peraltro, tale sindacato – a differenza di quello 

                                                
70 Corte cost., 14 giugno 1956, n. 1. 
71 Cfr. R. BIN, Ragionevolezza e divisione dei poteri, in Diritto & Questioni Pubbliche, 2, 2002, pp. 115 ss. (p. 

123): «pressoché ogni conflitto giuridico si trova in un immaginario spazio giuridico nel quale si sovrappongono le aree 
di protezione di due o più diritti o interessi costituzionali […]. Qualsiasi conflitto di interessi che non abbia una 
persuasiva composizione nelle leggi ordinarie ha altissime probabilità di essere tematizzato come conflitto di interessi 
costituzionalmente rilevanti». Si veda anche C. MARZUOLI, Il diritto amministrativo dell’emergenza: fonti e poteri, cit., 
p. 20: «il limite al diritto finisce per essere non solo il potere pubblico ma un altro diritto di un altro cittadino; il potere 
pubblico è solo una sorta di intermediario, certo irrinunciabile, ma non tale da cancellare l’ulteriore protagonista». 

72 Sembra opinare in questi termini F. SATTA, Ordine e ordinanza amministrativa, cit., p. 6, laddove, con rife-
rimento alla libertà di soggiorno e circolazione, che l’art. 16 Cost. consente di limitare per ragioni di sanità o di sicu-
rezza, ma in via generale per legge, afferma che: «pare evidente che se sorge una situazione di emergenza, non prevista 
dal legislatore, del tutto legittimamente l’autorità investita del potere di ordinanza possa colmare la lacuna della legge 
e quindi imporre limitazioni alla libertà di circolazione e soggiorno».  

73 È irrilevante ai nostri fini se da ritenere come assoluta o relativa, perché, come già evidenziato, anche se si 
accedesse a tale seconda tesi, il carattere della norma legislativa abilitante il potere di ordinanza extra ordinem è tale da 
non soddisfare sicuramente i requisiti prescritti dalla giurisprudenza della Corte costituzionale. 
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della Consulta sulla legge – è azionabile direttamente anche dal privato che assuma sproporziona-

tamente compresso il proprio diritto costituzionale. 

D’altronde, l’applicazione diretta della Costituzione da parte dell’amministrazione ha avuto 

importanti riconoscimenti giurisprudenziali, sia pure con riferimento ai diritti fondamentali “so-

ciali” e, tra questi, in particolare al diritto alla salute, quale diritto alle prestazioni sanitarie e più in 

generale all’attività pubblica in ambito sanitario. 

Si è ricordata la pronuncia della Corte di cassazione sul caso Englaro. Ebbene, a tale sentenza 

ha fatto seguito il provvedimento di diniego dell’amministrazione sanitaria di ricovero per il di-

stacco del sondino naso-gastrico di alimentazione e idratazione artificiali. Il Consiglio di Stato74, 

nel confermare la sentenza di annullamento di tale provvedimento del TAR per la Lombardia75, ha 

affermato che il vuoto normativo non può risolversi nel diniego di eseguire la prestazione sanitaria 

e nella sostanziale negazione di un diritto fondamentale76 e che in capo all’amministrazione sanitaria 

sussiste un vero e proprio obbligo di facere, poiché solo mediante la prestazione della struttura 

sanitaria è possibile che il diritto del paziente trovi attuazione, né rileva che tale obbligo non sia 

espressamente affermato dal provvedimento giurisdizionale a carico dell’amministrazione, poiché 

esso discende direttamente dalla natura e dall’oggetto del diritto riconosciuto al paziente, «alla luce 

dei principi costituzionali direttamente applicabili»77. 

Il legislatore è intervenuto solo dopo tale sentenza, con legge 22 dicembre 2017, n. 219, 

recependo e sviluppando le conclusioni alle quali era già pervenuta la giurisprudenza ordinaria78 e 

amministrativa.  

La legislazione oggi vigente, però, se riconosce, a pazienti costretti in una condizione di co-

stante “medicalizzazione”, il diritto di lasciarsi morire mediante il rifiuto e l’interruzione dei tratta-

menti di sostegno vitale, non consente ancora l’assistenza medica al suicidio, nonostante la Corte 

                                                
74 Cons. Stato, sez. III, 2 settembre 2014, n. 4460. 
75 TAR Lombardia, Milano, sez. III, 26 gennaio 2009, n. 214. 
76 Cons. Stato, n. 4460/2014 cit., punto 45.4 in diritto: «il vuoto normativo, come anche la mancata previsione 

di specifiche misure organizzative nella legislazione del servizio sanitario nazionale o nei livelli essenziali di assistenza, 
non può certo risolversi nel diniego di eseguire la prestazione sanitaria e ancor meno, a fronte di tale illegittimo rifiuto, 
in un diniego di tutela giurisdizionale e conseguentemente, per il principio ubi ius, ibi remedium, nella sostanziale 
negazione di un diritto fondamentale, come quello di cui si discute, anzi del più fondamentale e inviolabile dei diritti, 
quello sulla propria vita e sul proprio corpo, nella concezione e nella proiezione che ciascuno ha di sé e della propria 
dignità, anche rifiutando le cure, giacché il diritto alla salute ha un nucleo irriducibile, protetto dalla Costituzione 
“come ambito inviolabile della dignità umana” (Corte cost., sentenza n. 309 del 1999)». 

77 Ibid., punto 47 in diritto. 
78 Oltre a Cass. civ. n. 21748/2007, cit., sul caso Englaro, la sentenza sul caso Welby (Giudice dell’udienza 

preliminare del Tribunale ordinario di Roma, sentenza 23 luglio-17 ottobre 2007, n. 2049). 
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costituzionale abbia dichiarato tale divieto, nella sua dimensione assoluta, illegittimo, in quanto 

lesivo della «libertà di autodeterminazione del malato nella scelta delle terapie, comprese quelle 

finalizzate a liberarlo dalle sofferenze, scaturente dall’art. 2, 13, 32, secondo comma, Cost.», e abbia 

invitato il legislatore a regolare la materia, sospendendo il giudizio e rinviando la trattazione a undici 

mesi di distanza79. Il mancato intervento del legislatore ha quindi determinato il giudice delle leggi 

a ricavare «dalle coordinate del sistema vigente i criteri di riempimento costituzionalmente neces-

sari, ancorché non a contenuto costituzionalmente vincolato, fin tanto che sulla materia non inter-

venga il Parlamento»80. 

Ebbene, dopo qualche incertezza81, l’amministrazione sanitaria sta dando attuazione diretta 

– in assenza di norma legislativa – al diritto fondamentale riconosciuto dalla Costituzione, così 

come “rivelato” e conformato dalla Consulta82. 
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79 Cfr. Corte cost. 16 novembre 2018, n. 207, sul caso DJ Fabo. Si tratta di pronuncia – per il profilo processuale 

– assolutamente innovativa. Per casi simili, infatti, in passato la Corte ha dichiarato l’inammissibilità della questione 
sollevata, accompagnandola con un monito al legislatore per l’introduzione della disciplina necessaria a rimuovere il 
vulnus costituzionale: pronuncia alla quale, ove il monito fosse rimasto senza riscontro, ha fatto seguito, di norma, una 
declaratoria di incostituzionalità. Questa tecnica, però, lascia in vigore, per un tempo non predeterminabile, la norma 
ritenuta incostituzionale. Con l’ordinanza citata, invece, la Corte facendo leva sui propri poteri di gestione del processo 
costituzionale, ha fissato una nuova udienza di trattazione delle questioni, lasciando al Parlamento la possibilità di 
assumere le necessarie decisioni rimesse alla sua discrezionalità, ma sospendendo il processo ed evitando così che, nel 
frattempo, la norma già ritenuta incostituzionale potesse trovare applicazione.  

80 Corte cost. 22 novembre 2019, n. 242, punto 4 in diritto. 
81 Si veda il caso del rifiuto opposto dall’Azienda Sanitaria delle Marche alla richiesta di un paziente di assistenza 

medica al suicidio in applicazione dei criteri indicati dalla Corte costituzionale, e la relativa ordinanza del Tribunale di 
Ancona, 9 giugno 2021 (pubblicata in questionegiustizia.it, con commento di Nello Rossi), la quale ha disposto che 
l’Azienda, previa acquisizione del parere del Comitato etico territorialmente competente, dovesse accertare: «a) se il 
reclamante […] sia persona tenuta in vita da trattamenti di sostegno vitale e affetta da una patologia irreversibile, fonte 
di sofferenze fisiche o psicologiche che egli reputa intollerabili; b) se lo stesso sia pienamente capace di prendere deci-
sioni libere e consapevoli; c) se le modalità, la metodica e il farmaco […] prescelti siano idonei a garantirgli la morte 
più rapida, indolore e dignitosa possibile». 

82 Si veda, a titolo di esempio, il parere n. 2 del 14 febbraio 2020 della Commissione Regionale di Bioetica della 
Regione Toscana, Liceità condizionata del suicidio medicalmente assistito e sistema sanitario regionale, rinvenibile in 
www.regione.toscana.it.  
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“ESPERIENZA GIURIDICA” E GUERRA IN GIUSEPPE CAPOGRASSI 

 

1. Premessa - 2. I «tre fatti grossi e certi» della natura dello Stato: il bisogno d’ordine… - 2.1. 
…il bisogno di liberazione dall’ordine: la guerra - 2.2. …il bisogno del potere - 3. La tendenza 
all’assoluto e all’illimitato - 4. Fenomenologia dell’incompiutezza dell’esperienza giuridica - 
5. Dopo la catastrofe 

 

Abstract 
 
Il presente contributo intende affrontare il tema decisivo della relazione fra “esperienza giuridica” e 
guerra in Giuseppe Capograssi. Come ogni filosofia della prassi, egli deve misurarsi con l’età della 
catastrofe, senza poter accedere né ad interpretazioni edificanti, nelle sue diverse modalità dell’ideo-
logia, della “falsa coscienza”, del dover essere, né accedendo alle diverse forme del nichilismo. Così, 
la consapevolezza tragica della presenza della guerra nell’esperienza umana e giuridica si connette 
dialetticamente, nella seconda metà del Novecento, col presentarsi di principii e criteri di “verità” 
nella storia del mondo attraverso la Dichiarazione universale dei diritti umani. 

 
This contribution intends to address the decisive theme of the relationship between ‘juridical ex-
perience’ and war in Giuseppe Capograssi. Like any philosophy of praxis, he has to contend with 
the age of catastrophe, without accessing either edifying interpretations, in its various ideological 
modalities, of ‘false consciousness’, of having to be, or accessing the various forms of nihilism. Thus, 
the tragic awareness of the presence of war in human and juridical experience is dialectically con-
nected, in the second half of the twentieth century, with the presentation of principles and criteria 
of ‘truth’ in the history of the world through the Universal Declaration of Human Rights. 

 
Keywords: Capograssi, ‘Juridical Experience’, War, Catastrophe, Universal Declaration of Human 
Rights. 
 

1. Premessa 

 
L’opera di Giuseppe Capograssi in quanto filosofia del diritto come “esperienza giuridica”, 

costituisce, necessariamente, una profonda meditazione sulla guerra: “Gande guerra”, “guerre mon-

diali”, non guerre “moderne”, limitate “tecnologicamente, di eserciti e frontiere, in qualche modo, 

“messe in forma”. È una filosofia che si es-pone, che tiene aperta la propria autoconsapevolezza 

metodologica sempre oltre il riduzionismo gnoseologico, costitutivamente vocata alla vita, al de-

stino degli uomini, a ciò che vale per essi, alla costruzione e distruzione del mondo.  

Le guerre, mondiali, non possono esser trattate come un capitolo di storia politica, più o 

meno cruenta, più o meno decisiva nei rapporti fra Stati, ma assurgono a manifestazione dell’esito 

catastrofico di una civiltà e delle sue opere. 
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Egli rileva, con rigore e puntualità, come il crollo dell’ordine europeo e poi mondiale si sia 

sviluppato in una tremenda modalità “a domino” in quanto, come accade quando le parti si con-

nettono entro una totalità, la distruzione di alcune di esse, sono la premessa della distruzione “me-

tafisica” di quell’unità: «sono cadute leggi morali, e insieme formazioni ed organizzazioni sociali e 

storiche. Gerarchie sociali, frontiere di Stati, tipi di economie, sistemi coloniali: cade tutto. L’uni-

verso diventa catastrofico. Un’immensa sofferenza si è manifestata contro tutti gli ordini esistenti, 

il morale, il sociale, il politico, il giuridico. Si può dire che il mondo si è stancato di stare nell’ordine. 

[…]. Non accetta quello che dura e non l’accetta proprio perché dura, perché lo ha ricevuto e non 

lo ha fatto»1.  

 
2. I «tre fatti grossi e certi» della natura dello Stato: il bisogno d’ordine…  

 
Dove trovare una via, che oltre l’orrore, permetta un possibile accesso della ragione a ciò che 

della ragione ne sembra mostrare l’assenza? La domanda è radicale, Capograssi la tiene presente 

come doloroso e responsabile compito, senza infingimenti, scorciatoie, consolatorie e/o nichilisti-

che mistificazioni2. Possiamo partire dall’“ultimo” Capograssi3 che, ancora una volta e, conclusiva-

mente, medita il destino dello Stato4.  

                                                             
1 G. CAPOGRASSI, L’ambiguità del diritto contemporaneo, in M. D’ADDIO, E. VIDAL (a cura di), Opere, Mi-

lano, 1959, vol. V, pp. 389-90. 
2 Su ciò, si veda, da ultimo, l’importante contributo di M. SIRIMARCO, Oltre il nichilismo giuridico: il realismo 

cristiano di Giuseppe Capograssi, in Nomos. Le attualità nel diritto, 2021, pp. 1-26, che, entro l’ermeneutica cristiana, 
rileva la potenza del pensiero capograssiano come costitutivamente antinichilista e ne critica quelle interpretazioni che, 
invece, ad esso lo associano. Su questi temi, si rinvia anche ad A. LUONGO, Capograssi e la critica del nichilismo 
europeo. Da Nietzsche a Hegel, Torino, 2012. 

3 Circa le “fasi di sviluppo” del pensiero di Capograssi, il riferimento, evidentemente, è E. OPOCHER, Giuseppe 
Capograssi filosofo del nostro tempo, in ID., Giuseppe Capograssi: filosofo del nostro tempo, presentazione di G. 
Lombardi, Milano, 1991. Il testo, che costituisce la prima pubblicazione dei “Quaderni” della «Fondazione Giuseppe 
Capograssi», è composto da tre saggi: I. il testo appena citato (pp. 9-50); II. La filosofia politica di Giuseppe Capograssi 
(pp. 53-81); III. Sull’ultima fase della filosofia del diritto di Giuseppe Capograssi (pp. 85-110). La tripartizione dello 
sviluppo del pensiero capograssiano operata da Opocher e le caratteristiche in esse delineate è la seguente: una prima 
fase di formazione giovanile comprendente le opere fino a Pensieri a Giulia (1924); una seconda fase del decennio 
1930-40 in cui il suo pensiero si matura attraverso opere decisive come Analisi dell’esperienza comune, Studi sull’espe-
rienza giuridica e Il problema della scienza del diritto; infine, il terzo periodo, drammaticamente, ma lucidamente 
impegnato nella riflessione sul totalitarismo, sulla seconda guerra mondiale e sulla speranza della formazione di un 
nuovo ordine interno ed internazionale degli Stati. Per una ricostruzione generale dell’“ultimo” Capograssi, si veda V. 
FROSINI, L’ultimo Capograssi: frammenti e fermenti del suo pensiero, in Due convegni su Giuseppe Capograssi, Mi-
lano, 1986, pp. 125-134; G. MARINO, L’uomo comune tra libertà e responsabilità. Una introduzione allo studio 
dell’ultimo Capograssi, in Analisi azione diritto uomo comune. Cinque saggi per Giuseppe Capograssi, Napoli, 2006, 
spec. pp. 136 ss., ove, specificamente, è tematizzata la riflessione di Capograssi sulla “catastrofe” del Novecento.  

4 Sul nesso, costitutivo per la riflessione capograssiana, fra Stato e guerra, si veda, L. DI SANTO, Giuseppe 
Capograssi. Riflessioni sulla guerra e sulla pace, in questa Rivista, 1, 2020, pp. 41-51, il quale, in modo chiaro e deter-
minato, distingue la complessa semantica della statualità, fra Stato totalitario e Stato costituzionale. 
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Il testo che massimamente esprime questo problema è sicuramente Considerazioni sullo 

Stato, pubblicato postumo nel 1958 in Scritti giuridici in memoria di Piero Calamandrei, i cui 

concetti, tuttavia, sono sottesi alla gran parte dei saggi scritti nel periodo successivo alla seconda 

guerra mondiale, ossia, in L’ambiguità del diritto contemporaneo del 1953, Il diritto dopo la cata-

strofe del 1950, La fine dello Stato nazionale del 1946, Frammento sulle costituzioni e le procedure, 

Frammento sullo Stato. 

Per lui, alla base dell’origine dello Stato ci sono «tre fatti grossi e certi»: il “bisogno di ordine”5, 

il “bisogno di liberazione dall’ordine”, il “bisogno del potere”. 

L’ordine è un bisogno «immediato e originario di sicurezza», di difendersi, da parte degli 

uomini, dal pericolo derivante da «forze naturali dalle bestie e dagli altri uomini»; ordine significa 

ancora «provvedere ai mezzi di sussistenza»6, creare un mondo per la realizzazione delle capacità 

naturali degli individui, in breve, che sia in grado di soddisfare, tendenzialmente, le “deficienze” 

umane, di affrontare, cioè, la condizione dell’uomo come “ente difettivo”, costitutivamente “in-

completo”. Pertanto, occorre combattere contro il «disordine del pericolo, il disordine dell’incer-

tezza dei mezzi di sussistenza, il disordine delle disuguaglianze fra individui»7, «di dare al mondo 

della vita l’assetto regolare e intelligibile prevedibile dell’opera della ragione […]. Lo Stato è nato 

da una profonda volontà di ordine, è l’opera della ragione»8. 

Nello scopo dell’ordine, c’è, dunque, una profonda volontà razionale, che si manifesta come 

«esigenze di logica di coerenza di regolarità di sistema»9.  

Lo Stato nasce, pertanto, come atto di riduzione a «trame ragionevoli e geometriche [della] 

selvaggia vegetazione della vita»10. 

 

                                                             
5 Un’espressione analoga, «volontà d’ordine», era già stata utilizzata da Capograssi in L’ultimo libro di Santi 

Romano, in Opere, vol. V, p. 229 e si ritrova, inoltre, in P. DE FRANCISCI, Punti di orientamento per lo studio del 
diritto, in Rivista italiana per le scienze giuridiche, 1949, come puntualmente annota A. TARANTINO, La teoria della 
necessità nell’ordinamento giuridico. Interpretazione della dottrina di Santi Romano, II ed., Milano, 1980, pp. 184-
85 e nota 8. 

6 G. CAPOGRASSI, Considerazioni sullo Stato, in Opere, cit., vol. III, p. 331. 
7 Ibid. Capograssi, in una lettera ad Enrico Opocher del 24 maggio 1951, parlando di Venezia e, forse, non 

solo, scriverà: «è una città fatta dagli uomini, perché è nata dal pericolo, ed è appunto sempre nel pericolo; dal fondo 
del pericolo gli uomini hanno creato una città». Leggo la lettera in M. D’ADDIO, Giuseppe Capograssi (1889-1956). 
Lineamenti di una biografia. «La vita non c’è, bisogna farsela». Appendice di scritti rari e documenti inediti, Milano, 
2011, p. 351, corsivi miei. 

8 Ibid., p. 332.  
9 Ibid., corsivi miei.  
10 Ibid., corsivi miei. 
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2.1. …il bisogno di liberazione dall’ordine: la guerra 

 

Il “secondo fatto” che sta alla base dello Stato è opposto al primo e alla ragione.  

Infatti, all’origine dello Stato vi è, ora, il bisogno e la “volontà di liberazione dall’ordine” che 

si basa sul desiderio di “dominio” che è una «esigenza che la storia dimostra potentissima, fonte dei 

più irresistibili moventi delle azioni e dei movimenti storici»11. La manifestazione di tale bisogno 

esplode nella guerra come «volontà di conquista, di presa sulla storia»12. La guerra è l’esercizio della 

libertà di un popolo, «un’affermazione di sovranità sul reale», una «superiorità sulla storia», «un’as-

soluta libertà di arbitrio». Essa è la «categoria dell’atto gratuito», il frutto di una «decisione», non 

della «ragione», è un «patto col demonio», è «l’eccezione»; in una parola, la volontà di liberazione 

dall’ordine consiste nel bisogno umano di «disordine», derivante dalla «noia dell’ordine»13. 

 

2.2. …il bisogno del potere 

 

Il terzo fatto, «grosso e certo», «strutturale, che presiede all’esperienza umana, tutte le forme 

dell’esperienza umana»14, è il «potere». Esso, in quanto «centro di energia di pensiero di volontà di 

comando»15, è «generatore di esperienze», poiché ha la funzione di rendere possibile, “organizzare”, 

sia la volontà d’ordine che quella di liberazione dall’ordine. Il potere è «la forma necessaria ed ine-

vitabile»16 di entrambe, poiché esso «totalizza e riassume e fa diventare concreti, e trasforma in 

concreti e permanenti rapporti, i risultati delle volontà costruttive e distruttive della vita»17. 

Di esso non viene data una definizione ontologica, bensì proxeoloagica. Capograssi non dice 

“che cos’è” il potere ma “che cosa fa”. L’essere “generatore di esperienze”, come gli altri due fatti o 

                                                             
11 Ibid., p. 333. 
12 Ibid., corsivo mio. 
13 Le pregnanti espressioni citate sono in ibid., pp. 333-35. Sul significato del termine “demoniaco”, presente 

in vari contesti della sua opera, si vedano le felici intuizioni di F. TESSITORE, Capograssi nello storicismo, in Giornale 
critico della filosofia italiana, XLIV, 1965, 4, pp. 539-71, ora in ID., Contributi alla storia e alla teoria dello storicismo, 
Roma, 2000, pp. 267-344, spec. pp. 269-71 e la lunga nota n. 9. 

14 Ibid., p. 337. 
15 Ibid. 
16 Ibid., p. 349, corsivo mio. 
17 Ibid., corsivo mio. 
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bisogni, è un fare di tipo diverso: il potere, come «centro di energia di pensiero di volontà di co-

mando» è un fare che organizza, ordina, totalizza le esperienze umane e, così facendo, le fa diventare 

concrete, le attualizza, anche attraverso la guerra. 

 

3. La tendenza all’assoluto e all’illimitato 

 

Come si può notare, i primi questi due fatti che sono all’origine dello Stato, il bisogno e la 

“volontà dell’ordine” e quella della “liberazione dall’ordine” si strutturano secondo coppie concet-

tuali oppositive: vita-morte, sicurezza-pericolo, pace-guerra, ragione-arbitrio, normalità-eccezione. 

Ma, e ciò è decisivo, non di antinomie, né di contraddizioni logiche si tratta, in quanto questi 

due bisogni costituiscono il «fondo inesauribile» dal quale emana il concreto, il divenire storico: «si 

può dire che l’opera dello Stato non è altro che una dura e sofferta meditazione sopra questo bisogno 

dell’ordine come salvezza della vita. E d’altra parte si può dire pure che l’opera dello Stato è un 

continuo approfondimento di questa specie di oscura esigenza di affermazione, di liberazione, di 

presa sulla storia, di vera e propria creazione, creazione non si sa di che, di vera e propria attività 

gratuita, con cui l’umanità non cessa di tentare di dimostrare, quasi si direbbe a se stessa, la sua 

indipendenza (da che cosa? e da chi?)»18. 

Se queste sono, dunque, le categorie di fondo attive nella loro dinamica e tragica ma intrin-

seca connessione, allora la volontà di ordine e quella opposta di liberazione dall’ordine «sono tutte 

e due positive, tutte e due non fanno che porre il mondo storico come mondo vivente, […] che 

fanno tutta la realtà della vita umana»19.  

Ma, contemporaneamente, «la volontà dell’ordine aspirerebbe al limite alla perfetta coinci-

denza della vita individuale e della vita sociale come accade nelle società degli animali. La volontà 

della liberazione dall’ordine aspirerebbe al limite a una esperienza di atti gratuiti ad una assoluta 

                                                             
18 Ibid., p. 336, corsivo mio. 
19 Ibid., p. 337, corsivi miei. In merito al testo appena citato, poi, acuta e persuasiva appare l’annotazione di F. 

M. DE SANCTIS, Lettura di E. Opocher, Giuseppe Capograssi: filosofo del nostro tempo, Milano, 1991, in Quaderni 
fiorentini, XXI, 1992, pp. 551-52, i seguenti corsivi miei, secondo il quale il mutamento della filosofia politica dell’ul-
timo Capograssi, in specie, delle opere postume, consiste in una “svolta realistica” e “presa di distanza” dallo stesso 
Agostino, specificamente, in Considerazioni sullo Stato, in quanto, in essa, si assiste a «uno spostamento […] che 
colloca nel campo della fisiologia quanto in un primo tempo aveva collocato in quello della patologia peculiare alla 
“città terrena”, cosicché una serie di connotati dello Stato non sono più testimonianza di una patologia né della per-
versione operata dal moderno dell’«idea umana» che esso rappresenta, ma vanno accettati, anche se criticamente, come 
essenziali alla sua formazione nella storia dell’uomo». 
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libertà da ogni principio, in cui ogni a atto fosse nuovo e indipendente come creazione. La volontà 

del potere riassume ed esaspera le due prime, perché vorrebbe insieme essere capacità di dare inizio 

a un ordine assoluto, e capacità di un illimitato e assolutamente illimitato arbitrio»20. 

E in ciò, quest’ultimo si mostra come qualcosa di “demoniaco”, poiché esso ha la tendenza 

al «non avere limiti, di sopprimere il limite […], potere puro cioè la capacità di dar vita a qualunque 

possibilità, a tutte le possibilità […], la pura aspirazione del potere come arbitrio puro, come fonte 

di atti gratuiti»21. 

 

4. Fenomenologia dell’incompiutezza dell’esperienza giuridica 

 

In queste condizioni, che ne è dell’esperienza giuridica?  

Essa non può che essere, allora, un immanente, perdurante e perciò “incompiuto” operare 

“salvifico”, sempre esposto alla “crisi”. Capograssi ne distingue due tipi: una incompiutezza, si di-

rebbe, fisiologica, “normale”, una seconda, “eccezionale”. La prima «nasce dalla sperequazione dal 

non incontrarsi tra il mondo storico e il mondo del diritto, o perché il diritto resta al di qua dei 

mutamenti del mondo storico o perché il mondo storico resta al di qua dei mutamenti del mondo 

del diritto»22.  

Qui, dunque, si comprende, concretamente, come l’idea-principio del diritto, nella sua im-

mutabile funzione del mettere in forma l’esperienza, sia tutta immanente alla storia. Essa è, certo, 

una “idea limite” tendente all’adeguazione assoluta di diritto e storia, ma, essenzialmente, “idea 

pratica”, in quanto quella adeguazione si realizza faticosamente poiché le diverse forme dell’espe-

rienza e la sua relazione con l’esperienza giuridica sono in continuo movimento.  

                                                             
20 G. CAPOGRASSI, Considerazioni sullo Stato, in Opere, cit., p. 345, cors. miei. Sul punto cfr. P.F. SAVONA, In 

limine juris. La genesi extra ordinem della giuridicità e il sentimento del diritto, Napoli, 2005, spec. pp. 56-57, ove egli 
rileva che le tre “volontà” rappresentano una «lucida fenomenologia politica» delle vichiane “idee” del nosse, posse, velle.  

21 Tutte le citazioni, ibid., p. 339. 
22 G. CAPOGRASSI, L’esperienza giuridica nella storia, in Opere, cit., vol. III, p. 274, corsivo mio. Il doppio 

movimento “sperequato”, dal mondo storico al mondo giuridico e viceversa, definisce, allora, il compito della “storia 
del diritto” per la quale decisiva e “preziosa” è la conoscenza della “scienza del diritto” poiché, in quest’ultima, essa 
«trova insieme la continuità dell’esperienza e la novità dell’esperienza e i nessi con le realtà concrete di cui il mondo 
giuridico è l’ordinamento ed il sistema di ordinamento: trova per così dire il primo abbozzo di quello che è il suo lavoro 
perché […] è in certo modo la prima storia dell’esperienza giuridica perché per comprenderla, per renderla chiara a se 
stessa, deve comprenderla soprattutto nelle sue variazioni, nelle sue crisi di mutamento» (ibid., p. 278). Sul significato 
della storia del diritto e del rapporto con la scienza, si vedano le profonde riflessioni in ID., Il problema della scienza 
del diritto, cit., p. 233. 
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Ma, come accennato, questa prima forma di disgiunzione fra storia e diritto, fisiologica, nel 

duplice significato indicato, non esaurisce la storia dell’esperienza giuridica, il suo divenire.  

Qui si annuncia la catastrofe e la guerra.  

Infatti, «le crisi più gravi della storia del diritto […] sono quelle nelle quali sembra che il 

lavoro stesso del principio del diritto si arresti […]; si tratta misteriosamente di un distacco tra 

l’esperienza giuridica e le altre sfere della vita […], uno strano e misterioso mettersi che fa l’espe-

rienza giuridica, a un negare, a spezzare, a distruggere questa o quella forma dell’esperienza […] e 

quindi mettersi a distruggere se stessa»23. 

Questa crisi dell’esperienza giuridica è radicale in quanto l’idea del diritto sembra scomparire, 

e il diritto stesso, che ora non svolge più la funzione di “formazione” dell’esperienza, è ridotto a 

mero apparato coattivo, una macchina potente, un apparato di tecniche nelle mani di quelle forze 

storico-sociali “padrone del diritto”24. 

In queste drammatiche crisi della storia, sia quelle relative ai drammatici conflitti interni che 

quelli esterni, delle guerre fra gli Stati, l’esperienza giuridica è mutilata e ridotta a strumento di 

dominio da quelle forze che, vincendo, provano ad introdurre un ordine dove, si potrebbe dire, 

l’unità non è faticosamente raggiunta mediante il «riconoscimento» della pluralità delle diverse 

forme dell’esperienza storica, della polifonia di centri della vita sociale, ma attraverso la “distru-

zione” di parti più o meno ampie di essa o, ancora, che la totalità non è più “mediazione”, ma 

dominio di una parte sul tutto, appunto, «strumento di distruzione nel campo della vita»25. 

Se, dunque, tali crisi sono immanenti alla storia – il ‘900 ne ha mostrato tutti gli orrori – e 

costringono lo storico del diritto «a fare la storia della decomposizione e del cadavere dell’esperienza 

giuridica […], a fare la storia negativa del principio di diritto, la storia della sua sparizione, del suo 

non esserci della sua assenza […], la storia di quello che non è, e la storia di quello che è rimasto»26, 

tuttavia, «fare la storia dell’assenza, del non esserci significa veramente fare la storia della presenza 

insopprimibile di questi principi e di queste forme, le quali quando non ci sono appariscono appunto 

                                                             
23 Ibid., pp. 278-279. 
24 Continua Capograssi: «è l’economia o le forze naturali della vita come la razza e simili, o questa o quella forma 

di religione, o qualunque altra forma e forza della vita che si accampano come sovrane nel mondo della vita e assogget-
tano a sé l’esperienza giuridica, la privano di se stessa la vuotano dei suoi principi e delle sue esigenze e la fanno servire 
come uno strumento di distruzione nel campo della vita» (ibid., p. 279). 

25 Ibid., p. 279.  
26 Ibid., pp. 279-80. 
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nel giudizio negativo che non ci sono nella realtà: cioè che dovrebbero esserci ma non ci sono»27, e, 

così, sanciscono «il negativo come negativo e impediscono di prendere il negativo come positivo»28. 

Dunque, il “positivo” germina dal “negativo”, e il suo “dovere essere” non è da intendere 

come intellettualistica forma edificante ed esterna all’esperienza, ma come quella stessa esperienza 

che, in quanto diveniente, non può sopportare “la presunzione di assoluto del negativo”, perché 

questo, si direbbe, benché esistente e dominante, è “difettivo” dell’essere, è essere ridotto a «forme 

nude del proprio oggetto e perciò pure e nude forme»29. 

Tale status ontologico del “negativo” è, intrinsecamente, contraddittorio e, “praticamente” 

esposto alla dissoluzione, e la sua potenza è destinata «a passare»30.  

L’idea-principio del diritto è, dunque, immanente all’esperienza pur nel suo non esserci, sotto 

la forma della «più impegnativa urgenza», come principio di necessità e speranza, affinché, cioè, «il 

negativo dell’esperienza sia messo in forse, si riduca a pura forza a puro fatto, cioè sia spogliato del 

valore di verità, sia sconsacrato e quindi subisca la peggiore delle degradazioni la quale comincia già 

al momento stesso del trionfo»31. 

Tale il motore della prassi, il principio che ad essa presiede, che, in questo contesto, Capo-

grassi denomina «la dialettica del positivo che o investe di sé l’azione o è assente dall’azione e sia 

come presente e sia come assente resta sempre al centro dell’esperienza necessariamente, o vivente 

incarnato nell’istituzione dell’esperienza o vivente nello spirito del soggetto e che perciò si presenta 

o come costruttivo dell’esperienza o come la forza critica dell’esperienza e quindi distruttiva 

dell’esperienza alla sua radice»32. 

 

5. Dopo la catastrofe 

 

Capograssi, all’indomani della seconda guerra mondiale, ritorna su tutto ciò, in un testo de-

dicato a La Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo e il suo significato, del 1950.  

                                                             
27 Ibid., p. 280. 
28 Ibid., p. 281. Si annoti che Capograssi utilizza quasi le medesime espressioni, a proposito del significato e del 

valore storico della Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo.  
29 Ibid. 
30 Ibid., p. 282. Forse reminiscenza hegeliana dell’attributo della guerra, “Vorübergehensollendes”, nel § 338 

dei Lineamenti di filosofia del diritto. 
31 Ibid. 
32 Ibid., pp. 283-84, corsivi miei.  



“Esperienza giuridica” e guerra in Giuseppe Capograssi 

Democrazia e Diritti Sociali 
(e-ISSN 2610-9166) 

43 

Senza alcuna enfasi, consapevole di tutte le sue possibili derive astratte e declamatorie, tutta-

via, egli afferma che la Dichiarazione un «un potente atto pratico di volontà, fatto per affermare e 

inserire un complesso di principi e criteri nella realtà storica»33. È una «scelta» contro “l’età della 

catastrofe” verso “l’età dell’oro”. Ma, si badi, nessuna rimozione della prima, né ingenua illusione 

sulla seconda. Con pensoso realismo, egli, infatti, rivela che, da una parte, l’età della catastrofe non 

è stata «qualche cosa di episodico: ha dato vita non solo a dottrine politiche, ma soprattutto a 

legislazioni positive, a istituzioni giuridiche, a consolidate prassi di Stati»34; dall’altra, è ben consape-

vole del fatto che tali princìpi «non ancora scendono nella prassi di tutta la storia contemporanea»35. 

Pur nel quadro di un consapevole realismo, e verrebbe da dire, proprio per questo, che Ca-

pograssi può affermare che «è grande cosa che la verità sia dichiarata, che la condanna, sia pure 

teorica, ci sia; che quello che è negativo sia dichiarato come negativo, che la violazione sia qualificata 

come violazione»36. 

In conclusione, entro un attivo e drammatico principio di speranza, ancora con Capograssi, 

quasi a sigillo della potenza immanente dell’“idea-principio” del diritto, va osservato che nessuno 

all’indomani della seconda guerra mondiale pronunciò parole opposte a quelle «di personalità, di-

gnità umana, libertà, diritto, che sono le parole della civiltà. Sotto questo punto di vista, anche se 

fossero solo parole quelle della Dichiarazione (ma di queste Amleto non direbbe che sono parole!), 

è cosa mirabile che solo queste parole gli Stati osino e possano pronunciare quando parlano ad alta 

voce e tutti gli uomini stanno a sentire. Se anche queste parole non fossero volute per tutto il valore 

che hanno, se anche fossero insincere, questo proprio dimostrerebbe l’enorme forza di queste parole 

che né volontà contrarie né interessi opposti, hanno il coraggio di soffocare»37. 

                                                             
33 G. CAPOGRASSI, La Dichiarazione universale dei diritti dell’uomo e il suo significato, in Opere, cit., vol. V, 

p. 46, cors. miei. Inoltre, egli aveva connesso lo stesso tema dei diritti umani al nuovo ordine internazionale in fieri 
nella voce, appunto, Diritti umani nella “Enciclopedia italiana” apparsa nel 1948 (in Opere, cit., vol. V, pp. 3-8), in 
cui nell’affermare che essi si fondano su un «nuovo concetto dell’uomo [che] mette capo all’idea cristiana ed europea 
dell’uomo come ragione e libertà» (p. 8), contemporaneamente, rileva che il “vero problema” consiste nella capacità 
effettiva, da parte dell’ordinamento internazionale, di “garantirli”. Su ciò, si vedano, G. CACCIATORE, Riflessioni sui 
diritti umani nel pensiero di Giuseppe Capograssi, Civiltà del Mediterraneo, 8-9, 2006, pp. 246-265 e l’ampia e ap-
passionata ricerca di S. STAMMATI, Giuseppe Capograssi e i diritti umani, in Ritorno al diritto, 7, 2008, pp. 192-213. 

34 Ibid., corsivi miei. 
35 Ibid. 
36 Ibid., p. 47. 
37 Ibid., p. 48, corsivi miei. 
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Amarissima e disperata consolazione: il 22 febbraio di quest’anno, lo scatenarsi di un accu-

mulo di potenza e violenza non ha potuto dirsi “guerra”, ma “operazione militare speciale”, richia-

mando… la Carta delle Nazioni Unite! 

 

ANTONIO LUONGO 
Università degli Studi di Napoli “Parthenope” 
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THE USE OF BIOLOGICAL AND CHEMICAL WEAPONS IN INTERNATIONAL AND 
INTERNAL CONFLICTS: THE ISSUE OF INDIVIDUAL CRIMINAL RESPONSIBILITY 

1. Introduction - 2. Do the prohibitions on the use of biological and chemical weapons in 
conventional and customary international law imply individual criminal responsibility? - 
3. Biological and chemical weapons as prohibited means of warfare under the International 
Criminal Court Statute: problems of interpretation - 4. Jurisprudence on individual 
criminal responsibility for the use of chemical and biological weapons and on accomplice 
liability - 5. Concluding remarks 

 

Abstract 
 

A dispetto della proibizione dell’uso delle armi chimiche e biologiche, sancita in importanti 
convenzioni internazionali, gli Stati ricorrono spesso al loro impiego nei conflitti civili e 
internazionali. La qual cosa solleva un duplice interrogativo circa la responsabilità penale per 
crimini di diritto internazionale di coloro che ne ordinano l’impiego contro la popolazione civile, 
e la responsabilità per complicità di coloro che forniscono ai primi le materie prime che ne 
consentono la fabbricazione.  

 
Despite the prohibition of the use of chemical and biological weapons, enshrined in important 
international conventions, States often resort to their use in civil and international conflicts. This 
raises a double question about the individual criminal responsibility for crimes under international 
law of those who order their use in war and against the civilian population, and of those who may 
be held accomplices, of the former ones, for supplying raw materials to manufacture those weapons. 

 
Keywords: Chemical Weapon, Biological Weapon, International Crimes, International Criminal 
Tribunal, Individual Criminal Responsibility 
 

1. Introduction 

 

Although international conventions prohibit the use in war of asphyxiating and poisonous 

gases or analogous materials and ban bacteriological methods of warfare1, States often used 

biological (bacteriological)2 and chemical weapons3 in international and internal conflicts. The 

following are a few examples: Germany used such weapons in Belgium (1914); Italy in the 

Ethiopian war (1935); Japan in its war with China (1937, 1945); US in North Korea (1950), 

Vietnam (1960), Laos (1982) and in the Kampuchea war (1975); Egypt in Yemen (1967); Portugal 

                                                
1 See Art. 16 Lieber Code of 24 April 1863; The Hague Declaration on the Use of Projectiles the Object of 

which is the Diffusion of Asphyxiating or Deleterious Gases of 29 July 1899; Art. 23, The Hague Regulations, Annex 
to the 1907 Hague Convention (IV) Respecting the Laws and Customs of War on Land of 18 October 1907.  

2 For their definition see UN General Assembly, A/RES/2063 A (XXIV), 16 December 1969.  
3 For their definition see Art. II of the Chemical Weapons Convention (infra fn 7). 
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in the conflicts in Angola, Mozambique and Guinea Bissau (1970-1971); Indonesia in East Timor 

(1976-1983); Iraq in the conflict with Iran (1980-1988); in the campaign against the Kurdish 

population (1988)4, and in the Syrian conflict5. Recently, a Ukrainian military unit denounced the 

shelling by drones of chemical weapons by the Russian army during the war of aggression6. 

In response to this widespread usage of biochemical weapons the international community 

adopted the Geneva Protocol for the Prohibition of the Use in War of Asphyxiating, Poisonous or 

Other Gases, and of Bacteriological Methods of Warfare7 (1925 Geneva Protocol). This Protocol, 

which has 137 States Parties, was the first multilateral agreement prohibiting the use of chemical 

weapons and biological weapons. 

However, it does not prohibit their development, production, or possession, hence the 

international community adopted the Convention on the Prohibition of the Development, 

Production and Stockpiling of Bacteriological (Biological) and Toxin Weapons and on their 

Destruction8 (BTWC) and then subsequently the Convention on the Prohibition of the 

Development, Production, Stockpiling and Use of Chemical Weapons and on their Destruction9 

(CWC). 

 

2. Do the prohibitions on the use of biological and chemical weapons in conventional and 
customary international law imply individual criminal responsibility?  

 

Despite these prohibitions, one may observe that the statutes of international criminal 

tribunals lack any specific reference to chemical and biological weapons.  

                                                
4 For the historical reconstruction of these cases see H. LAUTERPACHT (ed.), Oppenheim International Law, 

Disputes, War and Neutrality, 7th ed., vol. II, London, 1952, p. 344; J. PERRY ROBINSON, The Problem of Chemical 
and Biological Warfare, The Rise of Chemical and Biological Weapons, vol. I, New York, 1971, p. 128; US Dept of 
Defense, Conduct of the Persian Gulf War, Washington DC, 1992, p. 15; A. ROBERTS, R. GUELFF, Documents on 
the Laws of War, Oxford, 2000, p. 156; J.R. HILTERMANN, A Poisonous Affair, Cambridge, 2007, p. 34; Y. DINSTEIN, 
The Conduct of Hostilities under the Law of International Armed Conflicts, Cambridge, 2010, pp. 80-2; G.D. SOLIS, 
The Law of Armed Conflict. International Humanitarian Law in War, Oxford, 2010, p. 600. 

5 UN Security Council, 23 September 2013, S/RES/2118 (2013); Letter from the UN Secretary-General 
addressed to the President of the UN Security Council, 30 June 2022, S/2022/530, which created the United Nations 
Joint Investigative Mechanism Reports on Chemical Weapons Use in the Syrian Arab Republic. 

6 D. SABBAGH, Did Russia Really Use Chemical WEapons in Ukraine? Experts are Skeptical, 12 April 2022, in 
www.theguardian.com.  

7 The Protocol for the Prohibition of the Use in War of Asphyxiating, Poisonous or Other Gases, and of 
Bacteriological Methods of Warfare, Geneva, 17 June 1925. 

8 London, Moscow and Washington, 10 April 1972.  
9 Paris, 13 January 1993, on which see M. BOTHE, The Chemical Weapons Convention: an Overview, in M. 

BOTHE, N. RONZITTI, A. ROSAS (eds.), The New Chemical Weapons Convention – Implementations and Prospects, 
The Hague, Boston, 1998, p. 1. 
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This statutory gap creates ambiguity with regard to the criminalization of the use of these 

weapons by individuals in international and non-international armed conflicts. In fact, only Art. 3 

(a) of the International Criminal Tribunal for former Yugoslavia (ICTY) Statute, and Art. 8 

(2)(b)(xvii)–(xviii) and – after the Kampala Review Conference – Art. 8 (2)(e)(xiii)–(xiv) of the 

International Criminal Court Statute criminalize the use of prohibited weapons.  

Specifically, under the ICTY Statute the use of poisoned weapons or weapons that cause 

unnecessary suffering constitutes a violation of the laws or customs of war, while under the 

International Criminal Court Statute the use of poison, poisoned weapons and of asphyxiating, 

poisonous or other gases constitutes a war crime both in international and internal conflicts. 

Starting with this observation this article purports to ascertain whether under international 

conventional law and/or international customary law the use of these weapons – and their ancillary 

activities10 – is prohibited in international conflicts and/or in non-international strife. This article 

focuses on the potential individual criminal responsibility for such acts and analyzes the relevant 

international and national jurisprudence.  

With respect to the imposition of individual criminal responsibility for the use of biological 

and chemical weapons, the 1925 Geneva Protocol is silent on the matter and so is Art. IV BTWC, 

while Art. VII CWC only obliges States Parties to criminalize such activities occurring in their 

territory or under their jurisdiction11.  

As far as chemical weapons are concerned, under Art. I of the CWC the 188 States Parties 

must not under any circumstances develop, produce, acquire, stockpile, transfer or use chemical 

weapons as a means of warfare, and they must not assist other States in these activities. These 

prohibitions are also enforceable extraterritorially, extending States’ jurisdiction over prohibited 

acts committed by natural and legal persons who are nationals of a States Parties12. The CWC and 

the BTWC are binding during peacetime and times of armed conflict, either international or 

internal in character13.  

                                                
10 Ancillary activities refer, inter alia, to development, production, stockpile, purchase or transfer.  
11 T. DUNWORTH, R.J. MATHEWS, T.LH. MCCORMACK, National Implementation of the BTWC, in JC&SL, 

2006, p. 93 ff.  
12 Art. VII (1) CWC. 
13 See A. GIOIA, The Chemical Weapons Convention and its Application in Time of Armed Conflict, in 

BOTHE, RONZITTI, ROSAS (eds.), supra fn 9, p. 383; L. TABASSI, Impact of the CWC: Progressive Development of 
Customary International Law and Evolution of the Customary Norm Against Chemical Weapons, in Chemical and 
Biological Weapons Conventions Bulletin, 2004, p. 4.  
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Furthermore, the importance of the criminal repression of the use of chemical and biological 

weapons was widely discussed by the United Nations Security Council resulting in the unanimous 

adoption, under Chapter VII, of Res. 1540, which urged Member States to adopt and enforce 

effective penal laws prohibiting the use of chemical and biological weapons14. Towards this end, 

the Resolution created a special ad hoc Committee (1540 Committee) to promote and verify 

compliance by Member States. Subsequently in another Resolution15, the UN Security Council 

required the ‘1540 Committee’ to promote the issue of individual criminal liability and support 

complementary law enforcement efforts, including the implementation of controls aimed at 

stopping funds and services related to the production or use of these weapons.  

In response to these resolutions and conventional obligations, some States Parties adopted, 

in their military manuals, specific rules prohibiting the use of chemical and biological weapons 

during international armed conflicts16.  

The use of these weapons is also prohibited in non-international armed conflicts, as evidenced 

by the European Economic Community (EEC) Declaration of 7 September 1988 which 

condemned the use of chemical weapons by Iraq against civilians in 1988 as a violation of the 1925 

Geneva Protocol and of international humanitarian law17.  

This declaration was endorsed by a German Parliament Resolution from 27 October 198818, 

by the statements of the British Foreign Office and by the German and Greek representatives on 

behalf of the EEC at the UN General Assembly19. These acts affirmed that the use of these weapons 

constitutes a serious and grave violation of international humanitarian law. Also States Parties 

military manuals incorporate this prohibition20.  

                                                
14 S/RES/1540, 28 April 2004. 
15 S/RES/1673, 27 April 2006. 
16 See e.g., Australia’s Commanders’ Guide 1994, para 305; Canada’s Code of Conduct 2005; Colombia’s Basic 

Military Manual 1995; Côte d’Ivoire’s Teaching Manual 2007 Book I (Basic instruction); Ecuador’s Naval Manual 
1989, para 6.2.5(10); France’s LOAC Teaching Note 2000; Israel’s Manual on the Rules of Warfare 2006; 
Netherlands’ Handboek Militair 1995, 7-39, and Toepassing Humanitair Oorlogsrecht (1993 IV-8, para 14; New 
Zealand’s Interim Armed Law Manual 1992, para 1704(5); US Presidential Statement on Chemical and Biological 
Weapons, 25 November 1969; Russian Federation Instructions of the Application of the Rules of IHL by the Armed 
Forces 1997, para 6 (b)(e); South Africa International Humanitarian Law, National Defence Force, 12, para 14; United 
Kingdom, Manual of the Law of Armed Conflicts, 2004, para 16.29, in www.icrc.org. 

17 See European Political Cooperation Documentation Bulletin 1998, n. 92, p. 4. 
18 An unofficial translation is partly available in C. LERCHE, Völkerrechtliche Praxis der Bundesrepublik 

Deutschland im Jahre 1988, in Zeitschrift für Auslandisches und Öffentliches Recht und Völlkerecht, 1990, p. 382 ff.  
19 At 16, UN doc A/C.1/43/ PV.31 (1988); A.V. LOWE, C. WARBRICK, C. GRAY, The British Position with 

Regard to the Gulf Conflict (Iran-Iraq): PArt.2, in International and Comparative Law Quarterly, 1991, p. 470. 
20 See Australia’s Law of Armed Forces Manual, 2006, para 4.14-20; Cameroon’s Instructor’s Manual 2006, 

para 631; Canada’s Code of Conduct 2000, Rule 3, para 10 (d); Israel’s Rules of Warfare on the Battlefield 2006, 18; 
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Moreover, the District Court of Tokyo21 and the Colombian Constitutional Court declared 

that the prohibition against the use of chemical and biological weapons in internal conflicts 

constitutes customary international law and is a natural consequence of the general prohibition 

against attacking civilians22. The same prohibition – although expressly limited to chemical 

weapons – was affirmed by the ICTY Appeals Chamber in the Tadić Case23 and by the European 

Court of Human Rights in the Van Anraat Case24.  

Furthermore, the US Second Circuit Court of Appeals in the Agent Orange case affirmed 

that international law prohibits the use of herbicide (which is chemical and/or biological in nature) 

when it is used as a poison designed to kill or target combatants or civilians. In sum the use of 

chemical and/or biological weapons as a means or method of warfare is forbidden and the violation 

of this prohibition implies individual criminal responsibility25.  

Accordingly, and as is apparent from States’ practice, the prohibition on the use of chemical 

and biological weapons in international and non-international armed conflicts undoubtedly reflects 

customary international law26, while sophisticated ancillary activities, such as financing and/or 

researching the development of these weapons, at present are not included in customary 

prohibitions but are instead outlawed by international conventions and national penal 

legislations27.  

                                                
Netherlands’ Militair Juridische Dienst 2005, para 1038; UK, LOAC Manual 2004, para 15.28; US Air Force 
Pamphlet 110–13, International Law 1976, para 6-4(c). 

21 Shimoda et al v The State, District Court of Tokyo, Judgement, 7 December 1963, para 2 (11). 
22 Constitutional Court, Case n. C-225/95, LAT-40, Constitutional Revision of Additional Protocol II and the 

Law 171 of 16 December 1994 implementing this protocol, Judgement, 18 May 1995, para 119; Case n. C-291/2007, 
Judgement, 3 March 2007, paras 66-8.  

23 Prosecutor v Tadić, ICTY Case n. IT-94-1-AR72, Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal 
on Jurisdiction, 2 October 1995, paras 119-24. 

24 European Court of Human Rights, Van Anraat v Netherlands, App. n. 65389/09, Decision as to the 
Admissibility, 6 July 2010, paras 89-94. 

25 Vietnam Association for Victims of Agent Orange/Dioxin v Dow Chemical Co, US Court of Appeals of the 
Second Circuit, Judgement, 22 February 2008. See also the International Committee of the Red Cross (ICRC) study 
on customary IHL affirming that the use of herbicides is prohibited if they are of a nature prohibited as a chemical or 
biological weapon or both in international and non-international armed conflicts, J.-M. HENCKAERTS, L. DOSWALD-
BECK, Customary International Humanitarian Law, vol. I, Cambridge, 2005, Rules 73, 74, 76, 256, 259. 

26 Rule 6 of the Humanitarian Policy and Conflict Research Manual on International Law Applicable to Air 
and Missile Warfare, 2009, in http://www. ihlresearch.org/amw/manual; The Commander’s Handbook on the Law of 
Naval Operations, NWP 1-14M/MCWP 5-2.1/ COMDTPUB P5800.7, Department of the Navy, Office of the Chief 
of Naval Operations and Headquarters, US Marine Corps. See also K. ALLEN, S. SPENCE, R.E. LEAL, Chemical and 
Biological Weapons Use in the Rome Statute: a Case for Change, 2011, p. 3, in www.vertic.org. 

27 See Argentina’s Ley 26.247 of 2007, Armas quimicas. Implementación de la Convención sobre la prohibición 
del desarrollo, de la producción, el almacenamiento y el empleo de armas quimicas y sobre su destrucción, Art. 26; 
Azerbaijan’s Criminal Code, Art. 206, paras 2-4; Burkina Faso’s Loi n. 003-2006/AN portant application de la 
Convention sur l’interdiction de l’emploi des armes chimiques, 14 March 2006, Art. 3. For CW and BW, see 
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Although many States Parties legislations affirm that individuals using chemical and 

biological weapons are responsible for committing a war crime or a serious violation of the laws or 

customs of war, or a crime against the peace and security of mankind, depending on the target28. 

Specifically, the crime under international law of using chemical and biological weapons is a 

crime of conduct constituting a breach of international humanitarian law irrespective of whether 

this breach brings about a harm or injury to the prospective victims. As may be expected, the 

applicable legal regimes differ for ordinary national crimes and crimes under international law. This 

difference is highly relevant because in the latter scenario domestic courts may be competent not 

only on the basis of their domestic jurisdiction but also under the principle of universal jurisdiction 

(like Sweden, Germany and France). Moreover, with respect to crimes under international law 

courts are not bound by statutory limitations on prosecution.  

Furthermore, States Parties may exercise their extraterritorial jurisdiction over the crime of 

using chemical and biological weapons when committed by foreigners abroad29.  

                                                
Colombia’s Penal Code 2000, Art. 367; the Marshall Islands’ Counter Terrorism Act 2002, Section 25; Ukraine’s 
Criminal Code, Arts. 439-40; Uzbekistan’s Criminal Code, Art. 246; Turkmenistan’s Penal Code, Art. 254; Cuba’s 
Decreto-ley n. 202 sobre la prohibición del desarrollo y del empleo de armas quimicas 1999, Art. 26; Belarus’s Penal 
Code 1999, Art. 129; Belgium’s Law n. 185/1990 on new provisions that prohibit the manufacture, import, export 
and transit of CW and research designed for their production as well as the provision of the relevant technology; 
Tonga’s Criminal Offences (Amendment) Act 2002, Section 78, vi). 

28 See Australia’s Manual of the Law of Armed Forces 2006, para 13.30; Azerbaijan’s Criminal Code, 
Art.116(1); Belarus’s Criminal Code 1999, Art. 134; Bulgaria’s Penal Code, Art. 415(1); Canada’s Law of Armed 
Conflicts at the Operational and Tactical Levels 2005; BTWC Implementation Act 2004, Arts. 6-14, CWC 
Implementation Act 1995, c 25; Croatia’s Penal Code 1997, Art. 163 (1) (2); Chile’s Penal Code, Art. 437; Costa 
Rica’s Arms and Explosives Act, n. 7530, 1995, Arts. 25, 15 and 83; Croatia’s Criminal Law, 21 October 1997, Art. 
163; Ecuador’s Naval Manual 1989; Estonia’s Penal Code 2001, paras 93, 103; Finland’s Criminal Code 39/1889, 
amended in 2008, Chapter 1, Section 5, para 12; Germany’s Code of Crimes against International Law (2002), section 
12, para 1.2; New Zealand’s Interim Armed Law Manual 1992, para 1704(5); Serbia’s Law on the Prohibition of the 
Development, Production, Stockpiling, and Use of CW 2009. Arts. 3 and 45, Regulations on Implementing the Rules 
of International Law of War in Armed Forces of SFRY 1988, Arts. 98-9, and Armed Forces’ Rules of Engagement 
2007, Art. 4.4, para 82; Singapore’s CW Act 2000, Section 8, and Biological Agents and Toxins Act 2005, Art. 5; 
South Africa’s Presentation on the SA Approach to IHL, Appendix A, Chapter 4, National Defence Force 1996, para 
34(f); Spain’s Orientaciones. El Derecho de los Conflictos Armados, Publicación OR7-004, 2 Tomos, aprobadopor el 
Estado Mayor del Ejército, 18 March 1996, para 3.2.c.(1) and (2); Switzerland’s Federal Law on War Material 1996, 
Art. 7; Turkey’s Criminal Code, Law n. 5237/2004, Arts. 37–9, and Law on the Prohibition of the Development and 
Use of CW 2006, Art. 5; UK’s Manual of the Law of Armed Conflict, Ministry of Defence 2004, para 15.28. 

29 See Australia’s Criminal Code 2003, Arts. 14-15; BiH’s Criminal Code, Art. 12, para 1, c) on extraterritorial 
application; Latvia, Criminal Law 1999, Art. 4; Malta, Ratification of CWC Act 1997, Art. 4; FYROM’s Criminal 
Code 2004, Art. 118; Trinidad and Tobago’s Anti-Terrorism Act, Section 22 (2); Swiss Federal Law on War Material, 
13 December 1996; UK’s Anti-terrorism, Crime and Security Act 2001, amended 2007, Art. 7, Section 44; US Crimes 
and Criminal Procedure Code, Title 18, Chapter 11B, 2 on CW of 2 January 2010. See also L. TABASSI, Legal 
Assistance Under the Chemical Weapons Convention: a Proposal for an Optional Protocol to the Convention?, 2001, 
in www.opcw.org. 



The Use of Biological and Chemical Weapons in International and Internal Conflicts: 
the Issue of Individual Criminal Responsibility 

Democrazia e Diritti Sociali 
(e-ISSN 2610-9166) 

51 

For example, this extraterritorial jurisdiction is provided for in the US Patriot Act30, as 

amended by the Trade Sanctions Reform and Export Enhancement Act. It imposes sanctions on 

foreign persons who contribute to the efforts of a foreign country or entity to use chemical and 

biological weapons 31. It is widely accepted that the extraterritorial extension of a State’s criminal 

jurisdiction over the commission of grave breaches, as codified in Art. 146 of the IV Geneva 

Convention, is further evidence of an internationally accepted practice that connotes the existence 

of a rule of customary international law prohibiting the use of chemical and biological weapons. 

 

3. Biological and chemical weapons as prohibited means of warfare under the International 
Criminal Court Statute: problems of interpretation  

 

Whether the International Criminal Court’s jurisdiction over crimes related to prohibited 

weapons should include individual criminal responsibility for the use of chemical and biological 

weapons was one of the controversial issues debated at the Rome Conference32. This debate resulted 

in a compromise among the States participating in this Conference on the text of Art. 8 

(2)(b)(xvii)–(xviii) of the International Criminal Court Statute. The latter criminalizes only the use 

of ‘poison or poisoned weapons’ and ‘asphyxiating, poisonous or other gases’ as a war crime. This 

wording is akin to that used in the earliest conventions and laws regulating war and thus creates 

interpretation issues33. The considerations stemming from this wording are twofold: first, the 

prohibited means of warfare under the International Criminal Court Statute are narrower than 

those under customary international law, which specifically outlaw chemical and biological 

weapons; and second, the lack of any specific reference to chemical and biological weapons raises 

                                                
30 Uniting and Strengthening America by Providing Appropriate Tools Required To Intercept and Obstruct 

Terrorism Act of 2001 (Patriot Act), Section 26, 221. 
31 See 22 USC, Chapter 70 (2010), in http://uscode.house.gov. 
32 R. CLARK, Methods of Warfare that Causes Unnecessary Sufferings or Are Inherently Indiscriminate: A 

Memorial Tribute to Howard Berman, in California West International Law Journal, 1998, p. 379; M. COTTIER, 
Article 8, in O. TRIFFTERER (ed.), Commentary on the Rome Statute of the International Criminal Court, 2nd ed., 
Baden Baden, 2008, p. 410. 

33 UN International Criminal Court Diplomatic Conference of Plenipotentiaries, Summary Records of the 4th 
Meeting, A/CONF.183/C.1/SR.4, SR.9, 17 June 1998, paras 16, 53. See C. DE THAN, E. SHORTS, International 
Criminal Law and Human Rights, London, 2003, p. 156; G. WERLE, Principles of International Criminal Law, 2nd 
ed., Amsterdam, 2009, p. 457. 
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the crucial question of what is included in the terms ‘poison or poisoned weapons’ and 

‘asphyxiating, poisonous or other gases’, which are rarely featured in modern warfare34.  

With respect to the second consideration it was suggested that the use of chemical and 

biological weapons, even if it causes superfluous or unnecessary suffering, or is inherently 

indiscriminate35, cannot amount to a crime under the International Criminal Court Statute unless 

chemical and biological weapons are annexed to the Statute by an amendment under Articles 121 

and 12336.  

On the contrary, at the Kampala Review Conference the following paragraphs were included 

in Art. 8 (2)–(e): ‘(xiii) Employing poison or poisoned weapons; and (xiv) Employing asphyxiating, 

poisonous or other gases, and all analogous liquids, materials or devices’, to cover the use of these 

weapons also in internal conflicts.  

Alternatively, some authors argue that the inconsistency or ambiguity37 between the 

International Criminal Court Statute and the international customary law prohibition against the 

use of biological weapons and chemical weapons may be resolved by interpreting Articles 8 

(2)(b)(xvii)–(xviii) and 8 (2)(e)(xiii)–(xiv) of the Statute as only including chemical arms38, or only 

including biological contaminated with poisonous agents39, or lastly as incorporating both chemical 

and biological weapons.  

                                                
34 W. SCHABAS, The International Criminal Court. A Commentary on the Rome Statute, Oxford, 2010, p. 

244. 
35 As outlawed under Art. 8 (2)(b)(xx) International Criminal Court Statute. 
36 A. CASSESE, International Criminal Law, 2nd ed., Oxford, 2008, p. 95; Draft Amendments to the Rome 

Statute on War Crimes, Amendment 2, 29 September 2009 and Resolution RC/Res 5, Amendments to Article 8 
International Criminal Court Statute and States Parties Assembly, Eighth Session, Report of the Bureau on the Review 
Conference, ICC-ASP/8/43, 15 November 2009, p. 33. See WERLE, supra fn 33, at 460, who states: ‘Even if the 
wording of the Statute permits the inclusion of CW and BW as “poison”, it would contradict the structure and the 
negotiating history of Art.8 (2)(b) ICC Statute for the use of chemical weapons and biological weapons of mass 
destruction to be included under Art.8 (2)(b)(xvii)’. 

37 Allen, Spence, Escauriaza Leal, supra fn 26, at 3.  
38 A. BOSERUP, The Problem of Chemical and Biological Warfare, CBW and the Law of War, vol. III London, 

1971, pp. 93-6; J. GOLDBLATT, The Biological Weapons Convention: An Overview, 1997, in IRRC, 1997, p. 251; 
HENCKAERTS, DOWWALD-BECK, supra fn 25, at pp. 251-4; COTTIER, supra fn 32, at pp. 414–20; TABASSI, supra fn 
13, at 2; A. CASSESE, P. GAETA, J. JONES (eds.), The Rome Statute of the International Criminal Court, vol. I, Oxford, 
2002, pp. 406-607; S. KADELBACH, Nuclear Weapons and Warfare, in R. WOLFRUM (ed.), Max Planck Encyclopedia 
of Public International Law, Oxford, 2009, affirming that the prohibition of poisonous weapons applies exclusively to 
chemical warfare, in http://www.mpepil.com. 

39 I. DETTER, The Law of War, 2nd ed., Cambridge, 2000, p. 252. 
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This last interpretation was confirmed by a UN General Assembly Resolution on the 

interpretation of the 1925 Geneva Protocol40, by the South African Constitutional Court in the 

Basson Case41 and by the US Second Circuit Court of Appeals in the Agent Orange Case. The 

latter prohibits the use of herbicide because it constitutes a poison made of a chemical or biological 

substance, confirming the blurred distinction between the prohibition of the two substances 

because both may be defined as poison42. 

Indeed reading the ‘Elements of Crimes’ of Articles 8 (2)(b)(xvii)–(xviii) and 8 (2)(e)(xiii)–

(xiv) of the International Criminal Court Statute on the definition of ‘poison or poisoned weapons’, 

and of ‘prohibited gases’ it seems that the drafters considered the effects of the employed weapons 

– releasing a toxic substance or a gas that causes death or serious damage to health in the ordinary 

course of events – as a fundamental element supporting the prohibition43. 

It is worth noting that the relevance of a weapon’s effects was previously also considered by 

the International Court of Justice in its advisory opinion on Legality of the Threat or Use of 

Nuclear Weapons (1996), in which it stated that poison or poisoned weapons ‘have been 

understood, in the practice of States, in their ordinary sense as covering weapons whose prime, or 

even exclusive, effect is to poison or asphyxiate’44. Thus, permitting the inclusion of chemical and 

biological weapons in this category when they cause such effects. Based on these interpretations the 

use of chemical and biological weapons may be per se a war crime.  

 

 

                                                
40 A/RES/2603 A(XXIV), 16 December 1969 on the interpretation of 1925 Geneva Protocol; Robinson, supra 

fn 4, 128; SCHABAS, supra fn 34, 247, noting that the ‘difference may be more cosmetic than substantive, because 
biological weapons and chemical weapons probably fall under the terms “asphyxiating, poisonous or other gases, and 
all analogous liquids, materials or devices”’. 

41The State v Wouter Basson (Basson case), Constitutional Court of South Africa, Case n. CCT30/03, 
Judgement, 9 September 2005, paras 179-80, affirms that the 1925 Geneva Protocol prohibits the use of chemical and 
biological weapons. On States’ practice, see the Rapport fait au nom de la Commission des Lois constitutionnelles, de 
législation, du suffrage universel, du Règlement et d’administration générale (1) sur le projet de loi portant adaptation 
du droit pénal à l’institution de la Cour pénale internationale, Annexe au procès-verbal séance 14 mai 2008 and Manuel 
de droit des conflits armés, Ministère de la Défense de la République Française, Direction des Affaires Juridiques, 2001, 
n. 326 2007-2008, 22-3. See also US Air Force Manual of 1976, International Law: the Conduct of Armed Conflict 
and Air Operation, 5-6; Korea’s ICC Act 2007, Art. 14, Section 1.  

42 See Agent Orange Case, supra fn 24, at 32. 
43 Germany’s Soldiers’ Manual, 1991, p. 5; Portugal’s Law n. 31/2004 adapting legislation to conform with the 

International Criminal Court Statute, in www.iccnow.org. 
44 International Court of Justice, Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, 8 July 

1996, (1996) ICJ Reports, p. 248. 
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4. Jurisprudence on individual criminal responsibility for the use of chemical and biological 
weapons and on accomplice liability  

 

With regard to the prosecution of individuals criminally responsible for the use of chemical 

and biological weapons, there are few cases useful in ascertaining the relevant international legal 

principles, which also demonstrates the gap between the international prohibitions against their use 

and their effective implementation and adjudication.  

This gap is probably due to the unwillingness of States to prosecute their own officials who 

employed such weapons, and their potential immunity, as was the case for the members of Unit 

731, a Japanese military unit operating in Manchuria during World War II and accused of 

airdropping germs that caused contamination and epidemic outbreaks killing almost ten thousand 

Chinese45.  

Another case dealing with the prohibition of biological warfare is the Basson case. Dr. Wouter 

Basson was formerly the head of South Africa’s chemical and bacterial weapons program during 

the apartheid regime. He was accused of manufacturing and providing cholera bacteria that was 

inserted into the water supplies of the Namibian refugee camps in the 1980s, in order to 

contaminate opponents of the Pretoria government.  

In its judgement the South African Constitutional Court defined the placement of cholera 

bacteria into the water supply as one of the ‘means of warfare abhorrent to humanity and forbidden 

by international law’, recalling that ‘the Geneva Protocol prohibited the use of chemical and 

bacteriological weapons’ and that ‘in 1972 the ban on bacteriological means of warfare was restated 

and strengthened by a specific convention designed to prohibit the manufacture and stockpiling of 

these agents of destruction’46. Consequently, the South African Constitutional Court reversed the 

decision of the Supreme Court of Appeal of South Africa of 11 April 2002, which rejected Basson’s 

murder charge based on section 18(2) of the Riotous Assemblies Act (1956), which excludes from 

South African jurisdiction conspiracies to commit serious crimes outside the borders of South 

Africa47.  

                                                
45 Letter of 17 December 1998 of the Director of the Department of US Justice’s Office of Special Investigation 

cited in fn 91 of GK Reynolds, US Prisoners of War and Civilian American Citizens Captured and Interned by Japan 
in World War II: the Issue of Compensation by Japan, Congressional Research Service US Library of Congress, 2002. 

46 See Basson case, para 91. 
47 Ibid., paras 87, 91, 95 and 117. 
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The South African Constitutional Court reasoned that international obligations binding 

South Africa, as well as the International Covenant on Civil and Political Rights’ definition of 

legality, allow for the adjudication of crimes committed extraterritorially even in the absence of any 

analogous domestic legislation.  

It is worth noting that individual criminal responsibility has been imposed for the use of 

chemical weapons, for ordering their use and for complicity in the supply of chemical weapons’ 

precursors48. With respect to the use and order of the use of this weapon one may cite the Anfal 

case before the Iraqi High Tribunal (IHT)49. 

Both the trial and the appeal judgements condemn the officers of the Iraqi regime’s chain of 

command as responsible for the ‘Al-Anfal military operation’ against the Kurdish population in 

Northern Iraq from 1987 to 198850, but only the trial verdict contains an in-depth analysis of the 

use of chemical weapons, while the appeal verdict merely affirms the sentencing.  

Due to their status as officials the IHT Trial Chamber held the defendants responsible as 

organizers, planners, participants and executors of the attacks on the civilian population, which 

employed chemical weapons. The counts were adjudicated on the basis of Articles 11-13 of the 

Law of The Iraqi Higher Criminal Court51 on genocide, crimes against humanity and war crimes 

respectively. Surprisingly although these articles do not mention the 1925 Geneva Protocol, to 

which Iraq acceded on 8 September 193152, the IHT Trial Chamber amassed a huge quantity of 

evidence documenting the chemical weapons strikes and held the Iraqi officials accountable based 

on the indiscriminate and lethal effects of the arms employed and their nature as prohibited 

weapons53.  

Hence these judgements are the first instances of a domestic court prosecuting the use of 

chemical weapons as crimes under international law and declaring their nature as prohibited means 

                                                
48 Art. II (3) CWC: ‘“Precursor” means any chemical reactant which takes part at any stage in the production 

by whatever method of a toxic chemical. This includes any key component of a binary or multicomponent chemical 
system’. 

49 Al Anfal case, IHT, Trial Judgement, 24 June 2007 (Al Anfal Trial udgement), 43; Appeal Judgement, 4 
September 2009. For a comment, see J. TRAHAN, Guide to Iraqi High Tribunal’s Anfal Judgement, in Michigan 
Journal of International Law, 2009, p. 308. 

50 Al Anfal Trial Judgement, 43 ff, 57 ff. 
51 Law n. 10 of 2005, in law.case.edu/saddamtrial. 
52 The Trial Chamber convicted Al-Majid for having issued a Decree in 1987 to carry on Al-Anfal operations, 

to use ‘special ammunition’ meaning chemical weapons, Al Anfal Trial Judgement, and to attack civilians, ibid., p. 67 
and p. 269. The Trial Chamber also convicted Sabir Abd-al-Aziz Al-Duri who authorized the use of chemical weapons, 
ibid., 427. 

53 Al Anfal Trial Judgement, pp. 257, 267, 279-80, 384, ff. 71. 
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of warfare. Moreover, these judgements together with the Van Anraat case, adjudicating individual 

criminal responsibility for complicity in the use of chemical weapons, constitute the national 

jurisprudence repressing the use of chemical weapons54. 

With reference to the crime of complicity in the use of chemical weapons, on 23 December 

2005 the District Court of The Hague convicted Mr Van Anraat, a Dutch trader of chemicals, for 

complicity in war crimes for aiding and abetting the violations of the laws and customs of war – 

using chemical weapons in the Iran-Iraq war and in the Al-Anfal campaign – perpetrated by 

Saddam Hussein and Al-Majid55. 

The Van Anraat case is one of the seminal developments in the jurisprudence related to 

chemical weapons as it holds a supplier of a chemical weapons precursor56 accountable as an 

accomplice to war crimes. The first case of liability for aiding and abetting of the industrialists in 

the post-World War II trials was decided by the British Military Court in the case of Zyklon B. 

The defendant, Dr. Bruno Tesch, was convicted for supplying the Zyklon B gas to the Nazi 

Schutzstaffel (SS) during World War II that was used for the extermination in concentration camps.  

For the Court the defendants must have been aware that the quantity of gas purchased by 

the SS was too large for mere pest control within the camps57. For the Judge Advocate the fact that 

the accused had provided materials to the perpetrators used to commit crimes, was the actus reus 

of the criminal behavior; and the fact that the accused knew that the material they provided was 

being used to commit crimes, was its mens rea. In the summing up, the Judge Advocate discussed 

a “deliberate avoidance” or “conscious avoidance” principle. 

Similarly, in the Van Anraat case the offence is not mere complicity in a crime but accomplice 

liability through the provision of the means used to commit a crime with the awareness that such 

means are the raw materials necessary for creating chemical weapons. Pursuant to Art. II (1)(a) 

CWC, chemical weapons mean, together or separately, ‘toxic chemical and their precursor, except 

where intended for purposes not prohibited under the CWC, as long as the types and quantities 

are consistent with such purposes’. The District Court of The Hague found that the use of chemical 

                                                
54 Public Prosecutor v Van Anraat, District Court of The Hague, Case n. 09/751003-04, Judgement, 23 

December 2005 (Van Anraat DC Judgement); Public Prosecutor v Van Anraat, Court of Appeal of The Hague, Case 
n. 2200050906-2, Judgement, 9 May 2007, in www.haguejusticeportal.net. 

55 W. HUISMAN, E. VAN SLIEDREGT, Rogue Traders: Dutch Businessmen, International Crimes and Corporate 
Complicity, in Journal of International Criminal Justice, 2010, pp. 806-7. 

56 The relevant precursor was employed to create chemical weapons that were used to commit war crimes. 
57 Prosecutor v Tesch and others, 18 March 1946, 1 LRTWC 93, British Military Court at Hamburg, Zyklon 

B Case. 
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weapons is prohibited under the 1925 Geneva Protocol and customary international law because 

it inflicts unnecessary suffering, constitutes an indiscriminate attack and violates Art. 147 IV 

Geneva Convention as well as common Art. 3 of the four Geneva Conventions58. 

This verdict was confirmed by the Court of Appeal of The Hague on 9 May 2007 and by 

the Supreme Court of the Netherlands on 30 June 200959. The Court of Appeal considered the 

crucial significance of the quantity of the precursor – thiodiglycol (TDG) – supplied by the 

defendant from 1985 until 1988, that provided the Iraqi regime the opportunity and the means to 

commit gross violations of the laws and customs of war and of the principles of international 

humanitarian law60. As the mere production or stockpiling of poisonous gas is not necessarily a 

crime, the Dutch courts analyzed the supply of TDG to establish a causal link with the principal 

perpetrator and determine the criminality of the underlying conduct. When Mr Van Anraat applied 

to the European Court of Human Rights, on the basis that the Dutch judgements violated Art. 7 

of the European Convention on Human Rights (lex certa), because there is no international norm 

prohibiting the supply of precursors, the Court stated: ‘it cannot be maintained that, at the time 

when the applicant was committing the acts which ultimately led to his prosecution, there was 

anything unclear about the criminal nature of the use of mustard gas either against an enemy in an 

international conflict or against a civilian population present in border areas affected by an 

international conflict. The applicant could therefore reasonably have been expected to be aware of 

the state of the law and if need be to take appropriate advice’61.  

 
5. Concluding remarks 

 

In the light of the international practice and jurisprudence examined above it is possible to 

affirm that the use of biological or chemical weapon in international and non-international armed 

                                                
58 See Van Anraat DC Judgement, para 1.2. See M. ZWANENBURG, G. DEN DEKKER, Prosecutor v Frans Van 

Anraat, Case n. 07/10742.2009 Nederlandse Jurisprudentie, in American Journal of International Law, 2010, p. 87; 
E. BORGWARDT, Bernath Lecture: Commerce and Complicity: Corporate Responsibility for Human Rights Abuses as 
a Legacy of Nuremberg, in Diplomatic History, 2010, p. 627. 

59 Public Prosecutor v Van Anraat, Dutch Supreme Court, Case n. 07/10742, Judgement, 30 June 2009. 
60 Van Anraat Court of Appeal Judgement, para 16. 
61 Van Anraat v The Netherlands, App. n. 65389/09, ECtHR Decision, para 96. See M. ZWANENBURG, G. 

DEN DEKKER, Introductory Note to the European Court of Human Rights: Van Anraat v the Netherlands, in 
International Legal Materials, 2010, p. 1268. 
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conflicts is a crime under international law, and that individuals deploying these weapons may be 

held accountable for war crimes.  

The same cannot be affirmed for their ancillary activities, unless they imply accomplice 

liability for the production and/or supply of these weapons. Lastly, the quasi-universal 

criminalization of these activities, along with the repressive case law of domestic jurisdictions – 

which will hopefully serve as a means of preventing related offences and of shaping individual and 

corporate conduct, particularly identifying import-export procedures that companies must follow 

in accordance with a culture of compliance and prevention – supplements the absence of 

jurisdiction over the employment of chemical and biological weapons under the International 

Criminal Court Statute, ensuring that the use of such weapons remains a crime under international 

law62.  

In conclusion, the aforementioned international norms and jurisprudence are a clear warning 

to those who think to be immune from individual criminal responsibility, in international and 

domestic jurisdiction, when ordering the use of chemical and biological weapons.  

It is undeniable that this is one of the few solutions to combat the impunity of the Assad 

Syrian regime, accused of widely using chemical weapons against its population. It is noteworthy 

that the actual impunity is due to the lack of recognition of the International Criminal Court 

jurisdiction, and to the veto expressed by two permanent member States (China and Russian 

Federation) for the referral of the Syrian case by the UN Security Council to the Court63.  

Nevertheless, the cited “post-World War II jurisprudence” may be at the origins of 

prosecuting industrialists and corporate actors and may give them a warning that selling goods or 

materials (that can be used to produce chemical weapons) may lead to their criminal accountability. 

                                                
62 ALLEN, SPENCE, ESCAURIAZA LEAL, supra fn 26, p. 4; L. TABASSI, E. VAN DER BORGHT, Chemical Warfare 

as Genocide and Crimes Against Humanity, in Hague Justice Journal, 2007, p. 7; M. ŞENER, Chemical Weapons and 
the International Criminal Court, in The American Journal of International Law, 2014, p. 436. By the end of 2006, 
62 percent of the 181 States Parties to the CWC had adopted national implementing legislation criminalizing acts 
prohibited by the Convention and 40 percent of them criminalized ancillary acts related to chemical weapons, except 
of course destruction. 

63 Independent International Commission of Inquiry on the Syrian Arab Republic, Report, 13 April 2018, in 
https://www.ohchr.org. A draft resolution that would have had the Security Council refer the situation of Syria to the 
International Criminal Court, was proposed by France in 2014 and was vetoed by the Russian Federation and China. 
See Referral of Syria to International Criminal Court Fails as Negative Votes Prevent Security Council from Adopting 
Draft Resolution, UN Doc. SC/11407, 22 May 2014. T. MC CORMACK, Chemical Weapons and Other Atrocities: 
Contrasting Responses to the Syrian Crisis, in International Law Studies, 2006, p. 62; D. AKANDE, Can the ICC 
Prosecute for Use of Chemical Weapons in Syria, in EJIL: Talk!, 2013. 
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Therefore, businessmen may no longer hide themselves behind the façade of “just doing business”, 

and they will be obliged to abide to the UN principles of Corporate Social Responsibility 64.  

This solution will also help to prevent attacks using chemical products which States are not 

required to declare or destroy under the CWC, due to their dual-use nature and ubiquitous 

commercial use. To avoid this misuse, the UN Security Council clearly condemned “any use of any 

toxic chemical, such as chlorine, as a weapon” in Syria and established a Joint Investigative 

Mechanism of the UN and the Organization for the Prohibition of Chemical Weapons, which 

would identify “to the greatest extent feasible” individuals, entities, groups or Governments 

perpetrating, organizing, sponsoring or otherwise involved in the use of chemicals as weapons in 

Syria”65. It may sound also a clear warning to eventual chemical or biological attacks by the Russian 

Federation Army in the Ukraine war. 

 

ANNITA LARISSA SCIACOVELLI 
Università degli Studi di Bari Aldo Moro  

                                                
64 K.R. JACOBSON, Doing Business with the Devil: the Challenges of Prosecuting Corporate Officials Whose 

Business Transactions Facilitate War Crimes and Crimes Against Humanity, in Air Force Law Review, 2005, p. 171; 
J.S. KADYAN, United Nations Global Compact and Corporate Social Responsibility, in International Journal of Science 
and Research, 2016, p. 478; H. REID, The Zyklon B Legacy and the Case for Investigating Arms Dealers Responsible 
for International Crimes in Myanmar, in The New Zealand Journal of Public and International Law, 2020, p. 32. 

65 S/RES/2235(2015), 7 August 2015. 
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ETTY HILLESUM. L’ATTO POLITICO DELLA RESISTENZA ALL’ODIO 
 

1. Introduzione - 2. Come salvarsi dall’odio - 3. Quel singolo di fronte all’Infinito - 4. Il dolore 
come apertura all’Altro - 5. Agire politico e cura degli altri - 6. Ripensare la comunità - 7. Per 
una conclusione 

 

Abstract 
 
Accettare la compresenza di bene e male dentro ognuno di noi è il punto di svolta per dare vita a 
una lotta contro il male, da cui scaturisce il senso del doversi legare cognitivamente a uno stato in 
cui il bene non produce che bene. Ecco il profondo messaggio che nasce da un vissuto di dolore e 
di speranza di Etty Hillesum. Consapevoli che la guerra non produce altro che caos, soprattutto 
interiore, è la presa di coscienza della difficoltà a rendere possibile un concreto consolidarsi della 
pace. Generalmente, dopo la guerra, due correnti attraversano il mondo: una corrente di umane-
simo e un’altra di odio. Prendere posizione contro l’odio, è l’unica via possibile per non divenire 
personalmente dei carnefici. Perché tutto si realizzi concretamente, bisogna compiere un “atto po-
litico”, un agire pratico che parta dalla persona, dal dolore e dalla cura affinché si concretizzi il 
valore della pace. 
 
Accepting the coexistence of good and evil within each of us is the turning point for starting a fight 
against evil, which gives rise to the sense of having to bind oneself cognitively to a state in which 
good produces nothing but good. Here is the profound message that comes from Etty Hillesum’s 
experience of pain and hope. Aware that war produces nothing but chaos, especially inner chaos, it 
is the awareness of the difficulty of making a concrete consolidation of peace possible. Generally, 
after the war, two currents cross the world: a current of humanism and another of hatred. Taking 
a stand against hatred is the only possible way not to personally become perpetrators. For everything 
to take place concretely, a ‘political act’ must be carried out, a practical action that starts from the 
person, from pain and from care so that the value of peace is realized. 
 
Keywords: Hillesum, Peace, War, Violence, Care. 
 

1. Introduzione 

 

Il primo settembre 1939, la Germania nazista attacca la Polonia, dando così inizio alla Se-

conda Guerra Mondiale, uno dei periodi più drammatici della recente storia dell’umanità, conclu-

sosi, negli atti ufficiali, il 2 settembre 1945. Furono anni di devastazione e orrore con oltre 55 

milioni di vittime, prodotti per lo più dall’ideologia razzista e antisemita predicata da Adolf Hitler 

e messa in atto dal Partito Nazional Socialista Tedesco. L’antisemitismo fu adottato ufficialmente 

anche dal fascismo italiano, dopo il razzismo anti-africano, con le leggi razziali del novembre 1938, 

redatte con l’orribile intento della difesa della presunta razza italiana. Molte persone che hanno 

vissuto la Shoah e le varie forme di persecuzione anti-semita e anti-abraica hanno sentito il dovere 
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di testimoniare quell’esperienza, quasi per un “senso del dovere” e ciò ha portato molti all’atto della 

scrittura che, per la ricostruzione degli eventi, è, tutt’oggi, un utile approccio di riflessione a tutto 

campo, anche in diversi dibattiti filosofico-politici. Tra le non poche testimonianze femminili, 

quella che, a nostro avviso, descrive dettagliatamente le condizioni di vita dei lager, donando ancora 

ai lettori odierni la possibilità di una meditazione, anche filosofica, sul valore e sul significato della 

vita, sull’amore e sul dolore, è data dagli scritti di Etty Hillesum. 

 

2. Come salvarsi dall’odio 

 

Le pagine di alcuni scritti di Etty ‒ Lettere (1942-1943) e Diario (1941-1943)1 – studentessa 

e, contemporaneamente, assistente sociale, ebrea olandese di 27 anni, descrivono tutta la sofferenza, 

il fango, la malattia e il sovraffollamento del campo di concentramento di Westerbork, un campo 

di “smistamento”, vicino ad Assen, nell’Olanda nordorientale. Queste pagine, scritte nelle ore più 

buie della storia moderna, oltre a descrivere la vita del campo in termini di essenza, danno vita a 

una delle più forti testimonianze di fede e di amore di una donna del secolo delle idee assassine, nel 

quale è comunque possibile salvarsi dall’odio, compiendo un atto politico2. 

Nonostante l’orrore crescente dell’occupazione tedesca, la “resistente” Etty non ha perciò mai 

smesso di sottolineare che è l’amore l’unica arma atta a fermare l’odio che il male, fatto e subito, 

aveva concepito e generato nella persecuzione sistematica dei “diversi” (ebrei, zingari, africani, omo-

sessuali…). 

Il confronto con il tema del male le era imposto proprio dall’epoca in cui viveva, segnata, 

come poche altre, dalle diverse forme di male morale, dall’odio ideologico e dalla violenza politica, 

fino alla persecuzione raziale3. Non a caso una delle opere più note sull’argomento, quella di Han-

nah Arendt, La banalità del male, fa riferimento allo stesso periodo storico. Nonostante le note 

differenze tra le due pensatrici ebree (stile, scrittura e metodo), entrambe giungono, seguendo strade 

diverse, a considerare il male commesso dai nazi-fascisti come qualcosa di connaturato all’uomo ma 

inspiegabile, fino a rappresentare per entrambe un’esperienza banale. Ed è proprio tale 

                                                             
1 E. HILLESUM, Diario 1941-1943, a cura di J. G. Gaarlandt, Milano, 1981; ID., Lettere 1942-1943, a cura di 

C. Passanti e J. G. Gaarlandt, Milano, 1990; ID., E. HILLESUM, Diario 1941-1943, edizione integrale, trad. T. Mon-
tone e C. Passanti, Milano, 2012. 

2 R. CONQUEST, Il secolo delle idee assassine, trad. it. di Luca Vanni, Milano, 2001.  
3 W. TOMMASI, Etty Hillesum. L’intelligenza del cuore, Padova, 2002, pp. 61-86. 
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consapevolezza che spinge la Hillesum a sostenere che, se da una parte, bisogna comprendere il 

fenomeno, dall’altra, è necessario estirpare la presenza del male in ognuno di noi. Una consapevo-

lezza che nasce da una esperienza diretta del male, per molti versi simile a quella della colpa origi-

naria. 

Già Søren Kierkegaard, in Il concetto dell’angoscia, proponeva una spiegazione – di tenore 

psicologico – della caduta di Adamo nel peccato, la cui conoscenza partirebbe dalla esperienza per-

sonale: «Come il peccato sia entrato nel mondo ogni uomo lo comprende unicamente per espe-

rienza propria»4. Ora si passa da una spiegazione dall’esterno del male, ad una comprensione dall’in-

terno: «Nella prospettiva di Kierkegaard ciò che sta a fondamento della comprensione psicologica 

e la rende possibile è, difatti, il modo d’essere dell’uomo come poter-essere. La comprensione di un 

accadimento si fonda, cioè, sul presupposto che interpretante e interpretato, appartenendo alla me-

desima umanità, condividano potenzialmente pensieri, emozioni, sentimenti, esperienze»5. Questa 

intuizione kierkegaardiana sembra avere molte affinità con quella parte di approccio psicologico 

che Etty porta avanti nella sua peculiare disamina sul male. La paura di subire il contagio del male, 

che si trasmette, tramite il dolore, dall’oppressore all’oppresso, ha portato la Hillesum a rifiutare 

l’odio in tutte le sue manifestazioni. L’odio distinguibile nei volti delle persone era più di quanto 

gli esseri umani fossero in grado di assorbire in un arco di tempo così limitato. Nonostante ciò, esso 

dilagava come una malattia. 

Etty ripudia l’odio indifferenziato e ad esso oppone non la violenza reale o ideale, bensì l’in-

dignazione morale: odiare indifferentemente un’intera categoria di persone – i tedeschi –, pone 

nell’impossibilità di salvaguardare quel solo tedesco decente che meriterebbe di essere difeso contro 

quella banda di barbari e per il quale non si avrebbe il diritto di riversare il proprio odio su un 

popolo intero. Questo non deve confondere sulla posizione di Hillesum che non era quella di chi 

decideva di soccombere al male o di rassegnarsi, bensì di chi decide di puntare sulle proprie risorse 

umane ed esistenziali per contrastare, di quel male devastante, l’avanzata. 

A Tzvetan Todorov, che considera questa posizione della Hillesum ammirevole sotto 

l’aspetto morale, ma poco consigliabile dal punto di vista politico, perché insegnerebbe ad accettare 

                                                             
4 S. KIERKEGAARD, Opere, trad. it. C. Fabro, Firenze, 1972, p. 134. 
5 I. ADINOLFI, Lo sterminio degli ebrei d’ Olanda visto attraverso gli occhi di una cronista speciale. Il pacifismo 

non ideologico di Etty Hillesum, in L. ZAGATO, L. CANDIOTTO (a cura di), Il genocidio. Declinazioni e risposte di 
inizio secolo, Torino, 2018, p. 55. 
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il dolore, ma non a lottare contro il male6, si oppone chi, come Marco Deriu, valuta l’atteggiamento 

della Hillesum come un atto di “resistenza esistenziale”: una resistenza, cioè, che non usa le risorse 

militari, economiche e tecnologiche nella lotta contro il male, ma punta sulle proprie risorse inte-

riori, spirituali e relazionali7. 

Per Etty, insomma, l’odio resta una ferita dell’anima. Aveva coscienza che tutti gli orrori, di 

cui ormai era testimone sulla propria pelle, non erano parte di un pericolo misterioso e lontano, 

posto al di fuori di ogni essere umano, ma nascevano dentro ognuno di noi. Ciò li rendeva più 

familiari e meno terrificanti. «Quel che fa paura è il fatto che certi sistemi possano crescere al punto 

da superare gli uomini e da tenerli stretti in una morsa diabolica, gli autori come le vittime: così, 

grandi edifici e torti, costruiti dagli uomini dagli uomini con le loro mani, s’innalzano sopra di noi, 

ci dominano, e possono crollarci addosso e seppellirci»8. Nonostante l’odio non fosse conforme al 

suo essere, ciò non escludeva che, a volte, capitava anche a lei di odiare profondamente per tutti gli 

assurdi accadimenti che stavano colpendo la comunità ebraica.  

Queste persone, ferite nella loro essenza e derubate della loro dignità, trovavano nell’odio un 

motivo per sopravvivere. Ma tutto quell’odio era sintomo di una più ampia catastrofe umana, irre-

parabile. Una catastrofe che si concretizzava nel risentimento per gli altri e verso l’Altro. In una 

lettera scritta per due sorelle, di cui si hanno poche notizie e la cui identità non è chiara, nel dicem-

bre 1942, Etty evidenziava quanto l’incredulità ad accettare con la ragione tutto il male che stava 

avvolgendo il popolo ebraico, spingesse gli ebrei verso il bisogno di voler dimenticare il più possibile 

ciò che i loro occhi vedevano e le loro orecchie ascoltavano. Una scelta, vissuta da Etty, come peri-

colosa. Il ricordo è, infatti, memoria storica, ricordare significa rivivere l’evento. Una unione di 

ragione e sentimento. Vi sono cose, invero, non spiegabili con la ragione, la cui conoscenza è dele-

gata ad altri “organi” non ben conosciuti e che potrebbero far capire la realtà sconcertante in cui 

tutti si ritrovarono immersi: «Io credo che per ogni evento l’uomo possieda un organo che gli con-

sente di superarlo»9. 

Come dare senso, in effetti, tramite la sola ragione, all’idea che la colpa di tutto questo odio 

è la loro, cioè degli ebrei? Loro la colpa di essere vittime, loro la colpa di essere biologicamente 

diversi e causa della corruzione della purezza genetica della presunta razza ariana. La loro inferiorità 

                                                             
6 Cfr. T. TODOROV, Di fronte all’estremo, trad. it. di E. Klersy Imberciadori, Milano, 1992, pp. 211-222. 
7 Cfr. M. DERIU, La resistenza esistenziale di Etty Hillesum, Alfazeta, VI, 1996, n. 10-11, pp. 8-15. 
8 E. HILLESUM, Diario 1941-1943, cit., p. 102. 
9 ID., Lettere 1942-1943, cit., p. 44. 
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razziale e la loro pericolosità per il futuro dell’umanità era sostenuta dalla scienza ufficiale, la nuova 

forma sociale della Verità dopo il declino delle religioni10. Questa immagine diviene la proiezione 

di una paura da cui possono nascere altre azioni catastrofiche. Quale paura? La paura della morte, 

la paura del radicamento della morte nella nostra stessa biologia: «Non la paura della morte indivi-

duale, che la cultura scientifica dominante tende a considerare un falso problema legato a supersti-

zioni religiose, ma la paura dell’intrinseca contraddittorietà della vita, del suo recare in sé germi di 

morte, del suo decadere e degenerare, la paura di quella sorta di meccanismo a orologeria autodi-

struttivo che la vita reca in sé e trasmette col proprio trasmettersi. L’immagine dell’ebreo rispecchia 

quest’angosciosa sfiducia nei confronti, per così dire, della vitalità della vita, l’orrore del decadi-

mento biologico, della vita che genera morte»11. 

Quindi, non solo un rifiuto totale dell’odio, definito come malattia dell’anima, ma un inno 

alla difesa della vita, della persona e del senso della vita stessa: «La barbarie nazista fa sorgere in noi 

un’identica barbarie che procederebbe con gli stessi metodi, se noi avessimo la possibilità di agire 

oggi come vorremmo. Dobbiamo respingere interiormente questa inciviltà: non possiamo coltivare 

in noi quell’odio perché altrimenti il mondo non uscirà di un solo passo dalla melma. È questa la 

ragione per cui il nostro atteggiamento contro il nuovo regime può anche essere maturo e basato 

su princìpi, però qui si tratta di altro. La lotta contro i nostri istinti malvagi, che vengono risvegliati 

da loro, è qualcosa di molto diverso dal cosiddetto “essere obiettivi” in simili faccende, è diverso dal 

“vedere il lato buono” nel nemico: un’ambiguità, questa, che non ha niente a che spartire con ciò 

che intendo. Ma si può essere tanto combattivi e attenti ai propri princìpi anche senza gonfiarsi 

d’odio; si può d’altronde essere traboccanti d’odio senza sapere esattamente di che cosa si tratta»12. 

In sintesi, Etty sottolinea che vi è una sola possibilità per opporsi all’odio: resistere facendo 

appello alla propria interiorità. Non si tratta, quindi, di ricorrere a princìpi di etica, né di indivi-

duare un comportamento ragionevole, ma di comprendere che cos’è l’odio che si annida dentro 

di noi. Hillesum lega il momento della comprensione del male dentro di sé al riconoscimento del 

male dentro l’altro.  

Che differenza sussiste tra colui che umilia e colui che è umiliato, si domanda Etty Hillesum, 

quasi alla ricerca dell’ontologia dell’odio razziale: «La differenza fondamentale che intercorre tra 

                                                             
10 L. ALFIERI, Lo straniero come specchio, in G. DIONI, I. PIZZA (a cura), Politica, Diritto, Utopia, Capua, 

2021, p. 33. 
11 Ibid., p. 34. 
12 E. HILLESUM, Diario 1941-1943, cit., pp. 54-55. 
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uomo e uomo non è quella esteriore, carnale, che intercorre tra tedesco ed ebreo, ma quella inte-

riore, spirituale, che distingue coloro che odiano e coltivano nel proprio cuore sentimenti ostili da 

coloro che hanno deposto ogni odio e coltivano sentimenti di amicizia e amore»13. La chiave per 

non cedere all’odio è, allora, guardare con gli occhi di Dio fino ad «offrirsi umilmente come campo 

di battaglia»14 contro l’odio. Il che le permette di assumere «su di sé, offrendo se stessa, il proprio 

cuore e la propria mente»15. Sostiene Van Oord che la lotta all’odio e la ricerca del volto di Dio 

sono ciò che conferisce ad Etty la sua caratteristica più peculiare: «Il fatto che l’Altro diviene una 

parte integrante di lei»16, senza fare violenza all’Altro, cioè lasciando la sua identità perfettamente 

integrata in lei.  

Dall’odio bisogna salvarsi. Non bisogna lottare solo per la salvezza del proprio corpo dai 

campi di prigionia. Bisogna preservare dal male la nostra anima. Si è solitamente preoccupati per il 

proprio corpo, per la propria vita fisica, mentre lo spirito è dimenticato, accantonato, forse avvizzito 

in qualche angolino: «Viviamo in modo sbagliato, senza dignità e anche senza coscienza storica. 

Con un vero senso della storia si può anche soccombere. Io non odio nessuno, non sono amareg-

giata. Una volta che l’amore per tutti gli uomini comincia a svilupparsi in noi, diventa infinito»17. 

Non si tratta cioè solo di conservare la propria vita, ma di come la si conserva e di come essa 

sia in grado di generare nuovi pensieri: «non è cosa semplice, e forse meno che mai per noi ebrei; 

ma se non sapremo offrire al mondo impoverito del dopoguerra nient’altro che i nostri corpi salvati 

a ogni costo – e non un nuovo senso delle cose, attinto dai pozzi più profondi della nostra miseria 

e disperazione –, allora non basterà. Dai campi stessi dovranno irraggiarsi nuovi pensieri, nuove 

conoscenze dovranno portar chiarezza oltre i recinti di filo spinato, e congiungersi con quelle che 

là fuori ci si deve ora conquistare con altrettanta pena, e in circostanze che diventano quasi altret-

tanto difficili. E forse allora, sulla base di una comune e onesta ricerca di chiarezza su questi oscuri 

avvenimenti, la vita sbandata potrà di nuovo fare un cauto passo avanti»18. Ecco perché appare 

pericoloso evitare di pensare, sentire, preferendo divenire insensibili a tutta questa miseria. Il dolore 

è parte dell’esistenza umana, ricorda Etty. 

                                                             
13 I. ADINOLFI, Etty Hillesum. La fortezza inespugnabile, Genova, 2011, p. 77. 
14 E. HILLESUM, Diario 1941-1943, cit., p. 113. 
15 I. ADINOLFI, Etty Hillesum, cit., p. 46. 
16 G. VAN OORD, L’esperienza dell’altro, in ID. (a cura di), L’esperienza dell’altro. Studi su Etty Hillesum, 

Sant’Oreste, 1990, p. 14. 
17 Ibid., p. 172. 
18 E. HILLESUM, Lettere 1942-1943, cit., p. 45. 
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E il dolore che muta in odio, è sprecato. Ogni atomo di odio che si aggiunge al mondo lo 

rende ancora più inospitale. Un paesaggio che intorno a noi cambia in modo negativo può far 

mutare il nostro modo di sentire la vita, rendendo ogni emozione grigia. Qualcosa può opporsi a 

ciò, ed è racchiuso nell’immensa profondità di ogni essere umano concreto, singolare: la libertà di 

opporsi al male coltivando l’amore per il prossimo. 

 

3. Quel singolo di fronte all’Infinito 

 

In Etty c’è amore per la singolarità, per quel singolo essere che incontra. Un concetto che 

sembra avvicinarsi molto a quello espresso da Kierkegaard nella sua affermazione: Quel singolo!19 

Nelle sue narrazioni di Westerbork, Etty cerca di salvare da una certa dimenticanza ogni singola 

persona, in brevi ma efficaci descrizioni, che ci rendono l’immagine di una ragazzina gobba, di una 

signora che teneva la sua casa così pulita e che ora è sopraffatta dal fango di Westerbork, di un 

ragazzo in pigiama celeste che si è nascosto per paura prima della partenza del convoglio per Au-

schwitz, il martedì. Era, infatti, proprio la singolarità ciò che il totalitarismo nazista intendeva di-

struggere ed eliminare, con la morte seriale nei campi, con la cancellazione della memoria, con la 

riduzione dei singoli al grado zero della specie umana, con la riduzione di ogni singolo a cenere nei 

forni crematori. Etty Hillesum osteggia risolutamente questo appiattimento mortifero, in parte ri-

portando dettagliatamente ogni evoluzione della propria vita interiore nel Diario, in parte ri-

traendo, nelle sue narrazioni di Westerbork, quante più persone possibile, ognuna con la propria 

storia e con la propria singolarità irripetibile. 

Non è un caso che una intellettuale della politica, come Hannah Arendt, nel riflettere sul 

totalitarismo e sul doloroso vissuto dei campi, abbia sviluppato l’idea dell’azione politica come un 

agire di concerto, fondato sulla pluralità e sull’apporto della singolarità di ciascuno20. Non solo. Il 

dovere al rispetto e all’amore per ogni singolarità sarà uno degli elementi ravvisabili anche nella 

                                                             
19 Kierkegaard sostenendo l’eccellenza del singolo sull’universale (è nota la sua diatriba con Hegel), ha combat-

tuto contro la pretesa idealistica di identificare uomo e Dio, tanto da desiderare sulla sua tomba come epitaffio l’iscri-
zione “quel singolo” e questo per sottolineare l’abisso incolmabile che divide il modo d’essere del singolo da quello 
dell’assoluto, la infinita “differenza qualitativa” fra il singolo e Dio, tra il finito e l’infinito, ma anche l’infinita dignità 
del più minuscolo, insignificante individuo. Il singolo, nella teologia kierkegaardiana deve porsi a personale contatto 
con Dio. Ma data la distanza che c’è fra Dio e l’uomo, quest’ultimo travalica sé stesso e vive affrontando la disperazione. 
Per il filosofo, Dio ha cura del singolo e protegge il povero: accoglie chi è solo. Cfr. S. KIERKEGAARD, Briciole filoso-
fiche, Brescia, 1987; ID., Timore e tremore, Santarcangelo di Romagna, 2011. 

20 Cfr. H. ARENDT, Vita activa. La condizione umana, trad. it. di S. Finzi, intr. di A. Dal Lago, Milano, 1989. 
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nascente cultura personalista. Si tratta di quella prospettiva dove l’opposizione dell’essere all’appa-

rire conduce su una dimensione essenziale della persona, intesa come un’identità irripetibile di co-

scienza, di valori, di sentimenti: di come, insomma, tale identità sia un unicum. Una identità che 

l’io trova nello sguardo di altri (videor ergo sum), o meglio se io sono, l’altro è; se sono visto, allora 

tu ci sei (sum ergo es, videor ergo es). Ciò evidenzia che la relazionalità costitutiva della persona è 

sempre relazione con altri, ma dall’origine è in ultima istanza una relazione con l’assoluto21.  

Se la persona è essenzialmente relazione, e infine relazione verso un senso assoluto dell’essere, 

essa non è mai propriamente in sé, non consiste in sé, «non è l’essere, ma movimento d’essere verso 

l’essere»22. E in quanto essenzialmente relazione, dovrà discenderne che ogni comunità deve ap-

punto costituirsi secondo il principio della relazione: «La “persona” intesa come una precisa idea di 

uomo, anzi come l’idea dell’uomo singolare, concreto, in carne ed ossa, e pertanto non riducibile – 

in quanto tale – a costituenti logici che si pongano come antecedenti e primari rispetto alla sua 

identità costituita. È l’individuo elevato al grado della sua costitutiva distinzione da ogni altro e, al 

tempo stesso, al grado della sua costitutiva apertura. Un’“apertura” da intendere, a ben vedere, in 

almeno due sensi: come costitutiva apertura nei confronti dell’altro (“relazionalità”) e come costi-

tutiva apertura verso un’eccedenza interiore che non si dà mai come analiticamente totalizzabile 

(“profondità”). La persona è ciò che non si ripete. Essa è, infatti, ciò che si distingue da ogni altra. 

È ciò che non è una copia. Perché essa è, per suo costitutivo statuto epistemologico, un originale. 

Un novum. La persona è unicità»23. 

La persona che Etty descrive è molto vicina a questa idea di uomo. È l’uomo singolare che 

nelle sue carni e nelle sue ossa sopporta il peso di una tragedia umana senza senso. È la persona la 

cui profondità è stata violata, la cui dignità è stata perforata, la cui libertà è stata negata. Ma Etty 

riconosce l’essere umano concreto anche nel volto del soldato tedesco: «Una delle tante uniformi 

ha ora un volto. Ci saranno ancora altri volti su cui potremmo leggere e capire qualcosa. E questo 

soldato soffre anche lui. Non ci sono confini tra gli uomini sofferenti»24. Vivere facendo del male, 

priva della personale umanità, quindi non si è liberi. Si è privati di molte relazioni e il non ricono-

scere la dignità altrui, priva del riconoscimento della propria.  

                                                             
21 Sul punto cfr. V. MELCHIORRE, Essere e persona. Natura e struttura, Milano, 2007, pp. 222-223. 
22 E. MOUNIER, Révolution personnaliste et communautaire (1935), in Oeuvres, Parigi, 1961, p. 114; trad. it. 

di L. Fuà, Rivoluzione personalista e comunitaria, Milano, 1955, pp. 102-103. 
23 G. LIMONE, La persona come evento ontologico e come evento filosofico, in Persona, 1, 2011, vol. I, pp. 3-

41. Cfr. anche A. MILANO, Donna e amore nella Bibbia: eros, agape, persona, Bologna, 2015. 
24 E. HILLESUM, Diario 1941-1943. Edizione Integrale, cit., p. 680. 
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Da una parte e dall’altra, troviamo una persona. Entrambe soffrono. È il motivo della loro 

sofferenza, li distingue. Il dolore individua, isola, lega. Solo il dolore ha la forza di individuare una 

singolarità, intercettandola nella dimensione del “qui e ora”. Facendola affiorare in una rete di in-

tricatissime reazioni e relazioni. Il dolore, intercettando quella singolarità, fa risplendere la sua in-

negabilità. «Non si tratta, però, di un esistere come mera fatticità biologica, ma di un esistere come 

dignità. Là dove dignità significa  quel nucleo inviolabile che va, al tempo stesso, presidiato (nel suo 

essere) e propiziato (nelle sue possibilità). Nel movimento del dolore c’è l’esistere, c’è la persona»25. 

Ovvero, la persona la cui esperienza del dolore non concede spazio più all’amore. E non dare 

più spazio al bene e all’amore, sottolinea Etty, può significare interrompere ogni relazione con gli 

altri. Nella rottura di relazione di esistenza con gli altri, Etty intravede la rottura di relazione con la 

essenza, che in ultima istanza è Dio. Quella essenza che fonda la propria esistenza26. E perdere il 

valore della relazione significa perdere la propria appartenenza alla comunità, ovvero all’esser parte 

di quell’insieme di individui capaci di vivere in un contesto di vita strettamente relazionato e legato 

a un comune destino, per fare posto invece all’idea di collettività, intesa quale insieme di individui 

capaci di vivere in un contesto di vita strettamente relazionato, ma in una prospettiva in cui l’idea 

di comunità è spogliata di ogni significato assiologico positivo, riducendo gli incontri a un puro 

fine utilitaristico, dettato dal momento. 

L’equilibrio, di cui necessita l’essere della persona, è dato dalla relazione con sé e dalla rela-

zione con altri. La persona, in quanto autocoscienza, coscienza di sé, non deve limitarsi alla semplice 

autorelazione. La relazionalità con gli altri le è altrettanto costitutiva. Mentre, però, l’autorelazione 

non dev’essere subordinata all’eterorelazione, perché finirebbe col negare il carattere originale e 

singolare della persona (col rischio, dal punto di vista politico, di cadere in forme accentuate di 

collettivismo), anche l’eterorelazione non dev’essere subordinata all’autorelazione, perché si rischie-

rebbe di inciampare nei modi del soggettivismo e, infine, nella perdita di ogni rapporto positivo. 

È, inoltre, la persona che nel suo dolore si scopre come solitudine. Il timore prende il posto della 

speranza e l’abbandono a se stessi percepito, produce un allontanamento dall’Infinito. È l’immagine 

                                                             
25 G. LIMONE, La fragilità e la speranza, in ID. (a cura di), La fragilità e la speranza. Percorsi di meditazione, 

L’Era di Antigone. Quaderno di Scienze filosofiche, sociali e politiche, vol. 13, Milano, 2022, p. 22. 
26 Questa idea ci riporta all’idea di esistenza in Søren Kierkegaard. L’esistenza per Kierkegaard è l’essenza tra-

dotta in atto e corrisponde alla realtà singolare, al singolo. Dall’etimologia latina proposta per il termine esistere (ex 
esistere = stare fuori, è ciò che sta fuori del concetto, del puro essere), possiamo capire l’affermazione del filosofo danese: 
«Un uomo singolo – dice Kierkegaard – non ha certo un’esistenza concettuale», dunque l’esistenza per Kierkegaard è 
la versione concreta ed individuale dell’essenza (Cfr. S. KIERKEGAARD, Diario, vol. I, Brescia, 1962).  
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del patriarca Giobbe, che ingiustamente si vede colpito dalla sventura. Nel libro di Giobbe, il con-

fronto con i “consolatori molesti” pone il personaggio di fronte allo sguardo dell’altro. In partico-

lare, di fronte cioè allo sguardo di chi non guarda Giobbe nel suo essere concreto, cioè in carne ed 

ossa. Essi lo circoscrivono nel reticolato delle loro categorie: rimane legato al loro concetto di “uomo 

in generale”27: «Giobbe appare, a vederlo controluce, l’itinerario ultimo e ultimativo di una rastre-

mazione, di una spoliazione, di una scarnificazione che punta alla radice. L’uomo in generale che 

ognuno di noi è, viene sottoposto a una scarnificazione radicale. Giobbe è, come ogni uomo del 

resto, uno che ha. Egli ha ricchezze, ha moglie, ha figli, ha una posizione sociale. Attraverso Satana, 

col permesso di Dio, egli viene prima colpito nei beni, poi nei figli, poi nella posizione sociale, 

infine nel corpo. Attraverso una lenta e implacabile azione spoliante, egli viene progressivamente 

ridotto a pura voce. Egli si sente un niente»28. 

Se nel pensare cartesiano c’era un non saper nulla, un dubitare di tutto, che conserva una sola 

certezza, il pensare, nella condizione di Giobbe, c’è un niente che ha preservato una sola ricchezza, 

che è il domandare. A Dio, infatti, egli chiede il perché. 

Chi è Giobbe? Giobbe è questa singolarità concreta che, posto dinanzi a un altro uomo, a 

quest’ultimo pone un interrogativo. È un niente. Ma un niente che interroga. «Non “cogito ergo 

sum” (penso dunque sono), dunque, ma “patior ergo sum” (soffro dunque sono). In quanto soffro, 

mi accorgo che sono io a soffrire e non tu. E perciò ora domando. Non “cogito ergo sum”, dunque, 

ma “quaero ergo sum”. Io domando – ed è in questo mio domandare che sono. È il problema 

dell’uomo concreto: il suo essere lui, solo lui, nessun altro che lui. Ed è il paradosso del dolore. Il 

dramma del nostro dover evitarlo e del suo esserci necessario»29.  

La sofferenza crea una massima distanza. Massima, perché uno inserisce l’altro in un discorso 

di carattere generale in cui di quest’ultimo non c’è più traccia: è derubato di se stesso. Giobbe soffre 

della mancanza di riconoscimento. Poiché non è riconosciuto, è perduto. Chiunque guardi l’altro 

come genere e non come singolo, lo deruba. Lo deruba, però, dell’avere, non dell’essere. 

                                                             
27 Sul punto cfr. E. KANT, Sull’insuccesso di ogni tentativo filosofico in teodicea, in F. Desideri (a cura di), 

Questioni di confine, Genova, 1990, pp. 23 ss. 
28 G. LIMONE, Il sacro come la contraddizione rubata. Il paradosso che salva, Il paradosso che salva, in Rivista 

Rosminiana di filosofia e di cultura (Centro Internazionale di Studi Rosminiani), XCVII, fasc. II-III, Aprile-Settembre 
2003, Stresa, “Il sacro e la storia. La civiltà alla prova”, Atti del III corso dei Simposi Rosminiani, Stresa 28-31 agosto 
2002, p. 54. 

29 Ibid., p. 55. 
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Ma questa distanza può diventare un varco. Come a Giobbe l’Infinito si manifesta nella tem-

pesta, attraverso le profondità dell’odio e del male, si può scoprire un appello da parte di un Tu. E 

diventa varco nel momento e nella misura in cui si apre la possibilità del riconoscimento. Il varco 

presuppone due persone che attraverso il suo transito si riconoscono. La massima distanza può 

diventare, a questo punto, la minima distanza. Il dolore rende disuguali. Ma può rendere, anche se 

non identici, uguali. È il nesso fondamentale che sta alla radice della solidarietà. Se non si scopre 

l’altro come singolo, non c’è solidarietà. 

Nella giustizia e nella solidarietà con gli altri uomini, la persona realizza l’atto conoscitivo di 

sé stessa: bisogna coniugare il bene della persona con quello del bene comune. 

 

4. Il dolore come apertura all’Altro 

 

Se si acquista la consapevolezza della singolarità quale elemento di distinzione da ogni altro 

uomo, anche il dolore acquista senso. Perché quel dolore che sento mi rivela l’altro nel suo dolore. 

Qui, il dolore è epifania del sacro. Nel dolore condiviso c’è il sacro. Il sacro è ciò che individua un 

dolore comune. Lo starec Zosima, nel libro secondo de I fratelli Karamazov30, si avvicina a Dmitrij 

e – scrive Dostoevskij – «giuntogli accanto, si lasciò cadere innanzi a lui in ginocchio»31. Zosima il 

santo si prostra davanti al peccatore Dmitrij. L’assoluta straordinarietà della cosa lascia Dmitrij 

“folgorato”32. Zosima sa – solo lui sa – che Dmitrij sarà destinato al dolore. Egli, infatti, confiderà 

ad Alioscia: «Ieri mi sono inchinato alla sua grande sofferenza avvenire»33. 

Il guardare in faccia il dolore dell’umanità nei singoli volti, l’assurdità completa che ha pro-

vocato tanto dolore, ha aperto la mente a molti interrogativi che, in parte hanno creato, in Etty, 

ordine e coerenza e da questa esperienza ne è uscita più matura. Quel dolore è il suo dolore. Quel 

dolore è anche ciò che accomuna ogni singola persona e in quanto tale è rivelazione dell’altro. Ma 

nonostante la guerra, nonostante i campi di concentramento e di sterminio, e tutte le piccole bar-

barie che si accumulavano ogni giorno («conosco il grande dolore umano che si accumula e si ac-

cumula, la persecuzione e l’oppressione, l’odio impotente e il sadismo»)34, Etty capisce che per non 

                                                             
30 F. DOSTOEVSKIJ, I fratelli Karamazov, Torino, 1993.  
31 Ibid., p. 99. 
32 Ibid. 
33 Ibid., p. 379; p. 103. 
34 E. HILLESUM, Diario 1941-1943, cit., p. 114. 
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“perdersi” non deve smarrire l’Altro dentro di sé. Quel dolore l’aveva messa di fronte al suo “mar-

ciume” di esponente dell’umanità, verso il quale però non si è arresa: «Il marciume che c’è negli 

altri c’è anche in noi, continuavo a predicare: e non vedo nessun’altra soluzione, veramente non ne 

vedo nessun’altra, che quella di raccoglierci in noi stessi e di strappar via il nostro marciume. Non 

credo più che si possa migliorare qualcosa nel mondo esterno senza prima aver fatto la nostra parte 

dentro di noi. È l’unica lezione di questa guerra: dobbiamo cercare in noi stessi, non altrove»35. 

Dopo aver lottato a lungo contro il proprio “marciume”, contro l’odio indifferenziato, Etty 

accetta la compresenza di bene e male dentro di sé, ma, per lottare contro il male, intuisce di doversi 

legare cognitivamente a uno stato in cui il bene non produce che bene e, in questo senso, occorre 

“aiutare Dio”36. Cosa significa aiutare Dio? Significa non lasciare che Dio sia distrutto dentro di 

noi, non permettere a nulla e nessuno di interporsi nella relazione tra noi e Dio. Dio non è respon-

sabile, è l’essere umano a portare interamente la responsabilità del male. Dio non può far nulla in 

merito a questa terribile possibilità, non tocca a lui fermare la guerra e le conseguenze che essa 

porterà nell’animo umano, solo a noi tocca difendere fino all’ultimo la sua casa in noi. La guerra 

genera caos, soprattutto interiore, è ciò rende difficile un concreto consolidarsi della pace. General-

mente, dopo la guerra, due correnti attraversano il mondo: una corrente di umanesimo e un’altra 

di odio. Prendere posizione contro l’odio è l’unica via possibile per non divenire personalmente dei 

carnefici. Combattere l’odio, si intenda, non è cosa semplice: a combattere contro il mostro bisogna 

guardarsi dal non diventare mostro. Ma purtroppo noi appariamo, anche oggi, più preoccupati a 

non perdere gli oggetti della nostra quotidianità che a non smarrire Dio. È la materia che attira 

tutto lo spirito a sé. Lavorare per Dio, significa evitare di cacciarlo dal personale territorio. Etty lo 

sa bene, qualche volta è capitato anche e lei di sentirsi “infedele a Dio”, quando la pace interiore ha 

concesso spazio alla disperazione: «Vorrei tanto poter trasmettere ai tempi futuri tutta l’umanità 

che conservo in me stessa, malgrado le mie esperienze quotidiane»37. Trovare la vita bella così come 

si presenta e sentirsene felice, significa essere liberi, sentirsi responsabili. La realtà va vissuta anche 

con tutto il carico di dolore e con tutte le difficoltà di cui essa è portatrice. L’idea di un dolore non 

“vero”, cioè non fruttuoso fino al punto da rendere la vita preziosa, va distrutta: «E se si distruggono 

i preconcetti che imprigionano la vita come inferriate, allora si libera la vera vita e la vera forza che 

                                                             
35 Ibid., p. 68. 
36 Su questo tema nella Hillesum, cfr. J. SIEVERS, “Aiutare Dio”. Riflessioni su vita e pensiero di Etty Hillesum, 

Nuova Umanità, XVII, 1995, n. 3-4, pp. 113-127. 
37 E. HILLESUM, Diario 1941-1943, cit., p. 179. 
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sono in noi, e allora si avrà anche la forza di sopportare il dolore reale, nella nostra vita e in quella 

dell’umanità»38. 

“Aiutare Dio” è la formula straordinaria trovata da questa giovane donna. Come Giobbe, 

opponendosi al silenzio di Dio, attende di ricevere la risposta al perché sia stato abbandonato e 

scopre che la sua domanda implica la risposta, così Etty, di fronte al silenzio di Dio al cospetto di 

Auschwitz, intuisce di poter impedire che Dio l’abbandoni, non abbandonando lei stessa Dio: Dio, 

lo sottolineiamo nuovamente, non è responsabile, è l’uomo a portare interamente la responsabilità 

del male: «Di fronte al male che dilaga, Etty si propone di aiutare Dio a non assentarsi del tutto dal 

cuore degli uomini: “aiutare Dio” significa per Etty concretamente aiutare il prossimo, la cui miseria 

e sofferenza custodiscono il divino. Dio abita proprio lì, nella fragilità umana esposta alla forza. 

Salvando Dio dentro di sé e contribuendo a disseppellirlo dal cuore di altri uomini induriti dalla 

sofferenza, Etty evita di lasciarsi andare alla disperazione di cui sono preda la maggior parte degli 

altri deportati; è consapevole di portare un carico prezioso, qualcosa da consegnare alle generazioni 

future: Dio dentro di sé, una scintilla divina consegnata interamente alla fragilità della creatura»39. 

Ma è, in virtù di ciò, la forza che Etty sente viva nella sua profondità e che le dà la certezza che il 

male non la sopraffarà. 

 

5. Agire politico e cura degli altri  

 

Nelle lettere di Etty, traspare il senso di una vita vissuta quasi nella normalità. Racconta, 

anche quando è ormai detenuta in un campo di concentramento, di eventi ordinari che accomu-

nano i tanti e che accadevano nei tempi dove la guerra non affliggeva l’umanità: il bisogno di curare 

i denti, la necessità di tagliare capelli ormai lunghi, lavare i propri abiti, leggere libri e dialogare sul 

loro contenuto, insomma, cose tipiche di una donna. Questi bisogni continuavano ad esserci anche 

nei campi di concentramento. 

Erano necessità anche di tante altre donne, di tante altre persone. Così emerge in Etty la 

volontà di prendersi cura degli altri; di riuscire a procurare ogni servizio e specifico bene utile a 

rendere la vita in quel campo più degna di essere vissuta. Sembra di scorgere il senso della parabola 

                                                             
38 Ibid., p. 224. 
39 W. TOMMASI, Etty Hillesum, testimone e vittima della Shoah, Diotima. Comunità filosofica femminile 4, 

2005 (https://www.diotimafilosofe.it/larivista/etty-hillesum-testimone-e-vittima-della-shoah/#_ftn18). 
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del buon samaritano, il quale vedendo un uomo per terra, lo guardò ed ebbe compassione. Il buon 

samaritano ha visto un’ingiustizia e ha pensato di dover agire. Occupandosi di quell’uomo ferito, 

ha messo in atto una valutazione razionale che ha diretto l’azione morale e politica. C’è il pensiero 

alla base di ogni azione di cura40. L’essenza della cura consiste nell’essere una pratica e accade in una 

relazione, è mossa dall’interessamento per l’altro. La cura al di là dell’essere un sentimento o un’idea 

è soprattutto un atto, perché è qualcosa che si fa entrando in relazione con altri: «Ed è sempre l’agire 

del buon samaritano a rispondere alla domanda che Alcibiade pone a Socrate: in che cosa consiste 

l’aver cura in modo giusto? Socrate – prosegue Mortari – usa il termine orthos, che indica il punto 

di equilibrio perfetto. Azzardo anch’io una risposta, interpretando il giusto con l’equilibrio: l’occu-

parsi di sé e l’occuparsi dell’altro, fare da sé e delegare, sapere fino a che punto agire per l’altro o 

interpretare la cura come lasciare che l’altro agisca da sé»41. Gli esseri umani sono inevitabilmente 

soli, ma lo sono in mezzo a una moltitudine: quando un essere umano comincia a esistere, di fatto 

comincia a coesistere. Ma cosa mette in moto questa relazione? La necessità dell’altro che implica 

la cura dell’altro; ciò rende la cura un atto culturale perché non esiste vita senza cura.  

Avere cura di coloro che, nonostante siano in attesa di essere inviati nei luoghi della morte, 

hanno il diritto a conservare la loro dignità, è un atto di giustizia. La misera vita che regnava in 

quelle baracche piene di topi, con scarsa igiene e carenza di cibo, fece maturare in Etty la decisione 

di volersi dedicare a tutti coloro che avevano bisogno, proprio per quel senso di coesistenza a cui il 

suo esistere l’ha posta. La particolarità “politica” di questa giovane donna si può scorgere proprio 

nel suo modo di lottare contro il male a partire da sé e dalle proprie relazioni con gli altri. Partire 

da sé è una modalità di pensiero e di azione e, quindi, di pratica politica: Etty Hillesum parte da sé 

e dalle proprie relazioni per contrastare il male che le circostanze impongono drammaticamente alla 

sua attenzione. 

Era ben consapevole dell’inquietudine che ogni azione, posta in quel momento da un popolo 

che si mostrava nemico, produceva nell’animo di ogni membro del proprio popolo, ma Etty sotto-

lineava che, nonostante il “nemico” potesse rendere la vita molto spiacevole, privando tanto di 

qualche bene materiale quanto della libertà di movimento, non bisogna comunque concedere il 

potere di cambiare il proprio essere, fino a privarci delle nostre forze migliori con un nostro atteg-

giamento sbagliato: «col nostro sentirci perseguitati, umiliati e oppressi, col nostro odio e con la 

                                                             
40 Cfr. L. MORTARI, Filosofia della cura, Milano, 2005. 
41 Ibid., p. 55. 
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millanteria che maschera la paura»42. Al di là della tristezza, che è umana, vissuta per ogni perdita – 

umana, spirituale, materiale – che la guerra ha prodotto, non ci si deve derubare da soli dell’indub-

bio bene che, nonostante tutto, è la vita: «Trovo bella la vita, e mi sento libera. I cieli si stendono 

dentro di me come sopra di me. Credo in Dio e negli uomini e oso dirlo senza falso pudore. La vita 

è difficile, ma non è grave. Dobbiamo cominciare a prendere sul serio il nostro lato serio, il resto 

verrà allora da sé: e “lavorare a se stessi”, non è proprio una forma d’individualismo malaticcio. Una 

pace futura potrà essere veramente tale solo se prima sarà stata trovata da ognuno in se stesso – se 

ogni uomo si sarà liberato dall’odio contro il prossimo, di qualunque razza o popolo, se avrà supe-

rato quest’odio e l’avrà trasformato in qualcosa di diverso, forse alla lunga in amore se non è chiedere 

troppo. È l’unica soluzione possibile»43.  

Era necessario non farsi lacerare dal dolore che ad Etty ha insegnato che si deve poter condi-

videre il proprio amore con tutta la creazione, con il cosmo intero44. Far vincere il dolore, avrebbe 

significato far vincere la paura. Oggi è ancora così. Le persone, infatti, non vivono più una vita vera, 

fatta com’è di paura, rassegnazione, amarezza, odio e disperazione. Bisogna imparare a sopportare 

il dolore perché il dolore c’è, è parte della vita, pretende il suo spazio e i suoi diritti e a volte diviene 

sofferenza profonda, con i suoi addentellati psichici e spirituali. A noi l’abilità di saper sopportare, 

di essere in grado di integrarlo nella propria vita e, quindi, di accettare unitamente la vita. Da una 

parte, Etty vive quotidianamente il dolore di «quei campi divenuti verdi di veleno»45, dall’altra parte 

è vicina al gelsomino e a quel pezzo di cielo dietro la sua finestra, che le ricordano che bisogna fare 

spazio per tutto quello che la vita offre, e per cui la vita ha senso. La coscienza del bene non va 

soppiantata dal male, anzi deve divenire sempre più parte di se stessi. Anche i momenti di profonda 

tristezza, e persino di disperazione, lasciano in Etty tracce positive, evitando che il suo cuore s’ina-

ridisca. Ciò è dovuto all’amore verso Dio che, per Etty, deve rimanere vivo in ognuno di noi. È da 

questo amore che si attinge la forza e l’amore da donare a chiunque ne abbia bisogno. È il fare ciò 

che equivale ad aiutare Dio: aiutare Dio significa esserci per gli altri. Per Etty più esecrabile è 

l’azione di un uomo verso un altro uomo, maggiore deve essere la fermezza a non reagire con rancore 

e amarezza personali. È in ciò che dà espressione al proprio valore. Ormai quel dolore sembra essere 

diventato un “destino di massa” che va sopportato insieme agli altri. Qui il valore della comunità. 

                                                             
42 E. HILLESUM, Diario 1941-1943, cit., p. 127. 
43 Ibid. 
44 Ibid., p. 130. 
45 Ibid., p. 136. 
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Soprattutto, considerando che la situazione era diventata insopportabile al punto di provare gioia 

nel venire a conoscenza che un amico, un conoscente, moriva per cause naturali. 

Bisognava in ogni modo essere cauti a esporre il proprio animo ad un continuo campo di 

battaglia, ed Etty lo sapeva bene, per questo sosteneva che è doveroso per chiunque recuperare gli 

stretti confini personali dal dolore altrui e continuare dentro di essi la propria ridotta vita, «mentre 

quei momenti di contatto quasi “impersonale” con tutta l’umanità ci rendono ogni volta più maturi 

e profondi»46, avvicinando tutti sempre più all’idea che l’amore è l’unica arma possibile. 

 

6. Ripensare la comunità 

 

Un confronto con tutto ciò che ha rappresentato Auschwitz – emblema dello sterminio – 

pone la domanda cruciale su chi siano gli esseri umani, sul perché nella loro storia sia stato possibile 

un simile evento. Oltre la fiducia in Dio, si è compromessa anche quella nell’umanità. Una umanità 

intesa quale forma di vita fondata su un’armonia di arte, scienza e capacità tecniche, sul gusto e 

sulla sensibilità per il bello, sulla socievolezza, il decoro e l’urbanità, sul saper gestire i conflitti 

personali, sociali e politici. Questo tipo di armonia subisce, appunto, una profonda eclissi nei tempi 

oscuri della persecuzione antiebraica. Com’è possibile agire e pensare “umanamente” in un mondo 

di cui non possiamo accettare la disumanità, la stoltezza, l’ingiustizia? In sintesi, come fare a man-

tenere un obbligo verso la realtà, cioè uno spazio di azione e di pensiero, anche in un mondo di-

ventato oggettivamente disumano? Quindi, si tratta di preservare l’umanità dal rischio di diventare 

frase vuota: ecco perché la teoria di Hillesum si apre alla collettività e all’umanità. L’umanità da 

ristabilire è quella della pura manifestazione nel dialogo e nell’amicizia, cioè nella disponibilità a 

condividere il mondo con altri uomini, tentando di costituire una comunità umana che vada oltre 

le forme particolari e circoscritte.  

L’indole della comunità, infatti, sta nell’essere comprensiva e universalizzante. In tal senso, è 

corresponsabile. Essa riassume tutto un modo di stare al mondo e di corrispondere alla sua origine 

non perché totalizza e omologa le differenze, ma perché per ciascuno si realizza come esperienza di 

unità. L’unità conferita dalla responsabilità in atto. Dalla comunità, peraltro, nessuno è reso mero 

strumento. Anzi è nell’esistenza responsabile che ognuno diventa persona. Non a caso, per definire 

                                                             
46 E. HILLESUM, Diario 1941-1943, cit., p. 49. 
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senso e profilo della comunità, non è possibile non implicare anche una concezione della persona 

umana, in modo che né lo statuto e il valore, né lo spazio concreto di quest’ultima siano oscurati, 

assoggettati o compromessi. Con “persona”, come abbiamo già sottolineato, si indica la peculiare 

eccedenza di soggettività e di dignità dell’essere umano. Se ammettiamo che la dignità, oltre che 

essere il valore fondativo, è il legame universale che accomuna originariamente gli esseri umani, 

allora il cammino intrinseco di ogni autentica comunità è quello di conferire una forma di vita a 

tale dignità. La comunità è, altresì, il luogo formativo in cui ciascuno può imparare a superare 

l’egocentrismo portando il proprio sé all’altezza delle relazioni di comunione e dell’autentica auto-

nomia personale. La comunità è, per la persona, luogo e strada di umanizzazione. 

In ciò il senso forte di un qualcosa che va oltre la mera organizzazione di parti contraenti, o 

di accordi per conferire a uno il potere: «Qualsiasi comunità non è il fondamento o il principio 

dell’essere e della vita; è la risposta che accoglie ed elabora a suo modo essere e vita nel loro ipotiz-

zabile provenire dall’origine dell’universo e della storia. Un simile sfondo metafisico è naturalmente 

compreso nella trama delle culture. Quelle che appunto chiamiamo “culture” prendono forma 

come figure dinamiche e vive del rapporto che lega una data comunità all’esperienza del senso della 

realtà che la contraddistingue. Anche nell’uso corrente parliamo di comunità evocando un orizzonte 

di vita comune che attiene al modo di stare al mondo, di orientarsi quanto al senso dell’esistere, di 

porsi in relazione con quella che viene riconosciuta come la verità capace di illuminare la nostra 

storia. Quindi non ci riferiamo soltanto a un’entità organizzativa, tecnica, convenzionale. La parola 

“comunità” oltrepassa i confini e i parametri di qualsiasi logica dell’organizzazione. Non basta nep-

pure riferirsi a un contratto sociale, a un patto istitutivo fondato semplicemente sulla decisione delle 

parti contraenti, perché ogni accordo di questo tipo è vincolante e credibile in quanto fa appello a 

una realtà di valore, di senso, di verità che trascende le volontà dei singoli. In maniera specifica (nel 

caso della verità religiosa o metafisica) o indiretta (nel caso della verità civile, ossia di un sistema di 

valori irrinunciabili e incondizionati) l’adesione a una comunità o anche la sua nascita si configu-

rano come risposta collettiva a quella realtà originaria che trascende i singoli e la loro volontà. La 

comunità richiede un fondamento e questo deve avere a che fare, in qualche misura, con l’origine 

della nostra stessa condizione e della vita di ognuno, non può essere una mera invenzione del pen-

siero o una costruzione della prassi sociale. Di conseguenza il vincolo comunitario è irriducibile alla 

sola simmetria dei comportamenti tra i soggetti coinvolti e risale al rapporto di ciascuno e di tutti 

con il fondamento della comunità, con un principio vivente che ci convoca senza lasciarsi produrre 
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o dissolvere dalle volontà soggettive»47. 

Purtroppo, la parola comunità è divenuta estranea alla cultura da molto tempo. La tendenza 

all’autocentramento sia degli individui che delle collettività, il frequente settarismo di molte realtà 

comunitarie esistenti, la tendenza a costruire la comunità in modo sacrificale, fondandola sull’osti-

lità verso quanti le sono estranei, sono tra i motivi più comuni che hanno condotto alla fine dell’idea 

di comunità. Oggi, in particolare, l’avvento del capitalismo globalizzato, lungi dal raffigurare una 

provvidenziale unificazione dell’umanità in una sola comunità, ha aggravato la perdita del senso del 

bene comune e la spinta a trovare soluzioni private a tutte le questioni. 

Altro problema tipico della comunità è rappresentato dalle istanze di libertà. Vicino alla ri-

bellione individuale alla comunità soffocante, sussiste anche il desiderio di comunità: «Essa, per un 

verso, si presenta come una sorta di utopia del ritorno a un’“età dell’oro” dell’esistenza, a un tempo 

originario e felice. Per altro verso si afferma come coscienza critica dei pericoli dell’atomizzazione 

sociale, della massificazione e dello sradicamento che comporta»48. 

Aprirsi agli altri, relazionarsi, avvia un processo di conoscenza dove pensare se stessi è possibile 

anche in relazione a ciò che si è con gli altri e per gli altri. Senza una tale relazione, non si saprebbe 

nemmeno di essere. L’essere acquisisce consapevolezza della sua realtà nel relazionarsi con l’esterno. 

Concreto, reale è il soggetto in relazione, e questo è appunto condizionato dalla relazione. Ma ogni 

relazione implica questioni di libertà. Non vi è libertà in assenza di altri verso cui o con cui essere 

liberi. Non vi sarebbe libertà di cui discutere, se non ci fosse una comunità. Nell’essere parte di una 

comunità, scopro il dovere della libertà. 

Ma cosa accade se ci si imbatte in una relazione in cui la libertà stessa non è relazionale, cioè 

non condivisa? Verrebbe a perdersi uno dei valori fondativi della libertà, ovvero, che la libertà im-

plica l’incontro e la possibilità di scelte diverse circa la gestione dell’incontro. Ne è un esempio 

l’incontro tra padrone e schiavo. Lo schiavo, nei confronti del padrone, ha l’obbligatorietà delle 

regole, tecniche e non etiche, da rispettare se non vuole che gli sia inflitta una pena. Lo schiavo deve 

solo obbedienza al proprio padrone, nessun dovere e, soprattutto non ha libertà. Se gli fosse rico-

nosciuto il dovere di “darsi” al padrone, gli sarebbe attribuito uno spazio. Il padrone, al contrario, 

sembra avere libertà e diritti. Una tale libertà, a ben vedere, si trasforma in altro: in potere. Un tale 

potere è simile a quello che viene esercitato dal carnefice sull’ebreo denudato di ogni sua libertà. 

                                                             
47 R. MANCINI, L’uomo e la comunità, Magnano, 2004, p. 33. 
48 Ibid., p. 108. 
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Come un padrone esercita il suo potere di vita e di morte sullo schiavo, così il nazista esercita lo 

stesso potere sull’ebreo. Etty, in proposito, nel ricordare una scena, a cui assistette, dove un uomo, 

preparato il suo zaino, spontaneamente di diresse verso il treno che lo avrebbe condotto alla morte, 

alla domanda “Perché?”, rispose che voleva essere libero di partire quando piaceva a lui, scrisse di 

come l’avesse fatta pensare “a quel giudice romano che aveva detto a un martire: “Sai che io ho il 

potere di ucciderti?”, al che il martire aveva risposto: “Ma sai che io ho il potere di essere ucciso?” 

(il riferimento di Etty è all’episodio evangelico dell’incontro di Gesù e Ponzio Pilato, nel Vangelo 

di Giovanni)49. Nella vita di Etty accade la stessa cosa: pur nel progredire della fragilità della propria 

vita, della esposizione agli eventi, alla violenza altrui, fino alla morte fisica, nessuno ebbe il potere 

di uccidere la sua anima. Non è questo il vero potere? Ovvero, quello di appropriarsi del proprio 

destino nello stesso tempo in cui apparentemente lo si subisce per mano altrui? 

Il padrone è certamente libero perché non è uno schiavo, ma non è libero nel suo rapporto 

con lo schiavo. Verso ciò che si possiede si ha il potere di determinarne le condizioni di uso, ma 

non si ha alcun dovere. Non è il servo a dare una valutazione etica al comportamento del padrone, 

perché non ha diritti da vantare, e in quanto tale non può rivendicare uno spazio di libertà. Lo 

schiavo non è libero perché il padrone non ha doveri. Una simile libertà è di altri padroni ‒ gli 

unici verso cui bisogna sentire un dovere, un obbligo a conformarsi a uno schema di comporta-

mento ‒ che possono valutare chi tratta bene il proprio servo o chi dimostra una certa debolezza. 

Questo tipo di incontro tra servo e padrone, quindi, mostra un solo lato in comune: la mancanza 

reciproca di dovere. E così come non vi è dovere, altrettanto si dica della libertà. Affinché vi sia 

libertà, nella relazione è importante il riconoscimento dell’altro. «Certo, il padrone è pur sempre 

un uomo e anche lo schiavo, per quanto la sua umanità sia negata, priva di riconoscimento, è pur 

sempre un uomo, e l’umanità di entrambi introdurrà una complicazione imprevedibile nel rap-

porto. Non è una struttura asettica, retta solo da meccanismi giuridico-economici. È una struttura 

profondamente “infettata” dall’emotività. Potranno esserci odio, paura, crudeltà compiaciuta e su-

perba, desiderio, pietà. Potrà insinuarsi nel rapporto l’amicizia. Potrà addirittura, profondamente 

alterarlo l’amore. Alla fine, proprio questo autorizza a considerare “oggettivamente” ingiusta la 

schiavitù: la dimensione umana del rapporto può apparirvi soltanto come disfunzionale, come ati-

pica, come deviazione rispetto alla sua regola. La schiavitù vuole che il padrone sia disumano e che 

                                                             
49 E. HILLESUM, Lettere 1942-1943, cit., p. 40. 
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lo schiavo sia subumano: impedisce a entrambi di essere umani. Cioè li costringe a reprimersi, a 

fingere, a recitare un ruolo, a nascondere a se stessi il proprio incontro. La schiavitù è ingiusta, alla 

fine, perché è una costrizione a mentire. È un rapporto costitutivamente privo di verità. Proprio 

perché privo di libertà, e insieme di dovere»50. 

Perché vi siano libertà e insieme dovere, dobbiamo considerare altri tipi di relazione. Ne sono 

un esempio la famiglia, i colleghi di lavoro, gli amici, i membri della stessa comunità. In sintesi, 

quelli con cui si sente un legame di appartenenza e che fanno parte del personale complesso di 

relazioni sociali. In questo contesto, è stato scritto: «Definisco il dovere come debito di apparte-

nenza. Nei due sensi del genitivo: debito di entrare nell’appartenenza, o debito conseguente all’es-

sere entrato in appartenenza. Si può dover appartenere, o dovere in quanto si è scelto di appartenere. 

La nozione è completamente diversa da quella del debito in senso giuridico-economico. Questo è 

intersoggettivo, mentre il debito di appartenenza è relazionale»51. 

Se il primo lega gli individui, in particolare, dentro un sistema di regole che li trascende; il 

secondo lega ogni persona ad un’altra in quanto lega ognuno di essi al sistema. Al di là di ogni 

peculiarità, il debito di appartenenza: «è un dovere che sussiste verso l’appartenenza stessa, verso la 

relazionalità. È un dovere di entrare in relazione o dovere di mantenersi in relazione una volta 

entrati. Ma più precisamente e a un livello fondamentale, è dovere di essere debitori, è dovere di 

apertura alla relazione in generale»52. La necessità dell’altro è data dall’incapacità di sussistenza 

dell’essere umano in un contesto di non relazionalità. Per vivere c’è bisogno di superare attraverso 

la relazione quella carenza esistenziale celata in ognuno di noi. La consapevolezza di essere parte 

dell’umanità, nella quale l’uomo stesso trova il suo fondamento, è motivo cardine affinché essa vada 

salvaguardata. Ma oltre questa carenza di essere, prima ancora di essa, vi è: «il dovere di darsi reci-

procamente essere e di viverlo insieme»53. Vi è, cioè, un dovere di reciprocità di tutti verso tutti, il 

dovere di ogni uomo verso l’umanità e di tutta l’umanità verso l’uomo. In tale contesto, la libertà 

si colloca quale possibilità di alterare la doverosità della relazione, producendo doveri nuovi e mo-

dificati. Ciò implica l’acquisizione di diritti. «Detto altrimenti, libertà è la mobilità del diritto e del 

dovere. Non certamente l’assenza del dovere, che comporterebbe l’assenza del diritto ed è, d’altra 

                                                             
50 L. ALFIERI, Dovere e libertà, in Lessico di etica pubblica, 2, 2021, p. 6. 
51 Ibid., p. 8. 
52 Ibid.  
53 Ibid. 
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parte, una mera astrazione senza contenuti pensabili, perché l’assenza del dovere sarebbe assenza di 

relazionalità e l’assenza di relazionalità sarebbe assenza di esistenza umana»54. 

Generalmente si entra in possesso del senso della libertà quando se ne viene privati. In questo 

senso, la libertà si coglie attraverso l’esperienza. Si scopre che ciò che dovrebbe naturalmente 

appartenere ad ogni singolo, è spesso un diritto per cui si deve lottare. D’altro canto, l’istanza di 

sempre nuovi diritti e di leggi poste a loro tutela sono la dimostrazione del pericolo a cui ogni diritto 

è sottoposto. Ogni discussione attorno a un diritto sembra togliere e aggiungere qualcosa a ciò che 

in origine la fonda. Ma ciò ha condotto ad una deriva individualista, a far prevalere, cioè, la propria 

libertà su quella degli altri. Non c’è libertà se non in comunione con gli altri e non c’è libertà se 

non come affermazione dei singoli. Io sono libero quando custodisco e proteggo la libertà degli 

altri. Io sono parte dell’umanità, negare un diritto agli altri uomini attraverso un mio 

comportamento irresponsabile, significherebbe attivare un comportamento che potrà divenire 

nocivo, nel tempo, anche per me. Ciò che è ingiustamente negato, prima o poi, sarà negato anche 

a me. In questo senso la deriva individualista è una sorta di appello a meglio conciliare diritti 

individuali e doveri comunitari. 

Posto in relazione con la libertà, il dovere è relativo. Quindi non è sempre lo stesso. E anche 

ciò che bene e ciò che è male è deciso nella comunità che ci si costruisce. Ciò però limita alle sole 

conoscenze di alcuni, la valutazione del bene e del male riducendo il tutto alla lotta per il bene e 

per il male. Alla fine, prevarrà chi è più forte, imponendo la sua idea di bene, perdendo così il valore 

relazionale. «Un pensiero non relativistico è un pensiero assolutistico, e un pensiero assolutistico 

cerca di fare argine alla molteplicità e mutevolezza storica, finendo sempre per essere antistorico. 

Cioè per negare la libertà, per negare la pluralità, per negare il cambiamento, per negare, in defini-

tiva, la realtà»55. Ma per quanto le motivazioni che la ispirano siano nobili e i valori che sostiene 

siano solenni, è una posizione intrinsecamente perdente. 

 

7. Per una conclusione 

 

Quella di spogliare gli individui della civilizzazione raggiunta attraverso la cultura, spingen-

doli ad essere ricondotti a un’intrinseca bestialità, negando la stessa esistenza della «cultura» e 

                                                             
54 Ibid., p. 9.  
55 Ibid., p. 10.  
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prediligendo solo la «natura», ovvero quella ferale dettata dalla sopraffazione per la sopravvivenza, 

è una modalità che ha come obiettivo quella di condurre verso il costituirsi di un mondo che si 

sarebbe basato esclusivamente sul rapporto tra schiavo e padrone. Era questa una summa dell’an-

tropologia nazifascista. Ed il rapporto schiavo-padrone, come abbiamo evidenziato, va oltre la stessa 

abolizione dei confini delle leggi tra gli individui e l’annullamento delle libertà, tipico della tiran-

nide, per esplicarsi in quello che i nazisti esprimono nella loro idea di regime totalitario.  

Il regime totalitario, in effetti, si spinge oltre: distrugge lo spazio che sussiste tra gli uomini, 

innescando l’addossamento degli individui. Lo spazio viene annientato e di conseguenza viene eli-

minata ogni possibilità di movimento, ogni possibilità di diritto. E lì dove non ci sono diritti, non 

ci sono doveri. E lì dove non ci sono doveri, vengono meno le responsabilità individuali. I cittadini 

si ritrovano nella condizione di sudditi, sia quando svolgono il ruolo di esecutori, che quando si 

riducono a quello di vittime. Questo perché il processo di trasformazione in massa, ha già segnato 

il definitivo passaggio dai singoli individui, all’unico uomo-massa. 

Limitare l’estensione di un potere – diritti e doveri – a tutti, l’affermazione di un principio 

di rispetto delle minoranze e il rispetto di un bene comune di cui ogni singolo sia elemento essen-

zialmente costitutivo – tutti elementi fondamentali per il rispetto della dignità di ognuno – il peri-

colo che la democrazia sopravviva diminuisce. Ciò fa riflettere su una domanda di Etty: la demo-

crazia vincerà? chiese al suo professore Willem Adriaan Bonger, noto sociologo e criminologo, po-

che ore prima che lo stesso si sparasse alla testa. Lui risponderà che la democrazia vincerà, ma che 

molte generazioni ne faranno le spese. I danni prodotti dalla guerra durano anni e non sempre 

trovano risoluzione. Ecco perché Etty voleva esserci nella guerra e non “stare al sicuro”, voleva 

iniettare un po’ di fratellanza tra tutti quei cosiddetti “nemici”. A suo dire l’unico atto politico che 

poteva proteggere la democrazia era il prendersi cura degli altri, non far dimenticare il legame uma-

nitario che unisce tutti e che si esprime tramite la solidarietà. 

Le paure alimentate verso la moltitudine si convogliano verso un nemico comune, produ-

cendo così pregiudizio e alimentando l’odio verso il “diverso”. Nel negare il pluralismo e la coesi-

stenza (cardini della democrazia), il totalitarismo promuove l’uniformità: tutti devono essere alli-

neati al pensiero della maggioranza ed è, inoltre, indispensabile omologazione e scomparsa delle 

distinzioni individuali. In sintesi, si perde la libertà, la dignità, la relazionalità e l’unicità tipiche 

della persona descritta da Etty e che va salvaguardata, con il rischio di produrre una catastrofe.  
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Per quanto possa risultare eccessivo credere in un ritorno al totalitarismo, non possiamo ne-

gare che non sono pochi quelli che sembrano essere affascinati dal male. Cosa ancora più terribile 

è che sopravvive come un residuato bellico. È il retaggio di una comune mentalità, influenzata da 

pregiudizi diffusi. Il male ricorda Valerio Castronuovo, è sopravvissuto ad Auschwitz56. E il male, 

si sa, si nutre del timore di uomini che si trasformano in servi. La produzione di sempre nuovi servi 

è il risultato di una lotta tra le autocoscienze per avere il primato sulle altre e fare in modo che tutto 

sia in funzione di sé. In tale lotta l’autocoscienza vincitrice non elimina l’autocoscienza perdente, 

ma la lascia sopravvivere: in tal modo essa riconosce la superiorità della vincitrice ed è costretta a 

mettersi al suo servizio.  

Quindi si avrà una autocoscienza che fa da padrona ed una che si sottomette a serva. Quando 

però il servo diventa consapevole che il suo ruolo nella vita del padrone diventa indispensabile per 

la soddisfazione stessa dei bisogni quotidiani di quest’ultimo, capisce di essersi emancipato. È la 

dialettica servo-padrone, già analizzata da Hegel. Prima o poi il rovesciamento diventa inevitabile57. 

Le rivoluzioni producono l’inversione dei ruoli: il padrone diventa servo del servo e il servo diventa 

padrone del padrone. Ma è una soluzione? O un labirinto? Anzi oseremmo dire di più: forse è il 

campo di concentramento che ci siamo costruiti da soli. L’attesa di un cambiamento di ruoli, che 

inevitabilmente conduce alla autodistruzione, perché l’unica regola è eliminare l’altro, ossia una 

parte dell’umanità che è in me, quindi eliminare se stessi. 
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56 V. CASTRONOVO, L’eredità del Novecento. Che cosa ci attende in un mondo che cambia, Torino, 2000, p. 9. 
57 G.F.W. HEGEL, Fenomenologia dello Spirito, a cura di V. Cicero, Milano, 1995, pp. 275-289. 
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LA INSOPORTABLE LEVEDAD DEL SER “PACTO SUCESORIO EUROPEO” 

 
1. Introducción - 2. El concepto de pacto sucesorio europeo - 3. La ley aplicable a pacto 
sucesorio con repercusiones transfronterizas - 4. Los efectos vinculantes entre las partes 

 
Abstract 
 
L’articolo intende affrontare la problematica dei patti successori alla luce del Regolamento (UE) n. 
650/2012 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 4 luglio 2012, relativo alla competenza, alla 
legge applicabile, al riconoscimento e all’esecuzione delle decisioni e all’accettazione e all’esecuzione 
degli atti pubblici in materia di successioni e alla creazione di un certificato successorio europeo. 
L’articolo 25 della citata disposizione, invero, collega il patto alla cd. legge successoria ipotetica 
quanto alla sua ammissibilità, validità sostanziale e effetti tra le parti, con risultati tutt’altro che 
soddisfacenti. 
 
The main aim of this article is to address the issue of agreements as to succession in the light of the 
Regulation (EU) No 650/2012 of the European Parliament and of the Council of 4 July 2012 on 
jurisdiction, applicable law, recognition and enforcement of decisions and acceptance and 
enforcement of authentic instruments in matters of succession and on the creation of a European 
Certificate of Succession. Article 25 of the provision links the agreement as to succession to the so-
called hypothetical succession law as to its admissibility, substantial validity and effects between the 
parties with results far from satisfactory. 
 
Keywords: Regulation (EU) No 650/2012, Applicable Law, Succession, Agreement as to 
Succession, Hypothetical Succession Law 

 
1. Introducción 

 
La competencia de la UE en materia de cooperación civil y judicial fue modificada por última 

vez por el Tratado de Lisboa y la consiguiente adopción del Tratado de Funcionamiento de la 

Unión Europea (en adelante, TFUE). 

Artículo 81 co. 2 letra c)1 otorga hoy al legislador europeo la facultad de dictar medidas 

encaminadas a garantizar la compatibilidad de las normas aplicables en los Estados miembros en 

materia de conflicto de leyes y jurisdicción. 

                                                             
1 Cfr. Artículo 81 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea: «1. La Unión desarrollará una 

cooperación judicial en asuntos civiles con repercusión transfronteriza, basada en el principio de reconocimiento mutuo 
de las resoluciones judiciales y extrajudiciales. Esta cooperación podrá incluir la adopción de medidas de aproximación 
de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros. 2. A los efectos del apartado 1, y en particular 
cuando resulte necesario para el buen funcionamiento del mercado interior, el Parlamento Europeo y el Consejo 
adoptarán, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, medidas para garantizar: a) el reconocimiento mutuo, 
entre los Estados miembros, de las resoluciones judiciales y extrajudiciales, así como su ejecución; b) la notificación y 
el traslado transfronterizos de documentos judiciales y extrajudiciales; c) la compatibilidad de las normas aplicables en 
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Sobre esta base legal, se ha dictado la doctrina de derecho internacional privado (en adelante 

también d.i.pr.) en materia de sucesión transnacional, implementada con el Reglamento (UE) n. 

650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 20122, «relativa a la jurisdicción, 

la ley aplicable, el reconocimiento y ejecución de resoluciones y la aceptación y ejecución de actos 

públicos en materia sucesoria y la creación de un Certificado Europeo de Sucesión». 

La regla que ha suscitado mayor perplejidad en la doctrina y más comentarios de los 

parlamentos nacionales es el artículo 25 en materia de pactos sucesorios3, que vincula su validez 

formal y material, a la ley que hubiera sido aplicable a la sucesión en el momento de la estipulación, 

si el de cuius hubiera muerto en esa fecha. 

 
2. El concepto de pacto sucesorio europeo 

 
La elaboración de normas de conflicto de leyes sobre pactos sucesorios está lejos de ser obvia, 

ya que en muchos Estados miembros es una figura prohibida. Además, los propios contornos de la 

                                                             
los Estados miembros en materia de conflictos de leyes y de jurisdicción; d) la cooperación en la obtención de pruebas; 
e) una tutela judicial efectiva; f) la eliminación de los obstáculos al buen funcionamiento de los procedimientos civiles, 
fomentando si es necesario la compatibilidad de las normas de procedimiento civil aplicables en los Estados miembros; 
g) el desarrollo de métodos alternativos de resolución de litigios; h) el apoyo a la formación de magistrados y del personal 
al servicio de la administración de justicia. 3. No obstante lo dispuesto en el apartado 2, las medidas relativas al Derecho 
de familia con repercusión transfronteriza se establecerán por el Consejo, con arreglo a un procedimiento legislativo 
especial. El Consejo se pronunciará por unanimidad, previa consulta al Parlamento Europeo. El Consejo, a propuesta 
de la Comisión, podrá adoptar una decisión que determine los aspectos del Derecho de familia con repercusión 
transfronteriza que puedan ser objeto de actos adoptados mediante el procedimiento legislativo ordinario. El Consejo 
se pronunciará por unanimidad, previa consulta al Parlamento Europeo. La propuesta a que se refiere el párrafo segundo 
se comunicará a los Parlamentos nacionales. En caso de que un Parlamento nacional notifique su oposición en los seis 
meses posteriores a la comunicación, la decisión no será adoptada. En ausencia de oposición, el Consejo podrá adoptar 
la decisión». 

2 Reglamento (UE) n. 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012, relativo a la 
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecución de las resoluciones, a la aceptación y la ejecución de los 
documentos públicos en materia de sucesiones mortis causa y a la creación de un certificado sucesorio europeo, in GU 
L 201 del 27.7.2012, pp. 107-134. 

3 Cfr. artículo 25 del Reglamento (UE) n. 650/2012, Pactos sucesorios: «1. Un pacto sucesorio relativo a la 
sucesión de una sola persona se regirá, por lo que atañe a su admisibilidad, validez material y efectos vinculantes entre 
las partes, incluidas las condiciones para su resolución, por la ley que, en virtud del presente Reglamento, fuese aplicable 
a su sucesión si aquella hubiera fallecido en la fecha de conclusión del pacto. 2. Un pacto sucesorio relativo a la sucesión 
de varias personas únicamente será admisible en caso de que lo sea conforme a la ley que, de conformidad con el 
presente Reglamento, hubiera sido aplicable a la sucesión de cada una de ellas si hubieran fallecido en la fecha de 
conclusión del pacto. Un pacto sucesorio que sea admisible en virtud del párrafo primero se regirá en cuanto a su validez 
material y efectos vinculantes entre las partes, incluidas las condiciones para su resolución, por aquella de las leyes 
referidas en dicho párrafo con la que presente una vinculación más estrecha. 3. No obstante lo dispuesto en los apartados 
1 y 2, las partes podrán elegir como ley aplicable al pacto sucesorio, por lo que respecta a su admisibilidad, validez 
material y efectos vinculantes entre las partes, incluidas las condiciones para su resolución, la ley que la persona o una 
de las personas de cuya sucesión se trate habría podido elegir de acuerdo con el artículo 22 en las condiciones que este 
establece». 
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institución aparecen poco definidos, si se tiene en cuenta que la propia naturaleza jurídica es 

controvertida en muchos ordenamientos jurídicos y de hecho, en algunos de ellos, se incluyen en 

la categoría de actos inter vivos comunes, aunque con el principal objetivo de orientar la futura 

sucesión mortis causa. 

La disposición contenida en el Reglamento es, pues, una opción de fondo con la que la 

Comisión ha modificado los estándares europeos tradicionales4, al considerar que la denominada 

“sucesión contractual” podría representar una herramienta válida para la planificación anticipada 

de la sucesión por parte de los ciudadanos de la UE, especialmente cuando tiene carácter 

transfronterizo.  

El artículo 3 párr. 1 letra b) define el “pacto de sucesión” como un acuerdo, celebrado 

también por testamento recíproco que confiere, modifica o revoca, a título gratuito o a título 

oneroso, derechos sobre la sucesión futura de una o varias personas que hayan intervenido en dicho 

acuerdo5.  

A continuación el Legislador europeo, en la letra d) del mismo párrafo 1 encuadra el pacto 

sucesorio – al menos en la noción admitida por el Reglamento – dentro de las disposiciones por 

causa de muerte, distinguiéndolo así de los denominados “Instrumentos distintos de la sucesión” 

que quedan expresamente excluidos de la categoría de materias a las que es aplicable el Reglamento, 

sobre la base del art. 1 par. 2 letra g). Tales instrumentos, en la mens legis, se rigen por el 

Reglamento 593/2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales (Roma I); sin embargo, 

su identificación precisa no puede considerarse pacífica en relación con determinados supuestos 

tipificados en los ordenamientos jurídicos nacionales, que podrían dar lugar a un gravoso problema 

de calificación6. 

                                                             
4 La Comisión en el documento “Accompanying the Proposal”, 14.10.2009, SEC/2009/0411 final, se vio 

obligada a admitir «Joint and reciprocal wills are accepted in, e.g., Denmark, Sweden, the UK, Germany, Austria and 
Lithuania (in the last three states, between spouses only). Succession agreements exist only in Austria, Germany, 
Denmark and the UK. Some other Member States provide for alternative solutions, e.g. a contractual promise of a gift 
between spouses in case of death (France, Belgium, Portugal, the Netherlands and Luxemburg)». 

5 Se trata de una definición sustancialmente idéntica a la contenida en el art. 8 del Convenio de La Haya de 1 
de agosto de 1989 sobre la ley aplicable a la sucesión mortis causa según el cual «Aux fins du présent chapitre, un pacte 
successoral est un accord, fait par écrit ou résultant de testaments mutuels, qui confère, modifie ou retire, avec ou sans 
contre-prestation, des droits dans la succession future d’une ou de plusieurs personnes parties à l’accord». 

6 En efecto, en un caso reciente, el Tribunal de Justicia ha calificado la donación, prevista en el artículo 956 de 
Allgemeines Bürgerliches Gesetzbuch austriaco, como pacto sucesorio al amparo del Reglamento 650/2012. Cfr. 
sentencia del Tribunal de Justicia (sala primera) de 9 de septiembre de 2021, UM, en el asunto C-277/20. 
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Por lo tanto, el pacto sucesorio a que se refiere el Reglamento, no podrá incluir diversas 

figuras consideradas con naturaleza “inter vivos” por los ordenamientos jurídicos nacionales, como, 

por ejemplo, los pactos de disposición mediante los cuales se dispone de bienes/relaciones de una 

futura sucesión. 

En realidad, con independencia de la posición precisa que pueda atribuirse a la institución en 

la summa divisio entre actos inter vivos y mortis causa, parece indiscutible, dada la redacción de la 

disposición, que el sujeto cuya sucesión formará parte del acuerdo también debe ser parte del 

referido acuerdo, como condición esencial para la aplicación de las normas de conflicto 

supranacionales7. 

 En otras palabras, es un verdadero “pacto sucesorio europeo”. 

 

3. La ley aplicable al pacto sucesorio con repercusiones transfronterizas  

 

Las reglas aplicables al pacto están contenidas en el artículo 25. En realidad, la regla 

representa, un simple lavado de cara, con resultados poco satisfactorios, del Capítulo III del 

Convenio de La Haya de 19898, que nunca entró en vigor debido a la ausencia de ratificaciones9. 

                                                             
7 Según tal reconstrucción, un pacto sucesorio como el ejemplificado también entraría en el ámbito de aplicación 

del Reglamento 650/2012 siempre que el futuro de cuius formara parte del mismo, aunque solo a los efectos de aceptar 
el acuerdo inter alios.  

8 El Convenio, firmado por Argentina, Luxemburgo y Suiza, fue ratificado únicamente por los Países Bajos que 
lo denunciaron el 17 de diciembre de 2014, con efectos a partir del 1 de abril de 2015, coincidiendo sustancialmente 
con la entrada en vigor del Reglamento 650/2012. 

9 En este sentido, véanse los artículos 9 a 12 de la Convención: «Article 9 - 1. Lorsque le pacte concerne la 
succession d’une seule personne, sa validité au fond, ses effets et les circonstances entraînant l’extinction de ces effets 
sont régis par la loi qui, en vertu des articles 3 ou 5, paragraphe 1, aurait été applicable à la succession de cette personne 
en cas de décès au jour où l’accord a été conclu. 2. Si, selon cette loi, le pacte n’est pas valide, sa validité sera néanmoins 
admise si elle l’est par la loi qui, au moment du décès, est applicable à la succession en vertu des articles 3 ou 5, 
paragraphe 1. Cette même loi régit alors les effets du pacte et les circonstances entraînant l’extinction de ces effets. 
Article 10 - 1. Lorsque le pacte concerne la succession de plus d’une personne, cet accord n’est valide au fond que si 
cette validité est admise par chacune des lois qui, en vertu des articles 3 ou 5, paragraphe 1, aurait été applicable à la 
succession de chacune de ces personnes en cas de décès au jour où le pacte a été conclu. 2. Les effets du pacte et les 
circonstances de l’extinction de ces effets sont ceux qui sont reconnus par l’ensemble de ces lois. Article 11- Les parties 
peuvent convenir, par une désignation expresse, de soumettre le pacte quant à sa validité au fond, ses effets et les 
circonstances entraînant l’extinction de ces effets à la loi d’un Etat dans lequel la personne ou l’une des personnes dont 
la succession est concernée a sa résidence habituelle au moment de la conclusion du pacte ou dont elle possède alors la 
nationalité. Article 12 - 1. La validité au fond d’un pacte successoral valide selon la loi prévue aux articles 9, 10 ou 11 
ne peut être contestée pour le motif que la loi prévue aux articles 3 ou 5, paragraphe 1, considérerait ce pacte comme 
invalide. 2. Toutefois, l’application de la loi prévue aux articles 9, 10 ou 11 ne porte pas atteinte aux droits de toute 
personne non partie au pacte et qui, en vertu de la loi prévue aux articles 3 ou 5, paragraphe 1, a un droit à réserve ou 
un autre droit dont elle ne peut être privée par la personne dont la succession est concernée». 
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Al igual que en el Convenio, la compleja legislación mantiene la diferenciación entre los 

pactos sucesorios que atañen a una sola sucesión y aquellos que inciden en la herencia de varias 

personas, imponiendo para estos últimos que el contrato debe ser considerado admisible por todas 

las leyes que serían aplicables a las diversas sucesiones si éstas se abrieran en la fecha de conclusión 

del contrato. Ahora bien, el segundo párrafo del apartado 2 del artículo 25 innova 

significativamente la disposición del Convenio de La Haya al recuperar el criterio de la conexión 

más estrecha para determinar la ley aplicable a la validez y efectos del contrato. Así, en el supuesto 

de un pacto relativo a la sucesión de varias personas, éste será admisible, si lo permiten todas las 

leges successiones designadas por el Reglamento, pero quedará supeditado, en cuanto a la validez 

sustancial y los efectos vinculantes entre las partes, a aquella con la que presenta la conexión. 

Esta es una opción discutible, teniendo en cuenta que la aplicación, a los efectos de la validez, 

de una sola ley nacional, a un caso contractual que afecta a varias sucesiones, podría llevar al juez 

de common law a tener que resolver una intrincada superposición de normas.  

Sin embargo, las partes en el acuerdo pueden, de conformidad con el apartado 3 del artículo 

25, ejercer la professio iuris en los mismos términos y en las mismas condiciones previstas en el 

artículo 22 para la elección de la lex successionis. Esta disposición, dada la indiscutible redacción 

de la norma, es también aplicable a los pactos sucesorios con efectos sobre las sucesiones múltiples. 

En este caso, la ley escogida, entre las leges patriae de los sujetos implicados como causantes, regulará 

la admisibilidad, la validez material y los efectos vinculantes, incluidas las condiciones de disolución. 

Sin perjuicio de las observaciones anteriores, debe señalarse que, en la estructura del 

Reglamento, los conceptos de admisibilidad y validez sustancial no se corresponden con los 

normalmente utilizados en el ámbito de la d.i.pr. La mayoría de las normas unilaterales de conflicto 

de leyes e incluso las contenidas en el Convenio de La Haya de 1989 tienden a mantener separada 

la validez formal y la validez sustantiva de las disposiciones por causa de muerte, entendiendo por 

validez sustantiva cualquier referencia a la valoración por parte del Ordenamiento correspondiente, 

de su admisibilidad y a la disciplina, interna o heterónoma, concretamente aplicable en virtud del 

vínculo que se emplee en cada momento. Pues bien, el artículo 25, en relación con la admisibilidad 

y validez sustancial de las referidas negociaciones judiciales, utiliza el denominado “lex successionis 

putativa” (loi successorale hypothétique – Hypothetical Law) o la ley que habría sido aplicable a la 

sucesión de la persona que hizo la disposición, si hubiera muerto el día en que se hizo. Tal 

disposición tendría sentido si esta ley sucesoria hipotética prevaleciera sobre la ley sucesoria real, 
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designada por el factor de conexión de la residencia habitual. En estas condiciones, quien hubiera 

celebrado un pacto sucesorio tendría certeza de su validez post mortem aunque se produjeran 

cambios en su residencia habitual o, en el caso de professio iuris, en su nacionalidad10. 

No obstante, el legislador europeo, prevé en el artículo 26 del Reglamento la interpretación 

auténtica o legislativa de las cuestiones relativas a la admisibilidad y validez sustancial de los pactos 

sucesorios. Con esta disposición, por tanto, atribuye a estos conceptos un sentido más que limitado, 

que no se corresponde con su significado común, respecto de la capacidad del disponente, la 

incapacidad para suceder, la admisibilidad de la representación, la interpretación y los defectos del 

testamento y/o del consentimiento. Sin embargo, las disposiciones materiales contenidas en el el 

pacto sucesorio quedan reguladas por la ley vigente.  

Sobre la base de esta doctrina, los negocios jurídicos realizados por el difunto en relación con 

su sucesión siguen siendo válidos, en cuanto a las figuras que se utilizaron, si así lo considera la ley 

que hubiera sido aplicable a la sucesión, en la fecha en que fueron hechas; pero su contenido 

dispositivo, modificativo y/o revocatorio queda en el limbo, pues se considerará admisible o no, 

conforme a la ley efectivamente aplicable a la sucesión, que se determinará utilizando las mismas 

reglas de conflicto en el momento de la muerte. 

Esta solución tiende a reducir considerablemente el alcance innovador del Reglamento y en 

puridad, contrasta abiertamente con el objetivo anunciado de permitir a los ciudadanos europeos 

planificar su sucesión con certeza11. 

 

4. Los efectos vinculantes entre las partes 

 

Aclarada la limitada eficacia de la ley aplicable al pacto sucesorio, se plantea también el 

problema de confianza que ésta podría producir frente a los beneficiarios y sobre todo de la 

reconstrucción de los efectos de las eventuales contraprestaciones ya realizadas antes de la muerte. 

                                                             
10 El artículo 22 del Reglamento admite la professio iuris, hecha en forma de disposición por causa de muerte, 

a favor de la ley de ciudadanía del de cuius.  
11 Cfr. A. BONOMI, Article 26, in A. BONOMI, P. WAUTELET (a cura di), Le droit européen des successions – 

Commentaire du Règlement (UE) n. 650/2012 du 4 juillet 2012, cit., p. 452; C. M. CAAMIÑA DOMIGUEZ, Article 
26 – General Rule, in A.L. CARAVACA, A. DAVÌ, H.P. MANSEL (a cura di), The EU Succession Regulation – A 
Commentary, cit., p. 395 e anche A. DAVÌ, A. ZANOBETTI, Il nuovo diritto internazionale privato europeo delle 
successioni, cit., p. 109. 
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La doctrina pronunciada sobre este punto se dividió entre quienes creen que la modificación 

de la ley vigente, en el tiempo anterior a la muerte, puede desbordar todo el contenido del pacto, 

llegando a contravenirlo12, y quienes, menos permisivos, admiten la aplicación de la ley vigente, 

sólo a los que hayan quedado como terceros respecto del pacto estipulado13. La diferencia entre las 

dos posturas parece determinante para la futura aplicación de la sucesión contractual en los términos 

que establezca el Reglamento. 

Ciertamente, los sujetos que no participan en el acuerdo pueden hacer valer la protección que 

les ofrece la ley vigente, determinada en el momento de la muerte del de cuius, sin que se oponga a 

ello el contenido de la ley hipotética. Pero ¿Cuál es la quid iuris para los que tomaron parte en él? 

Al respecto, el Reglamento se presta a interpretaciones que son todo menos unívocas. Sin 

embargo, la interpretación sistemática de las reglas contenidas en él, permite considerar preferible 

la tesis en virtud de la cual, el legitimario que haya sido parte de un pacto válido fundado en la 

hipotética ley de sucesiones, ya no podrá alegar su ineficacia, beneficiándose de la modificación de 

las circunstancias que conducen a la aplicación, como lex successionis, de una ley más garantista 

respecto de los herederos forzosos. 

En este punto, debe subrayarse la limitada pero significativa diferencia que existe entre el 

artículo 25 y el anterior 24, en materia de disposiciones por causa de muerte distintas de los pactos 

sucesorios. En ambas disposiciones se hacen referencias a los conceptos de admisibilidad y validez 

sustancial, que deben interpretarse en el sentido limitado que les atribuye el siguiente artículo 26. 

El artículo 25, sin embargo, añade a aquellos el concepto de “efectos entre las partes”, 

vinculándolo indisolublemente a la ley hipotética. Una solución diferente al problema debería, por 

tanto, admitir que se atribuya a dos normas parcialmente diferentes el mismo sentido o que la 

aclaración, hecha sólo respecto de los pactos sucesorios, se considere sin efectos jurídicos. Excluida 

tal eventualidad, debe pues entenderse que la referencia a los efectos entre las partes a que se refiere 

el art. 25 es una regla especial, dictada únicamente para los pactos sucesorios y como tal debe 

prevalecer sobre la lista de materias sujetas a la ley sucesoria vigente conforme al art. 23 partado 2. 

En este sentido, además, el contenido del art. 26. Esta última disposición, en efecto, pretende aclarar 

                                                             
12 A. DAVÌ, A. ZANOBETTI, Il nuovo diritto internazionale privato europeo delle successioni, cit., pp. 111-112. 
13 Cfr. B. BAREL, La disciplina dei patti successori, in P. FRANZINA, A. LEANDRO (a cura di), Il Diritto 

internazionale privato delle successioni mortis causa, cit., pp. 130 ss. e anche E. CALÒ, Dalla legge italiana al 
regolamento europeo, in E. CALÒ, M.T. BATTISTA e D. MAURITANO, Le successioni nel diritto internazionale privato 
dell’Unione Europa – Regolamento (UE) n. 650/2012 del 4 luglio 2012 – Lineamenti teorici e casi pratici, cit., p. 111.  
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y, por lo dicho, limitar, el sentido que debe atribuirse únicamente a la validez sustantiva, sin hacer 

referencia a los “efectos entre las partes”. 
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LA RILEVANZA DEL SOFT LAW  NEL REGIME DI PROTEZIONE DEI RIFUGIATI.  
IL GLOBAL COMPACT ON REFUGEE 

 

1. Introduzione - 2. Soft Law: una vexata quaestio - 3. Il Global Compact on Refugee e la 
cooperazione internazionale - 4. Segue: La natura non vincolante: un’opportunità?  
 

Abstract 
 
L’importanza assunta dal fenomeno migratorio negli ultimi decenni e le problematiche ad esso 
connesse hanno sollecitato la Comunità internazionale ad individuare soluzioni condivise alle sfide 
poste. Con tale obiettivo, il 17 dicembre 2018, l’Assemblea Generale dell’ONU ha approvato, con 
la risoluzione A/RES/73/151, il Global Compact on Refugee, un documento che mira a realizzare 
una più equa condivisione degli oneri e delle responsabilità tra gli Stati in materia di protezione dei 
rifugiati. Il presente contributo si pone l’obiettivo di dimostrare che la natura giuridica non vinco-
lante dello strumento in parola non rappresenta un limite ma un’opportunità per lo sviluppo della 
cooperazione internazionale necessaria a soddisfare le esigenze di protezione dei richiedenti asilo. 
 
The importance assumed by the migration phenomenon in recent decades and the problems con-
nected to it have urged the international community to identify shared solutions to the challenges 
posed. With such objective, on December 17th, 2018, the UN General Assembly approved, with 
the resolution A/RES/73/151, the Global Compact on Refugee, a document that aims to achieve 
a more equitable sharing of burdens and accountability among States for the protection of refugees. 
This contribution aims to demonstrate that the non-binding legal nature of the instrument in ques-
tion does not represent a limitation but an opportunity for the development of international coop-
eration necessary to meet the protection needs of asylum-seekers. 
 
Keywords: Global Compact on Refugee, International Protection, Soft Law, Burden-sharing, 
ONU. 
 

1. Introduzione 

Gli effetti politici, economici e sociali, determinati dall’aumento delle mass migrations negli 

ultimi decenni, hanno catalizzato l’attenzione della Comunità internazionale sulla “questione migra-

toria”, divenuta un nodo cruciale delle politiche degli Stati sia a livello nazionale che sovranazionale. 

Il frammentario quadro giuridico di riferimento e la governance a carattere quasi esclusiva-

mente regionale ed emergenziale necessitavano di un mutamento dell’approccio al tema a livello 

internazionale. Si è così manifestata la necessità della cooperazione tra gli Stati per la definizione di 

una risposta globale alle problematiche connesse al fenomeno migratorio.  
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In un siffatto contesto va inquadrata l’adozione, il 19 settembre 2016, da parte dell’Assemblea 

Generale delle Nazioni Unite, della Dichiarazione di New York su migranti e rifugiati (qui di se-

guito: la “Dichiarazione”)1.  

L’esigenza di una regolamentazione condivisa in materia di immigrazione era stata già evi-

denziata in occasione dell’elaborazione dell’Agenda 2030 per lo sviluppo sostenibile, laddove, 

nell’ottica di favorire una «ordinata, sicura e responsabile» gestione dei flussi migratori, si era rico-

nosciuto «the positive contribution made by migrants for inclusive growth and sustainable deve-

lopment»2. La Dichiarazione si è posta l’obiettivo di offrire uno schema di regolamentazione seppur 

programmatico ma globalmente condiviso, che desse un concreto impulso agli Stati per attuare dei 

cambiamenti strutturali nella governance migratoria.  

Stante la distinzione tra migranti e rifugiati, ossia tra migranti volontari e migranti forzati, a 

cui corrispondono due differenti regimi giuridici internazionali, la Dichiarazione ha stabilito l’ela-

borazione di due distinti strumenti attuativi. Così, la predisposizione del testo del Global Compact 

on Refugee3(GCR) è stata affidata al United Nations High Commissioner for Refugees (qui di 

seguito UNHCR). Mentre, per la definizione del testo del Global Compact for Safe, Orderly and 

Regular Migration4(GCM), si è dato il via ad un processo negoziale durato due anni e culminato 

con l’adozione del Patto nella conferenza intergovernativa di Marrakech del 10 e 11 dicembre 2018. 

 Come indicato, nei testi dei rispettivi Patti, entrambi vengono qualificati come strumenti 

non vincolanti5 riconducibili, pertanto, alla categoria del Soft Law6. 

                                                             
1 Assemblea Generale ONU, New York Declaration for Refugees and Migrants, UN Doc. A/RES/71/1, 19 

settembre 2016. In realtà precedentemente a detta Dichiarazione si erano già registrate iniziative di apertura di dialoghi 
sul tema, all’uopo si ricordano: Dialoghi ad alto livello delle Nazioni Unite sulle migrazioni e lo sviluppo nel 2006 e 
nel 2013 e il Forum globale su migrazione e sviluppo nel 2007. Iniziative che, però, non hanno prodotto risultati 
apprezzabili. 

2 The 2030 Agenda for sustainable development, A/Res/70/1, 27 settembre 2015, par. 29. 
3 Assemblea Generale ONU, Global Compact on Refugee, UN Doc. A/RES/73/151, 17 dicembre 2018, adot-

tata con 181 voti a favore, due contrari (Stati Uniti e Ungheria) e tre astensioni (Eritrea, Libia e Repubblica Domini-
cana). 

4 Assemblea Generale ONU, Global Compact for Safe, Orderly and Regular Migration, UN Doc. 
A/RES/73/195, 19 dicembre 2018, con tale risoluzione l’Assemblea Generale ha ufficialmente approvato il testo 
dell’accordo non vincolante adottato dagli Stati in sede di conferenza intergovernativa. Il GCM ha avuto un successo 
minore del GCR essendo stato approvato con 152 voti a favore, 5 contrari (Stati Uniti, Israele, Repubblica Ceca, 
Ungheria, Polonia) 12 astenuti (Algeria, Australia, Austria, Bulgaria, Cile, Italia, Lituania, Libia, Liechtenstein, Roma-
nia, Slovacchia, Svizzera), 24 Stati non hanno partecipato alla votazione. 

5 Par. 4 del Global Compact on Refugee e par. 7 del Global Compact on Migration. 
6 L’espressione si deve a Lord A. MACNAIR, The Twilight Existence of Nonbinding International Agreements, 

in British Yearbook of International Law, 1930, che ha coniato tale locuzione per definire «instruments with extra-
legal binding effect». Più in generale e nonostante non si sia ancora esaurito il dibattito per un’univoca identificazione 
di detta categoria di strumenti giuridici, alla stessa vanno ricondotti una variegata tipologia di atti non vincolanti, quali 
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La scelta della natura non vincolante è espressione della tendenza ampiamente diffusasi 

nell’ordinamento internazionale, in un passato non remoto, di optare per strumenti di soft law, con 

particolare riferimento in quelle materie in cui gli Stati manifestano una certa ritrosia a vincolarsi a 

obblighi giuridici precisi dalla cui inosservanza sorgerebbe in capo agli stessi la responsabilità per il 

mancato adempimento7. 

La regolamentazione della complessa materia dell’immigrazione risente della necessità di ope-

rare costantemente un bilanciamento tra la tutela dei diritti dei migranti e l’esercizio della sovranità 

statale. Ciò ha di fatto impedito la definizione di un sistema di cooperazione su scala mondiale. Fin 

quando, le crisi migratorie registrate in diverse parti del globo ed in particolare in Europa8, hanno 

reso improcrastinabile l’intervento della Comunità internazionale che, con l’adozione dei suddetti 

strumenti, ha superato la fase di impasse in cui era caduto il multilateralismo statale in materia.  

I due Global Compact, benché non presentino contenuti giuridicamente innovativi, hanno 

l’indiscusso pregio di essere strumenti universali, potenzialmente destinati a dispiegare “effetti” di 

portata generale nonostante la natura non vincolante degli stessi.  

 

2. Soft law: una vexata quaestio 

 

Quello relativo alla soft law è un dibattito vivo nella dottrina internazionalistica, una parte 

di essa non ha esitato a “etichettare” tali atti come non giuridici, questi studiosi sostengono che 

“law is either hard or not law at all”9, per essi il concetto di “giuridicità” di un atto coincide con la 

sua obbligatorietà, dunque, escludono categoricamente che gli atti privi di forza vincolante possano 

essere intesi come atti giuridici10. Anche quando si è ammesso che tali atti siano più di semplici 

                                                             
a solo titolo di esempio: raccomandazioni, dichiarazioni, linee guida, codici di condotta, atti finali di conferenze inter-
governative e gli accordi non vincolanti. 

7 G. SCALESE, La problematica dei c.d. “accordi non vincolanti” nel diritto internazionale: un potenziale para-
dosso, in Rivista della cooperazione giuridica internazionale, 2017, n. 3, p. 9. 

8 A tal riguardo si ricorda la crisi migratoria del 2015 che ha interessato l’Europa, quando milioni di individui, 
per sfuggire alle guerre e alle persecuzioni nei loro paesi di origine, hanno attraversato le rotte del mediterraneo per 
approdare lungo le coste europee, facendo registrare il più alto numero di morti in mare. Sul punto si rinvia: 
https://www.unhcr.it/news/2015-lanno-della-crisi-dei-rifugiati-in europa.html. 

9 Sul punto, per una rilettura in chiave “moderna” delle critiche mosse dai positivisti al soft law vedi J. D’ASPRO-
MONTE, Softness in International Law: A Self-Serving Quest for New Legal Materials, in The European Journal of 
International Law, 2008, vol. 19, p. 1075. L’autore muove la sua analisi da una fondamentale distinzione tra atto e 
fatto giuridico, asserendo che gli strumenti non vincolanti siano semplicemente dei fatti e che: «The legal effects which 
they create result from their being a legal fact and not a legal act. Being merely a fact generating legal effects irrespective 
of the will of their authors, they cannot qualify as legal acts, and thus as law». 

10 D. CARRAU, F. MARRELLA, Diritto Internazionale, Milano, 2018, p. 215. 
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regole politiche o morali si è continuato a negare che gli stessi potessero essere assimilati al diritto 

in senso stretto. 

Tuttavia, nell’attuale prassi internazionale non si ritiene che si possa negare la rilevanza giu-

ridica degli strumenti in parola in grado di fornire risposte celeri e flessibili alla mutata esigenza di 

regolamentazione dettata dalla complessità e dal dinamismo delle contemporanee relazioni inter-

governative: ubi societas et ibi ius. 

Dunque, alla citata impostazione rigida e restrittiva, si contrappone quella della dottrina mag-

gioritaria che non condividendo la resilienza di tale filone dottrinale tende a riconoscere l’esistenza 

di un diritto “morbido”. A giudizio di questi Autori: «it is excessively simplistic to dive written 

norms into those that are binding and those that are not»11, essi sostengono la tesi di una normati-

vità graduata che si basa sull’assunto che il diritto possa avere una varietà di effetti giuridici, diretti 

o indiretti, più o meno intensi12. Dunque, essi postulano l’esistenza di un continuum normativo 

lungo il quale si collocano i differenti strumenti giuridici, da quelli soft a quelli hard.  

In tale quadro di riferimento, appare condivisibile l’opinione di chi ritiene che il diritto in-

ternazionale non possa ridursi alla dicotomia, tra ciò che è diritto e ciò che non lo è, ma si debba 

necessariamente tener conto delle nuove dinamiche dei processi di formazione delle norme, in cui 

gli strumenti di soft law hanno assunto un ruolo di tutto rilievo. Difatti, seppur non vincolanti, 

detti strumenti assumono una rilevanza giuridica per la loro idoneità di produrre effetti destinati a 

ripercuotersi in modi diversi sulla formazione, l’interpretazione, l’applicazione del diritto interna-

zionale. A tal riguardo si pensi al valore probante ad essi riconosciuto circa l’esistenza di un opinio 

juris, che se accompagnata da una diffusa prassi, può contribuire a affermare, consolidare o cristal-

lizzare una regola consuetudinaria13. 

                                                             
11 A. PELLET, Les raisons du développement du soft law en droit international: choix ou nécessité?, in P. 

DEUMIER, J.-M. SOREL (a cura di), Regards croisés sur la soft law en droit interne, européen et international, Paris, 
2018, p. 178. 

12 R.R. BAXTER, International Law in Her Infinite Variety, in International Comparative Law Quarterly, 1980, 
vol. 29, pp. 552 e 563. 

13 A tal riguardo: Legality of the Threaty or Use of Nuclear Weapons, Advisory Opinion, I.C.J. Reports, 8 
luglio, 1996, «The Court notes that General Assembly resolutions, even if they are not binding, may sometimes have 
normative value. They can, in certain circumstances, provide evidence important for establishing the existence of a rule 
or the emergence of an opinio juris. To establish whether this is true of a given General Assembly resolution, it is 
necessary to look at its content and the conditions of its adoption; it is also necessary to see whether an opinio juris 
exists as to its normative character. Or a series of resolutions may show the gradua1 evolution of the opinio juris 
required for the establishment of a new rule».  
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Dall’altro canto, e relativamente quindi agli obblighi convenzionali, gli strumenti in parola 

possono rappresentare il primo utile tassello per un graduale processo di definizione delle norme 

pattizie. Nondimeno, va agli stessi riconosciuta una funzione di post-law, ossia di interpretazione 

di norme hard, difatti, chi è chiamato a valutare secondum ius una determinata situazione, terrà 

conto di tutte le norme esistenti nell’ordinamento, a prescindere dal carattere vincolante o non, 

stante l’attitudine di detti strumenti di orientarne l’attività ermeneutica14. 

Tuttavia, riconoscere tout court un’identica normatività all’onnicomprensiva categoria degli 

strumenti non vincolanti risulterebbe poco ponderato, l’eterogeneità degli stessi suggerisce che essa 

vada valutata caso per caso.  

In tale ottica, il presente lavoro si concentrerà sull’analisi del contenuto del Global Compact 

on Refugee con l’obiettivo di delineare gli effetti ad esso attribuibili e evidenziandone il potenziale 

impatto sul regime giuridico di protezione dei rifugiati. 

 

3. Global Compact on Refugee e la cooperazione internazionale 

 

L’UNHCR per l’elaborazione del testo del Patto si è avvalso delle consultazioni degli Stati e 

del contributo di numerosi stakeholders15. 

Come evidenziano i report pubblicati annualmente dall’UNCHR, i diversi milioni di rifu-

giati16 al mondo trovano accoglienza e protezione in pochi Stati, determinando, dunque, un forte 

squilibrio nella distribuzione degli stessi e rappresentando un “onere” eccessivo per i Paesi ospitanti. 

Partendo da tale assunto il GCR si è posto lo scopo precipuo di definire un piano di azione finaliz-

zato alla realizzazione di una più equa ripartizione degli oneri e delle responsabilità tra gli Stati.  

In vista del raggiungimento di detto obiettivo la cooperazione internazionale rappresenta un 

fattore determinante. Come già evidenziato dal preambolo della Convenzione di Ginevra, del 1951, 

                                                             
14 G. SCALESE, La problematica dei c.d. “accordi non vincolanti” nel diritto internazionale: un potenziale 

paradosso, cit., p. 25. 
15 La partecipazione di una pluralità di soggetti non statali alla vita di relazione internazionale è, oramai, dive-

nuta una prassi consolidata. Tradizionalmente esclusi dai procedimenti di formazione delle norme hard, detti attori 
hanno trovato negli strumenti di soft law la possibilità di contribuire, anche in maniera significativa, alla definizione 
delle discipline di numerosi fenomeni transfrontalieri. Sul punto si veda M. BARELLI, The Role of Soft Law in the 
International Legal System: the case of the United Nations Declaration on the Rights of Indigenous Peoples, in Inter-
national and Comparative Law Quarterly, 2009, vol. 58, n. 4, pp. 965-966. 

16 A tal riguardo si consulti https://www.unhcr.org/it/notizie-storie/comunicati-stampa/l1-per-cento-della-po-
polazione-mondiale-e-in-fuga-secondo-il-rapporto-annuale-dellunhcr-global-trends. 
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sullo status dei rifugiati la solidarietà e la cooperazione tra gli Stati rappresentano fattori imprescin-

dibili per una gestione efficace dell’accoglienza dei richiedenti asilo.  

Ma il principio di condivisione degli oneri e delle responsabilità17, in cui detta cooperazione 

avrebbe potuto tradursi, non ha trovato fattiva previsione in nessuno strumento giuridico a voca-

zione universale. Le uniche forme di cooperazione riscontrate nella prassi degli Stati sono a carattere 

strettamente regionale e con rilevanti problematiche attuative18. 

 È opportuno evidenziare sin da subito che un’equa ripartizione degli oneri e delle responsa-

bilità tra gli Stati nella gestione dei rifugiati è un elemento che presenta un duplice vantaggio. 

Difatti, oltre a soddisfare l’obiettivo primario di alleviare il “peso” dell’accoglienza dei rifugiati dei 

Paesi di destinazione, svolge anche un evidente ruolo di garanzia del rispetto dei diritti di questi 

ultimi ed in particolare degli obblighi di non-refoulement. Si pensi a tal riguardo a quei Paesi che, 

interessati da massicci afflussi di migranti, stante le oggettive difficoltà di soddisfare le esigenze di 

accoglienza di tutti i richiedenti asilo, hanno praticato politiche di respingimenti collettivi, in palese 

violazione del principio di non-refoulement19. 

In tale ottica, il GCR costituisce il primo significativo tentativo di rendere operativo il principio 

di condivisione degli oneri e delle responsabilità. A tale fine il Patto sui rifugiati al punto 7 definisce 

gli obiettivi che l’azione della comunità internazionale è chiamata a realizzare: allentare la pressione 

sui Paesi ospitanti, rafforzare l’autosufficienza dei rifugiati, ampliare l’accesso a soluzioni in Paesi terzi 

e supportare le condizioni Paesi di origine per facilitare il rimpatrio in sicurezza e dignità. 

                                                             
17 La Fonteyne ha sostenuto che dalla Carta delle Nazioni Unite discendessero per gli Stati membri, in condi-

zioni di afflussi consistenti di migranti, degli obblighi vincolanti, sul punto amplius vedi J.-P.L. FONTEYNE, Burden-
Sharing: An Analysis of the - Nature and Function of International Solidarity in Cases of Mass Influx of Refugees, in 
Australian YearBook of International Law, 1983, vol. 8, p. 184, opinione non condivisa dalla gran parte degli Autori 
che per contro ritengono che esso possa appartenere alla categoria dei principi generali di soft law, v. A. HURWITZ, 
The Collective Responsibility of States to Protect Refugees, Oxford, 2009, p. 163. 

18 Si pensi a tal riguardo al Regolamento UE n. 604/2013 (Dublino III) che stabilisce i criteri per l’individua-
zione dell’unico Stato membro competente, nell’ambito dell’Unione europea, ad esaminare le domande di asilo pre-
sentate da cittadini provenienti da Paesi terzi o apolidi. Il criterio principale con cui si procede a tale individuazione è 
quello del paese di primo ingresso. In considerazione del fatto che significativi numeri di migranti giungono in Europa 
attraverso le coste dell’Italia, della Grecia e della Spagna, è facile dedurre che tale criterio si è rilevato fortemente pena-
lizzante per detti Paesi che si sono ritrovati da soli a dover gestire masse significative di migranti. Da qui l’esigenza di 
un’ineludibile modifica del regolamento che non ha ancora trovato concretizzazione nonostante una delle proposte sia 
stata approvata dal Parlamento europeo nel 2017. Detta proposta prevedeva un meccanismo automatico di redistribu-
zione secondo un sistema di quote determinate in base al PIL e alla popolazione dei singoli Stati membri ma è stata 
fortemente osteggiata dai paesi del gruppo Visegrad.  

19 Si ricorda la sentenza Hirsi Jamaa e altri c. Italia, 23 febbraio 2012, con cui la Corte EDU ha condannato il 
nostro paese per i respingimenti collettivi posti in essere al fine di contenere gli ingenti flussi migratori provenienti 
dall’Africa.  
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La riduzione della pressione sui Paesi di prima accoglienza si realizza essenzialmente attraverso 

due forme di intervento, la fornitura di mezzi materiali e finanziari (condivisione degli oneri) e/o i 

piani di reinsediamento per i rifugiati (condivisione delle responsabilità)20. Invero, relativamente a 

quest’ultimo aspetto, gli Stati hanno sempre manifestato una forte resistenza all’approvazione di 

meccanismi che contemplino dei criteri utili alla determinazione delle quote di reinsediamento dei 

rifugiati, ed è proprio su di esso che la solidarietà e la cooperazione dovranno fare maggior leva per 

offrire soluzioni durevoli ai Paesi host. 

 Gli anzidetti obiettivi appaiono tra di loro fortemente correlati e interdipendenti, difatti, è 

alleviando la pressione sui Paesi di prima accoglienza che si può consentire a questi ultimi di mi-

gliorare le condizioni di asilo ed aumentare il livello di inclusione e di autonomia dei rifugiati. Allo 

scopo di rendere più concreti gli aiuti in favore degli Stati interessati da massicci afflussi di migranti, 

il Patto prevede, meccanismi di supporto, che, attraverso intese a carattere regionale o globale, si 

propongono di mobilitare i contributi nelle suddette forme al fine di offrire una tempestiva e con-

divisa soluzione a specifiche situazioni. 

L’ultimo degli scopi indicati mira alla risoluzione delle problematiche che sono causa dei 

flussi migratori ma che evidentemente richiede tempi più lunghi di realizzazione, dovendo interve-

nire sulle cause che spingono i migranti ad abbandonare i propri Paesi di origine. Gli altri obiettivi 

esigono, invece, uno sforzo immediato da parte degli Stati verso una più equa distribuzione degli 

impegni tra gli stessi nell’ottica secondo cui la protezione dei rifugiati corrisponde ad un obbligo 

dell’intera comunità internazionale e non del singolo Paese interessato dai flussi migratori. 

Il GCR non si spinge oltre, nonostante la definizione degli obiettivi e l’individuazione di 

specifiche attività di sostegno in favore dei Paesi di accoglienza, nel testo del Patto non vengono 

definiti i contributi dei singoli Stati e ciò per alcuni Autori equivale a rendere il Patto una sorta di 

“scatola vuota”.  

 
4. Segue: la natura non vincolante: un’opportunità? 

 
Da quanto sopra seppur sommariamente descritto, si evince con tutta evidenza che il GCR 

ha raccolto una sfida ardua con l’obiettivo di raggiungere un’ampia condivisione del testo del Patto. 

                                                             
20 Il reinsediamento rappresenta il nodo cruciale e un elemento necessario per una soluzione globale delle pro-

blematiche connesse alla protezione dei rifugiati J.-P.L. FONTEYNE, Burden-Sharing: An Analysis of the Nature and 
Function of International Solidarity in Cases of Mass Influx of Refugees, cit., p. 186. 
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Dunque, la necessità di superare le resistenze degli Stati di sottoporsi in materia ad obblighi giuridici 

specifici e vincolanti ha imposto la scelta di uno strumento soft. 

Il GCR rappresenta, pertanto, il giusto compromesso tra la tutela dell’esercizio della sovranità 

statale e la necessità di disciplinare la materia de quo.  

All’uopo appare opportuno sottolineare che uno strumento di soft law rappresenta una mo-

dalità di regolamentazione alternativa e dinamica rispetto ad uno strumento hard che ingessato 

nelle rigide procedure di elaborazione e revisione non riuscirebbe a fornire una risposta rapida alle 

specifiche esigenze di regolamentazione di quei settori, come quello in parola, in continua evolu-

zione. È ovvio che l’incertezza circa l’evoluzione di talune situazioni inerenti alla materia che si 

intende disciplinare funga da forte deterrente per gli Stati di assumere obblighi specifici e vincolanti. 

A tal riguardo va peraltro tenuto conto che il grado di compliance a un determinato atto non 

è necessariamente legato alla sua vincolatività. Anzi, spesso gli strumenti di soft law, pur in assenza di 

una sanzione, riescono ad ottenere un grado di conformità più significativo degli strumenti hard21.  

Partendo da questo assunto la questione che si intende approfondire è se lo strumento in 

questione abbia la possibilità di rivelarsi comunque efficace nonostante il suo carattere non vinco-

lante, dipendendo, di fatto, dalla volontà degli Stati di raggiungere gli obiettivi concordati nel Patto. 

Il GCR come precedentemente anticipato è stato adottato con una risoluzione dell’Assemblea 

Generale ottenendo il voto a favore di ben 181 Stati22 e, secondo autorevole dottrina, questi ultimi, 

sono giuridicamente tenuti a considerarla con il dovuto rispetto che va riconosciuto a uno dei prin-

cipali organi delle Nazioni Unite23. Inoltre, anche se da detta risoluzione non scaturiscono per gli 

Stati membri obblighi giuridici vincolanti sui medesimi grava, comunque, il dovere di agire in 

buona fede24. 

                                                             
21 D. THURER, Soft Law, in Encyclopedia of Public International Law, 4, 2000, p. 452. 
22 L’Assemblea Generale aveva richiesto di inserire il testo del Patto nella relazione annuale dell’UNCHR, fino 

ad allora le risoluzioni relative a dette relazioni dell’Alto Commissariato per i rifugiati erano sempre state approvate per 
consensus, in quella occasione per la prima volta si è invece proceduto con votazione a maggioranza. 

23 Opinione individuale Giudice H. LAUTERPACHT, Parere consultivo della Corte Internazionale di Giustizia 
del 7 giugno 1955, p. 123, il parere è stato poi ripreso da A. PELLET, Les raisons du développement du soft law en 
droit international: choix ou nécessité?, cit., p. 79. Sul valore normativo delle risoluzioni anche la Corte Internazionale 
di Giustizia, parere consultivo, Liceità della minaccia o dell’uso delle armi nucleari, 8 luglio 1996, p. 254. 

24 Ci si riferisce all’accezione oggettiva del principio di buona fede, in forza del quale grava su ogni soggetto di 
un rapporto giuridico l’obbligo di agire correttamente, in modo da salvaguardare l’altrui interesse. Per un’approfondita 
analisi del tema si rinvia a G. SCALESE, Il diritto dei trattati e il dovere di coerenza nella condotta. Nemo potest venire 
contra factum proprium, Napoli, 2000. 
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Detto principio, quale regola generale del diritto internazionale, impone agli Stati nelle loro 

relazioni un generale dovere di correttezza e reciproca lealtà.  

Nel caso de quo, l’attiva partecipazione degli Stati alla definizione del testo del Patto nonché 

il voto espresso in sede di approvazione della citata risoluzione vanno considerati come l’espressione 

della volontà degli stessi ad impegnarsi a offrire il proprio contributo per il raggiungimento degli 

obiettivi in esso definiti. Dunque, qualora gli Stati con il proprio comportamento abbiano ingene-

rato negli altri Stati legittime aspettative circa la propria linea di condotta, si vedranno preclusa la 

possibilità di contraddire il proprio precedente comportamento in osservanza del principio nemo 

potest venire contra factum proprium. 

Questa regola, largamente riconosciuta dalla dottrina e dalle corti internazionali, impone un 

dovere di coerenza, ossia un divieto di contraddire atti o comportamenti precedentemente osservati 

qualora questi ultimi abbiano potuto ingenerare, presso terzi in buona fede, legittime aspettative 

circa il contegno osservato. È chiaro che ciò non modifica la natura dell’atto in parola, che resta 

uno strumento non vincolante, poiché tale è stato inteso dalle parti, ma attraverso la tutela dell’ap-

parentia iuris, gli Stati sono tenuti a conformarsi a quanto dichiarato o fatto in vista della realizza-

zione degli obiettivi stabiliti nel GCR.  

Appare evidente che la partecipazione di ciascuno Stato rappresenta un tassello fondamentale 

per realizzare l’equa condivisione di oneri e responsabilità per cui il Patto è stato concepito ed in 

cui va individuato il contributo che esso può potenzialmente offrire al regime giuridico di prote-

zione dei rifugiati. 

Il nodo cruciale della questione è, dunque, rappresentato dalla definizione degli impegni dei 

singoli Stati, cui il Patto riconosce la determinazione su base volontaria25. 

Ciò consente ai diversi attori coinvolti di determinare i propri contributi tenendo conto delle 

diverse realtà e capacità nazionali, una discrezionalità ovviamente che sia non solo funzionale al 

raggiungimento degli obiettivi fissati ma anche espressione di quella cooperazione e solidarietà che 

rappresentano un fattore imprescindibile per il successo dello strumento in parola. Nonostante 

                                                             
25 Il punto 4 del GCR: «Yet it represents the political will and ambition of the international community as a 

whole for strengthened cooperation and solidarity with refugees and affected host countries. It will be operationalized 
through voluntary contributions to achieve collective outcomes and progress towards its objectives, set out in para 7 
below. These contributions will be determined by each State and relevant stakeholder, taking into account their na-
tional realities, capacities and levels of development, and respecting national policies and priorities». 
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quest’ultimo aspetto abbia ingenerato non poche critiche al Patto, si preferisce condividere l’opi-

nione di quella parte della dottrina secondo cui ciò consente di massimizzare la capacità di contri-

buzione di ciascuno26 e di poterle adeguare al contesto di riferimento in continua evoluzione. D’al-

tronde anche in materia ambientale si è fatto spesso ricorso ad un approccio volontaristico per la 

definizione degli impegni dei singoli Stati in vista del raggiungimento di obiettivi fissati negli stru-

menti giuridici. Si pensi a tal riguardo anche all’Accordo di Parigi, che è certamente uno strumento 

vincolante, ma che tuttavia contiene obblighi soft, laddove fissando l’obiettivo di lungo periodo di 

limitare l’incremento di temperatura attraverso la riduzione delle emissioni dei gas a effetto serra 

vengono richiesti alle parti essenzialmente contributi volontari27. 

Al fine precipuo di promuovere la definizione dei contributi statali e successivamente moni-

torarli per vigilare sull’effettivo perseguimento degli scopi preposti, il Patto ha istituito il Global 

Refugee Forum28. A partecipazione ministeriale, il forum si tiene a cadenza quadriennale ed è alter-

nato dalle riunioni di funzionari di alto livello con frequenza, invece, biennale che si prefiggono di 

effettuare valutazioni intermedie sulla progressione degli impegni intrapresi. In generale, lo scopo 

di questi meccanismi di follow up è di esercitare sugli Stati destinatari una pressione affinché questi 

ultimi conformino progressivamente le loro condotte al contenuto dell’atto a cui ineriscono, inci-

dendo dunque, in maniera significativa sul grado di conformità e conseguentemente sull’efficacia 

dello strumento considerato.  

Allo stato attuale è possibile affermare che dinanzi alla incapacità delle norme hard di rispon-

dere a esigenze di informalità e dinamismo del problema in questione, lo strumento in parola rap-

presenti, senza dubbio, un’opportunità di fornire una soluzione su larga scala alle esigenze di pro-

tezione dei rifugiati. 

                                                             
26 Sul punto: «Under a system of common but differentiated responsibility, the net resources available for refu-

gee protection would be maximized by calling on states to contribute in ways that correspond to their relative capacities 
and strengths», J.C. HATHAWAY, R.A. NEVE, Making International Refugee Law Relevant Again: A Proposal for Col-
lectivized and Solution-Oriented Protection, in Harvard Human Rights Journal, vol. 10, 1997, pp. 115-141, e R. 
DOWD, J. MCADAM, International cooperation and responsability sharing to protect refugees: what, why and how, in 
International & Comparative Law Quarterly, 2017, vol. 66, pp. 863-892. 

27 Accordo di Parigi, 6 dicembre 2015, artt. 3 e 4, vedi anche A. PELLET, Les raisons du développement du soft 
law en droit international: choix ou nécessité?, cit., p. 191. 

28 A norma del paragrafo 17 del GCR: «A periodic Global Refugee Forum, at ministerial level, will be convened 
for all United Nations Member States, together with relevant stakeholders, to announce concrete pledges and contri-
butions towards the objectives of the global compact, as set out in para 7, and to consider opportunities, challenges 
and ways in which burden- and responsibility-sharing can be enonced». 
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Si è certamente ancora lontani dal pieno raggiungimento di tale obiettivo ma i progressi re-

gistrati in termini di contributi individuali e congiunti – anche se prevalentemente di carattere 

finanziario – durante il primo Forum tenutosi in Svizzera alla fine del 2019, giustificano ipotesi 

ottimistiche circa il successo del GCR29. A tal riguardo si ritiene in ultimo di dover evidenziare 

l’impatto che lo strumento in parola può avere sulle legislazioni nazionali. Sono, difatti, diversi i 

Paesi che stanno aumentando il livello di protezione dei rifugiati attraverso il riconoscimento di 

ulteriori diritti finalizzati ad una maggiore inclusione degli stessi, un aspetto, questo, assolutamente 

rilevante se si pensa che la gran parte degli Stati host sono Paesi in via di sviluppo con legislazioni 

in materia decisamente carenti in termini di garanzie di accoglienza e di inclusione dei rifugiati, e 

più in generale, in termini di protezione dei diritti umani30. 

In definitiva, con l’analisi condotta in una chiave decisamente prospettica, si è riuscito a di-

mostrare come il GCR rappresenti una concreta opportunità per l’attuazione del principio dell’equa 

ripartizione degli oneri e delle responsabilità. 

Si ritiene, dunque, che l’assenza dei meccanismi sanzionatori, di cui sono carenti gli strumenti 

non vincolanti, non debba, necessariamente, rappresentare un limite per lo strumento in parola. 

Invero, la combinazione dei fattori sopra considerati è verosimilmente destinata ad esercitare 

una pressione sulle condotte statali al fine di realizzare quella convergenza necessaria per il raggiun-

gimento degli obiettivi indicati nel Patto e conseguentemente al medesimo non potrà negarsi effi-

cacia giuridica. 

 

MARIATERESA FAPPIANO 
Università degli Studi di Cassino 

e del Lazio Meridionale 

                                                             
29 G.D. TRIGGS, P.C.J. WALL, The makings of a success: the Global Compact of Refugees and the inagural 

Global Refugee Forum, in International Journal of Refugee Law, 2020, pp. 283-339. 
30 A tal riguardo si consideri ad esempio che nell’area del Medio Oriente, accordi come la Carta araba dei diritti 

umani, il Patto sui diritti dell’Organizzazione della conferenza islamica del bambino nell’islam e il Protocollo di Casa-
blanca, sono stati riprogettati rimanendo fedeli alle linee del GCR, sul punto v. S. AKRAM, Assessing the Impact of the 
Global Compacts on Refugees and Migration in the Middle East, in International Journal of Refugee Law, 2018, vol. 
30, n. 4, pp. 691-695. 
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L’IMPATTO DEL CAMBIAMENTO CLIMATICO SUI FLUSSI MIGRATORI 
NEL MEDITERRANEO 

 

1. Premessa - 2. I migranti ambientali e la loro composizione numerica - 2.1. Ambiente e 
sicurezza - 2.2. Creazione di un Mandato al Consiglio di Sicurezza - 3. Africa - 4. Conven-
zione Organizzazione dell’Unità Africana (OUA) del 1969 - 4.1. Convenzione di Kampala - 
5. Politiche migratorie nel Maghreb, focus: Marocco, Algeria e Tunisia - 5.1. La legislazione 
adottata da Algeria, Marocco e Tunisia - 5.2. Limiti delle politiche adottate - 6. Genere e 
migrazioni climatiche nel Mediterraneo - 7. Conclusioni 

 

Abstract 
 
Il riscaldamento globale potrebbe costringere fino a 216 milioni di persone a lasciare il proprio 
Paese d’origine entro il 2050, a causa dell’assenza di risorse idriche e della scarsità di produzione 
agricola, come rilevato dal rapporto Groundswell della Banca Mondiale, pubblicato il 9 settembre 
2021. In questo contributo si intende evidenziare l’importanza delle Convenzioni internazionali 
per pianificare una migrazione condivisa e partecipata in particolari aree geografiche del Nord 
Africa (Marocco, Tunisia e Algeria), nonché per garantire un grado di integrazione nei territori di 
destinazione.  
 
Global warming could force up to 216 million people to leave their home countries by 2050, due 
to lack of water resources and scarcity of agricultural production, as noted by the World Bank’s 
Groundswell report, released on 9 September 2021. This paper aims to highlight the importance 
of international conventions for planning shared and participatory migration in particular geo-
graphical areas of North Africa (Morocco, Tunisia and Algeria), as well as for ensuring a degree of 
integration in the destination territories. 
 
Keywords: Migration, Integration, Global Warming, OUA, North Africa. 

 

1. Premessa 

 

I mutamenti climatici nell’area mediterranea aumentano a causa degli effetti combinati dello 

sfruttamento del sottosuolo, dell’innalzamento del mare, dell’inquinamento, del degrado e delle 

biodiversità. Le politiche di sviluppo sostenibili dei Paesi mediterranei devono ridurre tali rischi ed 

adottare nuove strategie di adattamento.  

Tuttavia, questi ultimi non dispongono attualmente delle informazioni necessarie per farlo, 

soprattutto nelle regioni più vulnerabili del Mediterraneo meridionale. Il maggior numero dei mo-

vimenti delle migrazioni è interno, l’ambiente è una variabile tra le altre che può influenzare i flussi 

migratori e governare i fattori economici. La natura può incidere anche sui fattori politici: la crisi 
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alimentare è stata un elemento determinante nella rivoluzione dei gelsomini e il cambiamento cli-

matico ha generato l’aumento dei prezzi dei beni di prima necessità.  

Il clima rappresenta dunque un fattore di attrazione per i flussi migratori. Sul punto diversi 

studiosi tra i quali quelli del German Advisory Council on Climate Change evidenziano che: «la 

maggior parte dei Paesi in via di sviluppo non hanno le capacità e le risorse per attuare misure di 

adattamento efficaci. I Paesi industrializzati, come i principali responsabili del cambiamento clima-

tico, hanno una responsabilità particolare per fornire assistenza ai Paesi in via di sviluppo per con-

sentire loro di affrontare gli impatti del cambiamento climatico»1. 

Al riguardo, il Comitato sui diritti economici, sociali, e culturali (CESCR)2 sostiene invece 

che «gli Stati hanno una responsabilità comune e individuale, in conformità con la Carta delle 

Nazioni Unite, a cooperare, dando soccorso e assistenza umanitaria nei momenti di emergenza, 

compresa l’assistenza a rifugiati e sfollati interni». La previsione di un fondo globale per la sorve-

glianza e la protezione dei diritti umani unitamente ad una unità di coordinamento dovrebbe essere 

presa in considerazione.  

A tal proposito François Gemenne, nell’ambito di una ricerca condotta da IDDRI e insieme 

ad AFD e alla Banca Mondiale, ha rilevato che nei Paesi del Maghreb e del Medio Oriente, tra 80 

e 100 milioni di persone potrebbero essere colpite da stress idrico entro il 2025 ed entro il 2050 la 

disponibilità di acqua pro-capite potrebbe diminuire del 50%. Nello studio condotto dalla Banca 

Mondiale realizzato in collaborazione con AFD e IDDRI a Parigi il 13 e 14 giugno 2012, si evince 

che nei Paesi colpiti dai cambiamenti climatici (Algeria, Egitto, Marocco, Siria e Yemen), gli impatti 

ambientali hanno assunto un ruolo importante per quanto concerne le inondazioni, le tempeste di 

sabbia, che si verificano gradualmente a causa della deforestazione, dei mutamenti di temperatura 

e dei modelli delle precipitazioni. 

 

2. I migranti ambientali e la loro composizione numerica 

 

Attualmente gli Stati industrializzati producono oltre l’80% delle emissioni di gas serra e a 

pagarne le conseguenze sono soprattutto i territori già poveri, quali quelli dell’Asia meridionale, 

                                                             
1 German Advisory Council, p. 200 (https://www.wbgu.de/de/). 
2 Art. 2, 1, della International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights (ICESCR), entrato in vigore 

il 3 gennaio 1976. 
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dell’Africa sub-sahariana e dell’America latina. Tale relazione, oltre alle caratteristiche dei territori 

in questione, si deve principalmente alle poche risorse economiche a disposizione di questi Paesi 

per fronteggiare l’impatto del riscaldamento globale. 

In relazione alla composizione numerica dei migranti ambientali emergono due problemi:  

- la maggior parte delle persone non attraversa le frontiere nazionali, divenendo conseguente-

mente sfollati interni; 

- non sussiste una definizione giuridica a livello internazionale, sicché molti presentano do-

mande di protezione internazionale per altri motivi (es. per i conflitti armati, interni o inter-

nazionali). 

I numeri sono soprattutto il prodotto di stime, che per definizione sono approssimazioni 

soggette ad un margine di errore. Dalla lettura del report annuale dell’IDMC (Internal Displace-

ment Monitoring Centre), nel 2020 ci risulta che ci sono stati oltre 40 milioni di sfollati interni 

nel mondo, di cui quasi 31 milioni per disastri ambientali. Di conseguenza il 75% di tutti i migranti 

interni si è spostato a seguito del cambiamento climatico, con un’allarmante tendenza alla crescita. 

Secondo lo studio le inondazioni e le tempeste hanno causato quasi l’87% degli sfollati per disastri 

ambientali del periodo 2008-2020, pari circa a 275 milioni di persone.  

Nel 2020 i primi cinque Paesi della classifica Cina, Filippine, Bangladesh, India e Stati Uniti 

assorbono oltre il 60% degli sfollati interni per motivi ambientali. Tale suddivisione per Stati lascia fuori 

l’Africa, che in realtà ne conta 4,6 milioni, prevalentemente concentrati nell’Africa sub-sahariana.  

 

2.1. Ambiente e sicurezza  

 

Il cambiamento climatico3 e i suoi potenziali effetti sono oggetto di crescente interesse da 

parte della comunità scientifica e delle istituzioni internazionali, che lo considerano un “moltipli-

catore di minacce” in grado di aggravare le tensioni e l’instabilità esistenti nell’ampliarne la portata, 

soprattutto nei Paesi più geograficamente e socio-economicamente vulnerabili. Dalla fine della 

guerra fredda, il concetto di sicurezza che prima affidava un ruolo preminente allo Stato è stato 

ampliato alla sicurezza nazionale, internazionale, umana e globale. 

                                                             
3 E. FERRAGINA, A.L. DÉSIRÉE QUAGLIAROTTI, A. COLIN, Flux migratoires et environnement les migrants de 

l’environnement en Méditerranée, in Revue Tiers Monde, 2014, 2, n. 218, pp. 187-204. 
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La connessione tra sicurezza e ambiente si deduce anche dal documento di attuazione della 

Strategia europea di sicurezza del 2008, che inquadra nel degrado ambientale e nella acquisizione 

delle risorse naturali un fattore di aumento dei conflitti, più precisamente nei Paesi colpiti dalla 

estrema povertà e caratterizzati da una crescita demografica contenuta. Al riguardo, il 3 giugno 

2009 l’Assemblea Generale delle Nazioni Unite ha adottato una risoluzione sul cambiamento cli-

matico e sulle sue possibili implicazioni in termini di sicurezza nelle piccole isole del Pacifico. 

Tra i rischi politici si sottolinea il rafforzamento dei flussi migratori legati al deterioramento 

del quadro ambientale che potrebbe accentuare il ruolo del Mediterraneo come baricentro per i 

movimenti migratori tra Europa, Asia e Africa. Nello stesso anno, il rilancio del partenariato euro 

mediterraneo con l’iniziativa dell’Unione per il Mediterraneo ha assegnato all’ambiente un ruolo 

determinante nelle strategie di sviluppo regionale.  

Un altro elemento in grado di incidere sulla sicurezza è rappresentato dalle calamità naturali 

che generano lo spostamento di intere popolazioni e che ne compromettono gli equilibri, sia nei 

Paesi di origine che in quelli di destinazione. La migrazione, proveniente dall’Africa subsahariana e 

destinata alle coste del Nord Africa come sosta intermedia verso l’Europa, è indubbiamente legata 

al deterioramento del quadro climatico e alla siccità che ha posto in pericolo la sopravvivenza di 

intere comunità. 

 

2.2. Creazione di un Mandato al Consiglio di Sicurezza 

 

Nel 2004 il Consiglio di Sicurezza4 ha tenuto un interessante dibattito su tale tematica e nel 

2009 l’Assemblea Generale ha approvato una Risoluzione su Climate Change and its possible se-

curity implications. In questo ambito, si solleva il ruolo e la competenza del Consiglio di Sicurezza 

delle UN di decidere «quali misure devono essere adottate per mantenere o ripristinare la pace e la 

sicurezza internazionale» (art. 39 della Carta). 

L’Alto Commissariato delle Nazioni Unite per i Rifugiati, nel Climate change, disaster and 

displacement in the Global Compacts: UNHCR’s perspectives (2017) e nel Global Compact on 

Refugees (2018, § 63), evidenzia la necessità di garantire protezione alle persone che si trovano oltre 

i confini del proprio Stato in occasione e/o per l’effetto del cambiamento climatico e dei disastri 

                                                             
4 UNEP-SOPAC, Building Resilience in SIDS. The Environmental Vulnerability Index, 2005. 
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naturali, attraverso l’impiego di meccanismi di protezione complementari regolati anche dagli or-

dinamenti domestici. L’inquadramento giuridico delle persone sfollate in tali contesti, si spinge 

oltre ritenendo che a prescindere dai sistemi regionali di protezione internazionale una persona che 

fugge da tali situazioni è comunque considerata un rifugiato secondo il mandato dell’UNHCR. 

Sul punto è opportuno richiamare una interessante procedura speciale dell’ONU per il cam-

biamento climatico ed i diritti umani del 4 ottobre 20215, nella quale il Consiglio per i diritti 

umani, richiamando la risoluzione 47/24 del Consiglio del 14 luglio 2021, ha nominato un relatore 

speciale. Tra i compiti affidati a quest’ultimo assume particolare rilevanza quello di rafforzare la 

tutela dei diritti umani, la legislazione e le politiche che affrontano il cambiamento climatico6.  

In altri termini si stabilisce che i Paesi non possano espellere gli individui che si trovino ad 

affrontare condizioni indotte dal cambiamento climatico che violano il diritto alla vita; ed invita gli 

Stati a considerare il rischio di violazioni del diritto alla vita a causa del cambiamento climatico 

come parte delle loro decisioni di rimpatrio, in particolare l’attivazione di obblighi di non respin-

gimento.  

Del resto, l’approccio ai diritti umani seguito a livello internazionale dovrebbe essere fatto 

proprio anche dall’Unione europea stante il valore che assumono i diritti fondamentali in tale or-

dinamento.  

 

3. Africa 

 

L’Africa è il continente più popoloso al mondo a seguito dell’Asia. Gli studi condotti in molte 

regioni africane hanno dimostrato che le temperature, la consistenza del territorio, le precipitazioni e 

le caratteristiche dell’ecosistema stanno subendo mutamenti significativi, sia qualitativi che quantita-

tivi. Al riguardo è stato registrato un aumento delle temperature estreme e si ritiene che entro la fine 

del secolo le ondate di caldo aumenteranno. Inoltre, si osserva che i periodi di siccità aumenteranno 

nel ventesimo secolo a causa della riduzione delle piogge e dell’aumento dell’evapotraspirazione. 

                                                             
5 Human Rights Council Forty-eighth session 13 September-8 October 2021 Agenda item 3 Promotion and 

protection of all human rights, civil, political, economic, social and cultural rights, including the right to development. 
6 M. SCOTT, Natural Disasters, Climate Change and Non-Refoulement: What Scope for Resisting Expulsion 

under Articles 3 and 8 of the European Convention on Human Rights?, in International Journal of Refugee Law, vol. 
26, 3, 2014, pp. 404-432. 
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Nel secolo scorso la temperatura della superficie, in Africa, è salita di 0,5°C con un aumento 

delle temperature medie basse più accentuato rispetto a quello delle temperature medie alte. Delle 

anomalie si registrano nelle aree che si affacciano sul Mar Mediterraneo e nelle regioni dell’Africa 

Meridionale. Gli studi condotti hanno evidenziato che in Africa gli spostamenti sono sia stagionali 

che permanenti. I flussi migratori tendono a muoversi all’interno delle aree dello Stato di apparte-

nenza e oltre i confini statali. La migrazione rappresenta dunque una strategia di adattamento alle 

avverse condizioni climatiche, tanto più che la mobilità umana è favorita dall’insicurezza generata 

dai cambiamenti climatici. 

Il rischio ambientale è tanto più preoccupante in quanto colpisce la popolazione mondiale: 

in particolare i Paesi che hanno una minore capacità di prevedere i disastri ambientali, di prevenirli 

e, una volta che si verificano, di intervenire in aiuto delle popolazioni. In alcuni articoli, la Con-

venzione quadro delle Nazioni Unite sui cambiamenti climatici (UNFCCD) evidenzia l’asimmetria 

tra Paesi sviluppati e in via di sviluppo, in termini di responsabilità/vulnerabilità ai cambiamenti 

climatici.  

I primi contribuiscono in modo determinante alle emissioni di gas serra, ma sono maggior-

mente in grado di prevenire e affrontare i rischi ambientali, mentre i secondi, producendo minori 

emissioni, sono più esposti agli impatti dei cambiamenti climatici sull’ambiente. Per quanto con-

cerne i gruppi sociali colpiti principalmente dalle eco-migrazioni, è importante notare che esiste 

una connessione tra marginalità sociale e spaziale. Le persone prive di risorse (economiche, culturali 

e sociali) sono quelle che vivono in ambienti ecologicamente fragili, come zone aride o pendii col-

linari soggetti a deforestazione, e quindi più esposti maggiormente a calamità naturali ed eventi 

estremi. 

 

4. Convenzione Organizzazione dell’Unità Africana (OUA) del 1969 

 

Un primo passo per l’allargamento del concetto di rifugiato verso l’inclusione delle cause 

ambientali è stato realizzato con la Convenzione dell’OUA (Organizzazione dell’Unità Africana) 

del 1969. Nell’art. 1 troviamo l’inclusione tra i rifugiati di coloro che «a causa di aggressione esterna, 

occupazione, dominio straniero o gravi turbamenti dell’ordine pubblico in tutto o in una parte del 

Paese di origine o di cittadinanza, sono obbligati ad abbandonare la propria residenza abituale per 

cercare rifugio in un altro luogo fuori del Paese di origine o di cittadinanza».  
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Questa definizione è stata richiamata dalla Dichiarazione di Cartagena sui rifugiati del 22 

novembre 1984. Di conseguenza, in Africa il cambiamento climatico pone una questione di giusti-

zia sociale, in quanto coloro che subiscono per primi questi cambiamenti sono le classi meno ab-

bienti e più vulnerabili della società (donne, minori, anziani e disabili). I migranti e rifugiati pro-

venienti dall’Africa subsahariana sono regolarmente sottoposti ad atti di discriminazione.  

Secondo la definizione dell’OIM (Organizzazione Internazionale per le Migrazioni) del 2007, 

i “migranti ambientali” sono «persone che, per impellenti ragioni di improvvisi o progressivi mu-

tamenti dell’ambiente che le sfavoriscono, sono obbligate a lasciare le loro case o scelgono di farlo, 

temporaneamente, e che si spostano all’interno del proprio Paese o all’estero».  

Entrambe queste definizioni collocano i profughi o i migranti ambientali fuori dal diritto 

alla protezione internazionale garantita dalla Convenzione di Ginevra del 1951, in base alla quale 

le persone a cui spetta il diritto di asilo sono solo quelle costrette a fuggire da un fondato timore 

di persecuzione (da parte di uno Stato) per cinque ragioni: razza, religione, nazionalità, opinione 

politica o appartenenza a un particolare gruppo sociale. In ogni caso il termine profugo (refugee) 

si applica solo alle persone che varcano il confine del proprio Stato, mentre le persone che si 

spostano al suo interno per cause di forza maggiore, siano esse la guerra, la violenza o il degrado 

ambientale, sono chiamate displaced persons e non possono ovviamente essere oggetto di prote-

zione internazionale.  

L’OIM propone di distinguere tre tipologie fondamentali di migranti ambientali: 1) migranti 

di emergenza ambientale; 2) migranti ambientalmente motivati; 3) migranti forzati dal punto di 

vista ambientale. Secondo la maggior parte degli esperti il termine “rifugiato ambientale” è alta-

mente controverso e inappropriato in termini legali. Nel senso più letterale delle parole, questi 

soggetti hanno bisogno di “cercare rifugio” dall’impatto del mutamento climatico. 

Tale aspetto assume particolare rilevanza rispetto alla Convezione di Ginevra, poiché ven-

gono introdotte situazioni oggettive nella definizione del rifugiato. I migranti ambientali vengono 

inclusi, senza però essere espressamente citati, nei gravi turbamenti dell’ordine pubblico, conse-

guenti a eventi climatici avversi che alterano in maniera permanente o contingente la possibilità di 

vivere in una situazione di benessere all’interno del proprio territorio di residenza. 

Il problema correlato a questa convenzione risiede nel fatto che si riferisce solo a migrazioni 

al di fuori del Paese di origine, non tenendo conto dei possibili spostamenti interni che si possono 

manifestare a seguito di eventi climatici avversi. Sul punto si delinea il problema dello spostamento 
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indotto dall’ambiente nel diritto internazionale pubblico attraverso le attività delle istituzioni in-

ternazionali: inizialmente solo quelle legate all’ONU, attualmente anche a livello regionale. 

Ebbene, un approccio regionale appare la soluzione maggiormente efficace per offrire assi-

stenza in tempi rapidi ai flussi migratori, in attesa che la comunità internazionale adotti una nor-

mativa che disciplini meglio la forma di assistenza e protezione internazionale. 

 

4.1. Convenzione di Kampala 

 

La questione relativa alla tutela degli sfollati interni potrebbe essere stata superata a seguito 

dell’entrata in vigore della Convenzione di Kampala. Nel 2009, l’Unione Africana ha adottato la 

Convention for the Protection and Assistance of Internally Displaced Persons (The Kampala Con-

vention). Questa convenzione, entrata in vigore il 6 dicembre del 2012 (data nella quale è stata 

depositata l’ultima ratifica), rappresenta il primo strumento regionale giuridicamente vincolante 

per imporre agli Stati l’obbligo di concedere la protezione agli IDPs (Internally Displaced Persons)7. 

L’art. 5.4 è di fondamentale importanza e stabilisce che «gli Stati parte adottano misure per proteg-

gere ed assistere persone che sono state disperse internamente a seguito di disastri naturali o indotti 

dall’uomo, incluso il cambiamento climatico». La disposizione oltre ad avere carattere vincolante 

riconosce formalmente il cambiamento climatico e i disastri ambientali quale causa di spostamento 

forzato, obbligando gli Stati parte a fornire assistenza e protezione alle persone coinvolte. 

In tal senso la Convenzione per la protezione e l’assistenza degli sfollati interni in Africa, 

grazie alla quale viene offerta protezione giuridica ai milioni di sfollati interni africani. Tale accordo 

è vincolante tra gli Stati a tutela di questi ultimi e prevede in particolare che sia riconosciuto l’ac-

cesso ai diritti umani, che sia avviata la ricerca di soluzioni condivise e prevista l’istituzione di un 

quadro giuridico per la prevenzione dello sfollamento interno.  

La Convenzione sui cambiamenti climatici UNFCCC contiene invece delle disposizioni che 

promuovono lo sviluppo di strumenti e programmi regionali per la mitigazione del cambiamento 

climatico. In particolare l’art. 4 della citata Convenzione afferma che: «tenendo conto delle loro 

                                                             
7 P. IAFRATE, Catturati dentro i confini: il caso degli sfollati interni e il suo impatto sui diritti umani, in B. 

COCCIA, A. RICCI (a cura di), Ospiti Indesiderati. Il diritto d’asilo a 70 anni dalla Convenzione Onu sui rifugiati, 
Roma, 2021, pp. 90-94. 
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responsabilità comuni ma differenziate e delle loro specifiche priorità nazionali e regionali di svi-

luppo, dei loro obiettivi e delle diverse circostanze, tutte le parti formulano, attuano, pubblicano e 

aggiornano regolarmente programmi nazionali e, se del caso, regionali, che stabiliscono misure in-

tese a mitigare i cambiamenti climatici, tenendo conto delle emissioni, causate dall’uomo […] e 

misure intese a facilitare un adeguato adattamento ai cambiamenti climatici».  

Ciò posto, passiamo ad esaminare nel prossimo paragrafo l’impatto del rischio ambientale sui 

flussi migratori in Europa. 

 

5. Politiche migratorie nel Maghreb, focus: Marocco, Algeria e Tunisia 

 

Nell’Africa del Nord gli effetti dei cambiamenti climatici sono già in atto da diverso tempo. 

L’aumento delle temperature è particolarmente elevato in Algeria e Marocco. Nel 2050 le carenze 

idriche saranno dovute per il 22% ai mutamenti climatici e per il 78% ai fattori socio-economici. 

Tra le aree maggiormente colpite risulta il Marocco la cui produzione agricola potrebbe subire 

un grave declino. In Tunisia invece l’aumento delle temperature ridurrà le risorse idriche. Inoltre, 

i cambiamenti climatici potranno avere degli effetti sulla salute, come si è verificato nel corso del 

XX secolo nell’Africa del Nord, che ha visto incrementare l’incidenza della leishmaniosi, grave ma-

lattia parassitaria attualmente endemica nella regione a causa delle alte temperature che si registrano.  

La geopolitica delle migrazioni nel Maghreb rivela una strategia europea di contrasto all’im-

migrazione irregolare che pone il problema della sua influenza sul contenuto degli standard legisla-

tivi prodotti dagli Stati del Maghreb in materia di migrazione8. L’accordo dell’OUA del 1969 rende 

possibile la tutela giuridica delle persone costrette a partire a causa di «eventi che possano turbare 

gravemente l’ordine pubblico» una volta attraversato un confine di uno Stato così come il degrado 

ambientale. 

La Convenzione di Kampala invece è intervenuta a completare il sistema e ad organizzare la 

protezione degli sfollati interni (IDP) indipendentemente dalle cause dello sfollamento, compresi i 

migranti climatici9. Il contesto geopolitico all’interno dello stesso spazio maghrebino da molto 

tempo è sensibile ai frequenti mutamenti politici che hanno rallentato il processo di unificazione e 

                                                             
8 Y.H. ZOUBIR, Défis sécuritaires, migrations, instabilité et extrémisme violent au Sahel, in Annuaire IEMeD 

de la Méditerranée, 2017, pp. 13-20. 
9 T. WOOD, Development of a temporary protection mechanism in Africa, in Forced Migration Review, n. 49, 

2015, pp. 23-25.  
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di integrazione intrapreso nell’ambito dell’Unione del Maghreb arabo. Significativo è in tal senso 

l’ultimo decennio che ha ostacolato maggiormente la libera circolazione transfrontaliera di persone 

e merci. L’area del Maghreb è soggetta a due grandi vincoli geopolitici: al Nord, la sua vicinanza 

all’Unione europea sta sviluppando una politica migratoria di chiusura delle frontiere; mentre al 

Sud, il Sahel è caratterizzato da una posizione geostrategica ed ecoclimatica.  

L’aspetto della sicurezza nella cooperazione euromediterranea, in particolare attraverso il Dia-

logo 5+5 o inserimento di clausole di riammissione in Accordi diversi di associazione, influenza la 

normativa maghrebina sulle migrazioni. Alla logica della chiusura dell’Unione europea si è aggiunto 

il clima di sicurezza generato dalla lotta al terrorismo islamico. La standardizzazione trasmette l’im-

magine di un mondo unificato dalla legge10 e non esita a ricorrere alla trasposizione di norme. 

L’armonizzazione trasmette l’immagine di una combinazione delle politiche migratorie11 in cui le 

differenze si traducono in una norma maghrebina ibrida in simmetria alle politiche europee. Re-

centemente è stata più volte dimostrata l’esistenza di legami tra il degrado ambientale, quale deser-

tificazione, perdita di seminativi, deforestazione, ecc., e processi migratori, tanto più che il feno-

meno del degrado ambientale caratterizza sempre più i Paesi del Maghreb centrale. 

Di talché i tre Stati del Maghreb centrale – Algeria, Marocco e Tunisia – che hanno aderito 

alla Convenzione quadro delle Nazioni Unite sui cambiamenti climatici (UNFCCC) hanno adot-

tato strategie nazionali per lo sviluppo sostenibile integrato dai vari piani d’azione. Ciò posto, pas-

siamo ad esaminare brevemente la normativa adottata da Algeria, Marocco e Tunisia in materia di 

tutela ambientale. 

 

5.1. La legislazione adottata da Algeria, Marocco e Tunisia 

 

L’Algeria vuole rispettare i propri impegni internazionali in materia di tutela dell’ambiente e 

di politiche di contrasto al riscaldamento globale attraverso il supporto di diverse organizzazioni 

poste sotto la supervisione del Ministero delle Risorse Idriche. In particolare, il Paese con la Costi-

tuzione del 2016 ha introdotto l’art. 68 che prevede «il diritto del cittadino ad avere un ambiente 

salubre» attraverso la creazione nel 2017 del Ministero dell’Ambiente e delle Energie Rinnovabili, 

                                                             
10 B. CUBERTAFOND, La création du droit, Paris, 1999. 
11 D. PERRIN, Regulating migration and asylum in the Maghreb: what inspirations for an accelerated legal 

development?, in S. TREVISANUT, F. IPPOLITO, S. TREVISANUT (a cura di), Migration in the Mediterranean, Cam-
bridge, 2016, pp. 192-214. 
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il quale ha la funzione di sviluppare la produzione di energia solare, eolica e l’adozione nel 2018 di 

un Piano Nazionale per il Clima (PNC) composto da 156 azioni suddivise in tre parti (misure di 

adattamento ai cambiamenti climatici, misure di mitigazione e di governance). 

La Tunisia è stata altresì molto più intraprendente ed ha attuato dal 2007 una strategia di 

adattamento nazionale ai cambiamenti climatici principalmente nel settore agricolo. Nel 2012 la 

strategia nazionale sui mutamenti climatici è stata adottata indicando un certo numero di azioni 

anticipatorie che sono state integrate nel 2015 dal piano climatico. La Tunisia ha introdotto altresì 

nella sua Costituzione del 2014 il diritto ad un ambiente sano ed equilibrato, anche se collegato ad 

un apparato burocratico amministrativo complesso.  

Infine, come gli altri Paesi del Maghreb, la Tunisia non ha incluso nei suoi piani di sviluppo 

né misure per far fronte ai fenomeni di migrazione climatica né misure per tenere conto della mi-

grazione come fattore di sviluppo nonostante sia un Paese di emigrazione (si stima che il 10% della 

popolazione viva all’estero) ed attualmente anche Paese di immigrazione. 

Il Marocco ha stabilito invece nella Costituzione del 2011 il principio dello sviluppo soste-

nibile ed è rispetto ad altri Paesi del Maghreb più avanzato nei processi di valutazione del rischio 

climatico. Infatti sono state compiute numerose attività nella produzione di numerosi testi e piani 

di adattamento e cambiamento climatico, tanto è vero che il Paese è stato l’organizzatore della COP 

22 a Marrakech.  

 

5.2. Limiti delle politiche adottate 

 

Nel quotidiano i potenziali richiedenti asilo sono soggetti al diritto comune degli stranieri e 

assimilati ai “migranti irregolari”. In particolare, a causa dell’assenza di una legislazione specifica in 

Tunisia sull’asilo e di un organismo dedicato, solo nel 1992 l’UNHCR è riuscito a concludere un 

accordo con il governo tunisino affidandogli la determinazione dello status di rifugiato per i richie-

denti asilo.  

A tal proposito, il Marocco ha lasciato l’Organizzazione africana nel 1984 ed è rientrato solo 

nel 2017 senza mai aver ufficialmente ratificato la suddetta convenzione sui rifugiati, il cui art. 1 

può essere interpretato a favore dei rifugiati climatici subsahariani o nordafricani una volta oltre-

passato il confine del Paese limitrofo. Di conseguenza, viene limitato tutto ciò che dovrebbe favorire 

i movimenti migratori come dimostra la sospensione, da parte dell’Algeria, delle strutture di traffico 
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che hanno sempre concesso ai Nigeriani e Maliani o al Marocco l’autorizzazione a viaggiare. Nella 

stessa logica e sull’esempio di tutti i Paesi del Nord Africa, gli Stati del Maghreb, inclusa la Tunisia, 

rifiutano di aderire al protocollo sulla libera circolazione delle persone, sul diritto di soggiorno e sul 

diritto di stabilimento adottato a Kigali nel 201812.  

Su un piano strettamente maghrebino, la libera circolazione è ben iscritta nell’art. 2 del Trat-

tato del 1989 che istituisce l’Unione del Maghreb Arabo (AMU), tuttavia l’attuazione ritardata 

dell’organismo ne ha impedito la sua attuazione. Nel contempo sono quasi inoperanti gli accordi 

bilaterali firmati a seguito dell’indipendenza tra i tre Paesi del Maghreb sulla libera circolazione e la 

libertà di stabilimento. 

Infine, un altro elemento di interesse per le prevedibili conseguenze del cambiamento clima-

tico nel Maghreb è rappresentato dalla Convenzione di Kampala, che costituisce un complemento 

interno all’art. 1, cpv. 2: il termine “rifugiato” «si applica anche a chiunque, a seguito di aggressione, 

occupazione esterna, dominazione straniera o eventi di grave turbamento dell’ordine pubblico in 

tutto o in parte del loro Paese di origine o del Paese di cui hanno la cittadinanza, è obbligato a 

lasciare la residenza abituale per cercare rifugio in un altro luogo al di fuori del loro Paese di cui ha 

la cittadinanza». 

 

6. Genere e migrazioni climatiche nel Mediterraneo 

 

Il genere è un fattore determinante nei migranti climatici per la progettazione di politiche 

inclusive che non solo affrontino la disuguaglianza e la discriminazione, ma anche la vulnerabilità 

ai cambiamenti climatici. Le donne discriminate dai cambiamenti climatici tendono ad essere in 

media più povere, meno istruite, ed hanno un accesso limitato alla tutela sanitaria e alle risorse 

naturali. Il collegamento tra il genere e la migrazione indotta dal clima è ancora oggetto di indagine 

ed assume un ruolo rilevante nel processo migratorio per le donne, per la famiglia, la comunità e la 

società rappresentandone una caratteristica distintiva di vulnerabilità. 

                                                             
12 Vertice dell’UA a Kigali, 17-21 marzo 2018, dove sono stati adottati l’Accordo continentale di libero scambio, 

la Dichiarazione di Kigali sui diritti umani in Africa del 2003 e il Protocollo sulla libera circolazione delle persone, il 
diritto di soggiorno e il diritto di stabilimento. 
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Le differenze di genere sono importanti in quanto gli uomini e le donne hanno strategie ed 

esperienze di migrazione diverse che richiedono interventi differenti. Le donne spesso sono respon-

sabili per l’approvvigionamento di acqua e carburante. La raccolta dell’acqua specialmente in zone 

rurali diminuisce la capacità delle donne di impegnarsi in altre attività come il lavoro salariale, il 

coinvolgimento politico e le attività ricreative culturali. 

Le donne sono descritte come un gruppo sociale svantaggiato in diversi aspetti della vita so-

ciale ed economica. L’accesso all’acqua potabile assume un ruolo importante poiché le donne sono 

le prime custodi della famiglia e dei minori e richiedono l’accesso all’acqua potabile (ESCWA, 

2016). Inoltre, le stesse sono influenzate in modo diseguale dalla disponibilità di acqua, dai ruoli 

economici e dalle norme consuetudinarie prevalenti. Infatti, nelle zone rurali gli uomini spesso si 

concentrano nella gestione dell’acqua per l’agricoltura e l’allevamento del bestiame, mentre le 

donne per le attività domestiche, la salute e l’igiene. La differenza di priorità nella gestione dell’ac-

qua nelle aree rurali concerne i sistemi di irrigazione per gli uomini e la fornitura di acqua potabile 

per le donne. Di conseguenza, le diseguaglianze di genere aumentano nelle aree rurali dei Paesi di 

origine. 

In effetti, le donne tendono a prendere decisioni sull’uso delle risorse e sugli investimenti 

nell’interesse e benessere dei figli, della famiglia e della comunità. Quest’ultime possono influenzare 

le politiche e le istituzioni verso una maggiore fornitura di beni pubblici, come energia, acqua, 

servizi igienico-sanitari e infrastrutture sociali. La strategia di adattamento ai cambiamenti climatici 

amplifica nelle migrazioni le vulnerabilità esistenti e le donne sono esposte a rischi maggiori sulle 

diverse rotte verso il Mediterraneo o nei Paesi di origine. Nel corso di periodi di siccità prolungata, 

i minori sono inviati fuori dalla zona colpita dalla siccità per stare altrove con i familiari, riducendo 

ulteriormente la pressione sulle risorse domestiche.  

L’obiettivo di questi flussi stagionali è di diminuire la pressione sulle riserve alimentari delle 

famiglie e diversificare le opportunità di sostentamento quando le condizioni ambientali sono poco 

favorevoli. In relazione all’accoglienza e all’ammissione da parte degli Stati riceventi devono essere 

adottate le misure per l’identificazione di persone bisognose di protezione internazionale, come i 

rifugiati al fine di fornire loro condizioni di accoglienza adeguate, sicure e dignitose, con particolare 

riguardo alle vittime di tratta e ai minori che necessitano di protezione. In tal senso il Global Com-

pact potrebbe sostenere i piani nazionali di adattamento e sviluppo o viceversa consentire ai Paesi 

lo spostamento per motivi ambientali. 
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Il Global Compact ha previsto principi e linee guida sulla protezione dei migranti più vulne-

rabili stabiliti dal Consiglio per i diritti umani (Human Rights Council, HRC), dall’Ufficio 

dell’Alto Commissario delle Nazioni Unite per i diritti umani per emendare l’approccio al clima. 

La panoramica dei finanziamenti per l’ambiente mostra che le donne beneficiano di investimenti 

modesti, tuttavia esistono numerose opportunità da migliorare per ottimizzare i benefici di sviluppo 

tra genere e azioni per il clima. Questo implica di andare oltre la classificazione delle donne come 

“gruppo vulnerabile” e riconoscere il loro ruolo importante nel contesto sociale. Nel contempo 

l’attenzione al genere deve andare oltre i suoi tradizionali compiti di salvaguardia e modifica 

dell’ambiente sottostante. 

 

7. Conclusioni 

 

In conclusione, va notato che la comunità internazionale nel complesso è debole di fronte alla 

disponibilità di dati e statistiche precise sulla migrazione interna o dall’estero e conseguentemente 

anche in base ai Paesi di destinazione e alle zone di provenienza dei flussi migratori. Sebbene le donne 

siano considerate un gruppo vulnerabile soggetto a diseguaglianza sociale ed economica, sebbene ab-

biano un accesso limitato alle risorse naturali, le ulteriori opportunità di adattamento e resilienza le 

rendono un vero agente di cambiamento nei loro Paesi di origine. Gli approcci alla sicurezza delle 

frontiere non sono riusciti a scoraggiare i migranti a raggiungere i Paesi di destinazione; l’alternativa 

dovrebbe essere quella di rafforzare la sicurezza internazionale e il richiamo allo sviluppo locale anche 

nelle aree rurali dei Paesi di origine13. 

Questo contributo ha tentato di identificare la normativa, la politica e le lezioni apprese dalla 

migrazione indotta dal clima nella regione del Mediterraneo. Lo studio delle migrazioni climatiche 

deve essere maggiormente personalizzato per migliorare il cambiamento climatico, favorendo lo 

spazio rurale nei Paesi di origine, la loro resilienza ai disastri attraverso processi di costruzione della 

pace che possono mutare gli impatti dei conflitti sulle risorse naturali e prevenire conflitti prolun-

gati. Le risposte al cambiamento climatico inclusive di genere devono necessariamente coinvolgere 

i Paesi di origine dei migranti ambientali nella regione del Mediterraneo nel pieno rispetto 

                                                             
13 M. PRIEUR, Draft Convention on the International Status of Environmentally Displaced Persons, New York, 2010. 
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dell’obiettivo 5 dell’Agenda 2030, nonché finanziare progetti e programmi di adattamento come 

indicato nelle raccomandazioni a Katowice (2018). 

Inoltre, in un contesto in cui la popolazione mondiale raggiungerebbe i 9 miliardi di persone 

nel 2050, ed i Paesi ad alto sviluppo economico consumerebbero più acqua, aumenterebbero le 

crisi idriche. A questo proposito, le azioni intraprese dai Paesi vulnerabili in generale e in termini 

di adattamento ai cambiamenti climatici dovranno garantire la sostenibilità ambientale del sistema 

produttivo del Paese e attivarne il processo di sviluppo economico e sociale. In questo senso, do-

vrebbero attivarsi diversi programmi di sviluppo svolti nelle aree rurali (accesso all’acqua potabile, 

elettrificazione, infrastrutture stradali, infrastrutture sociali di base, ecc.) per promuoverne l’aper-

tura e collegarla alle dinamiche di sviluppo vissute dal Paese.  

Di fronte a queste iniziative, legislatori e istituzioni internazionali sono ancora carenti quando 

si tratta di gestire la migrazione climatica. Nonostante la normativa internazionale si sia evoluta 

riguardo al cambiamento climatico, non è ancora riuscita ad offrire uno status ai migranti climatici 

né un quadro internazionale investito di competenza speciale e generale in materia. 

Pertanto, questa definizione non consente di prendere in considerazione le realtà ambientali 

come uno dei motivi di sfollamento che giustificano la concessione dello status di rifugiato. Inoltre, 

la maggior parte degli spostamenti dovuti a fattori ambientali avviene all’interno dei confini dello 

Stato, costituendo così situazioni di sfollamento interno, non rientranti nell’ambito della protezione 

convenzionale dei rifugiati. Questa situazione non è però ignorata dal diritto internazionale, anzi 

l’Assemblea Generale delle Nazioni Unite ha adottato il 19 dicembre 2018 il Patto di Marrakech o 

Global Compact per una migrazione sicura, ordinata e regolare. Sebbene questo testo riconosca che 

«eventi meteorologici estremi e altri disastri climatici possano svolgere un ruolo importante nell’age-

volare lo sfollamento e la migrazione», rimane un testo giuridicamente non vincolante. 

Tale affermazione richiama il valore della Dichiarazione Universale dei diritti dell’uomo del 

1948, in particolare l’art. 3, ai cui sensi «ogni individuo ha diritto alla vita, alla libertà e alla sicu-

rezza»14. Tuttavia, una evoluzione del termine migrante ambientale sembra essere emersa dalla de-

cisione presa dal Comitato per i diritti umani il 7 gennaio 2020. Il Comitato è stato infatti incari-

cato di decidere sulla possibile applicazione dell’art. 6 del Patto internazionale sui diritti civili e 

                                                             
14 Risoluzione del Parlamento europeo del 16 gennaio 2018 sulle donne, le pari opportunità e la giustizia cli-

matica (2017/2086(INI)). 
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politici (PIDCP) alla situazione del sig. Ioane Teitiota, residente a Kiribati, fuggito a causa dell’in-

nalzamento del livello del mare e della salinizzazione delle acque dolci. Sebbene in questo caso il 

Comitato non abbia concesso al ricorrente la possibilità di richiedere un permesso di soggiorno in 

Nuova Zelanda, il Comitato stesso ha riconosciuto la tutela delle persone che viaggiano per motivi 

ambientali o climatici, attraverso l’estensione della tutela del diritto alla vita, purché tali ragioni 

costituiscano una minaccia imminente15. 

In ultimo in Italia, recentemente il giudice di legittimità ha rilevato con l’ordinanza n. 5022 

del 24 febbraio 202116 della Corte di cassazione, II Sezione, sulla base di quanto affermato nella 

pronuncia Teitiota17 che «quando il giudice di merito ravvisi, in una determinata area, una situa-

zione idonea a integrare un disastro ambientale, o comunque un contesto di grave compromissione 

delle risorse naturali cui si accompagni l’esclusione di intere fasce di popolazione dal loro godi-

mento, la valutazione della condizione di pericolosità diffusa esistente nel Paese di provenienza del 

richiedente, ai fini del riconoscimento della protezione umanitaria, va condotta con specifico rife-

rimento al peculiare rischio per il diritto alla vita e all’esistenza dignitosa derivante dal degrado 

ambientale, dal cambiamento climatico o dallo sviluppo insostenibile dell’area». 

In particolare, la II Sezione civile, pronunciandosi in tema di protezione umanitaria, ha af-

fermato che l’accertamento effettuato dal giudice di merito in ordine al presupposto del «nucleo 

ineliminabile costitutivo dello statuto della dignità personale» investe non solo l’esistenza di una 

situazione di conflitto armato, ma anche qualsiasi contesto che sia, in concreto, idoneo ad esporre 

i diritti fondamentali alla vita, alla libertà e all’autodeterminazione dell’individuo al rischio di azze-

ramento o riduzione al di sotto della predetta soglia minima, ivi inclusi i casi del disastro ambientale, 

definito dall’art. 452-quater cod. pen., del cambiamento climatico e dell’insostenibile sfruttamento 

delle risorse climatiche. 

In definitiva, con questa decisione del giudice di legittimità si apre un nuovo orientamento 

giurisprudenziale che pone in luce la necessità di riconoscere l’esistenza dei migranti ambientali: al 

di là delle connotazioni di rifugiato, migrante climatico, ciò che si ritiene necessario è garantire una 

tutela giuridica a queste persone, abbandonando l’approccio securitario per rivolgere l’attenzione 

                                                             
15 Al riguardo si pensi a conflitti interetnici combattuti con forme episodiche o generalizzate di reciproca deva-

stazione ambientale o agli effetti devastanti che conflitti armati prolungati (ad esempio Siria e Darfur); UNHCR, Legal 
considerations on refugee protection for people fleeing conflict and famine affected countries , 7 aprile 2017. 

16 Cass. civ., Sez. II, 24 febbraio 2021, ord. n. 5022. 
17 Teitiota c. Nuova Zelanda (comunicazione n. 2728/2016). 



L’impatto del cambiamento climatico sui flussi migratori nel Mediterraneo 

Democrazia e Diritti Sociali 
(e-ISSN 2610-9166) 

123 

ad una gestione organizzata della migrazione, in vista di un fenomeno, quale il cambiamento cli-

matico, che sembra irreversibile18. 

 

PAOLO IAFRATE 
Università degli Studi di Roma Tor Vergata 

                                                             
18 Ioane Teitiota c. Nuova Zelanda, CCPR/C/127/D/2728/2016, Comitato per i diritti umani delle Nazioni 

Unite (HRC), 7 gennaio 2020. 
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VIRUS NEMICO: DAL RISPETTO DEI LIMITI ECOLOGICI ALLA PARTECIPAZIONE 
DEL TERZO SETTORE 

 

Abstract 
 
La pandemia da Covid-19 ha messo in risalto rischi e problemi che coinvolgono gli aspetti e dina-
miche socio-istituzionali e la difficoltà tra politica, scienza e società. Altresì ha evidenziato la gravità 
delle conseguenze economiche e sociali, i servizi di welfare, l’aumento della povertà assoluta, lo 
sviluppo insostenibile, la paura, la disperazione, le ingiustizie, le disuguaglianze, l’emergenza clima-
tica. Queste emergenze affondano le radici in un sistema economico che non conosce limiti ecolo-
gici e non rispetta i diritti della Terra e dell’umanità. Occorre cambiare il paradigma economico, 
culturale e ambientale. Il Terzo Settore è un attore fondamentale per promuovere cittadinanza, 
riconversione ecologica dell’economia declinata con le specificità dei territori, progettualità, cono-
scenze, visioni, erogazione di servizi, da discutere ai tavoli locali e nazionali. Serve una nuova al-
leanza tra pubblico e Terzo Settore. Occorre una legge nazionale sui servizi di interesse generale. In 
questo scenario, integrare aspetti di vita societaria e vita comunitaria. 
 
The pandemic from Covid-19 highlighted risks and problems involving the socio-institutional as-
pects along with the dynamics and the issue between politics, science and society. It has also high-
lighted the gravity of the financial and social consequences, welfare services, the increase in absolute 
poverty, unsustainable development, fear, despair, injustices, inequalities, the climate emergency. 
These emergencies are rooted in a financial system that knows no ecological limits and does not 
respect the Earth and humanity rights. We need to change the financial, cultural and environmental 
paradigm. The Third Sector is a fundamental player necessary to promote citizenship, ecological 
reconversion of the declined economy couple with the specificities of the territories, planning, 
knowledge, visions, provision of services, to be discussed at local and national tables. We need a 
new alliance between the public and the third sector. We need a national law on services of general 
interest. In this scenario, integrate aspects of corporate life and community life.  
 
Keywords: Pandemic impact, Poverty, Sustainable Economy, Welfare, Third Sector. 
 

Il 31 dicembre 2019, le autorità sanitarie cinesi hanno notificato un focolaio di casi di pol-

monite ad eziologia non nota nella città di Wuhan, nella Cina centrale; il 9 gennaio 2020, il China 

CDC (il Centro per il controllo e la prevenzione delle malattie della Cina) ha identificato un nuovo 

coronavirus (provvisoriamente chiamato 2019-nCov); il 30 gennaio 2020 l’Organizzazione Mon-

diale della Sanità (OMS) dichiara l’epidemia da Covid-19 un’«emergenza di sanità pubblica di 

rilevanza internazionale»; l’11 marzo 2020 l’OMS, dopo aver valutato i livelli di gravità globale 

dell’infezione da SARS-CoV-2, dichiara che l’epidemia da Covid-19 può essere considerata una 

pandemia1; in Italia, il 30 gennaio 2020 l’Istituto Superiore di Sanità (ISS) conferma i primi due 

                                                        
1 www.epicentro.iss.it/coronavirus/sars-cov-2. 
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casi di contagio (due cittadini cinesi in visita a Roma), il 31 gennaio il Consiglio dei Ministri di-

chiara lo stato di emergenza sanitaria per l’epidemia da nuovo coronavirus2, mentre un focolaio di 

infezioni da Covid-19 è stato rilevato il 21 febbraio 2020. Sono queste le prime tappe della pande-

mia che ha avuto e continua ad avere effetti sconvolgenti.  

Il Virus Nemico, insieme agli altri Virus, sono i figli dello sviluppo insostenibile: allevamenti 

e agricoltura intensiva; distruzione delle foreste; cambiamenti climatici; inquinamento. La nostra 

“civiltà” ha alterato le condizioni di vita sul pianeta: scioglimento dei ghiacciai; alluvioni; desertifi-

cazione; cementificazione abusiva; devastazione di molte specie di animali e piante che si sono 

estinte. Come ormai dimostrano diversi studi3, c’è una interazione tra cambiamento climatico e 

rischio di pandemia, un forte intreccio tra cambiamento climatico e salute umana; tra cambiamento 

ambientale e insorgenze di malattie infettive. Inoltre, certi virus sono endemici nelle popolazioni di 

animali selvatici e vengono trasmessi all’uomo e il rischio cresce quando l’uomo produce modifiche 

ambientali significative: distruzione degli habitat naturali (deforestazione, alterazione idrogeologica 

del territorio, espansione di insediamenti urbani e industriali); lo sviluppo di allevamenti intensivi 

e dell’agricoltura industriale (l’uso di fertilizzanti azotati nell’agricoltura intensiva); il traffico legale 

e illegale di animali domestici che vengono portati sui mercati. Questi Virus, oltre ad essere la causa, 

sono il sintomo di una visione di un mondo che colpisce la vita e la natura, separando ogni inter-

connessione tra l’uomo e la Terra, invadendo gli ecosistemi forestali e violando le specie. È un 

modello economico fondato sull’estrattivismo che non riconosce limiti ecologici, sulla crescita senza 

fine, sull’affarismo e sull’avidità. Infatti, come sostiene Vandana Shiva, «nascono ovunque malattie 

perché il modello alimentare e agricolo globalizzato, industrializzato e inefficiente sta invadendo 

l’habitat ecologico di altre specie, manipolando animali e piante senza rispetto per la loro integrità 

e la loro salute. L’illusione che la Terra e i suoi esseri siano una materia prima da sfruttare per trarne 

profitto sta creando un mondo unito dalle malattie»4. Contro il disvalore dell’economia dell’avidità 

basata sulla monocultura, sulla standardizzazione, sul controllo delle multinazionali, sulla distru-

zione della democrazia, abbiamo bisogno, invece, di operare un forte nesso che lega l’economia, la 

diversità, il decentramento e la democrazia, perché «le economie vive si basano sulla diversità come 

                                                        
2 www.salute.gov.it. 
3 T. TAUTONICO, Covid-19: studio dell’Università di Milano sulla relazione tra epidemia e condizioni climati-

che, in AlternativaSostenibile.it, 2 aprile 2020; ID., Il legame tra cambiamento climatico e malattie trasmissibili, in 
AlternativaSostenibile.it, 6 aprile 2020. 

4 V. SHIVA, Dall’avidità alla cura. La rivoluzione necessaria per un’economia sostenibile, Verona, 2022, p. 8. 
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principio organizzativo. Le economie vive si basano sul co-creare insieme alla biodiversità della 

natura. Biodiversità e diversità culturale co-evolvono […]. Le economie vive si basano sul decen-

tramento e sulla localizzazione. La diversità economica include la diversità dei mezzi di sussistenza 

e dei saperi, una diversità di sfere: democrazia della Terra locale, nazionale e internazionale. La cura 

è intima. La cura è emotiva, biologica, ecologica»5. 

Perciò, qual è la lezione principale che dovremmo imparare dal Virus nemico? Due lezioni 

in particolare: imparare il rispetto dei limiti ecologici e la difesa della vita. Abbiamo avuto costi 

umani e sociali molto forti6. Le statistiche dell’Istat sulla povertà ci dicono che nel 2021 sono in 

condizioni di povertà assoluta più di 1,9 milioni di famiglie (7,5% del totale da 7,7% nel 2020) e 

circa 5,6 milioni di individui (9,4% come l’anno precedente). Pertanto, la povertà assoluta con-

ferma sostanzialmente i massimi storici toccati nel 2020, anno d’inizio della pandemia. Per la po-

vertà relativa l’incidenza sale all’11,1% (da 10,1% del 2020) e le famiglie sotto la soglia sono circa 

2,9 milioni (2,6% milioni nel 2020)7. Lo stesso Rapporto della Caritas dichiara che nel 2021, tra i 

poveri assoluti, ci sono 1,4 milioni di bambini. La povertà minorile, in poco più di dieci anni, è 

aumentata di 10 punti e ha raggiunto nel 2020 il suo massimo storico degli ultimi 15 anni: 1 

milione e 346 minori (il 13,6% dei bambini e degli adolescenti in Italia), ben 209 mila in più 

rispetto all’anno precedente8. Un dato destinato a crescere con il Virus Nemico, dovuto in gran 

parte all’aumento consistente dei genitori che hanno perso temporaneamente o definitivamente il 

lavoro. Povertà minorile ed educativa camminano di pari passo. Abbiamo il numero più alto in 

Europa di giovani tra i 15 e i 29 anni che non studiano e non lavorano, senza alcuna prospettiva. 

La scuola è più povera proprio dove sarebbe più necessaria, con un sistema educativo che non è più 

in grado di fare la differenza, ma quasi mai è messa in discussone. A Portici (Napoli), nel bene 

confiscato alla camorra, dépendance di Villa Fernandes, gestito da Libera Portici “Teresa Buono-

core e Claudio Taglialatela”, dal Collegamento contro le camorre “G. Franciosi” APS e dell’ANPI 

“Ciro Siciliano”, attraverso le nostre progettualità e i laboratori, incontriamo i volti sia delle povertà 

di tipo tradizionale e sia delle nuove povertà che chiedono aiuto. Vengono in punta di piedi, talvolta 

                                                        
5 Ibid., p. 188. 
6 Alla data del 21 ottobre 2022, gli ultimi dati dell’OMS ci dicono che i casi confermati nel mondo dall’inizio 

della pandemia sono 623.893.894 mentre i morti 6.553. 936, mentre al 23 ottobre 2022 gli ultimi dati delle Regioni 
OMS Europa, inclusi Italia, sono 260.705.150 casi confermati e 2.113.400 morti, in www.salute.gov.it. 

7 https://www.istat.it/it/files/2022/06/Report_Povert%C3%A0_2021_14-06.pdf. 
8 Rapporto 2022 su povertà ed esclusione sociale in Italia “L’anello debole”. Versione integrale e sintesi, in 

www.caritas.it/presentazione-del-rapporto-2022-su-poverta-ed-esclusione-sociale-in-Italia/, 17 ottobre 2022. 
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anche con giacca e cravatta, taluni docenti, giovani avvocati, architetti, piccoli imprenditori, an-

ziani, separati, soprattutto uomini. È, inoltre, aumentata la povertà delle famiglie di lavoratori di-

pendenti, delle giovani coppie e delle famiglie migranti. Il “reddito di cittadinanza”, anziché essere 

migliorato e integrato, è stato cancellato dal 2024 dalla manovra del Governo Meloni, con l’effetto 

che chi perderà il sussidio si indebiterà di più e sarà ancora più ricattabile. Chiara Saraceno, Enrica 

Morlicchio e David Benassi9 parlano di aporafobia cioè di paura o disgusto dei poveri, ma, aggiunge 

Saraceno, siamo al disprezzo, ancora di più che la paura, molto diffuso a destra, a sinistra e al 

centro10. In ogni caso, il reddito di cittadinanza esclude i “poveri assoluti”, infatti, questa misura è 

stata percepita da 4,7 milioni di persone e tuttavia, per come è stata disegnata, ha raggiunto meno 

della metà dei poveri assoluti: il 44%11. Con la pandemia, è fortemente aumentata l’ingiustizia, la 

disuguaglianza e così la crescita esponenziale delle famiglie in difficoltà e le imprese, gli artigiani, i 

commercianti, i lavoratori autonomi sono senza fiato. In particolare sono colpiti i lavoratori impie-

gati nell’economia informale nel settore dei servizi e quelli poco tutelati come i lavoratori dello 

spettacolo. Pertanto, servirebbe un reddito minimo di base rivolto a una platea di almeno 15 mi-

lioni di persone in uno Stato sociale ripensato, con interventi strutturali e cambiamenti radicali 

dell’attuale sistema economico e sociale. Se non partiamo dalla povertà e non riusciamo a parlare 

con le persone povere, non possiamo affatto parlare di politica come bene comune. 

Il Virus Nemico «ci ha insegnato la differenza tra l’essenziale e l’inessenziale tra la cura e 

l’indifferenza. Ci ha costretto a liberarci del disordine e della velocità. È stato un invito all’umanità 

a tornare alla Terra, al nostro posto in seno alla famiglia terrestre, in quanto essere terrestri. Ci ha 

insegnato a distinguere tra quello che è necessario per la vita e la salute, tra l’essere sani e integri nel 

corpo e nella mente e la malattia fisica e mentale, tra l’avere la capacità di lavorare e l’essere senza 

lavoro»12. Forte è la connessione tra giustizia e sostenibilità, ecologia ed equità, «i diritti umani 

scaturiscono dai diritti di Madre Terra»13. In questo quadro, i programmi di austerità attuati in 

Europa, hanno smantellato le misure di riduzione delle disuguaglianze con una povertà in crescita.  

                                                        
9 C. SARACENO, D. BENASSI, E. MORLICCHIO, La povertà in Italia, Bologna, 2022. 
10 R. CICCARELLI, Chiara Saraceno: “Tagliano il reddito di cittadinanza perché disprezzano i poveri” (https://il-

manifesto.it/chiara-saraceno-tagliano-il-reddito-di-cittadinanza-perche-disprezzano-i-poveri), 23 novembre 2022. 
11 ID., 5,6 milioni di poveri: il “reddito di cittadinanza” ne raggiunge meno della metà (https://ilmanifesto.it/56-

milioni-di-poveri-il-reddito-di-cittadinanza-ne-raggiunge-meno-della-meta), 18 ottobre 2022. 
12 V. SHIVA, Dall’avidità alla cura. La rivoluzione necessaria per un’economia sostenibile, cit., pp. 144-145. 
13 Ibid., p. 147. 
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Per il welfare italiano, a livello locale, ci sono stati margini di discrezionalità e diseguaglianza 

territoriali. Così nel nostro Paese, si intrecciano le criticità del «welfare locale […] e potenzialità 

innovative […]. Da un lato è evidente che il welfare locale non gode di ottima salute quando il 

paese viene travolto dalla pandemia. Oltre ai problemi relativi al contrasto della povertà […] ven-

gono allo scoperto fragilità e carenze di vecchia data relative ai servizi che si rivelano essenziali per 

fronteggiare l’emergenza. Si pensi per esempio all’assistenza domiciliare, in teoria determinante per 

assicurare i supporti materiali necessari nelle condizioni di mobilità limitata e isolamento imposte 

dal lockdown, ma indeboliti da dinamiche di spesa che fra il 2010 e il 2016 hanno registrato un 

calo del 25% […]. Dall’altro lato, la pandemia […] ha anche operato come una cartina da tornasole 

delle capacità di azione dispiegabili localmente. Difatti, le iniziative solidaristiche attivate in diversi 

contesti per far fronte all’emergenza hanno dato prova di un’elevata resilienza sociale e istituzio-

nale»14. La crisi pandemica ha accentuato la pressione di bisogni come nel caso: delle persone senza 

dimora; dell’invecchiamento della popolazione e della relativa domanda di servizi residenziali di 

lunga degenza; delle politiche rivolte alle persone immigrate sempre più residuali; delle disugua-

glianze sociali, dell’aumento delle povertà e, in particolare, della presa in carico di persone povere 

che non si sono mai presentate ai servizi pubblici; delle fragilità familiari delle persone con disabilità 

rimaste sole. Certamente, le politiche e i servizi di welfare dovranno essere ripensati sul versante 

della qualità dei servizi medesimi garantendo la sostenibilità finanziaria e ambientale, e dovranno 

avere una visione «in grado di inglobare seriamente la previsione di futuri rischi sistemici e la crea-

zione di nuove modalità di de-commodificazione all’interno di contesti socio-economici che guar-

deranno sempre più al Novecento come un’esperienza passata e difficilmente ripercorribile»15.  

Nelle epidemie del passato il potere medico è stato violentemente contestato per il confina-

mento la quarantena e lo scetticismo16, ma nel 2020 in Italia non è stato così, infatti le misure 

sull’emergenza coronavirus hanno avuto consenso popolare. Cosicché il concetto di anomia di Dur-

kheim, il suo rischio durante l’emergenza per Covid-19, è stato «si potrebbe dire, esorcizzato tramite 

l’instaurazione di una «ipernomia». La vita dei cittadini, segregata d’improvviso entro la sfera do-

mestica, si è ricalibrata in un confronto assiduo con istituzioni, raccomandazioni e opinioni erogate 

                                                        
14 L. BIFULCO, M. DODARO, C. MOZZANA, Welfare locale e innovazione sociale alla prova dell’emergenza, in 

Polis. Ricerche e Studi su Società e Politica, XXXVI, n. 1, aprile 2022 p. 108.  
15 E. PAVOLINI, S. SABATINELLI, P. VESAN, I servizi di welfare in Italia alla prova della pandemia. Uno sguardo di 

insieme, in Politiche Sociali social policies. Il welfare dei servizi in Italia a un anno dal Covid-19, VIII, 2, 2021, p. 231. 
16 P. ZYLBERMAN, Crises, sanitaires, crises politiques, in Les Tribunes de la santé, vol. 34, n. 1, 2012, pp. 35-50.  
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da esperti, istituzioni, media e utenti»17. La pandemia che ha avuto ed ha implicazioni dirompenti; 

la guerra fra Russia e Ucraina e gli altri conflitti dimenticati ad alta intensità, tra i più gravi, Israele 

e Palestina, Myanmar, Yemen, Siria, Sud Sudan18, ma anche la stessa rivolta delle ragazze contro 

l’apartheid di genere in Iran, con la conseguente crisi economica e sociale; i disastri ambientali; la 

crisi climatica sempre più drammatica; il disastro della crisi energetica; rappresentano le crisi dell’età 

postglobale che minacciano la nostra esistenza. Paradossalmente abbiamo istituzioni che non sono 

in grado di sciogliere i nodi delle crisi. Annamaria Rufino, sostiene che lo «Stato di diritto ha avuto 

come principale obiettivo la previsione dei conflitti, la loro soluzione e la loro normalizzazione, 

anche in termini di categorizzazione. La medio-globalità sta dimostrando la residualità e decadenza 

di tali funzioni e la necessità di porre mano alla definizione di nuove regole e nuove strutture isti-

tuzionali, decisionali e regolative. E, così, sociali»19. Inoltre, la tendenza alla progressiva erosione di 

un sistema unitario delle istituzioni come conseguenza di una loro pluralità e di ordini ultranazio-

nali comporta che «le decisioni politiche soffrono di un continuo rimando a responsabilità altre e a 

molteplici luoghi di categorizzazione. Il potere, politico e regolativo, non si configura più come un 

campo “discorsivo” in grado di produrre soluzioni e saperi comprensibili. Il cittadino, reso fragile 

dalle emergenze, subisce il processo di de-identificazione istituzionale e, dunque, di incoerenza nor-

mativa. La de-identificazione come funzione, perciò, appartiene a pieno titolo anche al potere e alle 

norme. Se le norme non assolvono più al compito dell’individualizzazione, perdono anche la fun-

zione di differenziazione. Il risultato è una “sommatoria” soggettiva irreale e ingovernabile. La plu-

ralizzazione estrema delle norme ne indebolisce il valore e le rende sempre più incapienti, e così 

“resistenti” ad accogliere le istanze provenienti dal sistema sociale»20. 

Ma l’altra lezione da trarre dal Virus Nemico è il mancato coinvolgimento del Terzo Settore, 

dall’arcipelago del volontariato laico e religioso alle imprese sociali, infatti, scrive Stefano Zamagni, 

«nessuna espressione del Terzo Settore è stata chiamata a far parte dei tanti organi teorici e delle 

varie commissioni di esperti. Eppure il nostro Paese vanta un insieme variegato di enti di Terzo 

Settore che non teme confronti a livello internazionale. In questo mondo vitale, tanti sono coloro 

                                                        
17 I. TURINA, Consentire all’emergenza. Sulla ridefinizione dell’ordine sociale all’inizio della pandemia di Covid-

19 in Italia, in Rassegna Italiana di Sociologia, Bologna, LXII, n. 3 luglio-settembre 2021, p. 627. 
18 Rapporto Caritas sui conflitti dimenticati: 22 guerre ad alta intensità, in www.vaticannews.va/it/il-

mond/news/2021-12/rapporto-caritas-sui-conflitti-dimenticati-almento-22-guerre.html, 9 dicembre 2021.  
19 A. RUFINO, Social solving. Norme e prospettive del Problem Solving nella frontiera della socialità, in Socio-

logia del diritto, Milano, n. 2, 2022, p. 210. 
20 Ibid., p. 209. 
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che con competenza e passione si occupano da tempo di erogare servizi e assistenza sanitaria. Ep-

pure, questo mondo non è stato invitato a dare il contributo di cui è altamente capace»21. Serve una 

nuova alleanza tra pubblico e Terzo Settore, superando meccanismi di delega al no profit, o se 

delega sarà, che almeno rientri in un disegno collaborativo; si è visto che procedere per bandi si è 

rivelato un meccanismo distruttivo perché in questi anni si è perseguita più una politica delle ester-

nalizzazioni che non un disegno di governance. Non c’è stato un pensiero su cosa voleva dire allearsi 

per costruire politiche di welfare. Bisogna quindi elevare a sistema le co-progettazioni locali cer-

cando di evitare rapporti privilegiati di tipo clientelare e funzionali al sindaco o al politico di turno 

che è diventato un meccanismo disperante e distruttivo. Si corre dietro ai bandi e al relativo finan-

ziamento, senza avere una idea generale di cambiamento del territorio per intrecciare il progetto 

concreto con la progettualità politica, culturale e sociale. Ci si mette in competizione gli uni con 

gli altri e non si costruisce un sapere comune. È un meccanismo da ripensare. Perciò, anche il Terzo 

Settore rispetto al welfare, deve rivedere il proprio ruolo, non solo come sussidiario a un welfare 

mancante, ma come soggetto promotore di conoscenze e di visioni, da discutere ai tavoli locali22. 

Se i progetti iscritti nel PNRR (Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza) decolleranno, si possono 

aprire tanti spazi: inclusione e coesione; politiche di sostegno ai minori, anziani e persone con di-

sabilità; politiche per i giovani, riorganizzazione della medicina territoriale per la non autosuffi-

cienza; povertà educativa e servizi all’infanzia. Però del Terzo Settore, a parte alcuni passaggi di cui 

è composto il PNRR, non si parla «sembrano dimenticarsi della loro presenza e del fatto che queste 

aree di policy senza il contributo del Terzo Settore non potranno avere il futuro auspicato dallo 

stesso PNRR. In altri termini, non emerge, in modo esplicito, un profilo di co-protagonista dello 

sviluppo del Paese, quanto invece di un collaboratore integrativo funzionale a compensare i limiti 

nell’affrontare le problematiche sociali più spinose»23. In tal senso, il Terzo Settore deve costruire 

nuove modalità di welfare e rilanciare la sua soggettività politica. «Sarà importante indagare in 

particolare se (e dove) si stiano manifestando in modo significativo spinte verso l’innovazione ed il 

cambiamento o se, invece, finisca per prevalere soprattutto l’adattamento alle emergenze, con un 

                                                        
21 S. ZAMAGNI, La lezione e il monito della Pandemia da Covid-19, in C. CAPORALE, A. PIRNI (a cura di), 

Pandemia e resilienza. Persona, comunità e modelli di sviluppo dopo il Covid-19, Consulta Scientifica del Cortile dei 
Gentili, Roma, 2020, p. 33. 

22 Cfr. C. SARACENO, Come ripensare il welfare nel dopo coronavirus?, in Animazione sociale, 2, 334, 2020, 
pp. 6-17. 

23 U. ASCOLI, M. CAMPEDELLI, Insostituibilità, riconoscenza, integrazione funzionale: la parabola del Terzo 
Settore nella pandemia, cit., pp. 384-385. 
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posizionamento volto essenzialmente a colmare le lacune della rete pubblica di protezione sociale 

[…] e porre in primo piano valori e ideali di equità e giustizia sociale, tutela dei diritti e cittadinanza, 

solidarietà ed inclusione sociale»24. È necessario, allora, il coinvolgimento del Terzo Settore per 

contribuire alla rinascita dei territori, così come abbiamo chiesto insieme a tante altre realtà sociali. 

Una governance unitaria, appunto, che contribuisca alle politiche dello sviluppo umano e sostenibile.  

In piena emergenza del Virus Nemico, l’attività di volontariato, nel bene confiscato alla ca-

morra dépendance di Villa Fernandes, non si è mai fermata. Dal 2016 abbiamo iniziato la distri-

buzione con i pacchi del Banco Alimentare a più di 400 persone, per 170 famiglie di Portici, del 

Vesuviano e dell’Agro Aversano. Dal 2018, con il contributo del Comune di Portici, distribuiamo 

a 230 famiglie i pacchi alimentari ed il nostro Centro Ascolto garantisce quotidianamente sostegno 

psicologico, consulenza digitale, WhatsApp, telefonate, consegna di tablet, sportello legale, spese 

alimentari, farmaci, libri, giocattoli, pagamento bollette. Queste sono solo alcune delle nostre con-

crete attività. Ancora adesso, riceviamo telefonate e messaggi di famiglie e persone che chiedono 

aiuto.  

Alla pandemia sanitaria si intreccia la pandemia economica, i cui costi di tenuta democratica 

delle nostre comunità e del nostro Paese, possono essere drammatici e irreversibili, con una inedita 

esplosione di disagio, traumi e depressione sociale. Inoltre, i capitali illeciti, che già oggi, circolano 

tra imprese e consumatori, l’economia sommersa e il disagio di liquidità, rappresentano ossigeno 

per le mafie, con il rischio per l’economia nella fase di avvio di molte attività. Il mercato del credito 

illegale si alimenta dell’usura o meglio dell’esercizio abusivo del credito, come forme di riciclaggio 

del denaro sporco: le mafie prestano danaro a tasso legale e concorrenziale con quello bancario ma 

per finalità di consenso e accaparramento di attività economiche. La gestione delle risorse pubbliche 

è minacciata dalle mafie che cercano di sostituirsi allo Stato, acquisire le imprese in difficoltà e 

infiltrarsi negli appalti pubblici. Non si tratta più di infiltrazione «della camorra e delle mafie nel 

tessuto economico legale, ma della penetrazione, del tentativo del domini in un sistema strutturato 

e radicato»25.  

Quindi, ancora oggi, non basta resistere, occorre cambiare. Insieme ad altri soggetti, siamo 

impegnati anche per la realizzazione di una proposta in previsione dell’uscita della crisi che riguarda 

                                                        
24 Ibid., pp. 386-387.  
25 L. LIMOCCIA, Un grande movimento di massa contro la camorra e le mafie, in ID. (a cura di), Quei ragazzi 

che sfidarono camorra, sacra corona unita, ‘ndrangheta e cosa nostra. Tra passato e presente per non rinunciare a 
immaginare un’Italia migliore, Napoli, 2022, p. 43. 
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i servizi di interesse generale agganciata non solo all’emergenza. La domanda sui servizi sociali che 

le nostre comunità devono fronteggiare è cruciale, soprattutto per l’importante ruolo di promozione 

della coesione sociale, economica e territoriale, ed il valore, in termini di solidarietà ed eguaglianza 

sostanziale, che tali servizi ricoprono nell’Europa del XXI secolo. Elemento essenziale, dunque, nella 

configurazione del modello sociale europeo, nonché ai fini dell’effettivo godimento dei diritti fon-

damentali, è che i servizi sociali siano inquadrati nella più generale modernizzazione dei sistemi di 

Welfare State. La pubblica Amministrazione in Italia non riesce a far fronte alla crescente domanda 

di servizi pubblici in alcuni delicati settori della vita sociale avente ad oggetto la tutela di beni di 

rilevanza costituzionale quali l’ambiente, la valorizzazione dei beni culturali, l’empowerment (cioè 

il sostegno all’autonomia, non l’assistenza) di soggetti in condizioni di debolezza, l’arricchimento e 

la estensione dell’attivismo civico, la cura di beni comuni materiali e immateriali, l’immigrazione, 

i diritti umani, la sicurezza, la giustizia, la qualità urbana e così via. Si tratta di realizzare una coo-

perazione costante e controllata tra Istituzioni pubbliche e associazioni, in attuazione del principio 

di sussidiarietà orizzontale richiamato dall’art. 118, ultimo comma, Cost.: «Stato, Regioni, Città 

metropolitane, Province e Comuni favoriscono l’autonoma iniziativa dei cittadini, singoli e asso-

ciati, per lo svolgimento di attività di interesse generale, sulla base del principio di sussidiarietà». La 

proposta, pertanto, è quella di una legge nazionale sui servizi di interesse generale, commissionati 

dalla P.A. e svolti da soggetti privati che agiscono in funzione di uno scopo sociale e collettivo. Il 

favor dell’ordinamento nei confronti del principio di sussidiarietà orizzontale rende legittima la 

creazione di forme giuridiche idonee a favorire lo svolgimento effettivo di attività di interesse gene-

rale ad opera di cittadini singoli e associati, ai sensi dell’art. 118 Cost. Lo stesso art. 2 Cost. afferma 

la centralità, nell’ambito dell’ordinamento giuridico, dell’individuo e delle formazioni sociali ove si 

svolge la sua personalità: «La Repubblica riconosce e garantisce i diritti inviolabili dell’uomo, sia 

come singolo sia nelle formazioni sociali ove si svolge la sua personalità, e richiede l’adempimento 

dei doveri inderogabili di solidarietà politica, economica e sociale». Quindi, la legge dovrebbe in-

dividuare i servizi di interesse generale che possono essere svolti dai privati cittadini singoli e asso-

ciati e le condizioni per l’affidamento di tali servizi da parte delle competenti Amministrazioni 

pubbliche. La legge dovrebbe anche prevedere, allo scopo, di incentivare l’esercizio, un compenso 

forfettario per la realizzazione dei servizi, senza la configurazione di alcun rapporto di lavoro. A tale 

proposito potrebbe realizzarsi il paradigma dell’attività svolta nell’ambito dei progetti di servizio 
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civile, la quale non determina l’instaurazione di un rapporto di lavoro e non comporta la sospen-

sione e la cancellazione dalle liste di collocamento o dalle liste di mobilità. Ancora, la legge potrebbe 

aumentare il compenso per i giovani avviati al Servizio civile universale ed allargare i settori di 

attività già previsti dall’art. 3 del d.lgs. n. 40 del 2017, che sono i seguenti: a) assistenza; b) prote-

zione civile; c) patrimonio ambientale e riqualificazione urbana; d) patrimonio storico, artistico e 

culturale; e) educazione e promozione culturale, paesaggistica, ambientale, del turismo sostenibile 

e sociale, e dello sport; f) agricoltura in zona di montagna, agricoltura sociale e biodiversità; g) 

promozione della pace tra i popoli, della nonviolenza e della difesa non armata; promozione e tutela 

dei diritti umani; cooperazione allo sviluppo; promozione della cultura italiana all’estero e sostegno 

alle comunità di italiani all’estero. Accanto al tema della governance tra istituzioni e società civile 

responsabile, l’emergenza del Virus Nemico pone con maggiore slancio e forza la questione princi-

pale della riconversione ecologica dell’economia declinata con le specificità dei territori. La ricon-

versione ecologica dell’economia richiede un vero e proprio cambiamento di paradigma; una nuova 

struttura di relazioni nei confronti dell’ambiente; una radicale trasformazione della società e dei 

rapporti sociali ed economici tra le persone; un nuovo modello dell’organizzazione societaria. 

Nel contempo, la riconversione ha bisogno della partecipazione dal basso dei volti del terri-

torio, della conoscenza e dei saperi integrati. È il tema della comunità, che si nutre, prima di tutto, 

della connessione sentimentale ed emozionale con il bene comune e con la dignità della persona. Il 

sociologo tedesco Ferdinand Tönnies è innanzitutto noto per la sua distinzione fra i concetti di 

comunità (Gemeinschaft) e di società (Gesellschaft). Secondo Tönnies esistono tre forme di comu-

nità: la famiglia, il vicinato, l’amicizia, dove s’impara la solidarietà, la reciprocità, la gratuità, mentre 

nella società le relazioni sono più formali, basate sul contratto e sul diritto, sullo scambio di mercato 

e sul valore del denaro. L’elemento caratterizzante la comunità è l’idem sentire, l’idem cammino 

verso il bene comune: prendersi cura di ciò che è pubblico e curarlo come se fosse nostro. È una 

comunanza di interessi, una espressione sentimentale ed emotiva rispetto alle persone e ai fenomeni 

sociali. Tale comunanza, per Tönnies, «è per sua natura non contrattuale e tacita, perché il suo 

contenuto è inesprimibile, infinito, incomprensibile; non può essere costruita»26. Il modo di vivere 

in comunità vuol dire anche farsi prossimo al prossimo e comportarsi con «tenerezza, reverenza, 

benevolenza e rispetto»27. Nella sociologia contemporanea, anche Talcott Parsons ha utilizzato il 

                                                        
26 F. TÖNNIES, Comunità e Società, Torino, 1963, pp. 45-46. 
27 Ibid. 
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termine comunità ma inteso in due significati: “comunità locale”, ovvero «la collettività i cui mem-

bri dividono un’area territoriale comune come loro base di operazione per le attività quotidiane»28; 

“comunità societaria” che svolge la funzione dell’integrazione attraverso il valore «della lealtà del 

singolo soggetto verso la collettività di cui è membro»29. Parsons considera la comunità societaria 

«come sistema che forma una Gemeinschaft, cioè il fulcro della solidarietà o mutua lealtà dei suoi 

membri e che costituisce la base consensuale all’integrità politica […]. In tutte le società avanzate 

la comunità societaria è legata all’organizzazione politica, ma ne è anche differenziata»30. I modelli 

di comunità, i modelli di politica, la compresenza di appartenenze multiple mostrano che i processi 

di trasformazione collegano la comunità e la politica in nuovi modi, generando trasformazioni, 

interazioni e rielaborazioni che la teoria classica e le contemporanee interpretazioni cercano di ti-

pizzare. La domanda è: possiamo favorire forme di vita sociale che integrino aspetti della vita “so-

cietaria” con quelli della vita “comunitaria” in modo da rendere compatibili gli spazi di integrazione 

che contemplino universalismo e appartenenza? Credo che l’itinerario che offre la riconversione 

ecologica dell’economia e del nostro vivere quotidiano si presti a questo. Il percorso, però, deve 

essere declinato sui territori, intrecciando tre elementi fondamentali per produrre cambiamento: a) 

le azioni: ovvero, uso del suolo e biodiversità, economia circolare, decarbonizzazione; b) gli stru-

menti: educazione, ricerca e sviluppo, proposte legislative; c) la governance: istituzioni e cittadi-

nanza democratica insieme. 

Altra questione molto importante è la desertificazione che riguarda il degrado del suolo, del 

terreno e della vegetazione causato dall’attività dell’uomo e dai cambiamenti climatici. Inoltre, «le 

risorse naturali, come acqua, minerali, aria pulita, stanno diventando sempre più scarse e il clima 

cambiato, la perdita della biodiversità e delle condizioni di salute degli ecosistemi ci stanno facendo 

capire che necessita un nuovo paradigma ecologico, con nuove relazioni tra persone, natura e cul-

tura. Esiste questa reale consapevolezza? Si è persuasi che la salute e il benessere del genere umano 

dipendono dal nostro maltrattato ecosistema?»31. Ed allora, alcune priorità: a) urge un piano e una 

strategia finalizzati al perseguimento dell’ammodernamento e del ridisegno economico e produttivo 

del Paese. Un’economia veramente rigenerativa basate su: cure, riparazioni, dignità della persona, 

                                                        
28 T. PARSONS, Il sistema sociale, Torino, 1996, p. 68. 
29 Ibid., p. 84. 
30 ID., Comunità societaria e pluralismo. Le differenze etniche e religiose nel complesso della cittadinanza, Mi-

lano, 1994, pp. 144 ss. 
31 L. LIMOCCIA, Reti d’imprese, Soveria Mannelli, 2017, p. 25. 
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protezioni della vita. Non ci saranno lavoro, ricchezze, economia se non si salva la qualità della vita 

umana. Favorire il passaggio dall’economia ad una nuova etica economica; b) orientare la ripresa 

economica verso nuovi percorsi di sostenibilità; creare a livello locale, strategie, obiettivi, risposte 

concrete per la costruzione di un nuovo patto sociale tra cittadini, istituzioni, imprenditori. Al 

centro di questo nuovo patto sociale: il cambio del modello produttivo, sociale, ambientale e poli-

tico. Devastante è stata la distruzione dello Stato sociale, del servizio sanitario, dei servizi sociali; 

del taglio di risorse alla Scuola e all’Università; c) una nuova organizzazione del lavoro al servizio 

dell’uomo: o si critica questa realtà e si cerca di modificarla o la proclamazione generica del lavoro 

che è al servizio dell’uomo non vuol dire niente. Perciò bisogna cambiare, e la stessa riproduzione 

e distribuzione andranno pensate su scala planetaria come reale attuazione dei diritti dell’uomo da 

strutturare primariamente. Si deve riprendere la questione posta da Enrico Berlinguer, nelle con-

clusioni al convegno degli intellettuali di Roma, al Teatro Eliseo, del 15 gennaio 1997: «cosa pro-

durre, come produrre, perché produrre»; d) democrazia e informazione: libertà di dare informa-

zione e controllo pubblico dei poteri; allargare la democrazia e riconoscere il ruolo autonomo e 

fondamentale del civismo dei cittadini. 

La disobbedienza civile alle leggi ingiuste32, pertanto, è uno dei temi centrali del nuovo secolo, 

per studiare, promuovere nuove forme di disobbedienza: la disobbedienza economica, la disobbe-

dienza civica, la disobbedienza politica, la disobbedienza dei calcoli anonimi, la disobbedienza poe-

tica e così via. La disobbedienza civile può contribuire al cammino della partecipazione attiva che 

si trasforma in disaccordo e resistenza, ma anche proposte, risposte alla crisi della rappresentatività, 

all’esigenza di allargare la democrazia, alla disintegrazione dei sistemi politici e all’erosione dell’au-

torità governativa. Disobbedienza capace di produrre visioni, progetti, programmi comuni, gene-

rare nuova umanità, un nuovo umanesimo nonviolento, ambientalista.  

È la questione della formazione di un’altra umanità: pensiero critico, propositivo, cono-

scenze, passione utopica, orientamento etico. 

 

LEANDRO LIMOCCIA 
Università degli Studi di Napoli Federico II 

                                                        
32 ID., Disobbedienza civile a leggi ingiuste, Napoli, 2021. 
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B. FRERE, J.-L. LAVILLE, La Fabrique de l’émancipation, Paris, Seuil, 2022, 444 pp. 

 

È possibile, oggi, dentro un ciclo reazionario che acquista ogni giorno di più sempre più forza 

e legittimità sociale, ripensare a scenari che mettano al centro del proprio discorso l’emancipazione 

ed una nuova immaginazione democratica e radicale? 

Il ciclo reazionario, infatti, non è solo caratterizzato dalla composizione tendenzialmente 

conservatrice delle forze politiche organizzate, ma da un più diffuso sentimento di sfiducia nei 

confronti delle istituzioni democratiche, che con un doppio movimento dall’alto e dal basso, viene 

concentrato sugli strati più deboli della società, sui marginali, sui migranti, su quella vasta 

composizione sociale che potrebbe essere definita del “non-lavoro”. La recente querelle mediatica, 

tutta italiana, sul reddito di cittadinanza, è esemplificativa dello scenario brevemente descritto 

sopra: dietro l’attacco all’assistenzialismo, infatti, si nasconde un più profondo progetto di società 

centrato sui concetti di “merito”, di “umiliazione”, quindi una nuova disciplina sociale tendente 

all’ordine, al rigore e all’esclusione. La sedimentazione di questo nuovo senso comune, populista 

nella misura in cui si innesta nei sentimenti e negli umori popolari trovando ad esso sbocchi 

semplicistici nell’odio diffuso verso non meglio precisati “privilegi”, infatti, va di pari passo con la 

sclerotizzazione delle strutture istituzionali e con la progressiva decomposizione della partecipazione 

politica mediata dai partiti e dalla ritualità delle competizioni elettorali. A questa altezza, il 

problema, teorico e politico allo stesso tempo, è quello di pensare a nuovi dispositivi con cui 

decostruire questo insieme di discorsi e con cui dare sbocco materiale alle tensioni e alle fratture 

che percorrono la società, con cui produrre nuove forme di partecipazione collettiva e con cui 

restituire una compiuta dimensione sociale ad un concetto come quello di “emancipazione”, 

sebbene il suo valore oggi sembri un po’ fuori conio.  

Bruno Frère e Jean-Louis Laville, in La Fabrique de l’émancipation. Repenser la critique du 

capitalisme à partir des expèriences démocratiques, écologiques et solidaires, provano ad affrontare 

questi nodi problematici, ricostruendo i fili di un pensiero e delle pratiche di emancipazione e della 

loro efficacia attuale. Nel denso lavoro i due Autori mettono a tema un percorso fatto di incursioni 

nelle differenti sfaccettature della teoria critica e di analisi del potenziale emancipativo di alcune 

pratiche collettive minori, che si situano negli interstizi delle reti governative, ma che cionondimeno 

possono potenziare e rafforzare le idee di un’alternativa concreta all’esistente. Gli elementi centrali 

che emergono dal lavoro di Frère e Laville sono principalmente due: la necessità di una sociologia 
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agente, ovvero di un lavoro teorico che incroci marxianamente le pratiche e che superi le classiche 

dicotomie tra la sociologia comprendente e quella puramente teorica, e la necessità di implementare 

questo tipo di azioni con le pratiche istituenti che le esperienze collettive situate nei margini della 

governance pongono all’ordine del giorno. Lo sviluppo di questi due elementi di interesse saranno 

trattati sotto il profilo di tre piani di lettura del libro, che è composto di sette capitoli a cui gli 

Autori affidano le proprie interessantissime riflessioni. 

Il primo piano di lettura, che comprende grossomodo gli argomenti trattati nei primi tre 

capitoli, riguarda l’analisi degli elementi positivi e delle lacune che i due Autori rintracciano nel 

canone della “Teoria Critica”. In forma genealogica, essi partono dal lascito marxiano sedimentato 

nella Scuola di Francoforte, nell’arco che va da Adorno, Horkheimer e Marcuse a Habermas e 

Honneth, per proseguire con la critica della distinzione e della differenziazione portata avanti da 

Pierre Bourdieu. Questi autori, tanto nella specificità delle loro singole prestazioni intellettuali 

quanto nel complesso di un filo che li unisce nella critica delle sfaccettature del dominio capitalista, 

hanno evidenziato la natura pervasiva della forma-merce, i cui effetti sono sostanziati nella potenza 

euristica del dispositivo concettuale della “reificazione”, e i processi di differenziazione e divisione 

sociali conseguenti ad essa. Ma la critica dei meccanismi di dominio di tutti questi autori si è fermata 

sulla soglia della proposta, materializzando una critica negativa e “destruens”, che non ha voluto e 

non ha potuto dare indicazioni pratiche. Diversamente, Habermas e Honneth sono andati oltre 

questa soglia, riconoscendo nell’agire comunicativo e nelle pratiche di riconoscimento tra le 

soggettività dominate degli elementi su cui costruire una nuova idea di democrazia. Ma, anche in 

questo caso, i due autori lasciano emergere i limiti di questi dispositivi di pensiero: situando le loro 

analisi e proposte dentro l’alveo del capitalismo, i due autori francofortesi limitano la critica del 

capitalismo alle storture più evidenti, ignorando sia le lezioni dei loro maestri che la profondità dei 

meccanismi di dominio incentivati dalla struttura economica. E, principalmente, dimenticando il 

ruolo propulsivo del conflitto sociale per le pratiche di emancipazione. 

Il secondo asse di lettura, corrispondente ai capitoli 3, 4 e 5, mette a tema la possibilità di 

una sociologia agente, sulla scorta delle letture innovative nel campo della critica ecologista, 

femminista e decoloniale. Autori come Latour, Stenger, Mohanty, De Sousa Santos e Quijano, 

infatti, pur nella diversità dei punti di attacco, evidenziano nel complesso generato dalla 

globalizzazione Occidentale nel corso dei secoli il nucleo fondante della teoria critica attuale. 

Questo nucleo comune viene ovviamente declinato differentemente, secondo la sensibilità di 
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ognuno degli autori, ma ottenendo come risultato un nuovo progetto di sociologia inter-attiva che 

possa fare tesoro della critica ecologica, dell’inversione del rapporto tra mondo vivente e 

soggettività, della critica femminista degli effetti sociali, ecologici e politici del patriarcato e della 

potenza che esiste nei margini, del protagonismo subalterno che le “Southern Theory” esprimono 

in tutto il suo spessore umano e culturale. 

Su questa traccia si può evidenziare come l’ultimo piano di lettura del libro sia centrato sulla 

possibile sintesi tra pars costruens e pars destruens della teoria critica, con un occhio costante alle 

dinamiche ed ai processi sociali che questa può sostenere ed implementare. Gli ultimi tre capitoli 

del libro sono dedicati dagli Autori allo sviluppo di questa ipotesi, facendo interagire i dispositivi 

teorici con le mobilitazioni ed i conflitti sociali. Si tratta, infatti, di costruire spazi di democrazia ed 

autonomia negli interstizi, sviluppare un contro-spazio pubblico con cui dare voce ai subalterni, 

trovare sbocco alle pratiche istituenti diffuse nei percorsi di conflitto non solo nel mondo del lavoro, 

ma anche nella sfera ecologica e nella presa di parola dei popoli indigeni. Lottare per 

l’emancipazione, sostanzialmente, vuol dire accettare quella che gli Autori definiscono “impurità”, 

ovvero le contraddizioni che si manifestano nel lavoro teorico e sul piano reale nei tentativi di 

costruire inchiesta e dare forma alla potenza istituente. Il ‘commun’ o comune in traduzione italiana, 

infatti, è un processo che non prescinde da ciò che è stato detto fino ad ora, ma che si radica nelle 

molteplici dimensioni sociali che assumono i desideri di emancipazione e le forme, provvisorie e 

sempre in divenire, con cui queste pratiche provano ad incidere all’interno dei rapporti reali. 

Il libro dei due Autori francesi, in conclusione, si dimostra un ottimo tassello teorico per 

ripensare le pratiche discorsive critiche e mettere a fuoco le critiche materiali al capitalismo 

attraverso l’uso di una sociologia agente, ovvero di una disciplina che provi a superare i propri limiti 

per diventare pratica effettiva dentro le mobilitazioni sociali. 

 

VINCENZO MARIA DI MINO 
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F. MANCUSO, Il limite del diritto, Torino, Giappichelli, 2022, 124 pp. 

 

Il volume di Francesco Mancuso raccoglie e rielabora in forma unitaria dodici saggi, editi e 

inediti, che vertono sul tema del “limite del diritto” in relazione ai rapporti che intercorrono tra il 

diritto stesso e la violenza nelle sue eterogenee manifestazioni. In apertura del volume, quasi come 

dichiarazione programmatica, l’Autore prende le mosse dalle parole di Simone Weil, nella lettura 

magistralmente offerta da Alain Supiot, per guardare al diritto come a una «sorta di purgatorio “tra 

il Cielo della giustizia e l’Inferno della forza brutale”» (p. 9), una “regione mediana” che mira a 

contenere la logica primordiale dei rapporti di forza per arginare la violenza e consentire agli uomini 

di esercitare le proprie libertà individuali e collettive.  

Al fine di ricomporre la trama sfilacciata del diritto nella sua continua oscillazione tra gli 

estremi della giustizia e della violenza, tra il pluralismo dei valori e il nudo fatto della forza, Mancuso 

mette in luce la dimensione relazionale del diritto, fondata sui principi di responsabilità, solidarietà 

e riconoscimento reciproco. È così che la concezione unilaterale e riduzionistica dell’ordinamento 

giuridico, fondata sulla funzione repressiva della forza, cede il posto alla fraternità del diritto, nella 

prospettiva del mutuo riconoscimento, della protezione e dell’emancipazione dei consociati in un 

tessuto democratico. 

L’Autore osserva che di questa sensibilità giuridica si sono fatte latrici le Costituzioni “per 

valori” del secondo dopoguerra, sorte come reazione alla catastrofe del conflitto mondiale e agli 

stermini di massa, attraverso i quali l’umanità ha sperimentato quanto sia profondo l’abisso del 

male. Il totalitarismo novecentesco, vera e propria istituzionalizzazione del “volto di Gorgone” del 

potere, rappresenta quel “male radicale” della violenza che culmina in una concezione dell’uomo 

compiutamente reificata, che conduce alla sua eliminazione fisica come rimozione di ogni presup-

posto logico e ontologico di qualsivoglia portato giuridico, a partire dall’idea stessa di soggetto di 

diritto. 

Le pagine di Mancuso vanno alle radici della violenza per coglierne la complessità attraverso 

il metodo del realismo critico e con la consapevolezza, mutuata dalla lezione di Pietro Costa, che la 

dialettica tra diritto e violenza non sfocia hegelianamente in una sintesi superiore e pacificata, ma 

si sviluppa come un’insuperabile compresenza di contrari quale tratto ricorrente della modernità. 

Non prenderne atto significa cedere, secondo la funesta previsione di Jacob Burckhardt, all’avvento 

irresistibile dei terribles simplificateurs, intenti ad emozionare più che a convincere, con la vacua 
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presunzione di essere assolti dall’onere delle dimostrazioni articolate, che sole possono penetrare la 

complessità del reale. 

L’Autore rileva pertanto che lo svuotamento del discorso razionale nella sfera pubblica, am-

plificato dagli strumenti di comunicazione di massa e sovente dalla vulnerabilità cognitiva di coloro 

che vi sono immersi, giunge fatalmente ad alterare i processi democratici (lo scandalo Cambridge 

Analytica, i condizionamenti sulla Brexit e sulle elezioni presidenziali statunitensi sono solo un 

esempio) e a generare una perdurante diffidenza, se non una vera e propria avversione, nei confronti 

delle istituzioni statali, segnando una marcata divaricazione tra i destini del capitalismo e quelli 

della democrazia. 

Le prassi antistituzionali stigmatizzate da Mancuso, sempre più frequenti nell’età del populi-

smo politico-mediatico, sono particolarmente gravi perché agiscono come fattori di corrosione dello 

spazio politico, frustrando la sua vocazione progettuale tesa al futuro per ripiegarsi in una dimen-

sione di corto respiro, volta alla ricerca di un consenso immediato, incurante della legittimazione 

di lunga durata. Basti pensare alla leva populistica della paura, che, sempre più liquida e pervasiva, 

si fa insidioso strumento di propaganda che esacerba le fratture e gli antagonismi espressi dalla 

società civile, alimentando l’ostilità, la rabbia e la frustrazione dei cittadini. 

Con un’analisi colta e acuta che supera il diffuso atteggiamento semplicistico nei confronti 

della complessità, l’importante lavoro di Mancuso si sofferma sul rapporto tra diritto e paura per 

mettere in luce come quest’ultima non operi solo come fattore nichilistico e divisivo, ma esprima 

anche potenzialità euristiche e adattive. La paura, intesa weberianamente come responsabilità, può 

infatti generare la consapevolezza delle conseguenze catastrofiche delle condotte umane, sicché 

«l’etica della responsabilità è in fondo un’etica della paura, del timore di conseguenze perverse 

dell’azione sociale: l’agire politico privo […] di “coscienza del tragico” sarebbe un agire tragica-

mente irresponsabile» (p. 63). Anche attraverso questa via, dunque, è possibile recuperare uno 

sguardo sul futuro, sul destino dell’umano, che voglia dirsi cosciente e realistico, oltre che consape-

vole del “limite del diritto”. 

 

GIULIO DONZELLI 
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E. DICIOTTI, Le attività creative dei giudici, Mucchi, Modena, 2022, 80 pp. 

 

Enrico Diciotti, nel suo scritto, offre un’analisi dettagliata e lucida delle attività creative dei 

giudici. Egli, partendo da un interrogativo di base, e cioè se i giudici, nell’esercizio della propria 

attività giurisdizionale, creino o partecipino alla creazione del diritto, mostra come, in merito, vi 

siano diversi punti di vista. Dall’esame dettagliato dell’interrogativo sopra esposto, Diciotti affer-

ma che vi possono essere “tre risposte logicamente possibili”: 1) una creazionistica, ossia ogni atti-

vità del giudice è sempre creativa; 2) una non creazionistica, per cui l’operato del giudice non è 

mai creativo; 3) una intermedia, vale a dire che si pone a metà fra le prime due, e quindi, defini-

sce l’attività del giudice a volte creativa e a volte non creativa. A detta dell’Autore, la tesi interme-

dia risulta essere quella corretta, tenendo conto, altresì, che è altrettanto corretta «la tesi secondo 

cui è possibile ricavare da ogni testo normativo una pluralità di norme tra loro alternative. Per 

chiarire queste due tesi e mostrare come esse non siano inconciliabili, è necessario soffermarsi sul 

significato dei testi normativi» (p. 14). 

Una questione centrale, che entra in gioco nello scritto di Diciotti, è quella relativa 

all’attribuzione di significati da poter dare a un testo normativo per renderlo univoco nel suo si-

gnificato. Egli, sondando a fondo l’attività di interpretazione giuridica realizzata dai magistrati, 

chiarisce che, sebbene ad ogni testo normativo sarebbe possibile dare, per mezzo dell’opera 

d’interpretazione giuridica, diversi significati, ciò non deve indurre a dimenticare che ogni testo 

normativo, di per sé, possiede un proprio significato che è dato dal suo significato letterale. 

Quest’ultimo, però, avverte Diciotti, non è esente, nella sua definizione, da ulteriori problemati-

che, le quali derivano da un non condiviso inquadramento dato al concetto di significato letterale. 

Difatti, a tal proposito, bisognerebbe domandarsi se il significato letterale della norma sia da ri-

condurre esclusivamente alle regole linguistiche osservate nella costruzione del testo, e dunque, il 

testo assume, per se stesso, un significato già “completo”, oppure il significato letterale deve ab-

bracciare un senso più ampio, che tenga in debito conto anche «delle regole o convenzioni che 

vengono indubbiamente osservate nella redazione dei documenti normativi o, più in generale, di 

testi costituiti da una pluralità di enunciati legati tra loro» (p. 17). L’incertezza sul senso da attri-

buire al significato letterale, dichiara l’Autore, potrebbe condurre, ove si scegliesse 

l’interpretazione “ampia”, a pericolose conseguenze, soprattutto laddove si faccia entrare in questa 

concezione anche quella di significato intenzionale, ossia il significato voluto dall’autore del testo. 
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Restando nell’alveo del significato letterale e descrivendolo nell’accezione di significato “proprio” 

di ogni testo, Diciotti reputa che sia plausibile asserire che la maggior parte delle disposizioni 

esprimono univocamente una norma, nonostante la gran parte di esse possano esprimere norme 

diverse o alternative. Invero, non è raro che i giudici si imbattano in norme equivoche o indeter-

minate, da cui scaturisce la vaghezza del significato, a causa dell’uso dei predicati, cioè dei termini 

che denotano classi di cose o fatti (ad esempio, “vicino” e “lontano”; “caldo” e “freddo”, ecc.); co-

sì come anche nel caso dei predicati combinatori (si pensi alla parola “religione”). La vaghezza sca-

turisce dall’assenza di «regole linguistiche in grado di indicare con precisione l’intervallo della sca-

la occupato dalle grandezze designate da questi termini» (p. 23). Pertanto, una possibile soluzione 

alla vaghezza potrebbe essere una ridefinizione (di natura linguistica).  

E ciò vale soprattutto ove il giudice sia chiamato a stabilire quale norma possa essere appli-

cata a un caso dubbio. Se, invero, ad una disposizione vaga corrisponda una norma vaga, e cioè 

“provvista” sia di casi “certi” che di casi “dubbi” di applicazione, quanto detto denota che il cam-

po di applicazione della norma debba essere precisato in maniera adeguata, onde evitare, per 

l’appunto, che i casi “dubbi” possano generare equivocità. Un simile scenario non si profila allor-

quando l’interprete debba risolvere un caso “certo”, poiché è sufficiente che egli applichi la norma 

espressa univocamente dalla disposizione, senza agire sul campo di applicazione di quest’ultima. A 

tal proposito, però, Diciotti fa un’ulteriore precisazione: sebbene la soluzione del caso “certo” pare 

essere quella non affetta da equivocità, ciò nonostante, vi potrebbero essere alcune situazioni nelle 

quali il giudice, nel dare una soluzione al caso “certo” possa adottare, in forza di una ridefinizione 

di parole o sintagmi contenuti nella disposizione, delle norme diverse rispetto a quella espressa 

univocamente. Sulla scorta di una simile precisazione, l’Autore spiega che possono essere avanzate 

due affermazioni che afferiscono a due punti di vista: 1) un punto di vista argomentativo, in virtù 

del quale il giudice è nella facoltà di attribuire una norma diversa rispetto a quella univocamente 

espressa dalla disposizione, precisandone il significato; 2) un punto di vista semantico, per il quale 

la scelta del giudice si applica sulla scorta di una norma, univocamente espressa dalla disposizione, 

per il fatto che costituisca il “nucleo certo” del suo significato. Le conseguenze che possono deri-

vare dall’individuazione della norma da applicare, partendo dall’analisi di una determinata dispo-

sizione, si riversano sul “grado di creatività” connesso all’attività interpretativa del giudice. In li-

nea generale, secondo Diciotti, non si può parlare di attività creativa del giudice se la norma che 

verrà applicata sia univocamente espressa da una disposizione o se, nel caso di norme incompati-
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bili con altre espresse, essa prevale su queste per effetto delle regole per la soluzione delle antino-

mie. Al contrario, se la norma non risulti univocamente espressa da una disposizione e si trovi in 

contrasto con altre norme espresse, su cui non può prevalere, allora, con molta probabilità, ci si 

può trovare dinanzi ad un’attività creativa del giudice. 

A volte, i giudici individuano o applicano norme inespresse, ovverosia norme che non corri-

spondono ad alcun possibile significato dei testi normativi (ad esempio, “diritto di manifestare li-

beramente il proprio pensiero” – disposizione certa; “tutti hanno il diritto a un’informazione plu-

ralista – “norma inespressa”). Per distinguere le norme espresse dalle norme inespresse, vi è l’idea 

di differenziare le prime utilizzando argomenti interpretativi in senso stretto, le seconde utilizzan-

do argomenti costruttivi. Ma quest’idea viene respinta poiché, come Diciotti afferma, sono 

espresse le norme che i testi normativi sono in grado di esprimere conformemente alle regole lin-

guistiche; sono inespresse tutte le altre norme. Anche in questo frangente l’attività creativa del 

giudice può differenziarsi in attività creativa e meno creativa. Rientra nel primo caso, l’ipotesi in 

cui l’attività creativa consiste in un mero atto di creazione e cioè quando si estrapola una norma 

inespressa dal “nulla”, con più libertà e senza vincoli dal giudice; nel secondo caso si riconducono 

le ipotesi per cui, il giudice nell’individuare una norma inespressa, attua un’attività interpretativa. 

Nonostante la linea di demarcazione su tracciata sembri essere sufficientemente valida a “misura-

re” la creatività dei giudici, eppure bisogna notare che il discorso sinora fatto può variare sulla 

scorta dell’argomentazione dei vari interpreti e delle modalità di interpretazione.  

D’altro canto, relativamente ai discorsi più diffusi sulle attività creative dei giudici, o ci si 

basa su una premessa iniziale riferita al diritto preesistente all’attività dei giudici, costituita uni-

camente dai testi normativi, oppure diversamente si delineano «quadri diversi» (p. 62). 

 

NAUSICA LUCIA GUGLIELMO 
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A. FURIA, Solidarietà, o delle sorti della democrazia. Libertà ed eguaglianza nel pensiero politico di 
Pierre Leroux (1830-1871), Bologna, il Mulino, 2022, 144 pp. 

 

La profonda attenzione che emerge dalla lettura del presente volume ci porta a chiarire la 

posizione dei doveri costituzionali all’interno del sistema costituzionale, attraverso l’analisi del ruolo 

che la solidarietà ha nel pensiero di Pierre Leroux, portandolo a denunciare i limiti e le conseguenze 

provocate da un irrigidimento e da un’assolutizzazione dell’individualismo e del socialismo. 

Il pensiero di Pierre Leroux porta ad interrogarsi sulla funzione politica che ha assunto il 

concetto di solidarietà in un contesto sociale caratterizzato dalla diffusione del capitalismo, dall’in-

dustrializzazione, dalla nascita del movimento operaio, dalle trasformazioni urbane e dalle nuove 

invenzioni della scienza e della tecnica che travagliano la Francia della prima metà dell’Ottocento. 

Dopo essere stata riconosciuta come principio fondante di una possibile costituzione europea, 

il concetto di solidarietà è un contesto di crisi, progressivamente ridotto ad una logica competitiva 

e produttiva, impoverendosi e riducendosi ad una mera visione economicistica tra gli Stati e negli 

Stati. 

L’emersione del concetto di solidarietà che si registra in Francia veicola verso un nuovo modo 

di intendere la società, declinata nei doveri costituzionali e nelle forme di autonoma determinazione 

del singolo, in cui emerge l’uomo nel divenire dei rapporti politici, sociali ed economici. 

I mutamenti sociali ed economici, il pauperismo, la proletarizzazione, l’industrializzazione, 

l’inurbamento, l’innovazione tecnica e scientifica, l’elaborazione di nuovi orizzonti teorici, i fre-

quenti scioperi e i cruciali rivolgimenti politici sono solo alcune delle questioni alle quali la solida-

rietà è chiamata a rispondere durante quel periodo storico. 

Nel pensiero politico di Leroux, la solidarietà richiede di delineare gli obiettivi e le finalità di 

una Repubblica che oltre ad essere democratica deve essere anche sociale, deve rispettare tutti gli 

individui, deve fare i conti con la diseguaglianza e lo sfruttamento e farsi animare da una società 

libera e plurale destinata all’autogoverno. 

Con la Rivoluzione francese l’essere solidaire, con il principio della fraternité , iniziò a definire 

la solidarietà nella sua portata più assoluta. 

Nella triade rivoluzionaria, la fraternità completa le idee di libertà e di eguaglianza, espri-

mendo quel sentimento di comune appartenenza alla comunità politica democratica degli individui 

liberi e uguali che rompe definitivamente l’ordine gerarchico dell’Ancien Régime. 
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Per Leroux la soluzione del problema politico si trova a livello morale, riflettendo su un’altra 

fondamentale antinomia caratteristica della modernità (temporale/spirituale) giungendo ad affer-

mare che non può esistere una realtà statuale che si occupi soltanto delle questioni secolari. 

 Ogni atto della nostra esistenza è contemporaneamente materiale e spirituale: «la divisione 

che pone da un lato una società senza religione e dall’altro una religione senza realizzazione politica 

e civile ha come conseguenza ultima la negazione e la distruzione sistematica dello Stato». Uno 

Stato, sostiene Leroux, ha quindi bisogno di religione per educare e mantenere la giustizia: se la 

politica isola la dimensione temporale da quella spirituale, l’individualismo finisce per ritorcersi 

contro la libertà e contro l’eguaglianza. 

 

DEBORAH NIRO 

 





 

 

 

   

             

   


