Rosario FERrRARA

IL DIRITTO ALLA FELICITA
E IL DIRITTO AMMINISTRATIVO*

Sommarro: 1. Alle origini del problema: a proposito di una veritd labirintica. — 2. Brevi
osservazioni sul concetto di felicitd nel suo divenire storico. — 3. 1l diritro e la feli-
citd sostemubile. Alle origini del problema. — 4. 11 diritto amministrativo e la ricerca
della felicita sostenibile: alcuni punti fermi. — 5. Segwe: il diritto amministrativo come
diritro di garanzia... e come «diritto di riconciliazione». — 6. Il diritto amministra-
tivo e la felicita sostenibile nella «societd del rischio»: verso quale «riconciliazione»?
— 7. Segue: momenti ¢ profili della funzione di «riconciliazione» svolta dalle ammi-
nistrazioni pubbliche e dal diritto amministrativo. — 8. Conclusioni.

1. — Prendo spunto, per queste considerazioni, dal saggio, illumi-
nante e quasi profetico, del nostro carissimo amico e collega Fran-
cesco Pugliese Amministrare la felicita: dalla lex al nomos', dal quale
si traggono, nel contesto di un discorso solo apparentemente piano
e colloquiale (in forma di dialogo amicale con il lettore), importanti
«semi di veritd».

Lespressione stessa «semi di veritd» era propria del (e cara al) no-
stro non dimenticabile amico e collega, ed & pertanto proprio da que-
sta stessa che intendo in qualche modo prendere le mosse.

Come meglio si vedra nel corso di questo lavoro, e secondo quanto
del resto appare a tutta evidenza da ogni studio e ricerca incentrati
sul tema della felicitd?, ci si trova da subito a fare i conti con un con-

* Per Franco Pugliese, caro e indimenticabile amico.

Y In Scritti recenti sull’amministrazione consensuale: nuove regole e responsabi-
lita, s.d., 91 ss. -

2 Tema sul quale rinvio peraltro, subito, allo studio di A. Tramrus, I diritto
alla felicita. Storia di un’idea, Roma-Bari, 2008, anche per il ricchissimo corredo bi-
bliografico.
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cetto polivalente e polisemico, con una «veritd» di cui possono es-
sere (forse) colti alcuni semi, e relativamente alla quale possono es-
sere semplicemente formulate ipotesi e congetture di massima. Una
verita labirintica — mi si passi 'espressione! — per elaborare e costruire
la quale & necessario un filo visibile capace di tracciare il percorso, e
pertanto di orientare e guidare quel viandante dello spirito che cerca
punti di approdo, o anche soltanto stazioni di transito, di pur rela-
tiva affidabilita.

Se questo & vero, la domanda alla quale si cercherd di fornire un
principio di risposta si focalizza attorno al seguente interrogativo: ma
pud il diritto, e segnatamente il diritto amministrativo, chiamato ad
«amministrare» la felicitd, rappresentare il «filo di Arianna» mediante
il quale orientarsi nel labirinto delle idee e delle (mezze) verita che la
felicita (la ricerca della felicita, per meglio dire) finisce, inevitabilmente,
per evocare e rappresentare? Oppure il diritto si rivela da subito come
un mezzo inservibile e la parola deve essere inesorabilmente lasciata
ad altre discipline, ad altri saperi forse meno settoriali del nostro?

Mi sembra, tuttavia, necessario un certo «aggiustamento» di tiro
per meglio focalizzare il senso stesso della domanda appena fatta.

Proprio l'incipit del lavoro di F Pugliese dal quale sono partito
mi sembra essere particolarmente interessante e suggestivo a questo
fine: «Sono indeciso e dunque «oscillo» tra la scienza del diritto e la
sociologia del diritto. Non mi appaga la netta distinzione di Weber
che attribuisce alla sfera dell’essere il punto di vista sociologico ed
alla sfera del dover essere il punto di vista giuridico; né la meno netta
demarcazione operata da Kelsen tra scienza del diritto come scienza
normativa e sociologia del diritto come scienza naturalistica a loro
volta riferibili al dover essere o all’essere»’.

Ora, questa affermazione del tutto condivisibile (e suscettibile di
interpretazione estensiva: la sociologia del diritto come esempio, e
quasi simbolo, delle «altre» scienze sociali non riconducibili al di-
ritto) consente di precisare da subito un punto di vista che si risolve,
in realtd, quasi in una premessa metodologica.

Ogni discorso relativo al «diritto» alla ricerca della felicita si di-

3 F PuGLIESE, op. loc at.
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spiega, per logica necessitd, su pili scenari, nel senso che deve consi-
derare diversi (seppure convergenti) angoli prospettici: da quello so-
ciologico e politologico a quello pili strettamente positivistico, e per-
tanto giuridico. Se si tratta, infatti, di fare 1 conti con una verita la-
birintica, e senza poter in alcun modo confidare di riuscire a perve-
nire a conclusioni in qualche modo affidabili e definitive, cid com-
porta, per un’ovvia consequenzialitd di ordine logico, che il «filo di
Arianna» che potra essere utilizzato si scompone, in realt, in pit fili,
in pili tracciati pur riconducibili ad una trama e a un ordito comuni.

Mi sembra altresi opportuna un’altra preliminare considerazione,
prima di entrare nel vivo del discorso.

Il diritto alla felicitd, assunto come possibile categoria ontologica-
mente rilevante per il mondo del diritto e per i suoi operatori, evoca
un antico e mai sopito dibattito che, soprattutto nel campo del di-
ritto costituzionale®, ha conosciuto alti e suggestivi momenti di ri-
flessione. *Ovverosia, non soltanto le costruzioni dei filosofi e le dot-
trine giusnaturalistiche nonché dei primi autorevolissimi studiosi dei
diritti umani® hanno da sempre messo al centro delle loro elabora-
zioni e suggestioni il problema fondamentale del diritto alla ricerca
della felicita ma, del tutto positivamente, la «scienza della legisla-
zione»® e le dottrine del diritto costituzionale in senso proprio. Il
che, come meglio si vedrd’, consente di individuare con assoluta si-
curezza una precisa linea di convergenza, o comunque di concreta
interferenza, fra la scienza del diritto pubblico e il tema, filosofico (e
teologico) della ricerca della felicita.

4 V. infatti infra, in riferimento soprattutto all'esperienza nordamericana nonché
a quella (pih recente) del Giappone, e cfr. gi3, tuttavia, I/ caso Terri Schiavo. In-
tervista a Giorgio Lombardi, in Quad. cost., 2005, 695 ss.

% Ogni pid ampio, ed esaustivo, richiamo nel cit. volume di A. Tramrus, La 7i-
cerca della felicita. Storia di un’idea, passim, cui adde, naturalmente, la sterminata
pubblicistica di diritto costituzionale ed internazionale; per tutti C. MorTaty, Isti-
tuzioni di diritto pubblico, Padova, 1969, passim, ma spec. tomo 1, 126 ss. e tomo
I1, 932 ss. nonché A. BARBERA (a cura di), Le basi filosofiche del costituzionalismo,
Roma-Bari, 2004, passim. ,

¢ 1l richiamo &, ovviamente, a G. FiLancisry, La scienza della legislazione, a

cura di A. Trampus, Venezia, 2004, passim.
7 Infra, soprattutto alle conclusioni del lavoro.
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E, per quel che riguarda il diritto amministrativo, in che modo, e
in quale misura, & possibile cogliere un’analoga linea di collegamento
e/o di interferenza fra il suo statuto disciplinare (ossia il suo nucleo
centrale e strategico) e il diritto alla ricerca della felicita?

La domanda non & assolutamente fuor di luogo, e la risposta si
trova gid, chiara ed esauriente, proprio nel saggio di E Pugliese che
mi ha fortemente sospinto e motivato ad occuparmi del tema. Anzi,
per una sorta di mma&ommo per il quale non riesco a trovare neppure
un principio di spiegazione, mi pare @ﬁmmr e salvo errore, che al tema
siano oggi pill interessati gli amministrativisti degli stessi costituzio-
nalisti, forse per la straordinaria capacita che ha la nostra branca di-
sciplinare di superare se stessa (mi si passi anche questa espressione!),
e ciot di andare oltre il dato tecnico-funzionale, senza farsi ingab-
biare, nonostante tutto, in discorsi «minimi», confinati sui «rami bassi»
del sistema giuridico.

I diritto amministrativo riesce spesso, in altre parole, ad aprire
spazi e a delineare orizzonti ampi e suggestivi, sicché non stupisce
che nei nostri percorsi ed orizzonti di ricerca il diritto alla felicita
appaia pertanto (felicemente!) insediato, alla stregua di una tessera
elastica e cangiante, parte di un mosaico la cui struttura composita &
perennemente in via di ?:.N_m_m (e forse mai definitiva) definizione.

E sufficiente pensare che gia L. von Stein®, agli albori del processo
di formazione dello Stato di diritto, individuava nel fine di assicurare
ofelimita dei cittadini la missione tipica e propria degli apparati am-
ministrativi del nascente Stato «borghese».

Si collocano, invece, in questo torno di anni i lavori magistrali
della pii recente dottrina, da F Pugliese a J. Morand-Deviller’, con
i quali il problema &, per cosi dire, focalizzato in ogni suo pilr si-
gnificativo aspetto, per giungere a saggi che sono, di fatto, incentrati

« oo

sul tema della felicitd quando pure non sia formalmente evocato: 'am-

® L. VoN STEIN, La scienza della pubblica amministrazione, Torino, 1897, pas-
sim.

? F. PUGLIESE, op. loc. cit. e J. MORAND-DEVILLER, Le bonbeur et le droit ad-
ministratif, in En hommage & Francis Delpérée. Itinéraires d’un constitutionnaliste,
Parigi, 2007, 1081 ss., Ip., Le juste et Putile en droit de Penvironnement, in Mé-
langes en Phonnenr de Michel Prienr, Parigi, 2008, 323 ss.
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ministrazione e i compiti di benessere che & chiamata a svolgere, nella
mirabile costruzione di A. M. Sandulli, e la musica come metamorfosi
di F Benvenuti' nonché I'interesse legittimo costruito come situa-
zione giuridica «a progressivo rafforzamento» di E. Casetta'’ nonché
i lavori di L. Iannotta sulla c.d. amministrazione di risultato'? rap-
presentano, infatti, le tappe di un percorso alto e suggestivo che evi-
denzia le logiche e irrefutabili connessioni fra il diritto amministra-
tivo e la ricerca, umanissima, della felicita. .

Ancora un’ultima osservazione preliminare, quasi una mms\%mom
constatazione che pare fondata sull'esperienza, e pertanto originata
dal mondo reale.

E del tutto ovvio, a mio avviso, che il concetto di felicitd (la ca-
tegoria «normativa» della felicita, verrebbe da precisare) & non sol-
tanto polisemico ed estremamente soggettivo (dalla felicitd come as-
senza di infelicitd alla felicitd come raggiungimento degli obiettivi di
vita che ¢i si & prefissi oppure alla felicitd come «armonia», per ri-
cordarne alcuni dei possibili significati)?, ma altresi storico e relativo,
nel senso che deve essere, almeno in parte, contestualizzato.

La felicitd dei «moderni» non corrisponde probabilmente a quella
degli «antichi», e cosi analogamente il concetto di felicitd codificato
nella cultura classica, e segnatamente nell’ambiente greco-romano, non
& sicuramente coincidente con quello elaborato dalla Cristianita e,
cosi, allo stesso modo, il secolo dei Lumi e la civilizzazione liberal-
democratica, e successivamente le dottrine del socialismo, proposero
idee, principi e soprattutto valori che appaiono — ancora una volta —

10 A M. SanputLy, nel classico Diritto amministrativo, Napoli, 1984, vol. 11, 973
ss. ¢ E BENVENUTL, La musica come metamorfosi, in Scritti in onove di Elio Ca-
setta, Napoli, 2001, Vol. I, 3 ss.

" Cosi, recentemente, E. Casetra, Linteresse legittimo: una situazione giuridica
a «progressivo rafforzamento», in Il dir. dell’economia, 2008, 7 ss.

‘2 Ex multis L. IANNOTTA, La considerazione del risultato nel gindizio ammini-
strativo: dall’interesse NmmR&Eo al buon diritto, in Dir. proc. amm., 1998, 299 ss.
nonché Ip., Principio di legalita e amministrazione di risultato, in Scritti in onore
di Elio Casetta, cit.,, vol. II, 741 ss,; Cfr. egualmente A. Romano TassonE, Swulla

formula «amministrazione per risultato», ivi, 813 ss. e MR, Srasiano, Funzione

amministrativa e legalita di risultato, Torino, 2003.
3 Si rinvia, su cid, agli scritti esemplari di A. Trampus, op. ct., passim e di J.
MoRraND-DEVILLER, Le bonbenr et le droit administratif, cit.
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differenti, e comunque originali, rispetto a quelli della cultura clas-
sica. Soprattutto, il dibattito intorno alla ricerca della felicitd, ed alla
sua costruzione come diritto, si innesta oggi sugli scenari liquidi delle
contemporanee «societd del mmoEovv:u ponendo interrogativi e que-
stioni di nuovo conio ai quali non & certo agevole fornire risposte,
neppure di prima mmmnomm_auﬁosm

In altre parole, vi & certamente uno zoccolo duro di riflessioni e,
soprattutto, di interrogativi che si spalma, trasversalmente, su tutto
quell’arco temporale definibile come Storia dell’'uomo e del pensiero,
quasi a confermare 1l valore sistemico e perenne della ricerca (ango-
sciosa!) della felicit3, ma ci6 nulla toglie al fatto che la domanda stessa,
ossia la ricerca della felicitd come problema irrisolto della nostra spe-
cie, debba essere in qualche modo contestualizzata, e pertanto ap-
prezzata (anche) nel suo valore storico e relativo.

~ E proprio di quest’ultimo punto, ossia della necessaria con-
testualizzazione del nostro problema, del problema di noi tutti, e ciog
della ricerca della felicita che conviene tentare un pur relativo ap-
profondimento.

In un recente volume, il cui titolo emblematico & proprio I/ di-
ritto alla felicita. Storia di un’idea, uno storico di Ca’ Foscari®® ri-
percorre criticamente, con cultura e competenza, le tappe di un pro-
cesso storico-evolutivo che va dall’Umanesimo al Romanticismo, senza
tuttavia trascurare il mondo greco — romano che ha comunque for-
temente condizionato il periodo lungo su cui si focalizza P'attenzione
dell’Autore, e con alcune interessanti proiezioni che si spingono fino
alla societd contemporanea.

Il volume mette, fra Paltro, in luce una serie di antinomie: felicita
pubblica/felicitd privata; 'anima e il corpo; la cittd del sole e la citta
di Cristo; utopia/ragione/immaginazione; vizi privati/pubblici bene-
fici; civilizzazione/mito del buon selvaggio, ecc. E, soprattutto — se

1 mo_‘BE»v questa stessa, oggi molto in voga, e per la quale & d’obbligo il ri-
ferimento, in primo luogo, agli studi di U. Beck, Costruire la propria vita, Bolo-
gna, 2008 e, da ultimo, «Conditio humana». Il rischio nell’eta globale, Roma-Bari,
2008, fra i molt volumi disponibili nella traduzione italiana,

15 A Trampna on. lne it
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ben interpreto il senso complessivo di questo saggio, acuto e docu-
mentato — trasversale a tutte le epoche storiche considerate, ed alle
correnti di pensiero passate in rassegna in sintonia con il percorso
storico — evolutivo del problema, cid che davvero costituisce il filo
rosso (la costante «ideologica» e metodologica della riflessione del-
I'Autore) ¢ la ricorrente antinomia tra la felicitd intesa come conqui-
sta privata, ossia come apprensione di beni e soddisfazione delle chan-
ces dell’individuo, e la felicitd costruita e concepita come valore col-
lettivo, quasi come attributo costitutivo dello status civitatis della per-
sona insediata nel contesto politico-sociale che in qualche modo le &
proprio’t. .

Mi sembra evidente che si tratti, in effetti, di un’antinomia non
solo pensabile, e pertanto ontologicamente possibile alla stregua di
un dato esistenziale non revocabile in dubbio, ma sicuramente fon-
data e reale; & ed altrettanto verosimile che, al fine di mowom:mnm tale
pur rilevinte antinomia, entrino prepotentemente in gioco convin-
zioni e valori del tutto soggettivi e discrezionali, dal credo religioso
alle ideologie mormorm personali, fino (anche) agli stati d’animo, e
persino gli umori estemporanei e pertanto marcatamente soggettivi
oltre che (eventualmente) relativi e transitori propri di ogni soggetto
pensante.

Cid che comunque sembra evidente & che la felicitd, anche con le
sue antinomie e contraddizioni, non pud essere soltanto e semplice-
mente pensata in negativo, come assenza di infelicitd, ma che essa
viene, al contrario, organizzata e strutturata come valore positivo, os-
sia come ricerca positiva di una condizione esistenziale di vantaggio,
alla quale si finisce coll’attribuire lo statuto giuridico del diritto: il
diritto alla ricerca della felicita.

Ed & proprio nella suddetta antinomia tra il diritto alla ricerca della
felicitd, concepito come massima realizzazione delle chances e delle
aspettative individuali, e la felicitd come indisponibile valore collet-
tivo che si materializza come risultato di una comuniti civile e po-
litica organizzata nella quale il singolo trova le ragioni e le motiva-
zioni ultime (quelle davvero significative e profonde) della propria

6 A, Tramrus, op. loc. cit.
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condizione di cittadino che si consuma, e in qualche modo si esau-
risce, per un lunghissimo arco di tempo, ogni discussione sul con-
cetto di felicitd. Di una felicitd spesso costruita, o comunque predi-
cata, come armonia'’: fra il corpo e I'anima; tra le ragioni del singolo
e quelle della collettivitd politica; fra la citrd terrena e la citta di Cri-
sto.

Valgano per tutti almeno due esempi, il primo tratto dalla lettura
in chiave idealistica, ma con importanti risvolti di ordine politolo-
gico, che viene farta del concetto di Utopia®, ed il secondo, di mag-
gior rilievo positivo, che si focalizza intorno all’analisi dell’ordina-
mento costituzionale della Repubblica di Venezia®®,

L’utopia di Tommaso Moro, La nuova Atlantide di Francis Bacon
e La citta del sole di Tommaso Campanella, a voler semplicemente ri-
cordare i saggi maggiormente noti, propongono infatti, in chiave for-
temente idealistica (oltre che con un suggestivo afflato religioso, so-
prattutto nelle opere di Tommaso Moro e di Tommaso Campanella)
modelli di ricomposizione delle antinomie alle quali si & fatto cenno,
e segnatamente dell’antinomia che vede in qualche modo antagonisti
la ricerca della felicitd come aspirazione del singolo e il concetto di
pubblica felicita. Il risultato & la realizzazione dell’armonia in terra:
fra corpo ed anima, tra la felicita come ricerca e aspirazione positiva
della persona e la pubblica felicitd originata dall’appartenenza ad una
comunita civile di uomini liberi. E vorrei persino osservare che, an-
che nelle ricostruzioni e nelle proposte fortemente implicate con le
dottrine del realismo politico, la felicita come armonia, ¢ pertanto pre-
dicata come ricomposizione fra le istanze e le attese di felicita del-
individuo e la pubblica felicit3, sembra essere un valore addirittura
presupposto: le dottrine di Hobbes come quelle del contratto sociale,
e la stessa «favola delle api» (con la quale ultima si mette al centro
del sistema di valori I'etica della competizione)® declinano infatti un

7 Ibidem.

'® Ancora A. Tramrus, op. loc. dt., e spec. 36 ss.

¥ A. Trampus, op. loc. cit., spec. 147 ss. e passim.

* B. MaNDEVILLE, La favola delle api. Ovvero vizi privati, pubblici benefici.con
un saggio sulla carita e le scuole di carita e un'indagine sulla natura della societa,
Roma-Bari, 2000.
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ordine di principi e di regole valoriali il cui obiettivo finale & la rea-
lizzazione dell’armonia, di un’armonia costruita realisticamente se-
condo ragion pratica.

Se questo & vero, il modello costituzionale della Repubblica ve-
neta non sembra richiedere particolari commenti?!. Che dire, infatt,
del governo della Serenissima Repubblica di Venezia, ossia di un or-
dinamento costituzionale giustamente famoso e per lungo tempo stu-
diato, imitato ed ammirato, sistema insuperato di armonia costitu-
zionale, di raggiunta conciliazione fra le aspettative ¢ le aspirazioni
del singolo e la ragion di Stato? Mi sembra necessario — e sufficiente
— ricordare che esso costituisce, nella memoria storica nel nostro paese,
uno degli esempi pill rilevanti di storia patria, un insuperato modello
di equilibrio costituzionale e, anzitutto, culturale. Un modello di «se-
renissima» civiltd, giust’appunto!

Non indugerd ulteriormente sui modelli filosofici e politologici di
interpretazione del concetto di felicitd proposti nel passato (in quello
recente come in quello pili remoto, a conferma del carattere in qual-
che modo costante, e quasi «eterno», di tale ricerca), cercando invece
di mettere ora in campo alcune suggestioni e riflessioni che ci pro-
vengono dalle societd contemporanee.

1l valore dell’<armonia» presuppone, in qualche misura, societd ed
ambienti socioculturali coesi, di una certa omogeneiti, o comunque
di non difficile omogeneizzazione, verosimilmente sulla base di uno
o pilt principi di organizzazione degli interessi pubblici e privati suf-
ficientemente forti e condivisi o per la condivisione dei quali ven-
gono offerti decisivi elementi di riscontro e/o di convincimento.

In altre parole, se ¢’%, a mio sommesso avviso, un mondo — ed
anzi un vero e proprio principio ordinatore ~ alternativo e antago-
nista rispetto a quello dell’armonia questo & il regno del caos. E, vor-
rei dire, del Kaos, nel senso classico della cultura greca: Kronos di-
vorava 1 propri figli, ed era il regno del Kaos (ossia del terrore, nel
quale veniva brutalmente sovvertito lo stesso ordine naturale delle
cose), laddove 'avvento del regno di Zexs riporta infine la pace sul

monte Olimpo, ripristina 'armonia come regola di ordinamento e di.

conformazione dei fatti e dell’essenza ultima della vita, ossia riporta

2 A. Tramrus, op. loc. cit., spec. 147 ss. e passim.
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allonore del mondo il valore ordinatore del Nomos®. Larmonia si
presenta, in altri termini, come un principio e come un valore di ri-
conciliazione®, riconducendo ad ordine naturale una realtd altrimenti
magmatica e, SOprattutto, caotica.

Ma non voglio eccessivamente «oscillare» fra il diritto e le altre
scienze sociali e vengo, pertanto, immediatamente al punto che mag-
giormente mi interessa.

E possibile oggi affermare che vi siano apprezzabili elementi di
armonia nelle societd contemporanee, anche in considerazione di quel
semplice (ma irrefutabile) dato di fatto prima ricordato per il quale
il concetto stesso di felicita deve essere necessariamente contestualiz-
zato, e cioe relativizzato e, principalmente, storicizzato?

In veritd, se ci mettiamo «sulle spalle dei giganti», e ciog sulla
stessa lunghezza d’onda di quegli studiosi di scienze sociali che hanno
con maggior efficacia, e soprattutto con spirito totalmente libero,
esplorato i meandri oscuri delle societd affluenti del capitalismo ma-
turo (nelle quali alberga, forse, una ricchezza sconosciuta alle prece-
denti generazioni ma, allo stesso tempo, una desolante infelicita!), si
finisce coll’intercettare una realtd effettuale dominata e governata dal
principio ordinatore del caos, un mondo scisso e decomposto dal
quale sembra esulare ogni frammento di armonia®.

E sono, a mio modo di vedere, i teorici della modernitd «liquida»
e quelli della «societd del rischio» coloro che meglio di tutti hanno
saputo delineare gli scenari complicati e complessi (e soprattutto re-
lativi e indefiniti, per 'appunto «liquidi») del mondo contempora-

2 Ancora, per alcuni passaggi essenziali, E PuGLIESE, op. loc. cit.

# E, sotto questo riguardo, sembrano essere di grande utilit3, e di rilevante at-
tualit, 1 saggi gid ricordati di J. MoRAND-DEVILLER, cit. supra, alla nota n. 9. Nella
prospettiva storico-filosofica, cfr. nuovamente A. Trampus, op. loc. cit., ma spec.
83 ss.

# Valgono, sotto questo riguardo, i densi rilievi di U. Beck (supra, alla nota n.
14) e le considerazioni dello studioso per eccellenza della c.d. modernita liquida,
ossia di Z. BauMmaN, del quale si considerino, ex multis, La society sotto assedio,
Roma-Bari, 2005 nonché Modus vivends. Inferno e utopia del mondo liguido, Roma-
Bari, 2008. Dello stesso Autore cfr. egualmente il saggio (che & parte di un volume
dal titolo Individualmente insieme, Diabasis, 2008) pubblicato su Repubblica del 16
settembre 2008, il cui titolo emblematico & Le vie della felicita.
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neo, mettendone a nudo le contraddizioni sistemiche e, financo, i di-
lemmi tragici e gli inaspettati paradossi®.

Conditio humana. Il rischio nell’eta globale®, questo il titolo di
un recente volume di U. Beck, dal quale possono essere tratti im-
portanti «semi di veritd».

Non & certo per caso, per un mero accidente della sorte che in
tale libro, come negli altri saggi dell’Autore nonché negli studi di A.
Giddens e di Z. Bauman (e gia nei lavori di M. Foucault sulla bio-
politica, in veritd)”” il tema della ricerca della felicita sia assunto in
tutta la sua dirompente centralitd, al punto da costituire, per molti
aspetti, la chiave di ordinazione di molti ragionamenti.

E, infatti, qual & il tasso di felicitd raggiungibile, e pertanto soste-
nibile, in un contesto sociale di totale, o relativa, insicurezza, ovve-
rosia sugli scenari liquidi della «modernita riflessiva» nei quali le con-
traddizioni sistemiche delle societd complesse, governate dall’incer-
tezza e/0da rischi ormai a dimensione planetaria e globale, ricevono
risposte semplicemente individuali, nel senso che sono le vite delle
persone a materializzarsi come le «soluzioni biografiche» volte a fron-
teggiare le contraddizioni del sistema®? Le vite delle persone costi-
tuiscono, in altre parole, le risposte e le reazioni individuali — dei sin-
goli anziché delle collettivitd ~ con cui si tenta di governare la com-
plessita, affrontando le disarmonie e le asimmetrie delle contempora-
nee societd del rischio.

Se questo & vero, e se appaiono, pertanto, sufficientemente affida-
bili le chiavi ermeneutiche e le indagini della sociologia e della scienza

% Supra, alla nota immediatamente precedente.

% Cit. supra, alla nota n. 14,

¥ Supra, alle note immediatamente precedenti, nonché M. Foucaurr, Nascita
della biopolitica, Milano, 2005 e Ip., Sicurezza, territorio, popolazione, Milano, 2005,

% 1l rinvio & — ancora una volta — agli scritti di U. BEck e di Z. BauMan, ri-
portati supra, alle noti precedenti. Importanti, in questa direzione, gli studi di M.
TaLraccHiNg, fra i quali, ex mudtis, Ambiente e diritto della scienza incerta, in S.
Grasst e Altri (a cura di), Ambiente e diritto, Firenze, 1999, vol. I, 57 ss. Cfr. egual-
mente, nella prospettiva particolare dei lavori, C. Triropina, X diritto nell’ets della

tecnica, Napoli, 2004; G. Barong, Il diritto del rischio, Milano, 2006 nonché ‘C.-

SartorerTI, Contributo allo studio del diritto alla privacy nellordinamento costi-
tuzionale, Torino, 2008. Sia anche consentito rinviare a R. FERrARA, Lordinamento
della sanita, Torino, 2007, spec. 7 ss. € 297 ss.

M3
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politica contemporanee, e se risulta, per altro verso, condivisibile il
punto di vista prima evidenziato per cui il tema della felicita (e della
sua ricerca) deve essere contestualizzato e storicizzato, trattandosi di
un problema (anche) positivo, oltre che filosofico, sari proprio il sud-
detto quadro materiale e reale della societd del rischio a fornirci ghi
indispensabili elementi di valutazione da cui ripartire.

Ora, le contemporanee societa del rischio si caratterizzano per al-
cuni fattori che non possono essere ignorati e neppure trascurati. In
primo luogo, per la liquidita degli scenari e delle stesse istituzioni de-
mocratiche oltre che degli istituti giuridici dei quali deve essere po-
sitivamente apprezzata la relativita e la flessibilita. A cid segue Pim-
manenza del rischio come valore e come regola, nel senso che lo svi-
luppo tecnico scientifico oltre che migliorare la qualita della vita pro-
duce egualmente il risultato di moltiplicare le emergenze e le urgenze
che i decisori collettivi pubblici sono chiamati a fronteggiare e ge-
stire. Ancora, se il rischio origina (anche) dalla creazione di nuovi bi-
sogni e di nuove tecnologie (oltre che ~ naturalmente — da ricorrenti
emergenze di altro tipo, ad esempio dal terrorismo praticato su scala
planetaria oltre che da tragici e drammatici eventi che postulano at-
tivazione di politiche globali di saniti pubblica)?, fondamentale con-
seguenza di tutto cid, quasi paradossalmente, & proprio Iingresso della
Tecnica nel mondo del diritto, con effetti straordinari ed anzi addi-
rittura dirompenti.

Ho semplicemente passato in rassegna alcuni tra i pid rilevanti fat-
tori costitutivi delle contemporanee «societd del rischio» sulle quali
sono ormai stati versati veri e propri fiumi d’inchiostro, sicché mi li-
mito a cercare di coglierne alcuni aspetti fondamentali, quelli mag-
giormente utili ai fini del discorso, e quasi in forma di contraddi-
zione.

E sicuramente una contraddizione sistemica il fatto che la gestione
globale del rischio, la cui necessit non pud essere posta in dubbio,
determini pressoché contestualmente fenomeni di glocalizzazione (glo-
balizzazione pitt localismo); ed & del pari una (forse solo apparente)
contraddizione sistemica il fatto che lo sviluppo incessante della tec-

» Cfr. supra, gli Aurtori riportati alla nota immediatamente precedente.
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nica e delle tecnologie, ed anzi della Scienza rour court, metta a nudo
proprio la fallibilitd e la relativita della Scienza medesima, il suo es-
sere e manifestarsi come un pensiero debole, con importanti riper-
cussioni sul mondo del diritto, il quale ultimo quasi si trasmuta in
quello che, con definizione altamente suggestiva, & stato definito come
«il diritto della scienza incerta»®.

Infine ~ limitando il discorso alle sue coordinate essenziali ~ sem-
bra non solo paradossale e contraddittorio, ma addirittura dramma-
tico, che la modernita liquida delle societi contemporanee oltre a ri-
solversi nell'implementazione della flessibilita dei sistemi, e pertanto
nella loro relativizzazione, rischi di consolidare modelli di societd
blindata, finendo col delineare gli scenari preoccupanti e perniciosi di
una «societd di sorveglianza»*! nella quale i diritti e le chances delle
persone appaiono dequotati e depotenziati.

E, se questo & vero, allora un fondamentale dato di sostanza, che
direttaménte origina dal riflusso individualistico che spinge all’ado-
zione di misure di soluzione biografica (ossia al mero livello dei sin-
goli e delle loro reazioni), allo scopo di fronteggiare le contraddizioni
sistemiche, & verosimilmente costituito dalla fine dell’armonia e, so-
prattutto, dalla ricorrente tensione verso una ricerca della felicity che
€ sempre pill intercettata e costruita come un obiettivo della persona,
del singolo, al di fuori (e pertanto a prescindere) da ogni legame su-
perindividuale, da ogni tensione verso la «pubblica feliciti»®2,

Le contemporanee «societd del rischio» generano, infatti, incer-
tezza diffusa e lo stesso concetto di felicita diviene, in qualche modo,
liquido e relativizzato trasmutando da valore assoluto a principio re-
lativizzato, a mera felicitd sostenibile.

3. — Come si ricorderd, scopo di questo lavoro ¢ quello di even-

tualmente verificare se e come il diritto possa essere una sorta di filo
di Arianna allo scopo di meglio sondare e scandagliare una veriti la-
birintica (la-ricerca della felicith come obiettivo consustanziale al per-

* Per tutti M. TALLACCHINI, op. loc. dt.

' C. SARTORETTI, 0p. dit., passim, ma spec. 91 ss.

% Valgono ancora, sotto questo riguardo, i densi rilievi formulati da U. Beck e
da Z. BauMaN, nei contributi pitt volte ricordati.

T
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corso terreno dell'uomo), e si & anche gid accennato al fatto che, se
oggi sono forse soprattutto gli amministrativisti a porsi suggestive e
importanti domande in questa direzione, & comunque principalmente
dal corpo vivente del diritto costituzionale e della sua scienza che,
almeno per il recente passato, il tema origina, ricevendovi risposte e
soluzioni, anche di tecnica costituzionale, di una certa efficacia.

Impossibile non individuare, sotto questo riguardo, un’importante,
e visibilissima, linea di contiguitd «ideologica» e culturale fra il se-
colo det Lumi, il diritto alla ricerca della felicitd e la scienza del di-
ritto costituzionale, linea di contiguitd avvertita, del resto, in tutta la
sua pienezza, anche nella ricerca degli storici®.

Felicitd e diritto appaiono infatti come fattori costitutivi di un
unico discorso, e I'ideologia dei Lumi, con le affermazioni impegna-
tive di Voltaire («la felicitd come diritto») oppure di Rousseau e di
Diderot, ne rappresenta senza dubbio il substrato culturale di piti im-
mediato e sicuro riferimento. Anche sotto questo profilo, e cioé nel
quadro delle concezioni illuministiche, il valore di fondo capace di
innescare positivi processi di conquista della felicita, & pur sempre
quello dell’armonia, di un’armonia che origina dalla Ragione, e per-
tanto dal dubbio cognitivo, da un dubbio cognitivo — viene da pre-
cisare — che sconfina in un certo relativismo ma che si rivela, tutta-
via, in grado di sussumere il carattere ordinante del Nomos come
perno di un sistema valoriale che rappresentera, in seguito, lo zoc-
colo duro da cui far partire la dinamica di costruzione dei futuri mo-
delli di Stato di diritto™.

E, come & ben noto, & stata, verosimilmente, la Costituzione della
Corsica del 1755, nel momento in cui veniva affermata e proclamata
Iindipendenza dell'isola da Genova, ad aver per prima consapevol-
mente dichiarato, nel suo preambolo, il «diritto alla felicita della Na-

N

zione»®, seppure, come & altrettanto ben noto, & nel famosissimo

3 A. Tramrus, op. loc. dt., passim.

¥ Ed & questo, a ben vedere, anche il pensiero di E Pugliese, splendidamente
organizzato e rappresentato proprio nel saggio da cui prende le mosse questo la-
voro: dalla lex al Nomos, ossia dalla lettera della legge al diritto come profonda so-
stanza regolativa dei fatti umani.

% Ancora A. TrampUs, op. loc. cit., spec. 176 ss. cui adde A. BARBERA (2 cura
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preambolo della dichiarazione d’indipendenza degli Stati unitu d’A-
merica, elaborato e scritto da Thomas Jefferson nel 1776, che puo es-
sere sicuramente individuato il documento, nobile e suggestivo (quasi
un punto di non ritorno nella storia del diritto costituzionale, e anzi
del diritto tout court), nel quale collocare il formale ingresso del di-
ritto alla ricerca della felicitd nel mondo del diritto, ed al suo livello
pitt rilevante, quello della «stipula» del patto costituzionale fra gli uo-
mini che «...sono per natura egualmente liberi e indipendenti e hanno
certi diritti innati...»%

Mi sembra quasi doveroso riportare il brano davvero saliente del
suddetto preambolo alla dichiarazione d’indipendenza nordamericana
del 1776:

«Quando nel corso degli eventi umani si rende necessario ad un
popolo sciogliere i vincoli politici che lo avevano legato ad un al-
tro... un giusto rispetto per le opinioni richiede che esso renda note
le cause che lo costringono a tale secessione. Noi riteniamo che le
seguenti veritd siano per se stesse evidenti; che tutti gli uomini sono
stati creati uguali, che essi sono dotati dal loro creatore di alcuni di-
ritti inalienabili, che fra questi sono la vita, la liberta e la ricerca della
felicita»¥.

Gli storici®, non meno dei giuristi, ci insegnano che in tale fa-
mosissima e celebrata dichiarazione non v’& piti traccia né riferimento
alla proprietd e alla sicurezza, egualmente affermate come inalienabili
diritti della persona nelle Costituzioni di alcuni Stati dell’'Unione®,
cosi come, per altro verso, non pud essere ignorato che, nella seconda
parte dello stesso preambolo alla dichiarazione d’indipendenza, si sog-
giunge tuttavia che il popolo degli Stati uniti d’America ha il diritto
di istituire la forma di governo che gli sembri maggiormente adatta
«a procurare la sua sicurezza e la sua felicitd».

E vengo al punto. Il secolo dei Lumi, la cui cultura permea il mo-

di) Le basi filosofiche del costituzionalismo, cit., 251 ss., per i testi costituzionali esa-
minati nel lavoro.

% A. Bareera (a cura di), op. loc. cit.

7 A. BarBERA (a cura di), op. loc. cit. nonché A. Trampus, op. loc cit.

3% Ancora A. Tramrus, op. loc. dit.

3 A. Trampus, op. loc. ct.
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dello costituzionale statunitense, cosi come rappresentera il substrato
ideologico delle Costituzioni rivoluzionarie francesi, con I’afferma-
zione dei noti principi di libertd, eguaglianza e fraternitd, non si sot-
trae, in buona sostanza, alla classica e tradizionale concezione duali-
stica alla quale si & fatto cenno: la felicita del singolo, dell’uomo (os-
sia, del citoyen, nell’esperienza rivoluzionaria francese) rion pud es-
sere disgiunta dalla pubblica felicit3, dalla ricerca del «buon governo»,
essendo anzi I'una il presupposto dell’altra, e viceversa, in un' rap-
porto di feconda e reciproca integrazione.

Se questo & vero, non pud comunque non stupire, in qualche mi-
sura, che le Costituzioni dell’oggi, quelle che si formano e consoli-
dano nel secondo dopoguerra, segnato non solo dal tragico evento
della guerra globale ma dal c.d. effetto Auschwitz («la morte di Dio»
e del senso stesso dell'Umanitd!) siano piuttosto avare di richiami e
riferimenti alla felicita, dalla nostra Carta costituzionale al Grundge-
setz della Repubblica federale tedesca. Il che & sicuramente (anche)
riconducibile alla struttura delle Costituzioni contemporanee, ossia ad
un modello costituzionale che, da un lato, si prefigge di ampliare il
catalogo dei c.d. diritti sociali, affermandone fortemente il riconosci-
mento e la tutela (con il conseguente effetto di «blindarli»)* e, pri-
vilegia, dall’altro lato, un sistema di diritti non enumerat, quasi si
trattasse di un catalogo assolutamente aperto, e che tale soprattutto
deve restare nel tempo attuale, nella nostra epoca dei molti diritti ai
quali non sono forse sempre correlati i conseguenti doveritl.

E, a conferma di cid, mi sembra anche importante ricordare che
pure le «Costituzioni» dell'Unione europea, fino al recente Trattato
di Lisbona, sono piuttosto avare di riferimenti al diritto alla felicit3,
del quale, per la verit3, non viene fatto alcun esplicito riconoscimento,
secondo quanto disvela, da ultimo, la recente revisione del pream-
bolo, adottata proprio dal Trattato di Lisbona, Trattato che si ispira,
fra laltro, «...alle ereditd culturali, religiose, e umanistiche dell’Eu-
ropa, da cui si sono sviluppati i valori universali dei diritti inviola-
bili e inalienabili della persona, della liberta, della democrazia, dell’e-

0 Si veda, per tutti, M. DocLiani, Introduzione al diritto costituzionale, Bolo-
gna, 1994, passim.
# Cfr. nuovamente. ver tutti. M. DoGLIANL ob. loc. oit.. passim.
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guaglianza e dello Stato di diritto. Il «diritto alla felicita» come di-
ritto inviolabile e inalienabile della persona, secondo quanto proba-
bilmente affermava Voltaire®, e nel senso pertanto, del preambolo
della Costituzione degli Stati Uniti d’America? Il «diritto alla feli-
citd» alla pari dei principi di libertd e di eguaglianza, figli delle Co-
stituzioni rivoluzionarie francesi? Siffatta parificazione, in punto di
diritto positivo, mi parrebbe, francamente, troppo ardita, in quanto
non fondata sulla lettera delle norme e neppure riconducibile al loro
spirito, quasi che la felicit evocasse ormai un concetto se non supe-
rato in qualche modo divenuto pitt opaco (oppure implicito e in-
troiettato nel corpo vivente dell’acquis comunitario, secondo una let-
tura ottimistica!), né pitt e né meno del valore della fraternits, an-
ch’esso figlio delle ideologie rivoluzionarie francesi e che appare, tut-
tavia, in qualche modo, quasi dismesso ed abbandonato, ed anzi scom-
parso dal perimetro culturale del costituzionalismo contemporaneo,
a differenza dei principi di liberta e di eguaglianza.

E, d’altro canto, a parziale consolazione per queste «dismissioni»
(circa il valore della fraternitd) ed omissioni (per quel che concerne
la felicitd), mi sembra anche possibile constatare che il concetto di
felicitd che potrebbe trovare insediamento nel diritto europeo origi-
nerebbe verosimilmente dalla cultura dell’etica della competizione, da
un’etica competitiva orientata e corretta in senso sociale, ma pur sem-
pre della competizione, e che, per altro verso, il valore della frater-
nitd appare oggi doppiato, e sostituito, da quello cristiano della soli-
darietd che pare essere, in veritd, di generale e diffusa condivisione.

Mi sembra necessaria, a questo riguardo, una pur minima rifles-
sione di sintesi.

A seguito di questa prima (e preliminare) incursione nel mondo
del diritto, onde verificarvi I'insediamento (positivo) del diritto alla
ricerca della felicitd, sembrano potersi far discendere alcune conse-
guenze: il diritto alla felicita trova pieno e formale riconoscimento in
importanti dichiarazioni a carattere programmatico di sicuro rango
costituzionale; il diritto alla felicitd, costruito come aspettativa e/o
come vero e proprio diritto della persona, o comunque del citoyen,

2 VOLTAIRE, Discours en vers sur I'homme. Premier discours:de Pégalité des con-
ditions, in Mélanges, Parigi, 1961, 212-214.
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& si affermato come situazione giuridica soggettiva individuale ma po-
stula e presuppone, in realtd, i buoni offici del «buon governo», in
quanto esso origina dall’armonia e all’armonia medesima dovra egual-
mente ricondurre, ossia 1a ove il tutto e le sue parti siano capaci di
integrarsi reciprocamente, in quanto la felicita del singolo sara quella
della Nazione e viceversa.

Ad un certo punto questo circuito ottimisticamente virtuoso in
qualche modo si inceppa, 0 sembra comunque incepparsi (con le Co-
stituzioni del secondo dopoguerra), sino ad entrare in crisi profonda
nelle contemporanee «societa del rischio».

Si pud tentare — e solo tentare — di comprendere le ragioni meno
episodiche e superficiali di tale fenomeno, prima di stallo e poi di
crisi annunciata, ed anzi di crisi reale e conclamata a tutti gli effetti.

E la prima, e se si vuole estemporanea, constatazione pud forse
essere la seguente: irruzione del diritto alla felicita nello spazio del
diritto costituzionale, e il suo positivo insediarsi negli enunciati dei
testi costituzionali moderni, origina dalla cultura (illuministica) del-
Pottimismo circa le «magnifiche sorti e progressive» dell’uomo, ori-
gina, in altre parole, da una concezione positiva e virtuosa della Sto-
ria, dell’bistoria magistra vitae segnata dall’inarrestabile e irreversibile
progresso dell’umanitd. E si tratta, pertanto, di un fiducioso (ed af-
bmmvzmv Percorso a senso unico, con una direzione di marcia gia trac-
ciata, di cui possono essere incerte e persino caduche alcune tappe,
ma non certamente il punto d’approdo conclusivo. E in questo senso,
ed utilizzando tale chiave di lettura, che si comprende anche, fra I’al-
tro, come e perché uno studioso della caratura intellettuale di L. von
Stein, esplorando le vicende costitutive del nascente Stato «borghese»,
focalizzi la sua attenzione sugli apparati amministrativi allora in via
di formazione o di consolidamento, assegnando loro la missione (an-
tica e contemporanea) di contribuire ad assicurare ofelimiti dei cit-
tadini®.

Ad un certo momento invece, e segnatamente nel secondo dopo-
guerra, 'armonia di tale progetto viene meno, in quanto & lo stesso
substrato culturale su cui era fondato che evapora, ed anzi viene dram-
maticamente accantonato: la morte di Dio, Peffetto Auschwitz, le fe-

# L. voN STEIN. op. lo. cit.
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rina bestialitd che ha segnato la storia dell’uvomo decretano una sorte
di finis inattesa, ma non recuperabile, della cultura gioiosa dell’otti-
mismo sostituendovi il rovello, pensante e razionale, del pessimismo
critico.

Io non so davvero come interpretare alcuni passaggi della storia
contemporanea (del nostro vissuto, ossia del «secolo breve»), ma se
effettivamente, secondo quanto avverte un’autorevole dottrina®, le
Costituzioni dello Stato sociale di diritto, dalla Costituzione del no-
stro paese al Grundgesetz tedesco, si caratterizzano, nel secondo do-
poguerra, per la forte costituzionalizzazione dei diritti sociali, allo
scopo di «blindarne» il riconoscimento e la tutela — e quasi al fine,
pertanto, di segnare e marchiare a fuoco un punto logico di non ri-
torno — cid pud verosimilmente significare che una certa evidente cul-
tura del pessimismo razionale si sostituisce all’ottimismo di matrice
illuministica, decretando in questo modo il passaggio da un’idea di
felicitd imimaginata come assoluta al pitt modesto concetto della feli-
citd progettata, e soprattutto ricercata, come obiettivo concretamente
possibile e sostenibile.

E su questo scenario che si innesta, a mio modo di vedere, il pro-
blema del diritto amministrativo e della ricerca della felicitd sosteni-
bile, alla luce di alcune linee di ragionamento certamente perfettibili
e bisognose di un piti compiuto sviluppo ma, comunque, abbastanza
agevolmente visibili nel corpo dei principi formali e materiali della
nostra disciplina.

4. — La profonda convinzione di L. von Stein, circa il ruolo che
deve essere necessariamente giocato dagli apparati amministrativi nel
contesto del processo di formazione e di consolidamento dei modelli
di Stato legale presi in esame, & sicuramente gid confortante e da essa
non si pud, pertanto, ?mmomamﬂd Si tratta certamente di una visione
fortemente connotata in senso «classista» (mi si passi I'espressione
oggi ritenuta obsoletal), in quanto le pubbliche amministrazioni dello
Stato di diritto paiono essere, in realtd, chiamate a favorire le aspet-
tative e gli obiettivi di vita della nascente borghesia imprenditoriale,

*# M. DogLriany, op. loc. cit.
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ma sembrano comunque chiaramente delineati due passaggi, quasi
due idee forti che qualificano il ruolo e le connessioni di senso del-
Pagire concreto delle amministrazioni pubbliche: una missione che &
di servizio, in primo luogo, ed un fine ultimo che & quello di con-
correre (ancora una volta) alla creazione e alla conservazione dell’ar-
monia. In qualche modo, & quasi la riproposizione, secondo lo spi-
rito dei tempi, del famoso apologo di Menenio Agrippa, e pertanto
di una concezione organicistica della societa e delle istituzioni.

Il vero e proprio salto di qualita si determina, a mio avviso, con
il passaggio — graduale e diversamente scandito nelle differenti espe-
rienze nazionali — dai modelli di Stato legale a quelli dello Stato so-
ciale di diritto, e per una serie di molteplici concause®.

In fondo si tratta — ancora una volta! — della ricerca dell’armonia
perduta, o meglio dell’armonia messa in crisi dall’irruzione sulla scena
politica di ceti e classi sociali prima subalterni, la cui domanda di ri-
scatto sociale si sostanzia (anche) per la pressante richiesta di condi-
zioni di vita e di lavoro pili avanzate. ’

Era forse «felice» il lavoratore britannico al quale la poor law (che
era, fra l'altro, la pili civile e sofisticata normativa europea del tempo
in materia di assistenza sanitaria e sociale)* garantiva la «buona morte»,
sottraendolo all'amaro destino di esalare I'ultimo respiro privo di ogni
cura ed assistenza? Forse meno infelice dei barboni che oggi muoiono
come mosche, e in condizioni di totale desolazione, nelle grandi citta
nordamericane, ma certamente meno felice di quello che sari il sud-
dito di sua maestd britannica nel contesto del piti evoluto modello
di Stato sociale che in quel paese si andri consolidando.

E cosi via di seguito, essendo ben noto che fu la Germania di Bi-
smark ad originare il primo, e piti compiuto, sistema di Stato sociale
di diritto®.

* Sia consentito rinviare, per alcune riflessioni in questa direzione, oltre che per
pitt diffusi riferimenti bibliografici, a R. Ferrara, Introduzione al diritto ammini-
strativo. Le pubbliche amministrazioni nell'era della globalizzazione, Roma-Bari,
2005, passim, ma spec. 3 ss.

* Sia ancora consentito il rinvio a R. FERraRA, L'ordinamento della sanita, cit,,
spec. 37 ss.

*7 Sia ancora consentito il rinvio a R. FERRARA, Introduzione al diritto ammi-
nistrativo, cit., 3 ss.
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Ora, il dato che a me pare in qualche modo fuor di discussione
& che lo Stato sociale, da un lato, porta all’evaporazione del diritto
alla felicita costruito come progetto generale (e persino generico ed
olistico) e, dall’altro lato, lo frantuma e lo scompone, finendo col rap-
presentare, per conseguenza, una serie sufficientemente aperta di di-
ritti, un vero e proprio catalogo di aspettative e di pretese che della
felicita in terra costituiscono fondamentali, e non rinunciabili, fattori
costitutivi: dal diritto alla salute, e pertanto alla vita, fino al diritto al
lavoro ed alla sicurezza, alla rappresentanza democratica ed alla par-
tecipazione alla gestione della cosa pubblica, ecc.

%“ pertanto, il terreno suggestivo, ma in realti molto concreto e
materiale dei diritti sociali (si tratta, infatti, della qualita della vital),
quello sul quale lo Stato sociale si gioca principalmente le sue carte,
dagli albori della sua vicenda genetica fino agli sviluppi del tempo at-
tuale.

Cid chte preme sottolineare & che, su questa via, agli apparati am-
ministrativi (e al diritto che diviene loro proprio) non viene piti sem-
plicemente conferita un serie di funzioni d’ordine, ma anche un ca-
talogo aperto, e di crescente importanza, di compiti e di funzioni so-
cialmente rilevanti, con obbligazioni di risultato (implementate pro-
gressivamente per numero, per qualitd e per grado di vincolo giuri-
dico) che convergono verso un unico scopo finale: quello di contri-
buire a creare le condizioni esistenziali, su questa terra, della felicita
possibile e sostenibile dell'uomo.

Il suddetto processo di frantumazione e di scomposizione del di-
ritto alla felicita oltre che risolversi, in buona sostanza, in un’opera-
zione che & di riduzione/specificazione (dal progetto olistico e gene-
rale, ma anche dichiaratamente programmatico o poco pid, alla ma-
terialitd dei diritti che qualificano positivamente la qualita della vita),
ripropone anche ’antico e mai sopito dilemma della felicita della per-
sona (del singolo, ossia del privato) e della felicits pubblica, soprat-
tutto nel suo profilo funzionale di connessione di senso: ma come e
perché la feliciti della nazione contribuira, o forse determinerd ipso
facto, quella dei cittadini, delle persone?

1l concetto positivo del «buon governo», dal quale originerebbe la

felicita dei cittadini, sebbene celato (e cio# non formalmente assunto
nella sua centralitd), sembra, a questo punto, non solo ripresentarsi,

R



1064 Diritto e processo amministrativo 4/10

con tutto il suo valore dirimente e strategico, ma anzi in qualche
modo addirittura si trasforma: il «<buon governo» diviene la «buona
amministrazione», quasi nel senso gia proposto da L. von Stein, sep-
pure per altri fini, in quanto non solo la «scienza della legislazione»
ma anche quella dell’amministrazione dovrd necessariamente operare
al fine concreto della tutela dei diritti della persona. Diritti della per-
sona che sempre pill, come & ovvio, appaiono connotati e qualificati
in senso sociale, oltre la sfera dei diritti fondamentali del citoyen, e
che iniziano a manifestarsi come vere e proprie chances di vita, di
una vita che viene ad arricchirsi degli attributi di base, non rinun-
ciabili, di una felicitd possibile e sostenibile.

Se questo mi sembra essere «il punto logico di partenza»* il non
meno logico punto d’arrivo del processo di costruzione dei modelli
di Stato sociale, in vista del perseguimento di obiettivi di felicita pos-
sibile e sostenibile, & proprio costituito dalle Costituzioni del secondo
dopoguerra, pur segnate dai tragici eventi a noi tutti ben noti, Co-
stituzioni sicuramente segnate, come si & gid visto, dalla preoccupa-
zione di «blindare» in modo forte ed irreversibile i pilt rilevanti di-
ritti sociali fino a quel momento solo parzialmente riconosciuti in
uno con gli inalienabili diritti di libertd che la barbarie del «secolo
breve» aveva drammaticamente cancellato. ,

Le Costituzioni del secondo dopoguerra sembrano pertanto av-
viare, come si & gid accennato, un processo di sganciamento del di-
ritto alla ricerca della felicitd da ogni progetto olistico e totalizzante(e
talora addirittura palingenetico), almeno nel contesto culturale delle
democrazie occidentali, ovviamente in senso relativo e con una ca-
denza progressiva, e tuttavia sicuramente manifesta, con un (forse)
definitivo punto di approdo e di stabilizzazione, anche culturale, nel
momento in cui la fine del «secolo breve» erge una sorta di limes in-
valicabile, espungendo dall’ordine delle ideologie e dal mondo delle
idee ogni tipo di Weltanschaung totalitaria o decretandone, comun-
que, un’evidente relativizzazione®.

% Prendo «a prestito», ovviamente ad altri fini, il titolo del ponderoso volume
di W. Gasearry, 1! punto logico di partenza, Milano, 2004.

** Pensiero, questo stesso, sicuramente non originale, ed anzi straordinariamente
diffuso nel contesto delle riflessioni della sociologia e della scienza politica con-
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Oscillando anch’io fra il diritto e le altre scienze sociali, sorge, a
questo punto, del tutto spontanea una domanda: ma perché, e con
quali finalitd, viene posta in modo ricorrente la domanda circa il ruolo
giocato dal diritto amministrativo in relazione al «diritto» alla ricerca
della feliciti? E mi riferisco alla felicitd possibile e sostenibile, in
quanto mi sembra in qualche modo accertato ed acquisito un dato
di sostanza, di vera e propria sostanza istituzionale: non & la ricerca
della felicita, come pur nobilissimo progetto utopico e generale, ad
essere in discussione, in quanto essa appare semmai confinata nella
solennita delle dichiarazioni costituzionali figlie dell’epoca dei Lumi,
ma la felicitd possibile e sostenibile dell'uomo qualunque, e del’uomo
che, nel mondo contemporaneo, non riesce a far nulla di pil, e nulla
di meglio, che opporre la propria biografia, la propria resistenza in-
dividuale alle contraddizioni del sistema, ossia alle criticiti irrisolte
delle contemporanee «societi del rischio»®.

E di tiitta evidenza che una risposta possibile e plausibile al que-
sito appena formulato pud essere data solo ripercorrendo, seppure
per sommi capi, le vicende genetiche e I'evoluzione della nostra di-
sciplina, a far tempo dagli albori del processo di costruzione dello
Stato di diritto e della sua progressiva trasformazione in Stato so-
ciale, e cercando infine di contestualizzare la domanda stessa in sin-
tonia con il momento attuale di crisi profonda che pare corrodere
dalle fondamenta proprio il modello di Stato sociale consolidatosi
nella seconda metd del 9005,

Operazione, questa stessa, di rilettura e di ricostruzione certamente
neppure pensabile, in questa sede.

Mi sembra tuttavia verosimile sostenere che il diritto amministra-
tivo, in quanto disciplina non soltanto tecnica e funzionalizzata, sia
sempre stato in stretta sintonia culturale con il modello di Stato co-

temporanee, e per le quali & d’obbligo il rinvio ai lavori, piti volte riportati, di U.
Beck e di Z. Bauman.

% Ancora U. BEck e Z. BAUMAN, nei lavori gi} ricordati cui adde, comungue,

i contributi riportati supra, alla nota n. 28.
5! Sia ancora consentito il rinvio a R. FERRARA, Introduzione al dirvitto ammi-
nistrativo, cit., passim. ma spec. 3 ss. e 201 ss.
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stituzionale al cui servizio veniva chiamato ad operare, e con tutta
una serie di risultati e di conseguenze neppure sempre scontati.

Mi & gid parsa opportuna la rivalutazione (mi si passi Iespres-
sione!) di quello che definird, ai soli fini espositivi, come il diritto
amministrativo delle origini, e cio¢ del nucleo fondativo dei principi
e delle regole della nostra branca disciplinare cosi come formatasi in
occasione del processo di costruzione dei modelli nazionali dello Stato
di diritto, nel senso che, anche nella fase originaria ed originale del-
Pautoritarismo temperato®, il momento dell’autorits, e quindi dell’e-
sercizio del potere, fu da subito circondato da una serie importante
di limiti volti alla mitigazione del potere stesso, e pertanto da fattori
e componenti sistemici di mitezza, e anzi di vera e propria mitezza
istituzionale®.

Mi era parso ragionevole ed opportuno parlare, in altre parole, di
un diritto amministrativo di garanzia®, per tutta una serie di buone
ragioni che mi sembrano, in veritd, ancora sufficientemente e ragio-
nevolmente fondate, o comunque proponibili. )

E, ciog, nel momento stesso in cui il diritto amministrativo veniva
pensato, e coerentemente attrezzato, quasi per costituire il braccio ar-
mato degli apparati amministrativi dello Stato di diritto, e delle sue
politiche «liberali» e tuttavia autoritarie, il modello stesso riusciva, cid
nondimeno, ad originare un nucleo forte di regole e di principi di
garanzia in virth dei quali le posizioni soggettive dei privati risulta-
vano, in qualche modo, riconosciute e protette: dal principio di pro-
porzionalitd a quello di ragionevolezza; dalla regola del giusto pro-
cedimento fino alla creazione, nella nostra esperienza, di una figura
certamente gloriosa, ossia dell’interesse legittimo, sebbene la stessa sua
legittimita sia oggi posta in dubbio, alla luce del diritto comunita-
rio®.

Orbene, sono stati questi istituti veicolo e formante di una mag-
gior tutela del cittadino nei confronti del potere (e del possibile ar-

52 Ibidem.

* Ibidem. Lo studio fondamentale &, ovviamente, rappresentato dal saggio di
G. ZAGREBELSKY, I/ diritto mite, Torino, 1992.

* R. FERRARA, Introduzione al diritto amministrativo, cit., spec. 103 ss.

5 Ibidem.

s
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bitrio) delle amministrazioni pubbliche? Sicuramente si, e anzi lo
stesso interesse legittimo, della cui sopravvivenza tanto oggi si di-
scute, essendone contestate I’attualitd e, soprattutto, la perdurante le-
gittimazione, mi sembra aver sicuramente determinato, almeno nel
recente passato, un guid pluris piuttosto che un minus di tutela®. Ed
hanno tali istituti giocato egualmente un ruolo importante nella di-
rezione di implementare la felicita del cittadino, ed anzi dell’uomo,
contribuendo a ricondurre ad uniti (a regole e principi di armonia)
Pantica e mai superata dicotomia felicita del singolo/felicita collettiva?
Certamente s, verrebbe da concludere, se ci si riferisce alla felicita
sostenibile, all’unica forma concreta di felicita che pud essere rilevante
nel mondo del diritto, in quanto capace di scomporsi in una serie di
frammenti, e di presentarsi pertanto come un insieme variegato e plu-
rale di chances di vita, di aspettative che anelano ad essere soddisfatte
in coerenza con il contesto storico personale nel quale concretamente
emergono e prendono forma.

Se questo & vero, si pud quasi affermare che fra la ricerca del di-
ritto alla felicitd (possibile e sostenibile) e il diritto amministrativo si
instaura e consolida, da subito, un’importante connessione di senso,
quasi una relazione di corrispondenza biunivoca, tanto pii visibile e
marcata quanto pili ordinamento generale evolva dalla sua naturale
ed originale forma di Stato di diritto a quella di Stato sociale di di-
riteo.

5. ~ Proseguendo nel discorso appena avviato si pud verosimil-
mente cogliere un passaggio logico (e storico-istituzionale) che mi
sembra essere di una certa importanza: gli apparati amministrativi del
nascente Stato di diritto, nei cui riguardi viene mobilitata da subito
una significativa rete di garanzie a presidio e difesa delle liberta fon-
damentali, trovano nel diritto amministrativo — e ciog in un formante
disciplinare nato per sancire la specialiti della pubblica amministra-
zione e del suo modus operandi — anche un limite funzionale capace
di temperarne i possibili arbitri, e comunque le illegittimita perpe-

% Secondo un percorso logico-temporale efficacemente messo in luce, recente-
mente, da E. CaseTTa, Liinteresse legittimo: una situazione ginridica «a progressivo
rafforzamentns cir
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trate in danno del cittadino. E, il paradosso & davvero soltanto ap-
parente perché & la forma, in quanto regola e principio disciplinare
delle relazioni intersoggettive con i privati, a giocare un fondamen-
tale ruolo di conformazione e di garanzia, & la forma a dispensare
frammenti di felicitd sostenibile alla persona, quasi alla luce dell’in-
segnamento di A. de Tocqueville per il quale era la forma medesima
a rappresentare la «barriera» capace di difendere il debole da chi &
pitt forte®.

Mi permetto di insistere su questo punto di riflessione che a me
pare un elemento capace di mettere a nudo alcuni fra i pitt impor-
tanti fattori costitutivi di quella veritd labirintica da cui sono partito,
perché se la felicita non pud essere assunta come un valore assoluto,
essendo invece fatalmente destinata a frammentarsi e a scomporsi in
momenti e attribuzioni reali e concreti (ossia a materializzarsi come
la fruizione effettiva di singole chances di vita), allora la forma in
quanto rispetto delle regole del gioco diviene un dato ad essa stessa
consustanziale e coessenziale. E il diritto amministrativo — quello’ che
viene elaborato in consonanza storico — temporale con il processo di
formazione dello Stato di diritto — colloca da subito nel suo patri-
monio di idee e di valori il rispetto delle regole del gioco grazie ai
principi del giusto procedimento e dei suoi naturali corollari costi-
tuiti dai principi di proporzionalitd e di ragionevolezza.

In questo senso, coglie sicuramente nel segno un’autorevole dot-
trina® la quale in due saggi magistrali, rispettivamente dedicati alla
felicitd e al diritto amministrativo e al «giusto» e all’«utile» del di-

7 A. DE ToCQUEVILLE, La democrazia in America, Milano, 1982, 239 ss. e pas-
sim. Tutto ¢id non impedisce, tuttavia, al grande pensatore normanno di cogliere il
rapporto controverso che passa tra forma e sostanza e di come il rispetto della
prima possa servire a celare 1 peggiori misfatti: «Gli Spagnoli, con mostruosita senza
esempio, coprendosi di onta incancellabile, non sono giunti a sterminare la razza
indiana e nemmeno a impedirle di dividere i loro stessi diritti; gli Americani degli
Stati Uniti hanno invece raggiunto questo doppio risultato con una meravigliosa fa-
cilitd, tranquillamente, legalmente, filantropicamente, senza spargimento di sangue,
senza violare uno solo dei grandi principi della morale agli occhi del mondo. Non
si potrebbero distruggere degli uomini rispettando meglio le leggi dell’umaniti» (ivi,
336).

%8 Ancora, ovviamente, . MORAND-DEVILLER, nei contributi pilt volte riportati
(cutva alla nara n 9)
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ritto dell’ambiente (ossia di un diritto amministrativo speciale, nel
senso tedesco di Sonderrecht), mette al centro della nostra branca di-
sciplinare una fondamentale funzione «riconciliatoria».

Di riconciliazione fra gli interessi pubblici e generali e quelli dei
privati, fra economia ed ecologia, fra il doveroso rispetto delle regole
di finanza pubblica e le aspettative di prestazione dei cittadini del
contemporaneo Stato sociale, ecc. <

Se questo & vero, pud forse risultare di intereresse un’ulteriore con-
siderazione la quale origina, in veriti, da una semplice constatazione.

Pud forse in qualche modo stupire ma il dato di fatto inoppu-
gnabile & che, dopo la gloriosa stagione del secolo dei Lumi durante
la quale il diritto alla ricerca della felicitd fu messo in campo con de-
liberata enfasi, e quasi allo scopo di delineare il fine ultimo di que-
gli ordinamenti giuridici che uscivano dall’assolutismo dinastico o che
originavano comunque da una scelta di libert3, le Costituzioni del
nostro tempo tacciono in genere sul punto, come se il diritto alla ri-
cerca della felicita fosse stato confinato in una sorta di archeologia
giuridica o, peggio, nel limbo delle buone intenzioni delle quali & me-
glio non parlare.

Credo che sia peraltro possibile fornire un principio di spiega-
zione a questa pur evidente omissione, spiegazione in qualche modo
gld prima anticipata, almeno in parte.

Levoluzione dello Stato di diritto, e il suo conseguente qualifi-
carsi in senso sociale, determina il suddetto effetto di frantumazione
¢ scomposizione del diritto alla felicitd, finendo coll’isolarne singoli
¢ peculiari frammenti che, nelle Costituzioni del secondo dopoguerra
nonché in quelle di pit recente promulgazione, diventano i diritti so-
ciali dei quali si afferma il riconoscimento e la tutela. Ueffetto Au-
schwitz segna pertanto la fine dell’ottimismo e il «trionfo» del reale
(e quindi del pessimismo della ragione) portando ad un certo e de-
terminato risultato: non & pitt la Felicitd come generale categoria on-
tologica ad essere assunta nel suo suggestivo e tuttavia generico va-
lore, ma semmai i frammenti positivi che la sostanziano come fatto
umano, come ansia e ricerca di una vita maggiormente piena, e co-
munque migliore. _

In questo quadro, frammenti del diritto alla felicita diventano i di-
ritti sociali ai quali le Costituzioni contemporanee, vere e proprie Co-

R
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stituzioni di valori®, hanno riconosciuto uno spazio di notevole ri-
lievo: dal diritto all’assistenza sociale a quello al lavoro, sino a quella
che sembra essere la situazione giuridica soggettiva di maggior peso
e, soprattutto, a carattere plurale®, ossia il diritto alla salute, di cui
all’art. 32 della nostra Costituzione.

E in questo senso che il diritto amministrativo viene sicuramente
chiamato a giocare un ruolo sensibile di particolare rilievo nel con-
testo dell’ordinamento e che, in qualche modo, finisce col doppiare
la sua pit tradizionale collocazione funzionale nei sistemi positivi
contemporanei: alla originale funzione di garanzia, allo scopo di con-
tenere ed arginare gli aspetti pilt odiosamente autoritari dei modelli
a diritto amministrativo, si aggiunge quella di operare per la frui-
zione, nel concreto, di quei frammenti di felicita rappresentati dai di-
ritti sociali, e in sintonia, a ben vedere con quelle che paiono essere
le pietre angolari del nostro sistema costituzionale, ossia il principio
solidaristico e personalistico di cui all’art. 2 Cost. e quello dell’egua-
glianza sostanziale, di cui all’art. 3, secondo comma, Cost. -

E con cid il diritto amministrativo non viene sicuramente meno
alla sua tradizionale funzione di garanzia, ma sembra anche preordi-
nato, secondo I'immagine molto affascinante evocata da un’autore-
vole dottrina®, a svolgere una positiva missione al servizio di un’am-
ministrazione che si vuole meno arcigna e anzi, addirittura, affettuosa.

Il passaggio da concezioni evocative e suggestive, quali sono senza
dubbio quelle propugnate dalle Costituzioni del secolo dei Lumi, fino
al pid realistico approccio delle Costituzioni del secondo dopoguerra
nonché di quelle piti recent, costituisce, in altre parole, il segno tan-
gibile della fine dell’eta dell’oro (quella dell’ottimismo, contrassegnata
dalla celebrazione delle magnifiche sorti progressive dell’uomo e della
sua Storia) e dell’incalzare del tempo del pessimismo secondo ragione,
ossia della modernita riflessiva che riconosce e celebra i diritti, e li

9 §la ancora consentito rinviare a R. FERRARA, Introduzione al diritto ammini-
strativo, cit., spec. al capitolo I, soprattutto per una ricognizione di campo della
dottrina germanica.

 Sia ancora permesso il rinvio a R. Ferrara, Lordinamento della sanita, cit.,
spec. 37 ss.

¢ U. ALLEGRETTI, Amministrazione pubblica e Costituzione, Padova, 1996, pas-
sim.
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celebra e riconosce come dati positivi, sempre in bilico e a rischio di
sopraffazione, e tuttavia come frammenti concreti di una felicita pos-
sibile e sostenibile.

E al centro di tutto cid che finisce per ritrovarsi, quasi inelutta-
bilmente, proprio il diritto amministrativo, con luci ed ombre, con
qualche vittoria e non pochi fallimenti. E per un ordine di buone ra-
gioni che possono essere ritratte persino dall’esperienza quotidiana di
ogni individuo.

Lo Stato sociale (e la sua crisi, ovviamente!) pud essere sicura-
mente vissuto ¢ interpretato come un modello politologico del tutto
astratto, ma esso presuppone, molto pill concretamente, che la frui-
zione dei diritti socialmente rilevanti sia assicurata da una rete, spesso
articolata e nutrita, di apparati pubblici, senza che possa essere pre-
testuosamente utilizzato, a questo riguardo, come argomento a con-
trario quel vasto processo di privatizzazione in senso meramente for-
male clie interessa (e non solo nel nostro paese) un buon numero di
soggetti gia qualificati come soggettivamente pubblici ed oggi emi-
grati, per cosi dire, quasi per factum principis, nell’area verde e rigo-
gliosa del diritto privato®. Ovverosia, il tempo dei diritti, e segnata-
mente di quei diritti qualificati come sociali (diritto alla salute, diritto
allo studio, assistenza, diritto al lavoro, ecc.), postula e presuppone
la mobilitazione di strutture di servizio, di realtd ed apparati la cui
missione & di renderne concretamente possibile il godimento secondo
logiche e regole di sostenibilit3, ed anzi di vera e propria sostenibi-
lita ambientale.

E viene anche da pensare che se il diritto privato &, in qualche
modo, il formante disciplinare dell’etica della competizione, senza
nulla togliere al suo scopo conformativo, nella direzione di prevenire
o comunque risolvere i conflitti fra gli individui, il diritto pubblico
— ¢ nello specifico quello amministrativo — si muove invece all’inse-
gna di un principio e di un obiettivo di riconciliazione: fra interessi
generali e aspettative individuali, come & ovvio, ma egualmente fra
differenti, e anche antagonistiche, pretese dei privati, secondo quanto

8 Fenomeno, questo stesso, sul quale la letteratura & ormai addirittura stermi-
nata; si veda, per tutti, anche per ulteriori riferimenti bibliografici, E. Caserra, Ma-
nuale di diritto amministrativo, Milano, 2008, 69 ss.
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disvelano le logiche e gli istituti del procedimento e del processo am-
ministrativo.

E ciot & lo stesso Stato sociale, con le aspettative diffuse di mo-
menti e frammenti di felicitd sostenibile che inevitabilmente stimola
e suscita, a sostanziare siffatta funzione di riconciliazione, con gli op-
portuni, e persino necessari, processi di ponderazione e di bilancia-
mento degli interessi, e pertanto in vista del conseguimento di obiet-
tivi di risultato nei quali il fine della riconciliazione si sposa, ineso-
rabilmente, con quello della mediazione degli interessi.

6. — Un dato di sostanza, e se si vuole quasi di sistema, mi sem-
bra a questo punto evidente: se il concetto stesso di felicitd ha oscil-
lato, nel recente passato, fra concezioni di valore che lo proponevano
come valore individuale e soggettivo, e tuttavia capace di integrarsi
in un piti generale progetto collettivo (la felicitd della nazione o del-
P'umanitd rout court), ed una concezione radicalmente egoistica ed in-
dividualistica, & stato sicuramente il diritto pubblico a costituire“il fat-
tore ordinante di ogni tentativo di sintesi armonica fra le pretese e
le aspettative private e la ragion di Stato, ossia la gestione della res
publica, quasi alla luce della considerazione (a mio avviso tuttora di
perdurante attualitd) per cui non vi sara felicitd del singolo che non
origini in qualche misura da quella collettiva, alla cui realizzazione &
naturalmente preposto il «buon governo».

E, in questo quadro, il diritto amministrativo, con la sua originale
funzione di tutela e di garanzia (anche) delle situazioni giuridiche
soggettive del cittadino e, successivamente, in quanto complesso di
istituti e di strumenti deputati ad oggettivizzare Iattivita ammini-
strativa di prestazione dello Stato sociale di diritto(63), ha sicuramente
contribuito ad agevolare la messa in campo di progetti e di percorsi
in qualche modo governati dal valore positivo dell’armonia, proprio
in vista del fondamentale risultato di riconciliazione fra valori e pre-
tese in qualche misura antagonistici (la felicitd della persona e la ra-
gion di Stato).

Mi sembra anzi chiaro, per tutto quanto fin qui gii visto, che la
nostra branca disciplinare ha giocato in questa direzione un ruolo
non solo rilevante ma, addirittura, maieutico; e valga, per tutti, Ie-
sempio della Costituzione degli Stati Uniti d’America, la quale, come
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si & gia visto, nel testo attualmente vigente, ha sostituito il concetto
generale di felicita con quello di benessere, sicuramente esso stesso
generale e tuttavia in piti evidente sintonia culturale con lo spirito dei
tempi, ed anzi con quello che la dottrina tedesca non mancherebbe
forse di definire come un vero e proprio Volksgesst.

Ruolo non solo rilevante, ma persino maieutico, quello giocato
per lungo tempo dal diritto amministrativo,.che a me sembra dav-
vero fuor di dubbio, se finalitd irrinunciabile delle societd affluenti
del capitalismo maturo & stata (e probabilmente continua ad essere)
quella di assicurare il benessere della persona, o comunque dei citta-
dini, un benessere che si & progressivamente arricchito di nuove at-
tribuzioni, chances positive e facolta: dal diritto alla salute al diritto
ad una ambiente salubre; dal diritto alla vita come semplice soprav-
vivenza fino alla vita stessa concepita in ogni suo aspetto relazionale
fino ai tanti dilemmi, ai tanti temi eticamente sensibili che la medi-
cina contemporanea (e non solo essa) propone alla nostra attenzione.

Si pud supporre che tale ruolo, ossia quello di operare per il con-
seguimento di frammenti di felicitd, di una felicitd ovviamente possi-
bile e sostenibile, possa essere svolto dal diritto amministrativo con
pari importanza, e con fondate aspettative di risultato, anche nel con-
testo delle contemporanee «societa del rischio»? E, soprattutto, in che
modo si ripropone, se eventualmente si ripropone, I'antico, e mai so-
pito, dilemma che spinge a considerare come potenzialmente in con-
flitto la felicita del singolo ed il bene comune, ossia la felicit collet-
tiva officiata dal «buon governo»?

La risposta che a me pare possibile dare ai quesiti appena formu-
lati pud forse apparire paradossale e inattesa, ma & comunque posi-
tiva, e per tutta una serie di concause che spingerebbero, all’appa-
renza, verso soluzioni di segno opposto.

Il dato di partenza mi sembra, da un lato, desolante, ma, dall’al-
tro lato, sicuramente suscettibile di spingere verso risposte positive,
ed & proprio rappresentato dall’elevato livello di atomizzazione, di
solitudine e di paura (per il rischio da ignoto tecnologico, le minacce
del terrorismo interno ed internazionale, a causa dei, flussi migratori
intensi e incontrollati, per le ricorrenti crisi del capitalismo finanzia-
rio, per linarrestabile degrado dell’ambiente, ecc.) che in qualche
modo marchia a fuoco la vita deeli individni nel cantesta delle can-
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temporanee societd del rischio, confinandola in una sorta di Leben-
sraum che appare a tutti gli effetti un ricettacolo oscuro nel quale si
consumano paure ed egoismi molto spesso fuori controllo. La ri-
sposta biografica, e cioz isolata e individualistica, alle contraddizioni
sistemiche delle societd contemporanee®® origina, a quel che pare, da
siffatta condizione esistenziale e pone, indubbiamente, domande im-
portanti al ceto dei giuristi, dal legislatore fino agli operatori, pub-
blici e privati, che agiscono nel sistema e nei sottosistemi politco —
sociali.

Ed & sotto questo riguardo, e proprio in conseguenza della fine
della stagione dell’ottimismo, che si consuma, da un lato, la fine del-
Parmonia (dell’armonia ricercata e di quella in qualche modo gi3 rea-
lizzara) e si moltiplicano, dall’altro lato, le aspettative e le pretese de-
gli individui: aspettative e pretese che si focalizzano intorno a biso-
gni di sicurezza, di assistenza, di fruizione piena di diritti sociali, quali
la salute e il diritto allo studio, ecc... Lo stesso fenomeno dei «nuovi
diritti», dal diritto ad un ambiente salubre fino alle pretese del citta-
dino in quanto consumatore/utente, costituisce, in qualche misura, i
riflesso sensibile di una societd complessa, e tuttavia in crisi, nella
quale perfino i meccanismi e i procedimenti tradizionali della parte-
cipazione e della legittimazione politica sono andati in blocco, risul-
tando in parte soppiantati e sostituiti da strumenti e modellj pratico-
teorici di nuovo conio: dalla tutela giudiziale degli interessi superin-
dividuali® fino all’allentamento dei tradizionali e collaudati principi
degli ordinamenti di impianto liberaldemocratico i quali finiscono col-
Pevaporare o coll’essere riversati ed annacquati in confusi modelli e
progetti di governance®.

Non spingerd oltre il discorso, e mi limiterd invece ad una sem-
plice constatazione: nell’eta dell’incertezza e della paura, e nella quale

€ Nel senso messo in luce, come si & gid visto, da U. Beck e da Z. Bauman,
nei contributi pitt volte riportati,

“ Si veda in questa direzione, recentemente e per witti, R, Lomsarot, La tu-
tela delle posizion: giuridiche metaindividuali nel processo amministrativo, Torino,
2008.

¢ Sia ancora consentito il rinvio a R, FERRARA, Introduzione al diritto ammi-
nistrativo, cit., passim, ma spec. 201 ss., anche per piti nutriti riferimenti bibliogra-
fici.
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si affacciano, tuttavia, vecchie e nuove pretese, vecchie e nuove aspet-
tative di risultato, la fuga dalla regolazione — e pertanto la fine del
diritto pubblico e dei suoi strumenti - finisce col determinare un rin-
novaro bisogno di regolazione, e quasi Iinattesa resurrezione del No-
mos. Di un Nomos pensante e pensato e soprattutto umanizzato —
se mi si passano queste espressioni! ~ il cui fine ultimo & quello di
mettere sotto controllo la paura e le angosce dell’odierno «mestiere
di vivere», rimuovendone, per quanto possibile, le cause e le ragioni,
quelle occasionali ed ancor pitr quelle meno visibili e remote; di un
Nomos che & volto, in qualche modo, a fronteggiare lo «stato d’ec-
cezione»®, le emergenze e le urgenze che minano Paffidabiliti e la
stabilita delle relazioni umane nel contesto delle contemporanee so-
cietd del rischio.

E se la felicitd si scompone, in realts, in pitt frammenti, che ne
scolpiscono, anche graficamente, la possibilita ¢ la sostenibilitd, quale
branca disciplinare, se non in primo luogo il diritto amministrativo,
sard chiamata ad operare per tentare di offrire risposte positive alle
ansie ed alle aspettative, spesso senza risposta, dell’individuo atomiz-
zato, cittadino globale della contemporanea societi del rischio?

Con una straordinaria capacitd evocativa & stato proprio Franco
Pugliese” a declinare il catalogo possibile di questi frammenti di fe-
licitd, componendo una vera e propria tavola statutaria di quei diritti
(«nuovi» e «antichi») che sostanziano, nei sistemi contemporanei dei
paesi a democrazia stabilizzara, il «...trascorrere dalla visione di una
cittadinanza civile e politica ad una cittadinanza sociale...».

E, cio&:

~ il diritto all’informazione ed al sapere;

— il diritto alla partecipazione ed al controllo delle decision;

- il diritto alla qualita della vita urbana (efficienza dei servizi pub-
blici, arredo urbano, centri storici, urbanistica, traffico, gestione dei
rifiuti, paesaggio urbano);

* Problema, questo stesso, di fondamentale rilievo e sul quale si focalizza I'at-
tenzione non solo dei sociologi e dei politologi (da U. Beck a Z. BAuMAN, nei con-
tributi pilt volte riportat) ma degli stessi gluristi: recentemente, per tutti, A, Fio-
RITIO, L'amministrazione dellemergenza tra autority e garanzie, Bologna, 2008,

& Amminisirare la felicits: dalla lex al nomos, cit.

=
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— il diritto all'uso del proprio tempo:

— il diritto all’ambiente salubre (ed anche sano, a ben vedere);

~ il diritto alla pace;

— il diritto alle pari opportunita;

— il diritto alla diversita.

Aleri diritti possono essere naturalmente aggiunti, ad integrare I'e-
lenco appena sbozzato, quali il diritto alla sicurezza e quello-alla ri-
servatezza®; soprattutto, ognuno di noi pud, del tutto legittimamente
e comprensibilmente, privilegiare una serie di aspettative e di pretese
(0 una sola fra le tante!), in sintonia con le proprie sensibilitd e con-
vinzioni etico-politiche.

E, tuttavia, se si cerca un comune tratto unificante che leghi, in
qualche modo, con una generale connessione di senso, tutte, o quasi,
le situazioni attive, di nuovo e di antico conio, che si manifestano
come vere e proprie aspettative di felicitd possibile e sostenibile, si
giunge ad una sola conclusione: la concreta fruizione di tali fram-
menti di felicitd &, in larga parte, subordinata alla capacitd di pronta
risposta delle amministrazioni pubbliche, e del diritto che & loro pro-
prio, al punto tale che ogni deficit di risultato, ogni durezza e chiu-
sura preconcetta che si manifesti nell’attivitd degli apparati ammini-
strativi finisce fatalmente col determinare episodi e frammenti di in-
felicita, questa si, molto spesso, non agevolmente sostenibile.

Se questo & vero, mi sembra allora verosimile supporre che il «tra-
scorrere» da una visione civile e politica della cittadinanza al princi-
pio attivo della cittadinanza sociale, avvenga proprio in virthi dell’e-
sercizio «giusto» e «utile» della funzione di «riconciliazione»® svolta
dal diritto amministrativo nel nostro tempo, dal ruolo, prima di ga-
ranzia e poi di positiva riconciliazione, che gli apparati amministra-
tivi sono chiamati a giocare nelle economie e negli ordinamenti c.d.
del benessere, 0 comunque in questa direzione pil e meno delibera-
tamente orientati.

7. — Onde meglio precisare il punto di vista appena esposto, mi

¢ Cfr. nuovamente C. SARTORETTI, 0p. loc. cit.
8 Nel senso messo in luce, pertanto, da J. MORAND-DEVILLER, nei contributi
pili volte rivortati (supra, alla nota n. 9).
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sembra possibile — e necessario ~ osservare che, se il diritto ammini-
strativo di garanzia (o come garanzia) giocava un fondamentale ruolo
di equilibrio e di mediazione fra gli interessi pubblici e privati nel
contesto (virtualmente) armonioso dei modelli di Stato di diritto, que-
sta stessa branca disciplinare sembra oggi chiamata a svolgere una
funzione che continua ad essere di garanzia ma 2 altresi di «riconci-
liazione», nel quadro magmatico e scomposto della contemporanea
societa del rischio, all’insegna di principi di elevata flessibilita e rela-
tivitd, ossia di «liquidita»”, e pertanto quasi per fornire risposte e so-
luzioni di contenuto e valore pratico alle aspettative di prestazione e
di risultato del cittadino dello Stato sociale.

La «modernita liquida» della «societa riflessiva», nella quale le con-
traddizioni sistemiche che si annidano nel corpo vivente della societa
e delle istituzioni innescano, in primo luogo, reazioni e domande bio-
grafiche di segno individuale, veicola infatti processi caotici di ridefi-
nizione' del perimetro giuridico, secondo regole molto meno organi-
che e ordinanti rispetto al passato, e quasi alla luce di una desolante
empiria, secondo il principio funzionale della risposta «caso per caso.

Vediamo alcuni esempi di siffatta «liquidita» che si risolve nella
mobilitazione di percorsi e di modelli di attivitd di marcata flessibi-
lira,

Il primo dato che balza all’evidenza & sicuramente I'inusitata mol-
tiplicazione degli strumenti dell’amministrazione negoziata e consen-
suale, almeno sul piano virtuale e potenziale (cfr, ovviamente, in
primo luogo, I'art. 11 della L. 7 agosto 1990, n. 241).

In se stesso si tratta, certamente, di un fenomeno antico e a di-
mensione planetaria (dall’esperienza nordamericana a quella tedesca
ed europea in generale) e che conosce, tuttavia, un rigoglioso svi-
luppo nel tempo attuale.

Si tratta, senza dubbio, di un fenomeno che puo essere esplorato
sotto molteplici punti di vista, come & stato del resto gid fatto”!, ma

7 La liquidita» (la modernitd «liquida», la paura «liquida», ecc.) costituisce,
come & noto, il paradigma di ricognizione e di misurazione, per cosi dire, dei fatti
e degli eventi (dello spirito dei tempi!) della societd contemporanea utilizzato da Z.
BauMAN nei suoi pill recenti saggi, ai quali si fa percid rinvio.

' Nel contesto di una letreratura ormai persino alluvionale. cfr. per rurei. F.

3
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che, dal punto di vista che qui interessa, appare soprattutto impor-
tante per un determinante profilo: la dequotazione, pur relativa, dei
principi di autorita e di imperativita in vista della risposta concreta
al caso concreto, secondo regole attive di mediazione e di «concilia-
zione» degli interessi nell’ottica dell’amministrazione di risultato.

E se il risultato della possibile «riconciliazione» tra la sfera degli
interessi pubblici e quella delle aspettative dei privati & fin troppo pa-
lese, appare, a mio avviso, del pari evidente che il frammento di fe-
licitd sostenibile di cui si agevola, in questo modo, la reale ed effet-
tiva conquista & nulla di pilt (e nulla di meno!) che il prodotto finale
di una reazione individuale alle contraddizioni sistemiche di un mo-
dello di societ3, e soprattutto di amministrazione pubblica, non sem-
pre capace di gestire al meglio, secondo regole di efficienza e di «ri-
conciliazione» efficace, il confronto tra il principio di autoriti e quello
di liberta. In questo senso, non mi sembrerebbe neppure inverosi-
mile interpretare (anche) con questa chiave di lettura il ricorrente ten-
tativo di introdurre nei sistemi giuridici istituti e regole di semplifi-
cazione amministrativa, i quali, a prescindere dal risultato che nel con-
creto si viene a determinare™, sembrano comunque, essi stessi, il frutto
della medesima aspirazione a mobilitare percorsi di mediazione e di
«riconciliazione» efficace fra gli interessi pubblici e/o collettivi e/o
generali e la ragioni del mercato, ad esempio fra ecologia ed econo-
mia’.

Proprio quest’ultimo accenno ad un conflitto davvero cruciale (fra
ambiente e mercato) spinge a mettere in campo altri esempi tratti
dalla nostra esperienza quotidiana di studiosi e di operatori.

In ordine al riconoscimento ed alla tutela del diritto ad un am-
biente salubre si gioca, infatti, come si & gia visto, un fondamentale

CaSETTA, Manuale di diritto amministrativo, cit., spec. 475 ss. e, ivi, ulteriori rife-
rimenti,

7 Risultato che non infrequentemente potré essere, nonostante ogni migliore in-
tenzione, piuttosto di complicazione che di semplificazione, secondo quanto rivela,
a mio avviso, Pistituto della conferenza di servizi di cui all’ar. 14 e ss. della |. n.
241/1990, ’

”> Cost gia un’autorevole dottrina tedesca: W, Hopee, Staatsaufgabe Umwelt-
schutz, in Dentschland nach 30 Jahren Grundgesetz, Berlino-New York, 1980, 261
ss. e 310 ss.
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ruolo di «riconciliazione» efficace del diritto amministrativo, ed emerge,
pertanto, il suo manifestarsi come «giusto» e come «utile», senza che
mi paiano necessarie ulteriori argomentazioni al riguardo.

E ¢, tuttavia, di pini e dell’altro, come si vedra anche nelle con-
clusioni del lavoro.

Ovverosia, Ieffettivo grado di riconoscimento e di protezione, nel
procedimento amministrativo e nel processo,-di tale situazione giuri-
dica soggettiva di nuovo conio (il diritto all’ambiente salubre) non
costituisce soltanto, a mio avviso, spia e indizio sensibile della feli-
cita possibile e sostenibile che il diritto, come sistema operativo di
soluzione dei conflitti, riesce ad assicurare agli individui, ma rappre-
senta altresi, nel momento attuale, la prova pili rilevante della capa-
cita di tenuta e di effettivitd degli ordinament; giuridici, del loro es-
sere capaci di materializzarsi come modelli sufficientemente compiuti
di regolazione e gestione degli interessi. E di interessi — ovviamente
~ che si manifestano egualmente nella loro dimensione diffusa e su-
perindividuale, e ciot oltre la soglia della tradizionale pretesa a strut-
tura fortemente individualizzata,

Se la felicitd ha un senso, come obiettivo o comungque ricerca verso
cui il diritto deve in qualche modo indirizzarsi, non mi sembra du-
bitabile che un suo frammento sensibile sia 0ggi costituito proprio
dalla tutela che allambiente venga riservata, vuoi nel suo profilo di
situazione giuridica soggettiva della persona vuoi nella sua dimen-
sione diffusa e collettiva, ed anzi persino nella sua versione pit evo-
luta di ambiente «sano»™, in quanto oggetto della tutela giuridica sara
Pambiente in se stesso, quasi a prescindere dalla collocazione che
'uvomo vi occupi e dalle sue aspettative ¢ pretese a carattere indivi-
duale,

Se poi, in termini piti generali, si focalizza I'attenzione sul ruolo
giocato dal procedimento amministrativo e dal processo (ovviamente
non solo da quello che si svolge innanzi al giudice amministrativo)
il discorso sembra trovare ulteriori elementi di conferma,

E anzi proprio nel procedimento amministrativo che la duplice

7 Cfr., esaustivamente, in riferimento all’espressione ambiente «sano» (utilizzata,
fra Paltro, dalla Costituzione del Belgio) N. Ovrwverr: Rason, in AaVv.,, Dinitto
dellambiente, Roma-Bari, 2008, 4 ss.
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vocazione della nostra disciplina riesce ad avere pieno svolgimento.
Il ruolo di garanzia (sia per i privati che per la stessa amministra-
zione) giocato dal procedimento amministrativo & ben noto, essendo
addirittura maggiormente visibile, e persino implementato, allorché la
sua fisionomia e la sua collocazione funzionale vengano rapportati ai
~ ed innestati sui — percorsi decisionali che sono propri delle con-
temporanee soctetd del rischio, nelle quali &, in fondo, il valore or-
dinante e ordinatore della procedura a consentire (pur con i limiti
intrinseci che tale scelta comporta) le necessarie operazioni di com-
parazione, valutazione, misurazione e gestione dei rischi che debbono
essere fronteggiati dal decisore collettivo pubblico”,

Ed & egualmente nel procedimento amministrativo che la funzione -

di «riconciliazione» funzionale svolta dal diritto amministrativo, il suo
essere «giusto» e «utile» in relazione alla soluzione del caso concreto,
sembra dispiegarsi con pienezza di risultato.

Se infatti ritorniamo al catalogo, pur meramente esemplificativo,
dei frammenti di felicitd delineato da Franco Pugliese, &-certo che il
«diritto allinformazione ed al sapere» nonché quello alla «partecipa-
zione ed al controllo delle decisioni» ci conducono, a tutti gli effett,
al procedimento amministrativo: alla sua funzione, tradizionale ma
ineliminabile, di garanzia ed a quella di mediazione e di «riconcilia-
zione» funzionale degli interessi e dei valori. Ho fatto, a questo ri-
guardo, un accenno, non casuale, ai valori oltre che agli interessi, in
quanto la missione di «riconciliazione» funzionale che quasi natural-
mente il procedimento amministrativo & deputato a svolgere ci ri-
corda che sono i valori a giocare, per cosi dire, in coppia’ secondo
percorsi sovente incerti e tortuosi sul cui tragitto possono realizzarsi
risultati di mediazione possibile ma egualmente di insostenibile con-
trapposizione e conflitto.

Il processo ci regala, dal suo lato, altri importanti frammenti di
felicita, soprattutto il «giusto processo», in quanto rispettoso dei tempi
giusti e reali del fare giustizia oltre che, naturalmente, delle attribu-

? Cfr., esaustivamente, per tutt, J.-B. Ausy, Le droir administratif dans la so-
ciété du risque, in Conseil d’Etat, Rapport public 2005, Parigi, 2005, 351 ss.

7 Nel senso messo in luce, fra gli altri, da R. Dworkin, J diritti presi sul serio,
Bologna, 1982.
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zioni e delle facolta di tutte le sue parti, necessarie ed eventuali, che
nei principi del «giusto processo» dovrebbero trovare uno scudo ed
un baluardo invalicabili.

Sono noti, sotto questo profilo, i recenti progressi che la disci-
plina del processo amministrativo, sia quella legale che quella di piu
genuina derivazione giurisprudenziale, ha determinato nel sistema
complessivo delle tutele giudiziali del cittadino nei confront delle am-
ministrazioni pubbliche, e sia sul versante dell’accesso alla tutela me-
desima, grazie all’apertura di pitt larghi canali alla legittimazione pro-
cessuale (soprattutto in connessione con gli interessi superindividuali),
che su quello delleffettivita, del risultato concreto di soddisfazione
delle pretese (tutela cautelare, giudizio di ottemperanza, ecc.)”, sic-
ché non insisterd su questo punto, avviandomi invece a delineare al-
cune rapide e fugaci conclusioni.

8. —In sintonia con il quadro di riflessioni sin qui delineato, cer-
cherd ora di sbozzare alcune conclusioni di massima, in qualche caso
quasi dei punti fermi di ragionamento, alla luce dei dati e de] fattori
di esperienza che si sono via via individuati nel corso del lavoro.

E, sotto questo riguardo, il primo — e forse pitt rilevante — ele-
mento di certezza al quale si & quasi inesorabilmente pervenuti & che
ogni discorso relativo alla ricerca della felicit e al diritto ammini-
strativo ci conduce ad una veriti per cosi dire labirintica, ossia per-
plessa e con molti percorsi oltre che con innumerevol; esiti e vie d’u-
scita.

Se la domanda era, tuttavia, relativa al possibile ruolo che il di-
ritto pud giocare in questo dibattito (quale felicitd e per chi, fra P’al-
tro?), allora la risposta non potri essere che positiva, a mio avviso,
in quanto il diritto, ed anzi il diritto pubblico e segnatamente quello
amministrativo, si presenta, secondo la feconda intuizione dj Franco
Pugliese, come veicolo e strumento irrinunciabile che sicuramente
concorre a determinare Papprensione e la fruizione, nel concreto, di
importanti frammenti di felicita. Di una felicita possibile e sosteni-
bile, come si & visto, nel senso che essa — la felicita — s; scompone. e

77 Esaustivamente, per tutti, EG. Scoca (a cura di), Giustizia amministrativa,
Tarina M0A haceinn
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materializza secondo linee di evidente concretezza, per obiettivi reali
ed effettivi che attengono alla vita della persona, e di una persona
che della propria reazione biografica alle contraddizioni sistemiche ha
ormai fatto una precisa regola di condotta, ed anzi di razionaliti com-
portamentale e procedurale. o

In fondo, se davvero la feliciti della quale dobbiamo occuparci, in
quanto giuristi, non sari un valore definito &.m@mnmNvamm in asso-
luto, ma si presenterd, piuttosto, come una serie di frammenti, ossia
di chances che debbono essere colte (rectius, che Pindividuo atomiz-
zato anela a cogliere), allora tutto cid diventa del tutto naturalmente
un problema (un compito, la fondamentale missione) tipico e pro-
prio della nostra branca disciplinare.

E gi2 la Costituzione degli Stati uniti d’America a mmmz.mmwm verso
questa direzione, come si & visto, nel momento in cui sostituisce, nel
suo Preambolo, il diritto alla ricerca della felicitd con il «benessere
generale» dei cittadini assunto come tensione ed obiettivo verso cui
deve tendere il buon governo della cosa pubblica; e, pur con diversa
formulazione, la stessa Costituzione giapponese, chiaramente e com-
prensibilmente segnata in ogni sua parte dal tragico epilogo della se-
conda guerra mondiale (da quello che potremmo definire Peffetto Hi-
roshima che si somma all’effetto Auschwitz), subordina il persegui-
mento della felicitd del singolo al bene comune («...entro i limiti del
benessere pubblico...»)™.

In altre parole, se la felicitd si scompone in una serie di frammenti,
orbene, dal punto di vista del diritto, codesti frammenti saranno, E
primo luogo, proprio quei diritti sociali che le Costituzioni del se-
condo dopoguerra riconoscono in capo alla persona e la cui concreta
fruizione sul terreno deve essere garantita da un’amministrazione con-
sapevole del proprio ruolo ma anche, in qualche modo, presente e,
soprattutto, «affettuosar.

Se questo & vero, si pud essere tentati di chiudere il discorso pro-
prio nei termini appena esposti, quasi si trattasse di un’equazione di
cui sono ormai note e risolte tutte le possibili incognite: la felicit

7 1l testo della Costituzione dellimpero del Giappone del 3 novembre 1946 &
reperibile, fra Paltro, nel volume a cura di P. Biscarerrt D1 Rusria Costituzioni
straniere contemporanee, Milano, 1985, vol. .
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non esiste in assoluto, e, per logica conseguenza, i frammenti nei quali
essa si divide e scompone, anche soltanto empiricamente, saranno as-
sicurati, nel loro concreto godimento, dalle amministrazioni pubbli-
che ogniqualvolta essi siano capaci di assumere la veste di situazioni
giuridiche soggettive rilevanti per Pordinamento, secondo caratteri
non puramente formali, ma anzi alla luce dei principi di relativiti e
di storicitd”. E, sotto questo profilo, si potrebbe quasi concludere
che, in moltissimi casi, sari il valore ordinante e conformativo del
procedimento amministrativo a garantire I’equa considerazione, e per-
tanto la soddisfazione, degli interessi in gioco, ossia ad agevolare la
reale fruizione delle chances e delle aspettative di felicita alle quali la
persona aspira, nel senso che il procedimento amministrativo appa-
tird come la sede elettiva deputata ad assicurare la virtuale paritd dei
punti di partenza e, comunque, Pequa ponderazione dei valori e de-
gli interessi in conflitto, veicolando Pesito finale (il provvedimento)
verso obiettivi sostenibili, alla huce dei principi di ragionevolezza e di
proporzionaliti, vere e proprie regole di mitezza degli ordinamenti
di impianto liberale e liberaldemocratico®. Il che sarebbe anche con-
fermato dal fatto che nelle contemporanee «societd del rischio» & —
ancora una volta ~ il procedimento amministrativo il modulo posi-
tivo dell’azione pubblica nel quale si avvia e si consuma ogni pro-
cesso di selezione/comparazione /misurazione dej rischi sostenibili,
con determinazioni finali che si configurano come scelte conformate
dal principio di precauzione inteso in senso laco®.

1l suddetto ordine di ragionamenti e di possibili conclusioni mj
pare, tutto sommato, abbastanza convincente, anche perché si finisce
col mettere al centro, fra Paltro, il valore fondamentale e dirimente
rivestito dalla forma, concepita, questa stessa, non come regola anti-
tetica alla sostanza, ma piuttosto considerata alla stregua di una re-
gola minima di valore, come la barriera crollando la quale vengono

” E, ciod, secondo Iinsegnamento di unautorevole dottrina: M. NiGro, .Giu-
stizia amministrativa, Bologna, 1983, passim, ma spec. 115 ss,

% Sia ancora consentito il rinvio a R. FerRARA, Introduzione al diritto ammi-
nistrativo, cit., passim, ma spec. 65 ss. e 272 ss.

8 Cosi, per tut, J.-B. Ausy, op. loc. cit,
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meno le prime difese destinate a tutelare chi & debole al cospetto di
chi & pit forte®2, .

Il quadro complessivo mi sembra, tuttavia, maggiormente compli-
cato, a conferma delle tortuositd dei percorsi che conducono nei ter-
ritori della felicitd sostenibile, e del suo essere, pertanto, un concetto
indeterminato e polisemico, una veritd labirintica per decodificare la
quale & presumibilmente insufficiente confidare in un’unica via d’u-
scita.

Due mi paiono essere, sotto questo riguardo, gli ulteriori punti
nodali degni di ogni pii attenta riflessione, e che, pertanto, debbono
essere opportunamente focalizzati: il rapporto tra forma e sostanza,
al quale si & appena fatto cenno; il rapporto — ancora una volta ~ tra
la felicita della persona e il benessere collettivo, quasi nel senso messo
in luce dalla vigente Costituzione del Giappone nonché dal Pream-
bolo alla Costituzione federale degli Stati uniti d’America.

Sia I'uno che Paltro dei suddetti punti nodali ¢i riportano, intui-
tivamente, ai temi classici del «buon governo» e della buon «scienza
della legislazione».

Tra la forma e la sostanza vi & sicuramente uno stretto rapporto
di parentela e di presupposizione e, tuttavia, esse possono entrare in
palese, e persino insanabile contrasto. Il dramma di Antigone, la cui
profonda lacerazione determinata dal conflitto interiore che la porta
a scegliere le ragioni della pietas contro quelle della legge formale,
evoca gia Pantico e mai sopito antagonismo tra la forza e le ragioni
del buon diritto e quelle del rispetto formale delle norme, ossia fra
diritto naturale e jus positum®.

E giusto, pertanto, conquistare un frammento di felicitd quando
pure le norme siano in qualche modo eluse e/o violate, purché siano
fatti comunque salvi lo spirito e la 7atio del Nomos? Oppure la fe-
licitd sard comunque assicurata dal rispetto della legge perché & la

¥ E valgono pertanto, sotto questo riguardo, le gia ricordate considerazioni di
A. DE TocQUEVILLE, La demacrazia in America, cit, (supra, alla nota n. 57). Im-
possibile comunque non rammentare, a questo proposito, i densi rilievi di E LEDDa,
Elogio della forma scritto da un anticonformista, in Foro amm., 2000, 3443 ss.

¥ Cfr, per importanti riflessioni in questa direzione, G. ZAGREBELSKY, Il diritto
mite. cit.. passim.
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legge il Bene assoluto, il baluardo invalicabile che ci difende e pre-
serva dal Kaos?

A tali domande si sono date molte e variegate risposte nel corso
dei secoli e, francamente, gli unici dati di certezza a mio avviso di-
sponibili sono i seguenti: sia le ragioni del diritto positivo, e della sua
osservanza, sia quelle del diritto come serie di regole volte all’ap-
prensione del «buon risultato» si presentano .come importanti «semi
di veritd», di una veritd (ancora una volta!) approssimativa e labirin-
tica e, tuttavia, non agevolmente superabili; ad ogni buon conto, il
problema & principalmente di ordine storico, nel senso che la solu-
zione che per esso sari fornita non potra in alcun modo prescindere
dal contesto materiale e culturale da cui origina e sul quale dovra poi
impattare®,

E, in quanto veritd storica e relativa, i principi e le regole del di-
ritto mite%, di cui le concettuologie sullamministrazione di risultato
costituiscono, a tutti gli effetti, un’importante variante di specie, spin-
gono certamente nella direzione di privilegiare il «buon» risultato in
quanto tale, in sintonia con lo spirito del Diritto, piuttosto che della
norma,-ed in conformita alle regole ed ai principi generali di un di-
ritto umanizzato il quale non pud non essere finalizzato che alla sod-
disfazione degli interessi e delle pretese della persona. E, d’altro lato,
se la felicitd della persona consiste nell’apprensione del bene della vita
cui si aspira (un riconoscimento di status, un finanziamento, un’au-
torizzazione, il conferimento di chances di vita, ecc.), in che modo si
potra convincere I'individuo che la mancata soddisfazione di tali aspet-
tative, ovviamente avvertite come irrinunciabili, possa essere giustifi-
cato in virth del necessario rispetto della norma e che cid rappre-
senti, per giunta, anche la sua superiore feliciti? Tale risposta poteva,
forse, trovare un relativo accoglimento nel passato, ma verosimilmente
non sara giudicata soddisfacente dal cittadino globale della societa del
rischio, dall’individuo atomizzato che propone (magari ossessivamente)
iniziative di contrasto e reazioni del tutto individuali alle contraddi-
zioni di un sistema che avverte come caotico, ed anzi ostile!

A cid si aggiunga che, dal nostro punto di vista, sicuramente spe-

% Nuovamente, per tutti, A. TramPUs, op. loc. .
5 . ZAGRERRISKY afh rir
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ciale ed appartato ma comunque privilegiato, la messa a disposizione
di frammenti di felicita passa comunque attraverso procedure, ed anzi
principi ed istituti, che la nostra tradizione istituzionale ¢i ha da tempo
consegnato: dal potere discrezionale che consente di graduare e mo-
dulare Pattivita puntuale delle amministrazioni secondo regole di in-
terpretazione e di applicazione delle norme che conferiscono un no-
tevole spatium deliberandi al decisore pubblico fino ~ e soprattutto
— ai principi di proporzionalita e di ragionevolezza, vere e proprie
regole di mitezza costruite a vantaggio di chi & pitt debole rispetto a
chi & pid forte®,

Se questo & vero, e se pertanto le aspettative crescenti di felicita
sostenibile trovano il loro pitt naturale terreno di coltura in quello
strano e particolare modello liquido costituito dal contemporaneo
welfare messo in qualche modo sotto assedio nelle odierne societi
del rischio, la soluzione verso la quale sembra orientarsi il discorso
¢, in qualche modo, scontata: & la capacita di risposta delle ammini-
strazioni pubbliche, e del diritto che & loro proprio, a comsentire, 13
ove possibile (ed eventualmente anche oltre!), apprensione materiale
di beni e di chances di vita, tanto pit rilevanti quanto pill siano re-
lative a quei diritti sociali ormai avvertiti come primari e irrinuncia-
bili (il lavoro, la salute, I'istruzione, ecc.).

1l che, a prescindere da ogni giudizio di merito, & semplicemente
un fatto, apprezzabile descrittivamente in quanto tale, nel senso che
¢ sostanzialmente conforme allo spirito del tempo.

E, tuttavia, c’# forse di piti, o comunque dellaltro, in quanto sif-
fatta felicitd sostenibile sembra essere eccessivamente ritagliata e co-
struita su misura, per il benessere del singolo, dell’individuo atomiz-
zato e in qualche modo deprivato della sua dimensione sociale e col-
lettiva, e quasi del suo statuto pubblico di citoyen.

I principio del «buon governo» e I'antica massima della felicit
della nazione, espulsi, in qualche modo, dal quadro dei valori e de-
gli obiettivi maggiormente rilevanti per il diritto, e comunque non
cosi decisivi dal punto di vista della costruzione di una felicita pos-

% Sia ancora consentito il rinvio a R. FERRARA, op. #lt. cit
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sibile e sostenibile, ritornano, in realtd, attuali, ed anzi determinati e
fondamentali ai fini del discorso, : @

E, infatti, di quale felicita si trattera se il frammento che ne viene
assicurato al singolo sari tuttavia tale da compromettere la tutela di
interessi pilt generali e collettivi? E, davvero, la soddisfazione «egoi-
stica» della persona non potra eventualmente compromettere interessi
pubblici di primario rilievo, ad esempio in campo ambientale, oppure
dal punto di vista della cura e dells gestione della finanza pubblica?

Mi permetto, anzi, di porre, a questo punto, una semplice do-
manda che non pud e non deve restare, sul piano del sistema giuri-
dico (anche di un sistema virtuale ed ipotetico quale & quello nel
quale oggi operiamo), senza risposta: ma in che modo le pretese del
singolo, dell'individuo effettivamente € storicamente operante in un
determinato contesto spazio-temporale, potranno conciliarsi con i di-
ritti delle generazioni future? In che modo le pretese di una genera-
zione di individui non comprometteranno le pretese delle generazioni
future, ed anzi le loro stesse aspettative di vita?

E ben noto che & soprattutto in relazione alle problematiche dello
sviluppo sostenibile, e piti in generale della tutela dell’ambiente, che
tale interrogativo & stato evocato. Esso & tuttavia di carattere gene-
rale, essendo sufficiente pensare alle crisi ricorrenti della finanza pub-
blica, ed anzi alla messa in stato d’accusa dei contemporanei modelli
di welfare nei quali viviamo: sari ammissibile che una generazione
«bruci» tali e tante risorse economiche da compromettere le possibi-
litd di sviluppo, oppure addirittura di vita, delle generazioni future?

Se questo & vero, allora anche la «moderniti liquida», con il suo
«inferno» e con la sua «utopia»¥, dovra necessariamente fare | conti
con opportuni progetti di mediazione e di «riconciliazione», e dovra
pertanto proporst di risolvere le contraddizioni sistemiche che la di-
laniano, in quanto non vi sari nessuna felicita possibile e sostenibile
del singolo che non sia capace di integrarsi con la felicits collettiva,
con il «benessere» e la felicita della nazione.

La fine dell’armonia e la comparsa di individui scissi e atomizzati

8 7. Ratmaan Madue avimondi Tnfornn e utotia del momda Laeida 2. R,
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non determina, in altre parole, la fine del diritto ma ne postula, al
contrario, un ruolo ancora pii importante e risolutivo.

Da tutto cid, a mio avviso, un risultato forse scontato e modesto e,
tuttavia, irrinunciabile: la scienza della legislazione, ed anzi della «buonas
legislazione, si trasmuta, quasi naturalmente, in un progetto e in un
obiettivo di buona amministrazione, al cui centro sono, ovviamente, le
amministrazioni pubbliche e il diritto che & loro proprio ad essere chia-
mate a svolgere una fondamentale funzione di «riconciliazione» tra le
pretese dellindividuo e le istanze e gli interessi generali.

Esito, questo stesso, sicuramente modesto, e forse Inatteso, ma co-
munque in qualche modo prevedibile, in quanto & proprio in siffatta
funzione di «riconciliazione» tra le aspettative del privato e la «ra-
gion di Stato» (ossia gli interessi collettivi e generali) che si eviden-
ziano il «giustore «l'utile» del diritto amministrativo, soprattutto su-
gli scenari liquidi della modernita riflessiva.

Mi sia ancora consentita — quasi un post scriptum! — una conside-
razione finale ed estemporanea. Il concetto di felicity & veramente re-
lativo e labirintico: per René de Chateaubriand gli indiani d’America
erano 1 «felici selvaggi»(beurenx sanvages), mentre un altro grande
scrittore, Joseph Conrad, in Crore di tenebra, descrive la tragica ed
avvilente condizione umana dei «selvaggi infelici»(unhappy savages),
ridotti in schiavith dalla «superiore» civilta delle potenze coloniali.

Chissa! Forse ha ragione uno dei pill importanti registi cinemato-
grafici del nostro tempo (Woody Allen, The Complete Proses of
Woody Allen, Londra, 1980): «Pi1 di qualsiasi altro momento della
storia, il genere umano si trova dinanzi a un bivio. Una strada con-
duce alla disperazione e alla pill nera prostrazione, Paltra allestin-
zione totale. Che Iddio ci dia il senno per fare la scelta giusta».

Il diritto pud forse aiutarci a fare I'unica scelta possibile.

Abstract

Il lavoro prende le mosse da un notevole contributo in materia
dell’amico e collega indimenticabile Franco Pueliese al quale si fa am-
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pio riferimento e passa altresj in rassegna 1 pill recenti contributi sul
punto, anche nella dimensione dell’analisi storico-filosofica.

In questo senso, il diritto amministrativo, in quanto diritto di ga-
ranzia, gioca un ruolo dj rinconciliazione, fra le pretese e le aspetta-
tive dei privati e le ragioni degli interessi collettivi ¢ generali,

, Humns.nogmam attenzione @ rivolta alla costituzione degli Stati Uniti
d’America ed a quella giapponese che tale diritto hanno i qualche
modo enunciato.

~ Lapproccio e le conclusion; sono tuttavia caute in quanto il di-
ntto (e segnatamente il diritro amministrativo) non pud che mera-
mente contribuire ad aprire vie e percorsi nella direzione di una fe-
licita relativa e pertanto provvisoria.

. La «veritd» & infatti «labirintica» e per cercarne la via il diritto co-
sutwisce comunque un irrinunciabile filo dj Arianna.

The paper has his roots in an important work of Franco Pugliese,
dear and unforgettable friend and colleaugue.

The paper tries also to show, from an historical and philosophi-
cal point of view, how the «right to be happy» (the right to the hap-
piness) has been important in the context of the history of the ideas.

So, it also seems to be true that administrative law can play a role
of guarantee, in other words a role of reconcilation between the cit-
izens (the private interests)and the public interest.

The paper analyses as welll the USA and the Japanese Costitu-
tions because they enunciate, in some way, the right to the happi-
ness.

The approach and the final point pf view of this paper are, any-
wyay, cautious and prudent becasuse the admistrative law only can
show the way to follow, the way to join a special right («the right
to be happy») which always seems to be relative and temporary.

The truth s, in fact, like a labyrinth and the law — the social and
political function of the law - can surely be like the Ariannas thread.
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