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Il contributo di Paolo Grossi alla Scienza del diritto dell’Unione europea

di MATTEO ROMAGNOLI"

SOMMARIO: 1. Introduzione. — 2. L’Europa giuridica come ordinamento pos-moderno: fattualita e
pluralismo del diritto europeo. — 3. Alberto Trabucchi: un civilista storicista dinanzi al diritto europeo.
— 4. L’invenzione del diritto dell’Unione europea. Parte prima: i principi del primato e dell’effetto
diretto. — 5. L’invenzione del diritto dell’Unione europea. Parte seconda: principi, diritti fondamentali e
I’affermazione di una comunita di diritto. — 6. Le insoddisfazioni di uno storico del diritto di fronte al
costante rischio del ritorno della modernita giuridica nell’ ordinamento sovrannazionale: carte dei diritti,
individualismo e rischi di una dominanza puramente tecnocratica. — 7. Conclusioni.

1. Introduzione.

Chiunque abbia avuto il privilegio di frequentare la Facolta di Giurisprudenza
dell’Universita di Firenze ha potuto attingere agli insegnamenti di un insigne Maestro: Paolo
Grossi. La suariflessione giuridica si distingue per una visione lucida e profondamente meditata
sul ruolo del giurista, concepito non come mero esegeta del diritto positivo, ma come interprete
capace di coglierne la dimensione storica e culturale, nella consapevolezza della sua intrinseca
dinamicita.

La sua visione scientifica e professionale, trasmessa a generazioni di studiosi, divenuti
nel frattempo professionisti e accademici, ha trovato espressione in un principio cardine del suo
pensiero: il giurista «¢ un cercatore d’ordine, un tessitore d’ordine, perché il diritto ¢
essenzialmente scienza ordinante»!. La sua responsabilita consiste nell’individuare e nel far
emergere la trama, I’ordine, che si trova «al di sotto della incomposta rissa delle cose»?. La
difficolta che lo contraddistingue rispetto agli altri “scienziati” € che 1 dati con cui ha a che fare
sono quelli della natura sociale, caratterizzata da una dinamica continua poiché intrisa di
un’intima storicita.

Paolo Grossi, nelle molteplici funzioni da lui ricoperte — Professore, accademico dei
Lincei, giudice e successivamente presidente della Corte costituzionale, solo per citarne alcune
— ha costantemente evidenziato il rischio per il giurista di dimenticare che il diritto ¢ un

* Assegnista di ricerca e docente a contratto di Diritto dell’Unione europea, Universita degli Studi di Firenze.
!'P. GROSSI, Mitologie giuridiche della modernita, Milano, 2007, p. 127.
2 P. GROSSI, op. cit., 2007, p. 127.

1 - Provvisorio


http://rivista.eurojus.it

fenomeno intrinsecamente storico. Da qui 1’esigenza di resistere alla tentazione di
immobilizzare e assolutizzare il diritto, «tentazione che ¢ pressoché costante nel cultore di un
diritto positivo, avvezzo a separare e isolare il punto minimo del suo oggetto d’indagine, il
diritto vigente, dalla lunga linea storica nel cui alveo si colloca e si giustifica»>.

L’essenza di questa sua “denuncia” puo essere sinteticamente individuata nella critica a
quell’apparato mitologico radicatosi nel pensiero giuridico moderno, il quale, attraverso un
lungo processo di sedimentazione culturale, si € imposto con la forza di un sistema di certezze
assiomatiche difficilmente superabile. I dogmi della modernita giuridica, infatti, non si limitano
a influenzare la concezione del diritto, ma ne determinano in profondita le strutture e le
categorie interpretative, rendendone arduo il superamento®. Per Grossi costituisce
un’operazione mitizzante 1’affermazione apodittica secondo cui la legge rappresenterebbe
I’unica fonte del diritto in grado di esprimere la volonta generale®. Per non poggiare sulla
magmaticita dei fatti sociali il nuovo diritto borghese doveva avere basi solide ed ¢ proprio
questo lo scopo del mito, del dogma®. Secondo tale credenza esisterebbe un solo ordinamento
che si puo qualificare come giuridico: lo Stato, inteso quale titolare del potere politico, che si
esprime attraverso la Legge, che diviene la norma per eccellenza, imponendo il principio di
legalita nel senso piu costrittivo ed escludente, latore di una visione rigorosamente monista’. A
questo scopo la modernita continentale ha escluso ogni coinvolgimento del giudice — in quanto
interprete/applicatore — dal processo di produzione del diritto, che si conclude con la
promulgazione della legge da parte del legislatore, mentre al giudice viene affidato il non-ruolo
dell’esegeta, della spiegazione passiva, potendo egli utilizzare soltanto «il meccanismo logico
piu inchiodante, piu rigidamente deduttivo, e cio¢ il sillogismo»®.

Questo fenomeno, che Grossi ha definito “assolutismo giuridico”® gli pareva, tuttavia,
«destinato a soccombere per effetto degli assalti della rinnovazione metodologica, della

3 P. GROSSI, op. cit., 2007, p. 127.

4 Vedi P. GROSSI, Unita giuridica europea: un medioevo prossimo futuro?, in Quaderni fiorentini per la storia del
pensiero giuridico moderno, 2002, pp. 39-57, p. 51.

5 Cfr. P. GROSSI, Oltre la legalita, Bari, 2020, 2° nota.

¢ Vedi P. GROSSI, op. cit., 2007, p. 46: «mito nel suo significato essenziale di trasposizione di piani, di processo
cio¢ che costringe una realta a compiere un vistoso salto di piani trasformandosi in una metarealta; e se ogni realta
¢ nella storia, dalla storia nasce e con la storia varia, la metarealta costituita dal mito diventa una entita metastorica
e, quel che piu conta, si assolutizza, diventa oggetto di credenza piuttosto che di conoscenzay.

7 Vedi P. GROSSL, op. cit., 2020, p. 12: «una legge che ¢ il comando strettamente collegato ad una situazione di
potere, proiettato dall’alto verso il basso della societa con la pretesa ineludibile dell’obbedienza». Vedi anche G.
ZAGREBELSKY, [l diritto mite, Torino, 1992, p. 25: «il principio di legalita non era che il compimento della
tradizione assolutistica dello Stato e delle concezioni del diritto naturale razionale «oggettivo» che ne erano state
lo sfondo e la giustificazione».

8 P. GROSSI, op. cit., 2007, p. 225.

® Vedi P. GROSSI, 1! diritto in una societa che cambia. A colloquio con Orlando Roselli, Bologna, 2018, p. 24 in
cui Grossi evidenzia chiaramente i1 caratteri dell’assolutismo giuridico e dei suoi elementi fondamentali:
«l’assolutismo giuridico, cio¢ la consegna della produzione del diritto nelle sole mani del potere politico e
dell’apparato potestativo dello Stato, il che serviva egregiamente a proteggere 1’acceso liberalismo economico; la
legolatria, imperante, sorretta robustamente dall’innalzamento mitico della legge a unica fonte rappresentativa
della volonta generale; il riduzionismo artificioso, cui era costretta la realta dalla gerarchia delle fonti e al
conseguente esilio per ogni fonte diversa da quella legislativa; la riduzione al silenzio e, tutt'al piu, a delle
addomesticate litanie per i giudici, scienza e prassi giuridiche; la riduzione a rango servile di quel diritto germinale
rappresentato dalle consuetudini, fonti che avevano giocato e tuttora giocano un ruolo adeguativo in regimi
maggiormente pluralisti».
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esplosione delle fonti, della dimensione planetaria dei fenomeni giuridici»'®. Egli era
fermamente convinto che il compito del giurista contemporaneo consistesse nell’accogliere e
interpretare 1’evoluzione degli strumenti culturali di approccio a un diritto divenuto ormai un
sistema articolato, caratterizzato da una ricca pluralita di ordinamenti giuridici'!.

E proprio in questo contesto che si colloca il punto di cesura rappresentato dall’esperienza
giuridica'? del diritto eurounitario, il quale si caratterizza per I’influenza delle dinamiche

3. Nella sua prospettiva, 1’affermazione

proprie del pluralismo giuridico pos-moderno
dell’ordinamento giuridico dell’Unione europea in quanto laboratorio normativo ha contribuito
«non poco a distanziare il diritto continentale dalla sponda della modernita» ',

Questo contributo si propone di analizzare il pensiero di Grossi attraverso la lente del
diritto dell’Unione europea, evidenziando come la sua prospettiva, tramite il richiamo alla
storicita e alla esperienzialita del fenomeno giuridico, offra una chiave di lettura imprescindibile
per comprendere la peculiare fisionomia dell’ordinamento giuridico dell’Unione europea. In
particolare, si esaminera il ruolo della giurisprudenza nella costruzione del diritto eurounitario,

il rapporto fra tradizioni giuridiche e innovazione normativa e il rischio di derive tecnocratiche

10 G. ALPA, Giuristi e interpretazioni. Il ruolo del diritto nella societd postmoderna, Genova, 2017, p. 296.

I Cft. P. GROSSL, op. cit., 2018, p. 115.

12 Vedi P. GROSSI, L’Europa del diritto, Bari, 2007, p. 8: «Il riferimento a “esperienze giuridiche” ha il significato
di sottolineare una elementare ma spesso trascurata verita: che il diritto ¢ scritto sulla pelle degli uomini, ¢ [...]
dimensione della vita quotidiana, ¢ scritto nella concretezza dei fatti della vita prima che in leggi, in trattati
internazionali, in opere scientifiche.» Giuseppe Capograssi ha sorpreso e identificato il diritto come esperienza.
Vedi G. CAPOGRASSI, Il problema della scienza del diritto, in Opere, Vol. 11, Milano, 1959, pp. 379-679; Vedi
anche G. CAPOGRASSI, Studi sull ‘esperienza giuridica, in Opere, Vol. 11, Milano, 1959, pp. 211-373, p. 231: «Ogni
ricerca sul diritto parte dalla esperienza giuridica nella sua immediatezza, vale a dire dall’esperienza giuridica cosi
come esiste ed ¢ avvertita e giudicata dalla coscienza comune ed in quanto tale entra come elemento pratico e
condizionante dell’azione pratica del soggetto vivente nel concreto delle comunitda umane. Da questa realta
immediata, nella quale vive e consegue i fini della sua vita il soggetto, nascono tutti i problemi che il pensiero si
propone: puo dirsi che sia la riflessione scientifica sia la riflessione filosofica, non hanno altro oggetto che cogliere,
spiegare, scomporre nei suoi elementi, comprendere nella sua sintesi questa realtd. [...] Benché queste
considerazioni siano ovvie, ¢ necessario sempre ripeterle: ¢ di assoluta necessita non perdere mai di vista questa
verita, fondamentale come tutte le verita comuni, che il diritto esiste e vive nell’esperienza comune, come
esperienza giuridica, la quale & come tale realizzata nell’azione ordinaria del soggetto. E necessario non perdere
mai di vista questa semplice verita, perché essa costituisce I’unico punto fermo 1’unica e sola base del lavoro del
pensiero riflesso. E come tale costituisce I’unica vera ed efficace disciplina che un pensiero puo avere. Nulla di
piu essenziale di piu imprescindibile di questa disciplinay.

13 Cft. P. GROSSI, L’invenzione del diritto, Bari, 2017, p. 101.

14 P. GROSSI, Introduzione al Novecento giuridico, Bari, 2012, p. 36. Si rende necessario precisare che I’uso del
termine «pos-moderno» recepisce deliberatamente la grafia grossiana, al fine di marcarne la distanza semantica e
concettuale rispetto al postmodernismo filosofico e letterario. Cfr. P. GROSSL, op.cit., 2017, p. 101: «L’Europa [...]
con il suo pluralismo giuridico (pluralismo di fonti), con la sua piena giurisprudenzialita affermata senza complessi
di colpa vetero-giacobini, appare allo storico del diritto come uno straordinario laboratorio della pos-modernita
giuridica» Vedi anche P. GROSSI, op. cit., 2018, pp. 24-25: «ho parlato, credo non scorrettamente, del Novecento
quale secolo pos-moderno, intendendo un terreno caratterizzato da incrinature, crolli, finanche demolizioni, in
perfetta corrispondenza a nuove percezioni della dimensione giuridica profondamente provata dalla usura di
vecchie soluzioni ormai decisamente invecchiate. Parecchie riscoperte si affermano: riscoperta della fattualita del
diritto avverso il culto tutto borghese per le astrattezze ¢ il formalismo; riscoperta della complessita sociale e
giuridica e, quindi, del pluralismo sociale e giuridico avverso il passato monismo incentrato sul ruolo assorbente
dello Stato e della sua manifestazione potestativa, la legge; riscoperta del ruolo prezioso degli interpreti (giudici,
dottrinarii, notai), conferendo ad essi il compito operoso della necessaria adeguazione dell’ordinamento, e cio
avverso il vecchio rigore legalistico che li voleva esegeti di testi autoritari. [...] Via via che il mio itinerario di
ricerca si sviluppava, mi veniva naturale appropriarmi della dialettica moderno/pos-moderno quale chiave
conveniente di lettura di un secolo solcato da una rapida transizione e sempre piu in posizione di distacco dal
precedentey.
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prive di ancoraggi storici. L’obiettivo ¢ mettere in luce 1’attualita e la fecondita della lezione
grossiana nel contesto di un diritto europeo in continua evoluzione °.

2. I’Europa giuridica come ordinamento pos-moderno: fattualita e pluralismo del
diritto europeo.

Il messaggio e il compito dell’Europa giuridica per Grossi ¢ stato quello di realizzare una
unita giuridica rispettando le diversita'®. Difatti, questo ¢ il tratto principale che accomuna
I’ordinamento europeo con il piu importante oggetto di studio di Grossi: 1’ordinamento
giuridico medievale'’. E opportuno precisare, come 1’autore stesso abbia ribadito, in piu
occasioni e al fine di fugare ogni possibile equivoco, che non intendeva affatto riproporre un
modello di matrice medievale per la configurazione dell’attuale ordinamento giuridico
europeo'®. Tale chiarimento consente di introdurre una riflessione sul ruolo cruciale dello
storico del diritto nel confronto con il giurista del diritto positivo: per lo storico, infatti, sarebbe
un errore imperdonabile pretendere di traslare modelli del passato sul presente o il futuro.
Invece, «dal forziere della storia si puo solo trarre una ricchezza da mettere in rapporto dialettico
con la nostra odierna consapevolezza all’unico fine di renderla pit complessa, piu ricca, piu
matura» '’

Quantomeno sul piano ideale e storico, il tratto distintivo dell’integrazione giuridica
europea risiede nel pluralismo. L’ambizione di realizzare un’unita giuridica senza sacrificare le
diversita si riflette nei testi dei Trattati, i quali, nel corso del tempo, si sono stratificati,
delineando un equilibrio tra coesione e differenziazione. Grossi sottolinea come nei vari
strumenti pattizi europei «si fa scialo di riferimenti alle identita nazionali e alle culture, alle
eredita culturali e alle tradizioni costituzionali, con un uso costante di un plurale che vuole
segnalare le diversita ricomposte in unita, le diversita che 1’unitda né soffoca né intende
soffocare; che intende — anzi — valorizzare»?’. L’Europa giuridica ha da sempre sottilmente
rivendicato la propria natura di unita — inizialmente comunita — di popoli, ciascuno portatore di
storie e tradizioni peculiari, ma accomunati da una solida condivisione di valori fondamentali®'.
Tuttavia, tali popoli, pur riconoscendosi in un quadro giuridico comune, non hanno mai inteso
dissolversi in «una realtd compatta e massificanten??, rivendicando piuttosto il diritto a

511 reperimento delle opere di Paolo Grossi, nelle quali ¢ affrontato il tema della scienza del diritto dell’Unione
europea, ¢ stato agevolato dalla “Bibliografia degli scritti di Paolo Grossi (1956-2017)”, curata da Marco Paolo
Geri e consultabile in P. GROSSI, op. cit., 2017, pp. 133-210.

16 Vedi P. GROSSI, Unita giuridica europea: un medioevo prossimo futuro?, cit., p. 52: «Qualcuno potrebbe eccepire
che non vede distinzione alcuna fra il seguire un modello o ascoltare con rispetto un messaggio. Rispondo: il
modello va imitato e tradotto; la realta storica vi si deve conformare. Il messaggio ¢ un contributo al rafforzamento
d’una riflessione in ricerca, ma non esige passivita, non esige obbedienza. Esige una cosa, di cui abbiamo tanto
bisogno: ascolto rispettoso e confronto con gli attuali valori, esige una comparazione dialettica, dove le rispettive
diversita non solo non vengano annullate o contratte, ma siano messe in evidenza. Con la coscienza — ripetiamolo
— che ogni cosa ha il suo tempo».

17 Vedi P. GROSSI, L ‘ordine giuridico medievale, Bari, 1995.

18 Grossi ha sempre messo in chiaro che «il passato non serba archetipi trapiantabili, giacché nella storia dei
corpi sociali i rigetti sono assai piu violenti che nei corpi fisici.» (P. GROSSI, Unita giuridica europea: un medioevo
prossimo futuro?, cit., p. 41)

19 Vedi P. GROSSI, op. cit., 2020, p. 38.

20 P. GROSSL, op. cit., 2020, p. 45.

2 Vedi P. GROSSI, op. cit., 2020, pp. 45-46.

22 P. GROSSL, op. cit., 2020, p. 46.
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preservare la propria identita nella pluralita®®. Lo storico fiorentino era convinto che il frutto
del processo dell’integrazione europea si presentasse, a livello istituzionale, come «un autentico
ordine, ossia come una realta complessa tesa a tutelare la ricchezza della propria complessita:
il proprium delle varie componenti, la loro diversa storia, la loro singolare tipicita»>*,

Per quanto 1’evoluzione storica dell’ordinamento giuridico sovranazionale sia stata fin
dagli esordi irta di difficolta, essa ha tuttavia rivelato sin dal principio due aspetti fondamentali
per Grossi: da un lato, la percezione storica del fatto che il ruolo del legislatore non potesse piu
assumere una connotazione totalizzante?’; dall’altro, il recupero della consapevolezza che il
diritto costituisse un orizzonte atto a valorizzare il ruolo dei giuristi?®. In questa prospettiva,
I’esperienza giuridica del processo di integrazione europea appare emblematica nel mostrare
come la scienza giuridica e la prassi giudiziale possano rappresentare le uniche «fonti capaci di
disegnare senza forzature un divenire giuridico, che ¢ mobilissimo come il continuo farsi delle
istituzioni unitarie europee»?’. In dottrina & stato affermato che 1’assenza di una Costituzione
formale, e invece la presenza di una Costituzione sostanziale plasmata e aggiornata da giudici
¢, con tutti i suoi limiti, 'unico sistema giuridico adeguato all’originalita dell’esperimento
istituzionale europeo e della logica funzionalista di Robert Schuman e della dichiarazione del
195078, Soltanto una costituzione di tipo incrementale, come quella che puo essere guidata dalla

23 B interessante notare che tali conclusioni trovano conferma anche in Maurizio Fioravanti, illustre allievo di
Paolo Grossi e suo continuatore nell’insegnamento della storia del diritto medievale e moderno nell’Ateneo
fiorentino. Nel ricercare quella che egli definiva la “forma politica europea”, Fioravanti propose di rappresentarla
con la figura dell’elisse: mentre lo Stato puo essere pensato come un cerchio che si organizza attorno a un unico
centro, I’Europa andrebbe concepita come una forma ellittica, determinata dal rapporto tra due fuochi: «da una
parte gli Stati che anche secondo il Trattato costituzionale conservano le loro identita costituzionali (art. I-5),
dall’altra il principio di unita che si realizza attraverso la primauté del diritto comune europeo (art. 1-6)». (M.
FIORAVANTI, Costituzionalismo. Percorsi della storia e tendenze attuali, Bari, 2009, pp. 143-144) Lo storico del
diritto osservava che gli Stati sono tenuti a cooperare nell’attuazione del diritto comune, non potendo piu opporvi
una concezione assoluta della sovranita; al contempo, tuttavia, la primauté di tale diritto non puod tradursi in una
pretesa egemonica, intesa come volonta sovrana gerarchicamente superiore e dotata di autonoma forza abrogativa.
Nella dinamica attuale, I’ordinamento statale puo subire la disapplicazione delle proprie norme; ma — come osserva
I’autore — cid non deriva da una gerarchia normativa verticale, bensi da un processo orizzontale e dialogico di
progressiva costruzione di un diritto comune. Ne emerge una configurazione ellittica dell’ordinamento europeo,
che si sviluppa sul piano costituzionale nella dialettica, permanente e irrisolta, tra il primato del diritto dell’Unione
e la tutela dell’identita costituzionale degli Stati membri: un tutto che prende forma dalla pluralita delle sue parti,
le quali, pur conservando la propria individualita, trovano senso nella relazione con I’insieme. Difatti, «I’Europa
contraddice ancora una volta la tradizione dello Stato moderno nella sua matrice hobbesiana, che vuol che le parti
siano destinate, per loro natura, o a essere assorbite all’intero, o a dissolverlo perché in realta contenenti il germe
di un nuovo intero. In entrambi i casi, le parti sono per loro natura provvisorie, sono rappresentabili come
Zwischenzustinde, che attendono di ricomporsi in un intero, vecchio o nuovo: ancora una volta, un pensiero che
produce solo soluzioni monistiche, e che si rivela poco adatto alla realta plurale dell’Europa, che aspira a un tipo
di unita stabilmente e costituzionalmente data da parti distinte». (M. FIORAVANTI, op. cit., 2009, p. 145).

24 P. GROSSL, op. cit., 2020, p. 46.

%5 Vedi P. GROSSI, op. cit., 2015, p. 21: «se si pone mente che un vizio, trasmessoci da una virulenta modernita
giuridica e tuttora ben penetrato nella statua interiore di troppi giuristi insensibili al divenire, ¢ lo
statalismo/legalismo e che, pertanto, il mito piu resistente appare ancora oggi quello della sacralizzazione del
legislatore (come depositario unico della verita) e della conseguente indiscutibilita della sua creatura (la legge).»

26 Vedi P. GROSSI, Unita giuridica europea: un medioevo prossimo futuro?, cit., p. 55: «Un grande insegnamento
della civilta giuridica medievale ¢ che il diritto ¢ cosa non da politici ma da giuristi, ed ¢ precisamente
I’insegnamento che quella civilta ha trasmesso al suo figlio diretto, il common law. Recuperare il diritto ai giuristi
puo essere una divisa per il nostro impegno culturale e di politica del diritto».

27 P. GROSSL, op. cit., 2020 p. 45.

28 Cfr. A. SIMONCINI, Towards a Real Constitutional Dialogue: The Need for an "Infrastructure” of The European
Constitution, in Italian Journal of Public Law, 2011, pp. 30-64, pp. 37-38.
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giurisprudenza, puo fornire una solida struttura ad un approccio “step by step” al processo di
integrazione europea®’. Per questo Grossi ha ribadito a piu riprese che 1’Unione europea si ¢
presentata, quasi immediatamente, come un ordinamento giurisprudenziale, «intendendo con
questo aggettivo [...] un ordinamento che trova la sua fonte primaria non in un organismo
politico, bensi nell’operosita inventiva dei giuristi, dei tecnici che sanno di diritto a causa di
una loro precisa esperienza professionalex»>’.

Un ulteriore aspetto evidenziato da Grossi ¢ il fatto che si sia sviluppato un ordinamento
giuridico generato da un assetto organizzativo economico: un mercato comune®'. L’Europa
giuridica nasce da questa esigenza di una piu stretta ed efficace cooperazione economica. Per
questo, tale dimensione ¢ stata la prima ad essere valorizzata. Il primo indice di questo codice
genetico dell’Europa — dal quale 1’ordinamento europeo resta ontologicamente segnato —
consiste nella «inestricabilita fra fatti economici e norme/forme giuridiche e, di conseguenza,
la sua fattualitd ineliminabile»2. Proprio in questo lo storico fiorentino ha individuato un
elemento di rottura con la modernita e con il suo assolutismo giuridico, dal momento che «qui
[nel contesto europeo] I’astrattezza e la purezza, miraggi cosi cari alla analisi giuridica
“moderna”, sono soltanto due spettri da esorcizzare combattendoli frontalmente, due canoni
metodologici perversi perché radicati nell’irrealta»®. Grossi ha colto la manifestazione
concreta di tale principio nell’idea che, a suo avviso, permeava la concezione del soggetto nella
fenomenologia giuridica del processo di integrazione. Secondo 1’autore, infatti, «il cittadino
europeo non ¢ mai stato pensato come un modello astratto, ma la sua carnalita ¢ sempre stata
intrisa di economicita, e la sua identificazione ¢ conseguente: la dimensione, che maggiormente
conta, concerne la sua azione all’interno della dimensione economica, €, sovra ogni altro aspetto
egli ¢ produttore o consumatore»>*. Per quanto tale prospettiva possa apparire una
rappresentazione riduttiva della dimensione giuridica del soggetto — una visione che,
nell’evoluzione dello spazio giuridico europeo, avrebbe dovuto necessariamente arricchirsi di
ulteriori connotati — essa ha consentito di far emergere un nuovo soggetto giuridico, distinto
da quello proprio del diritto internazionale classico, contribuendo cosi al progressivo
allontanamento dell’ordinamento eurounitario dalle tradizionali categorie
giusinternazionalistiche*”.

Quel che Paolo Grossi sottolineava in modo evidente ¢ il fatto che per lui il laboratorio
europeo avesse segnato, fin da subito, un cambiamento «nel livello radicale della mentalita»¢.

2 Vedi A. SIMONCINI, op. cit., 2011, p. 38: «only an “incremental” constitution - such as a judiciary-led one - can
provide a sound structure to this "step-by-step" approach to European process».

30 P, GRossl, op. cit., 2015, p. 20.

31 GRrossl, L’Europa del diritto. Uno storico del diritto in colloquio con gli storici del pensiero economico, in Il
pensiero economico italiano, XVI, n. 2, 2008, pp. 9-23, p. 21: «Il nascente e progrediente diritto europeo — il cui
processo politico ¢ ben lungi dall’essere compiuto — ha dovuto sempre avere familiarita con i fatti economici,
ostentando spesso un fattualismo greve che ha dato fastidio a qualche giurista ancora intriso della nostalgia per le
passate purezzey.

32 P. GROSSI, op. cit., 2017, p. 98.

33 Ibidem, Vedi anche P. GROSSI, op. cit., 2015 p. 75: «L’idea di comunitd economica ¢ tuttora intrisa nelle sue
riposte ossature, provocando un naturale rifiuto per le logicita geometrizzanti e, piu generalmente, per astrattezze
galleggianti troppo al di sopra della realta materiale; provocando, nel contempo, la percezione sentita della
fattualita del dirittoy.

34 P. GROSSI, op. cit., 2015, p. 18.

35 Vedi A. CASSESE, Diritto internazionale, Bologna, 2017, p. 22.

36 P. GROSSI, op. cit., 2012, p. 36.
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Il riaffacciarsi concreto di fattualita ed esperienzialita del diritto europeo ha avuto un preciso
significato sul piano delle fonti: lo sviluppo del diritto europeo non puod essere ricondotto a
organismi centrali di regolamentazione e di governo, come il Parlamento, la Commissione o il
Consiglio, ma alla Corte di giustizia dell’Unione europea, o meglio a «un collegio di giudici
che, di fronte ad un diritto in costruzione, cio¢ dinamicamente percorso da movimento e
mutamento, ha ritenuto di non potersi rinchiudere nella bassa corte della mera esegesi testuale,
improponibile in un divenire tanto rapido e profondo, in mezzo a tanta instabilita ed elasticita,
e ha raggiunto la consapevolezza di una non eludibile responsabilita gravante sulle proprie
spalle: la chiamata a un compito fortemente costruttivo»’’. Infatti, secondo Grossi, tale
laboratorio ha rappresentato storicamente una costante manifestazione di quel fenomeno che
egli stesso ha piu volte definito come “invenzione del diritto”.

3. Alberto Trabucchi: un civilista storicista dinanzi al diritto europeo.

Per lo storico fiorentino, il ruolo dei giuristi nell’invenzione del diritto europeo era cosi
pregnante da rappresentare uno dei fulcri della sua produzione scientifica. Emblematico di
questo interesse di ricerca ¢ il profilo delineato nel volume Nobilta del diritto e dedicato al
giurista Alberto Trabucchi, il quale ha rivestito dapprima la carica di giudice presso la Corte di
Giustizia e, successivamente, quella di Avvocato generale*®. Secondo Grossi, per Trabucchi,
quella che poteva apparire soltanto una nomina di prestigio, fu invece vissuta «come 1’ingresso
in uno straordinario laboratorio sperimentale»®’. Trabucchi ha rappresentato, infatti, il
principale protagonista italiano nelle storiche sentenze della Corte di Giustizia Van Gend en
Loos e Costa c. ENEL, le quali hanno profondamente trasformato i connotati dell’ordinamento
giuridico europeo. Protagonista indiscusso, poiché in una nota indirizzata agli altri giudici
durante I’istruzione della causa Van Gend en Loos, il grande civilista italiano affermava che,
nel decidere la questione, non avrebbero potuto sottrarsi a un obiettivo preciso: giungere a una
costruzione giuridica di carattere fondativo. Tale costruzione, pur ancorata al testo dell’art. 12,
doveva risultare coerente con lo spirito del Trattato, chiarendo non solo la disposizione, ma il
sistema giuridico sotteso ad essa*’.

Grossi evidenziava come, prima facie, la nomina di un professore di diritto civile potesse
apparire paradossale: chi, per formazione e metodo, era chiamato a muoversi entro le certezze
apparentemente immobili del codice avrebbe potuto mostrarsi impermeabile alle istanze in
continua ebollizione provenienti da Lussemburgo, ove il lavoro del collegio richiedeva, invece,
particolare sensibilita istituzionale e disponibilita all’ascolto delle dinamiche evolutive del
diritto europeo. Invece, Trabucchi fu consapevole per primo che «in Europa non si € cavalcato
eresie né pronunciato bestemmie, ma si ¢ semplicemente realizzato piu speditamente, senza

37 P. GROSSI, op. cit., 2017, p. 98.

38 P. GROSSI, Nobilta del diritto. Profilo di giuristi, Milano, 2008, pp. 713-739.

39 P. GROSSI, op. cit., 2008, p. 726.

40 Cfr. P. GROSSI, op. cit., 2008, p. 738: «lo mi limito a sottolineare ’approccio metodologico del giudice
Trabucchi, cosi come mi appare da una sua “Note a Mm. les juges”, [...]. Nella Note rivolta ai colleghi durante
I’istruzione della pratica, il Nostro dichiara espressamente he non si potra non tendere ad un fine, e cio¢ “parvenir
a une construction juridique fondamental” al di 1a del testo dell’articolo 12 ma conforme allo spirito del “Trattato”,
giacché “ce qu’on nous a demandé de faire, ce n’est pas d’interpréter le texte en soi déja tres clair et simple d 'une
disposition du Traité, mais d’éclaircir la signification du systéeme sous-jacent a cette simple disposition”.
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impacci di un sapere ormai identificato in una inabdicabile ortodossia, quel volto giuridico
nuovo che i tempi pretendono»*!'. E Trabucchi, con un impegno quasi missionario, non manco
di farsene interprete presso il pubblico italiano. Di tale opera di divulgazione e sistemazione
teorica restano peculiare testimonianza, ex multis, tre saggi emblematici: Un nuovo diritto*?,
Per una visione sistematica del diritto comunitario** e L’Europa e I’unita del diritto**. Il punto
di partenza di questi saggi fu I’osservazione di una nuova realta, che indusse il civilista storicista
a interrogarsi «per far parlare i fatti, chiedendo all’esperienza se ci offre argomenti sicuri per
I’affermazione di questa novita rivoluzionaria, di un ordinamento giuridico costituito a opera
di alcuni Stati, ma vivente al di la e indipendentemente dalla vita giuridica dei tradizionali enti
sovranin®.

Nel primo saggio, Trabucchi sostenne 1’esistenza di un nuovo ordinamento autonomo, nel
quale risultavano superati tanto «il dogma della statualita del diritto» quanto la tradizionale
«concezione monista del diritto internazionale»*®. Anche quest’ultimo, infatti, non poteva piu
essere concepito come un sistema unitario subordinato o coordinato allo Stato, ma come uno
dei livelli dell’esperienza giuridica. La riflessione si collocava cosi oltre I’alternativa tra
monismo e dualismo, entrambe ancora legate a una rappresentazione chiusa e sistematica del
diritto. Il richiamo di Grossi a Trabucchi segnalava precisamente 1’emergere di una concezione
pluralista e non rigidamente statualistica dell’ordine giuridico, che consentiva di leggere i
rapporti tra ordinamento europeo e diritto internazionale in termini non gerarchici, come
avrebbe mostrato emblematicamente il caso Kadi*’.

Nel secondo saggio, Trabucchi descrisse 1’orientamento della Corte di Lussemburgo
come fondato su un’ampia liberta interpretativa e su una funzione creativa del giudice europeo.
La Corte, infatti, aveva affermato che 1’assenza di una fonte scritta non escludeva 1’esistenza di
un diritto applicabile. Da qui la domanda posta da Trabucchi, cui egli stesso rispondeva: «Ma
in tali casi quale diritto si deve applicare? Si risponde con una semplice parola che pare dire
tutto e pare non risolva nulla: si applica il diritto. Il diritto. E in questa risposta il tecnico
intravede orizzonti di interesse particolare, di grande ampiezza e capaci anche di piu generale
sviluppo; cosi come 1’esperienza del giudice pratico si apre verso soluzioni che si credevano
recluse nella storia o che noi giuristi continentali pensavamo proprie soltanto di altre moderne
concezioni giuridiche»*®. Cid mostrava come, nell’esperienza della Corte di Lussemburgo, la
legge non fosse considerata I'unica forma di manifestazione del giuridico. Nei saggi di
Trabucchi si delineava pertanto una concezione dell’ordinamento non chiusa nel dato positivo,
ma aperta all’emersione di principi e criteri ricavabili dall’esperienza stessa dell’integrazione
europea. Le difficolta incontrate dalla Corte non derivavano tanto da un’assenza assoluta di

4L P. GROSSL, op. cit., 2008, p. 728.

42 A. TRABUCCHIL, Un nuovo diritto, in Riv. Dir. Civ., 1963, p. 259 ora in A. TRABUCCHI, Cinquant anni
nell’esperienza giuridica, Padova, 1988, pp. 40-57.

43 A. TRABUCCHL, Per una visione sistematica del diritto comunitario, in Quaderni del centro di documentazioni e
studi sulle comunita europee, Milano, 1967, p. 3 ss., ora in A. TRABUCCHI, Cinquant’anni nell esperienza
giuridica, Padova, 1988, pp. 58-65.

# A. TRABUCCHI, L’Europa e 'unita del diritto, in Atti dell’Istituto Veneto di Scienze, lettere ed arti, CXXXIII,
1975, p. 447 e ss. ora in A. TRABUCCHI, Cinquant anni nell esperienza giuridica, Padova, 1988, pp. 92-103.

4 A. TRABUCCHI, Un nuovo diritto, cit., p. 41.

46 A. TRABUCCHI, Un nuovo diritto, cit., p. 46.

47 Vedi Corte Giust., 3 settembre 2008, Cause riunite C-402/05 P e C-415/05 P, Kadi, ECLI: ECLI:EU:C:2008:461
48 A. TRABUCCHLI, Per una visione sistematica del diritto comunitario, cit. p. 64.
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diritto, quanto dall’insufficienza delle fonti formalmente previste a disciplinare fenomeni
nuovi. Di qui la necessita di riconoscere, accanto al diritto posto, una dimensione ordinamentale
piu ampia, dalla quale trarre gli strumenti utili alla decisione dei casi concreti. Per cui vi era
un’unica condizione necessaria: «che il giurista deponesse il suo pesante mantello
tradizionalista di legalismo e formalismo per indossare una veste che gli permettesse maggiore
liberta d’azione intellettuale»*’. Infatti, nella ricostruzione di Trabucchi, questo nuovo ordine
giuridico risultava composto da norme positive, pronunce giurisprudenziali e principi generali,
chiamati non soltanto a colmare eventuali lacune, ma a costituire, piu radicalmente, «una trama
giuridica di fondo»*°.

L’interesse che 1’opera di Trabucchi rivesti per Paolo Grossi risiedeva nel fatto che tali
riflessioni provenivano non da un teorico del diritto, quale Santi Romano, né da un filosofo,
come Capograssi bensi da un civilista che fu giudice e avvocato generale presso la Corte di
giustizia di Lussemburgo. Si tratta, dunque, di elaborazioni maturate all’interno dell’esperienza
giuridica concreta, emerse da quel laboratorio sperimentale e da quell’officina politico-
giuridica che la Comunita europea rappresentava nella sua empirica operativita>'.

4. ’invenzione del diritto dell’Unione europea. Parte prima: i principi del primato
e dell’effetto diretto.

Il nuovo ordine giuridico europeo non trasse il proprio fondamento da una norma
concepita e redatta nei palazzi del potere>?. A questi ultimi va certamente riconosciuto il merito
di aver condotto a compimento il mercato comune; tuttavia, dinanzi all’inerzia che spesso ha
caratterizzato — e continua a caratterizzare — gli stessi organi politici nel loro ruolo regolativo,
la Corte di Giustizia ha esercitato una funzione di supplenza di primaria rilevanza. Lo storico
fiorentino riteneva che la ragione di cio risiedesse nel fatto che «poiché il diritto aborrisce dal
vuoto e poiché I’ordinamento giuridico vive scorrendo senza interruzioni, i vuoti non possono
che essere colmati dai giudici, unica fonte capace di garantire una presenza attiva nella trincea
dell’esperienza»>>.

Per Paolo Grossi, I’'Unione europea costituiva una realta giuridica permeata da un fecondo
e arricchente pluralismo, in cui i giuristi, siano essi teorici o pratici, assumevano il ruolo di
autentici “inventori” del diritto>*. Ma in quale accezione si puo parlare di “inventori”? Paolo
Grossi, opponendosi fermamente al verbo kelseniano, era un convinto sostenitore della
concezione del diritto come «risultato di un’invenzione, percepito cio¢ non come qualcosa che
si crea da parte del potere politico ma come qualcosa che si deve cercare e trovare (secondo il
significato dello invenire latino) nelle radici di una civilta, nel profondo della sua storia, nella
identita piu gelosa della coscienza collettiva; e ne debbono essere inventori, fuori dalla vulgata

4 P. GROSSL, op. cit., 2008, p. 730.

59 A. TRABUCCHL, L’Europa e ['unita del diritto, cit., p. 98.
S1.Cfr. P. GROSSI, op. cit., 2008, p. 729.

52 Vedi P. GROSSI, op. cit., 2015 p. 20.

33 P. GROSSI, op. cit., 2020, p. 47.

34 Cfr. P. GROSSI, op. cit., 2017, p. 36.
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corrente, in primo luogo i legislatori, ma, poi, anche i giuristi teorici e pratici nella loro
complessita di funzione»>>.

Due sono i principi giurisprudenziali che incarnano I’idea di invenzione delineata da
Paolo Grossi: efficacia diretta e primato. Oggi fondamentali nel diritto dell’Unione europea,
essi non erano concepibili prima delle sentenze Van Gend en Loos (1963) e Costa v ENEL
(1964), poiché nessun trattato comunitario li prevedeva espressamente. All’epoca vigeva solo
il principio pacta sunt servanda, per cui ’applicazione dei trattati restava subordinata alle
norme costituzionali degli Stati membri, secondo un’impostazione tuttora propria del diritto
internazionale.

In modo molto efficace, Joseph Weiler ha affermato che «Van Gend is Europe»”’. In tale
pronuncia la Corte riconobbe la Comunita come ordinamento autonomo, in cui gli Stati hanno
limitato la sovranita e i cittadini possono vantare diritti direttamente invocabili oltre agli
obblighi imposti dal diritto comunitario®®. La Tariefcommissie sottopose alla Corte di giustizia
una questione pregiudiziale, chiedendo se I’art. 12 CEE sui dazi all’importazione producesse
effetto diretto, ossia se i singoli potessero far valere diritti dinanzi ai giudici nazionali. I governi
di Belgio e Olanda non contestarono 1’obbligatorieta del Trattato né la sua efficacia interna, ma
la giurisdizione della Corte, sostenendo che il rinvio pregiudiziale dovesse riguardare
I’interpretazione del Trattato e non la sua applicazione, come invece riteneva il giudice
olandese’’. La vera innovazione di Van Gend en Loos non fu ’effetto diretto del Trattato, gia
possibile in sistemi monisti come quello olandese, ma I’affermazione che tale questione dovesse
essere decisa centralmente dalla Corte, evitando interpretazioni frammentate dei tribunali
nazionali®®. La Corte stabili che la natura self-executing delle disposizioni dei Trattati si fonda
sul loro spirito, struttura e formulazione, senza ricostruire 1’intenzione dei redattori, e ne derivo
che il diritto comunitario conferisce ai cittadini diritti direttamente invocabili davanti alle
giurisdizioni nazionali; cosi, le norme chiare, precise ¢ incondizionate producono un effetto
diretto negli ordinamenti interni degli Stati membri®'. Una richiesta di applicazione del Trattato
rispetto alla Costituzione olandese portd la Corte a stabilire che le norme comunitarie con
effetto diretto possono essere invocate davanti ai giudici nazionali come leggi interne,
rovesciando la tradizionale visione del diritto internazionale e diffondendo rapidamente 1’uso

35 P. GROSSI, op. cit., 2017, p. X. Vedi anche P. GROSSI, op. cit., 2015, pp. 84-85: «Taluno, ispirato ad un pervicace
conservatorismo, si pone la domanda — invero, assai grossolana — se la giurisprudenza pratica [...] crea diritto.
Nessuna potesta al mondo ¢ in grado di creare diritto; lo puo unicamente il tiranno, ma la creatura del tiranno avra
del diritto soltanto la sembianza esteriore, perché, quale prodotto di una volonta illimitata e incontrollata, dunque
arbitraria, si propone a noi unicamente quale extremes Unrecht, come affermerebbe il compianto maestro ed amico
Giuliano Vassalli, ossia il preciso opposto del diritto, il suo snaturamento tragico. Il diritto va — questo si —
inventato, nel senso del latino invenire, ossia trovare: va cercato e trovato nelle trame dell’esperienza, sia quando
la regola manca, sia quando la regola troppo vecchia o troppo generica non si presta a ordinare i fatti (i quali vanno
letti alla luce della loro specifica storicita)».

56 Vedi ex multis J. NIIMAN, A. NOLLKAEMPER (a cura di), New Perspective on the Divide between National and
international Law, Oxford, 2007.

57 ]. H. H. WEILER, Van Gend en Loos: The Individual as Subject and Object and the Dilemma of European
Legitimacy, in International Journal of Constitutional Law, 2014, p. 94 ss., p. 103.

58 Corte giust. 5 febbraio 1963, causa C-26/62, Van Gend en Loos, ECLI:EU:C:1963:1.

59 Cfr. Corte giust. 5 febbraio 1963, causa C-26/62, Van Gend en Loos, cit., punti 10-11.

80 Cfr. B. DE WITTE, Direct effect, Primacy, and the Nature of the Legal Order, in P. CRAIG, G. DE BURCA (a cura
di), The Evolution of EU Law, 2021, pp. 187-227, p. 190.

81 Cft. Corte giust. 5 febbraio 1963, causa C-26/62, Van Gend en Loos, cit., punti 12 € vedi G. GAJA € A. ADINOLFI,
Introduzione al diritto dell’Unione europea, Bari, 2020, pp. 164-165.
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di questo principio tra cittadini e imprese®?. Per Grossi questa sentenza «si staglia nel lontano
1963 come il primo robusto pilastro giurisprudenziale dell’Europa giuridica»®?.

L altro pilastro, il principio del primato del diritto comunitario, emerse nel caso Costa c.
ENEL, in cui Costa contestava la legge italiana del 1962 come contraria al Trattato CEE; la
Corte costituzionale, pur ammettendo limitazioni alla sovranitd secondo I’art. 11 della
Costituzione, ritenne che il Trattato non potesse prevalere sulla legislazione nazionale
successiva®. 1 giudici costituzionali ritennero che le norme esistenti sull’efficacia degli
obblighi internazionali dovessero essere applicate in tutta la loro “ortodossia dualista”®. 1l
Governo italiano intervenne nel caso contestando la giurisdizione della Corte di giustizia
europea, spingendola a formulare il principio del primato: le norme comunitarie prevalgono
sulle leggi nazionali in caso di conflitto, comportandone la disapplicazione. A differenza
dell’efficacia diretta, il primato era una novita complessa, estranea al diritto internazionale, che
non obbliga i tribunali nazionali a garantire la preminenza di un trattato direttamente efficace.
La questione in Costa c. ENEL riguardava proprio 1’obbligo dei giudici di applicare le norme
comunitarie non attuate in caso di conflitto con la legislazione interna, un dovere mai previsto
dal diritto internazionale, dove I’inosservanza poteva al piu incidere sulla responsabilita dello
Stato%®. In Costa il rinvio pregiudiziale permise alla Corte di giustizia di «stop the clock»®’:
bloccare I’azione dei giudici nazionali prima che violassero il diritto comunitario, ordinando
loro di farlo prevalere sulle norme nazionali contrastanti, evitando che fosse necessaria la
procedura d’infrazione®,

Per giungere a tale conclusione, la Corte di Giustizia ha adottato vari argomenti,
distinguendo il Trattato CEE dai trattati internazionali ordinari; secondo Bruno de Witte, pero,
la tesi piu convincente ¢ la logica dell’effetto utile: gli Stati, accettando obblighi internazionali,
devono tradurli nella prassi, anche tramite strumenti giudiziari®. Peculiare nel Trattato CEE ¢
poi il rinvio pregiudiziale, che ha permesso alla Corte di consolidare il primato e 1’effetto diretto
del diritto comunitario e sollecitare i tribunali nazionali a conformarsi’’. Decisiva, a tal
proposito, ¢ la testimonianza di Pierre Pescatore, il quale dichiard di non ricordare alcuna
opposizione, in sede di redazione del Trattato di Roma, all’idea e ai principi sottesi al
meccanismo del rinvio pregiudiziale, pur ritenendo di aver avuto la netta impressione che non

62 Cfr. J. H. H. WEILER, La Costituzione dell’Europa, il Mulino, Bologna, 2003, p. 46.

8 P, GROSSI, op. cit., 2020, p. 53.

% Vedi A. ARENA, From an Unpaid Electricity Bill to the Primacy of EU Law: Gian Galeazzo Stendardi and the
Making of Costa c. ENEL, in European Journal of International Law, 30, 1. 3, 2019, pp. 1017-1037; Corte Cost.,
7 marzo 1964, n. 14, ECLLIIT:COST:1964:14.

85 Cfr. B. DE WITTE, Direct effect, Primacy, and the Nature of the Legal Order, in P. CRAIG, G. DE BURCA (a cura
di), op. cit., 2021, p. 191.

% Vedi A. CASSESE, op. cit., 2017, p. 327.

7 D. WYATT, New Legal Order, Or Old?, in Europan Law Review, 1982, p. 147 e ss., p. 153.

%8 Vedi Corte giust., 15 luglio 1964, causa C-6/64, Costa c. ENEL, ECLI:EU:C:1964:66 ¢ vedi anche Corte giust.,
9 marzo 1978, causa C-106/77, Simmenthal, ECLI:EU:C:1978:49. Vedi G. GAJA, A. ADINOLFI, op. cit., 2020, p.
190.

% Vedi B. DE WITTE, Direct effect, Primacy, and the Nature of the Legal Order, in P. CRAIG, G. DE BURCA (a cura
di), op. cit., 2021, p. 191 e B. DE WITTE, “Retour a Costa.” Le primauté du droit communautaire a la lumiere du
droit international, in Revue trimestrielle de droit europeen, XX, n. 3, 1984, pp. 425-454.

0 Vedi B. DE WITTE, Direct effect, Primacy, and the Nature of the Legal Order, in P. CRAIG, G. DE BURCA (a cura
di), op. cit., 2021, p. 191.

11 - Provvisorio



tutti fossero pienamente consapevoli della portata innovativa che tale strumento avrebbe
comportato’!.

Oltre a Paolo Grossi, anche Bruno de Witte parla esplicitamente di un’autentica
“invenzione” di questi due principi da parte della Corte di Giustizia, senza neppure soffermarsi
sulla particolarita semantica del verbo latino invenire, che implica il ritrovamento di qualcosa
di preesistente, ma adottando piuttosto 1’accezione propria dell’inglese invention, ossia la
creazione ex nihilo di un concetto giuridico del tutto nuovo’2. Si chiude cosi il primo capitolo
dell’invenzione del diritto europeo, con 1 principi di primato ed efficacia diretta resi operativi
dal rinvio pregiudiziale e dall’iniziativa dei cittadini, che facendo valere i nuovi diritti conferiti
dai Trattati hanno avviato un processo evolutivo ancora in corso. Difatti, «I’autonomia del
diritto UE ¢ [...] definita dalla centralita dell’individuo-soggetto di diritto, titolare di prerogative
da azionare di fronte al giudice nazionale»’. Ne emerge I’indispensabile collegamento tra
autonomia del diritto dell’Unione e posizioni soggettive azionabili davanti alle giurisdizioni
nazionali.

5. L’invenzione del diritto dell’Unione europea. Parte seconda: principi, diritti
fondamentali e I’affermazione di una comunita di diritto.

Il “formante” giurisprudenziale che, secondo Paolo Grossi, caratterizzava 1’ordinamento
europeo si rivelava sempre piu evidente’*. Sebbene esistesse un sistema normativo
sovranazionale e una vera «sovranazionalitd normativa» ">, era soprattutto grazie alla sensibilita
dei giudici della Corte di Giustizia e alla consapevolezza del loro ruolo costruttivo che il diritto
europeo assumeva un’impronta marcatamente giurisprudenziale. Per Grossi, questa peculiarita
emergeva con forza nel nucleo essenziale di ogni ordinamento: i diritti fondamentali della
persona. In questo contesto, secondo il giurista fiorentino, si coglieva il messaggio giuridico
piu vitale dell’Europa del diritto, poiché i diritti fondamentali non erano mere entita derivanti
dall’ordinamento positivo, ma «posizioni giuridiche basilari per la persona, che non traggono
la loro validita da dimensioni dell’ordine legale ma — immediatamente, ossia senza mediazione
alcuna — da sottostanti valori di indole soprattutto etica»®.

Sin dal Trattato di Roma [I’individuo fu elemento dirompente nell’architettura
sovranazionale, pur senza che il Trattato contemplasse diritti fondamentali o doveri; la rilevanza
del soggetto non derivava da una scelta normativa, ma nella costruzione del mercato unico gli
furono attribuite liberta economiche opponibili a tutti gli Stati membri, dando origine a
situazioni giuridiche soggettive grazie all’opera inventiva della Corte di giustizia dell’Unione
europea. Il diritto sovranazionale si € cosi intrecciato con il diritto costituzionale nazionale nel
contesto di una realtd economica vissuta attraverso la giurisdizione: sotto 1’impulso iniziale

71 P. PESCATORE, Les travaux du “groupe Juridique” dens le négotiation des Traités de Rome, in Studia
Diplomatica, 34, 1981, p. 159 ss, p. 173.

72 B. DE WITTE, Direct effect, Primacy, and the Nature of the Legal Order, in P. CRAIG, G. DE BURCA (a cura di),
op. cit., 2021, pp. 225-226.

3 D. GALLO, Effetto diretto del diritto dell’Unione europea e disapplicazione, oggi, in Osservatorio sulle fonti,
2019, p. 41.

74 Per il concetto di formante giuridico si veda R. SACCO, Introduzione al diritto comparato, Torino, 1992

5 Vedi J. H. H. WEILER, 1[ sistema comunitario europeo. Struttura giuridica e processo politico, Bologna, 1985,
pp- 53 e ss.

76 P. GROSSI, op. cit., 2020, p. 48.

12 - Provvisorio



della Corte costituzionale italiana e, successivamente, del Bundesverfassungsgericht, la Corte
di Giustizia ¢ stata progressivamente indotta a prendere coscienza della centralita dei diritti
fondamentali, giungendo infine a riconoscerli quali principi generali del diritto comunitario’’.

Tale riconoscimento si baso su un’ardita costruzione teorica, svolta da giuristi di chiara
fama, «di un ordine giuridico complesso, che si vuole scandito in piu strati, che si vuole
soprattutto poggiante su uno strato profondo, radicale, dove i valori diventano principi e i
principi consentono il riconoscimento di diritti fondamentali»’®. 11 materiale grezzo di questa
costruzione furono le decisioni di casi concreti che ebbero la forza di irrobustire giuridicamente
la posizione del cittadino europeo e della sua esistenza quotidiana’. Non si parti cio¢ da un
modello astratto che un giudice — “bocca della legge” — doveva limitarsi ad applicare. Inoltre,
la Corte di Lussemburgo reperiva i diritti fondamentali dalle tradizioni costituzionali comuni
agli Stati membri, «eloquentissima invenzione dei giudici alla ricerca di fondazioni sicure»®’.
Per quale ragione eloquentissima? Perché i giudici della Corte scelsero I’ambito complesso e a
lungo inespresso delle tradizioni, non rifugiandosi nelle illusorie sicurezze della “legalita” —
intesa come testi cartacei o ineludibili comandi normativi —, «ossia esperienze tanto
intensamente radicate ed effettivamente vissute da immedesimarsi nella storia di un popolo, €
da considerarsi come quel patrimonio di valori che prende forma in un corredo di principi ed
infine di diritti fondamentali»®!. Nella causa Handelsgesellschatf** infatti la Corte collego il
processo di individuazione dei diritti fondamentali ad un «un serbatoio fino ad allora non
valorizzato: le tradizioni costituzionali comuni agli Stati membri»33. La prospettiva ebbe grandi
effetti sull’ordinamento: le tradizioni giuridiche costituivano una miniera di principi da
individuare e consolidare tramite processi interpretativi della comunita dei giuristi®*. Esse
rappresentavano un nucleo comune di valori, e le situazioni soggettive per il cittadino europeo
emersero dall’interpretazione estensiva delle quattro liberta del mercato comune e del divieto
di discriminazione®. L’Europa dei diritti nacque dall’opera della Corte, che, superando la
“decrepita dogmatica illuministica”, defini le situazioni fondamentali attraverso la prassi
quotidiana. Per la riflessione di Grossi il diritto dell’Unione europea «non puo che avere origine
casistica, emerge dal “quotidiano” delle crescenti controversie, consolidarsi in un insieme
(sempre piu ricco) di situazioni giuridiche cui un giudice — la Corte di giustizia — fornisce
adeguata tutelan . In estrema sintesi, «& dalla decisione di un caso che prende forma un diritto

fondamentale ed ¢ da un gruppo di casi risolti che prende forma un principio»®’.

"7 Vedi C. SOTIS, Le “regole dell’incoerenza”. Pluralismo normativo e crisi postmoderna del diritto penale, Roma,
2012, p. 42; Corte cost., 18 dicembre 1973, n. 183, ECLL:IT:COST:1973:183; BVerfGE, 29 maggio 1974, Bvl
52/71.

8 P. GROSSI, op. cit., 2020, p. 49.

" Vedi, ex multis, Corte giust., 12 novembre 1969, cause C-29/69, Stauder, ECLI:EU:C:1969:57, punto 7.

80 P, GRosSI, op. cit., 2020, p. 51.

81 Vedi P. GROSSI, op. cit., 2020, p. 51.

82 Corte giust., 17 dicembre 1970, C-11/70, Handelsgesellschaft, ECLI:EU:C:1970:114, punto 4.

8 P. GROSSI, op. cit., 2015, p. 20. Vedi anche Corte giust., 14 maggio 1974, causa C-4/73, Nold,
ECLLI:EU:C:1974:51, punto 13.

8 Cfr. P. GROSSI, op. cit., 2015, p. 21.

85 Cfr. P. GROSS], op. cit., 2017, p. 100.

8 P. GROSSI, op. cit., 2015, p. 19.

87 P. GROSSI, op. cit., 2015, pp. 19-20.
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In effetti, oltre alla questione dei diritti fondamentali, Grossi mise in evidenza come tale
presa di coscienza fosse composta, innanzitutto, da strumenti giuridici nuovi o di rinnovata
vitalita, come, ad esempio, i principi. I principi di proporzionalita e adeguatezza «serbano in
virtu della loro flessibilita e indefinitezza una forza espansiva che, grazie alla interpretazione
di giudici scienziati legislatori, feconda e arricchisce 1’ordinamento»®®. Analogamente, il
principio di ragionevolezza svela «la alienita della razionalita del freddo razionalismo
legalista»®®, poiché si confronta con la materialita dei fatti. Tali principi costituiscono i veri
“protagonisti” di questa concezione del diritto europeo come diritto giurisprudenziale.

Tale percorso storico giunse al suo apice con I’emergere di una chiara presa di coscienza.
La traiettoria si concluse con il riconoscimento della Corte che I’Unione era, innanzitutto, «a
community based on the Rule of Law»°. 1l fatto che 1’organizzazione europea si configurasse
come comunita di diritto fondata sulla rule of law influi anche su cio che tradizionalmente viene
definito principio di legalita. Adelina Adinolfi sottolined che i Trattati europei non usavano la
terminologia “principio di legalita”®!. Questo confermo la lettura di Grossi sull’inadeguatezza
di un discorso legalitario di stampo moderno per comprendere 1’ordinamento europeo®?. Nella
giurisprudenza della Corte, il termine comparve quasi esclusivamente in materia penale, dove
— anche per Grossi — valeva una logica di stretta legalita®’. Per definire i limiti dei poteri
normativi € amministrativi, i giudici si riferirono alla nozione di comunita di diritto fondata sul
rule of law®*. L’adozione di un concetto tanto innovativo non dovrebbe sorprendere: rispose
alla necessita di adeguare ai requisiti di un’organizzazione internazionale principi maturati
nell’esperienza statuale e si inseri in un preciso indirizzo di politica giudiziaria della Corte,
volto a rafforzare 1’autonomia dell’ordinamento comunitario rispetto a quelli nazionali®>. Per
questo, Grossi riteneva piu corretto parlare di “Rule of Law”, traducibile in italiano come
“primato del diritto”.

Tra le “nuove sperimentazioni” della scienza del diritto sollecitate dall’evoluzione del
diritto eurounitario, Grossi ha rivolto particolare attenzione a quel complesso di atti
riconducibili all’autonomia privata e rientranti nella categoria del contratto, che rappresentano

8 P. GROSSI, op. cit., 2015, p. 76.

8 P. GROSSI, op. cit.,2020 p. 34. Vedi anche P. GROSSI, op. cit., 2015, p. 77: «la “ragionevolezza”, cosi aliena dal
freddo formalismo legalistico e cosi calata nella materialita dei fatti di vita (circostanze, tempi e luoghi), ¢
congeniale allo stile giuridico europeo».

% Vedi Corte giust., 23 aprile 1986, causa C-294/83, Les Vertes, ECLI:EU:C:1986:166, punto 23 ¢ Corte giust., 25
luglio 2002, causa C-50/00, Union de pequenos agricultores, ECLI:EU:C:2002:462, punto 38.

! Vedi A. ADINOLFI, Il principio di legalita nel diritto comunitario, in Diritto comunitario e degli scambi
internazionali, Napoli, 2008, pp. 1-28, p. 1.

92 Cfr. P. GROSS]I, op. cit., 2020, p. 36.

%3 Vedi ad esempio Corte giust., 7 gennaio 2004, causa C-60/02, X, ECLI:EU:C:2004:10, punti 63. Oggi il principio
di legalita penale ¢ sancito nella Carta dei diritti fondamentali dell’Unione europea all’articolo 49 intitolato
“Principi della legalita e della proporzionalita dei reati e delle pene”.

% Cfr. A. ADINOLFI, I/ principio di legalita nel diritto comunitario, cit., pp. 2-3 e vedi anche A. TIZZANO, La tutela
dei privati nei confronti degli Stati membri dell’Unione europea, in Foro italiano, 1995, p. 16.

% Cfr. A. ADINOLFI, I/ principio di legalita nel diritto comunitario, cit., p. 3.

% Cfr. P. GROSSI, op. cit., 2020, p. 36. Oppure vedi anche P. GROSSI, op. cit., 2015, p. 87: «Se le fonti sono
pluralizzate, addirittura de-tipicizzate, ¢ consequenziale che il nostro principio si sia necessariamente trasformato
in una sorta di principio di giuridicita, riferendosi ormai al variegato ventaglio di forze motrici su cui oggi conta il
dinamico ordinamento giuridico della Repubblicay.
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il fulcro dinamico dell’organizzazione economica®’. Grossi fu colpito da «libere iniziative di
gruppi di studiosi con il fine specifico di disegnare dei principi tesi ad aiutare la prassi e che la
prassi pud spontaneamente seguire quale disciplinamento dei propri affari quotidiani»®®. Lo
storico del diritto osservava come per anni Commissione e Parlamento europeo avessero
coltivato una proficua collaborazione con gli accademici, finalizzata all’elaborazione di
principi capaci di rispettare tradizioni e identita nazionali e, allo stesso tempo, costituire il
fondamento comune della dimensione economica sovranazionale in via di consolidamento.
Questo ¢ un ulteriore elemento che Grossi attribui al diritto sovrannazionale: questa realta
pluriordinamentale puntava a superare le norme tradizionali con i principi, in quanto «il
principio [...] non ha né la secchezza né la durezza — pertanto, non ha la rigidita — del comando,
ossia della regola autoritaria»®. Al contrario, «la sua naturale elasticita lo rende permeabile
dalla dinamica rapida degli interessi ¢ da quella lentissima dei valori; serba, pertanto, una
preziosa virtu espansiva, tendendo ad appropriarsi di tutto il meglio che circola intorno durante
il cammino»!'%. In sintesi, il diritto europeo, in costante evoluzione, non si fondava solo su un
corpus normativo in continua espansione, ma prediligeva fonti duttili quali giurisprudenza e
dottrina, entrambe proiettate verso il futuro e accomunate dalla capacita di elaborare e forgiare
principi giuridici.

6. Le insoddisfazioni di uno storico del diritto di fronte al costante rischio del ritorno
della modernita giuridica nell’ordinamento sovranazionale: carte dei diritti,
individualismo e tecnocrazia.

L’Unione europea, tuttavia, non rappresentava per Grossi un’esperienza giuridica
impermeabile alle problematiche della modernita giuridica. In particolare, per Grossi, il rischio
che il diritto europeo corre ¢ quello della «dominanza della fattualitd economica»!®'. 1
gigantismo dei fatti economici e delle liberta economiche ad essi collegati minaccia di
sopraffare la dimensione sociale, che non trova adeguata valorizzazione nei Trattati e nelle
dinamiche istituzionali europee. Tale situazione puo generare conflitti con 1’attuazione dello
stato sociale delineato dalla Costituzione italiana del 1948, in particolare nel suo principio di
solidarieta!®.

Grossi ha piu volte messo in guardia dal «rischio di una dominanza puramente
tecnocratica» ', Nel dialogo con Orlando Roselli, riportato nel volume II diritto in una societa

7 Vedi P. GROSSL, L 'Europa del diritto. Uno storico del diritto in colloquio con gli storici del pensiero economico,
cit,, p. 12.

%8 P. GROSSI, op. cit., 2020, p. 54.

% P. GROSSI, op. cit., 2020, p. 57.

100 p GRrossl, op. cit., 2020, p. 57.

101'p GRross, op. cit., 2020, p. 33.

102 Vedi P. GROSSI, op. cit., 2017, p. 98, nota 19: «Si puo, in proposito, aggiungere che questo greve e rigido
economicismo non puod non generare frizioni con la progrediente attuazione dello Stato sociale quale ¢ disegnato
dalla Carta del 1948 e cementato da un arricchente principio di solidarieta». Cio non deve sorprendere, poiché il
recupero della fattualita economica rivela — e non crea — una dicotomia gia esistente nella societa. In altre parole,
la negazione della scelta moderna per la purezza e I’astrattezza reintroduce nel diritto tutto cio che appartiene alla
sfera dell’esperienza pratica e quotidiana. Compreso il conflitto. La realta si dimostra sempre piu complessa di
qualsiasi analisi, «la complessita dal canto suo ¢ sempre in agguatoy. (B. SORDI, Diritto pubblico e diritto privato.
Una genealogia storica, Bologna, 2020, p. 217).

103 P, GrosSI, op. cit., 2020, p. 36.
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che cambia, Grossi, appena conclusa 1’esperienza come Presidente della Corte costituzionale,
rispondeva a una domanda sullo stato dell’integrazione europea, affermando che, sebbene fosse
sempre stato un europeista convinto, da poco tempo erano emerse incrinature nelle sue
convinzioni'%,

A cio si aggiunga che, in linea con le sue riflessioni sull’invenzione del diritto europeo,
lo storico fiorentino ha rivolto severe critiche alla Carta di Nizza, individuando il rischio di un
divario tra una catalogazione, pur astrattamente pregevole, ma cristallizzata, e la natura
105 Nel momento in cui la Carta & apparsa sulla scena europea si
chiese: «che ha da dire lo storico del diritto su materia del presente tanto proiettata nel futuro?
Parecchio — io penso —, € non per amor di campanile. Innanzi tutto, perché sulla Carta si ¢
esercitata — non sempre correttamente — una ¢énfasi incontrollata, da un lato apologetica,
dall’altro acremente corrosiva, mentre quel che occorre ¢ una visione serena e distaccata che
rinunci ai facili moti sentimentali»'%.

dinamica del contesto storico

Per Grossi, nomen omen, «la Carta di Nizza ¢ una carta»'’. Un’affermazione che, lungi

dall’essere meramente lapalissiana, assumeva un significato pregnante alla luce della sua
indagine sulla modernita giuridica. Per lo storico del diritto, tale definizione mirava a
evidenziare 1’artificiosita di un testo elaborato secondo un ideale astratto, volto a individuare
situazioni giuridiche soggettive mediante 1’opera di una commissione di esperti «investita di
poteri demiurgici»'®, vedendo il rischio di una frattura tra I’architettura giuridica raffinata,
concepita da intellettuali di alto profilo — nominati e comunque subordinati al potere politico —

e le aspirazioni nonché le esigenze emergenti dalla quotidiana esperienza storica dell’Unione!%’.

104 Vedi P. GROSSI, op. cit., 2018, p. 70. Egli stesso spiegava: «soprattutto negli ultimi tempi, giungevano al mio
osservatorio della Corte costituzionale talune scelte, appunto di indole economicista, che arrivarono a mettere in
discussione le architetture dello Stato sociale di diritto voluto e disegnato dai Padri Costituenti; architetture nelle
quali io credo fermamente e che mi sembrano tuttora condivisibili e, quindi, tuttora intoccabili». (P. GROSSL, op.
cit., 2018, p. 71).

195 opportuno precisare che tale riflessione riguardava la Carta prima del Trattato costituzionale e di Lisbona.
Vedi P. GROSSI, L ultima carta dei diritti, in Diritti, nuove tecnologie, trasformazioni sociali. Scritti in memoria
di Paolo Barile, Padova, 2003, pp. 469-476, p. 471.

106 p_GROSSI, L ultima carta dei diritti, in Diritti, nuove tecnologie, trasformazioni sociali, op. cit., 2003, p. 470.
Vedi anche P. GROSSI, L. ORNAGHI, Prima e dopo la Carta Europea: problemi aperti, in Quaderno contemporaneo
cultura e amicizia (CD), Edizioni CMC centro culturale, Milano, 2002, p. 1: «Dare qualche valutazione sulla Carta
di Nizza, “proclamata” dal Consiglio europeo pochi mesi fa, unitamente alla sottoscrizione del Trattato di Nizza,
che ¢ attualmente in via di ratifica, significa anche ripensare a come oggi il diritto viene prodotto sia nei contesti
nazionali che, soprattutto, nel contesto europeo. [...] Chi vi parla di questo tema ¢, in primo luogo, un giurista, un
giurista che, in quanto storico del diritto, ha una prospettiva precisa sull’evoluzione del diritto e delle sue forme di
produzione e non pud non lamentare un modo vecchio, un invecchiamento del modo di pensare le fonti del diritto.
Uno storico del diritto che crede si debba fare molto per liberarci da antichi plagi che provengono da duecento
anni di post-illuminismo, un post-illuminismo giuridico non ancora finito, che ancora ci influenza. Testimonianza
di questo plagio ¢, a mio avviso, la Carta dei diritti».

107 p. GROSSI, op. cit., 2007, p. 142. Vedi anche P. GROSSI, L ultima carta dei diritti, in Diritti, nuove tecnologie,
trasformazioni sociali, op. cit., 2003, pp. 471-472: «Il documento siglato a Nizza ¢ una Carta; io mi sentirei di
aggiungere una carta di identita europea almeno a livello di diritti fondamentali. Sull’essere una “Carta”, sul suo
modo di disegnare i diritti fondamentali, sulla capacita di esprimere una identita europea, possono emergere molte
perplessita, anche se si deve permettere una considerazione realistica: ¢ ovvio che il documento ha alle sue spalle
discussioni e contrapposizioni all’interno della “Convenzione” e deve essere considerato nulla piu che il frutto di
una difficile mediazione. Consapevolezza, questa, che dovrebbe evitare ogni apprezzamento manicheoy.

108 p. GroSSI, op. cit., 2007, p. 142.

109 Questo giudizio di Grossi si ¢ aggravato nel tempo, dato che appena approvata la Carta, senza valore vincolante,
il giudizio era diverso in quanto egli riteneva che data la sua natura inizialmente dichiarativa cadeva «il rilievo
negativo di una Carta prodotta da esperti e non espressione diretta di una volonta politica. Dopo che i politici
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Il giurista fiorentino riconobbe il merito della Carta nella recezione di numerose acquisizioni
maturate nel tempo grazie alla giurisprudenza della Corte di Giustizia''?. Il suo giudizio non
era in sé negativo sulla Carta, se questa fosse stata accolta come un primo catalogo, come un
primo passo'!l. Qual era, dunque, la vera criticitd individuata dallo storico? Il problema
risiedeva nel fatto che 1’opzione per una Carta scritta tradiva la tipica sfiducia illuministica nei
confronti dei giudici e, al contempo, si conformava a un’impronta marcatamente
individualistica, la quale non coglieva appieno la dimensione relazionale e comunitaria
dell’esperienza giuridica.

Sotto il primo profilo riallacciava questo passaggio del processo d’integrazione
dell’Unione europea alla «tradizione giusnaturalistica e ottantanovarda, tanto che questo
documento di Nizza ci si propone come 1’ultimo anello di una plurisecolare catena»''2. La sua
sfiducia si radicava nella ferma convinzione che la riduzione del diritto a mere carte e testi
scritti rappresentasse, da un lato, I’emblema della piena maturita della storia giuridica moderna,
ma, dall’altro, costituisse una suprema illusione sotto due distinti profili, uno di natura
ottimistica e I’altro di segno opposto. Da una parte, infatti, essa rifletteva 1’illusoria fiducia nella
possibilita di cristallizzare il divenire giuridico in modo definitivo e immutabile; dall’altra,
manifestava una profonda diffidenza nei confronti della formazione spontanea del diritto,
rivelando cosi 1’esigenza di sottoporlo a un controllo politico, esigenza che nella modernita si
¢ tradotta nella sua monopolizzazione da parte dello Stato. In questa tradizione, ingenua e
presuntuosa ma al contempo sapientemente strategica, si inserisce nell’anno Duemila la Carta
di Nizza la quale «ha anchilosato il patrimonio vivo che proveniva dall’esperienza della Corte,
lo ha immobilizzato in una sorta di catalogazione, lo ha condito di astrattezza fissandolo in una
dichiarazione»''?. Cio, secondo Grossi, contraddice il grande merito dell’esperienza giuridica
sovranazionale come fenomeno a sé stante nel panorama del diritto, in quanto in essa «il
complesso dei diritti fondamentali — per il soggetto — non ¢ una decorazione esteriore, ¢ invece
garanzia esistenziale, cioé vissuta nella lotta quotidiana e diventa tutela effettiva»!'*. Per Paolo
Grossi, ¢ dunque nell’esercizio concreto dell’insieme dei diritti fondamentali che questi

hanno disunito perché portatori di interessi particolari, dopo che i politici hanno cosi profondamente deluso le
attese dell’intiera comunita europea, ben vengano esperti a fornire un contributo culturalmente fondato. Anche ad
arrestarmi unicamente alla delegazione italiana, i nomi di un magistrato preparato e sensibile come Elena Pasciotti
e di un giurista completo della cultura e dell’ingegno di Stefano Rodota costituiscono una garanzia solidissimay.
(P. GrOSSI, L'ultima carta dei diritti, in Diritti, nuove tecnologie, trasformazioni sociali, op. cit., 2003, p. 471).
Come detto, il giudizio di Grossi, anche sul tipo di Convenzione che ha prodotto la Carta di Nizza si aggravava
via via che con il passare del tempo la sua funzione normativa venne ad aumentare. Per una testimonianza diretta
dei protagonisti italiani vedi A. MANZELLA, P. MELOGRANI, E. PASCIOTTI, S. RODOTA, Riscrivere i diritti in
Europa, 11 Mulino, Bologna, 2001.

110 Vedi P. GROSSI, op. cit., 2007, p. 143: «quando — empiricamente —, traendo spunto dai singoli casi proposti alla
sua attenzione ma con riferimento costante alle “tradizioni costituzionali comuni”, si ¢ giunti, passo dopo passo,
nel solco d’una esperienza viva, alla identificazione giudiziaria dei diritti».

1P GRosSI, L ultima carta dei diritti, in Diritti, nuove tecnologie, trasformazioni sociali, op. cit., 2003, p. 472:
«puo essere accolto favorevolmente, perché riveste 1’utilita connaturata a ogni catalogo (a cominciare da quelli
delle nostre biblioteche), ma a condizione che si voglia procedere innanzi per realizzazioni pit complesse e pit
soddisfacenti».

112 P GRosSSlI, op. cit., 2007, p. 145.

113 P, GROSSI, op. cit., 2007, p. 146. Vedi anche P. GROSSL, op. cit., 2020, p. 53.

114 P, GROSSI, op. cit., 2007, p. 146.

17 - Provvisorio



acquistano positivita e tangibilita'!'>. Ne consegue che, nella storia dell’Unione, il diritto si sia
manifestato nella sua applicazione, rivelandone al contempo le problematiche e suggerendo una
sua progressiva definizione. Tale definizione, tuttavia, non deve tradursi in una rigidita
cristallizzante, bensi mantenere una costante apertura a revisioni, ampliamenti e
intensificazioni, in conformita con la natura dinamica e adattabile che caratterizza la prassi
giudiziale.

Appare opportuno richiamare il riferimento che Grossi, nei suoi scritti sulla Carta di
Nizza, rivolge a una figura cardine nella riflessione sulla crisi dello Stato moderno: Santi
Romano. Particolarmente istruttive gli apparvero le invettive con cui quest’ultimo denunciava
le prime carte costituzionali da lui ritenute mere “intestazioni” o “indici per giunta non
completi, di un codice infinitamente piu ampio”, concepite come ‘“catechismi” oggetto di
panegirici da parte dei giuspubblicisti e destinate alla pubblica venerazione!'®. Per Grossi, il
monito del giurista siciliano rimaneva di stringente attualita: egli denunciava, gia quasi un
secolo fa, I’atteggiamento acritico e apologetico della stragrande maggioranza dei
costituzionalisti, rigidamente ancorati all’ossequio della visione tradizionale. Il vero nodo
problematico che ne emergeva era il rapporto tra queste carte costituzionali e quelle “punte
affioranti” che, sebbene visibili, lasciavano soltanto intravedere, in modo impreciso e lacunoso,
I’immenso continente sommerso che si celava al di sotto di esse.

Come gia evidenziato, un ulteriore elemento attraverso cui l’autore ravvisava una
continuita tra la Carta di Nizza e la tradizione illuministica risiedeva nell’accentuato
individualismo che ne permeava I’impianto!!”. Grossi non ne faceva una mera questione
nominalistica, anche in considerazione delle diverse versioni linguistiche della Carta, bensi
riconosceva tale individualismo nell’impostazione stessa del testo, che, a suo avviso, risultava
evidente nella concezione del soggetto giuridico come individuo isolato: «individuo astratto,
dove I’aggettivo italiano ¢ portatore perfetto del preciso significato contenuto nel latino abs-
tractus, e cio¢ estratto dal suo contesto storico, isolato dalla sua carnalita storica rappresentata
soprattutto dalla sua socialita» '8,

Grossi contrapponeva tale concezione al concetto di persona, ritenendo che quest’ultima
non potesse esistere se non inserita in una fitta rete di rapporti e relazioni con gli altri in quanto
soggetto intrinsecamente comunitario, naturalmente orientato verso istituzioni e formazioni
sociali quali la famiglia, la Chiesa, la corporazione, il sindacato, il partito e la comunita politica.
Invece, «questo individuo, che trova il proprio conio tra le pieghe della modernita, ¢ realta
anonima, qualitativamente anonima, contrassegnato prevalentemente da una appendice che gli
¢ esterna ma che ¢ chiamata a fornirgli una insostituibile integrazione insinuandosi nella sua
stessa identita e svolgendo, quindi, un ruolo esorbitante e snaturante, snaturante perché

1S p. GROSSI, L ultima carta dei diritti, in Diritti, nuove tecnologie, trasformazioni sociali, op. cit., 2003, p. 472:
«i diritti sono una realta vivente, non degli espedienti retorici; possono essere (ed € opportuno che siano) dichiarati
ma hanno in sé la vocazione a diventare esercizio e cio¢ tutela attuata nella esperienza quotidiana di ogni socius
della Comunita europeay.

116 1] riferimento ¢ al saggio “Le prime carte costituzionali” del 1907, ora in S. ROMANO, Lo Stato moderno e la
sua crisi. Saggi di diritto costituzionale, Milano, 1969, pp. 164-168.

17 Vedi P. GROSSI, L. ORNAGHI, Prima e dopo la Carta Europea: problemi aperti, cit., pp. 2-3.

118 P, GROSSL, op. cit., 2007, p. 148. Vedi anche H. ARENDT, Le origini del totalitarimo, Milano, Mondadori, 1997,
p- 404: «Un uomo astratto, che non esisteva in nessun luogo».
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esorbitante, e cio¢ I’avere»''’. Questo era ostico da accettare per lo storico del diritto fiorentino
e cio¢ «la visione del diritto come cemento e corazza del soggetto, una visione isolante che lo
ipertrofizza e anche lo deformax»'2°. Non a caso nel dibattito tra i cultori di teoria generale del
diritto nel 2000 si comincio a parlare di “diritti insaziabili”. !

Per Grossi, invece, la gran parte dei diritti fondamentali, pur rivestendo un ruolo
essenziale per il soggetto titolare, non possono che essere intesi come una situazione
relazionale, radicata nella storicita del contesto sociale e sottratta a quella dimensione
metastorica e immutabile in cui lo colloca la prospettiva isolazionista'?>. Per lo storico
fiorentino «qual ¢ il segno che il soggetto ¢ considerato immerso nel sociale? Quando le sue
situazioni soggettive sono viste non soltanto come diritti, ma anche come doveri: soltanto se al
mio diritto corrispondono doveri e responsabilita si realizza un’autentica immersione del
soggetto nel sociale» '>*. Pur riconoscendo che nel preambolo si affermasse come il godimento
dei diritti generasse responsabilita e doveri verso gli altri, tale enunciazione appariva priva di
effettivo radicamento nel testo, che, nella sua struttura complessiva, sembrava rimanere
estraneo a un’etica della responsabilita quale principio ispiratore!?*. Egli sottolineava come «i

119 P, GROSSI, op. cit., 2007, pp. 149-150.

120 Vedi P. GROSSI, L 'ultima carta dei diritti, in Diritti, nuove tecnologie, trasformazioni sociali, op. cit., 2003, p.
473. Si pud cogliere un significativo parallelismo tra la lettura grossiana del diritto soggettivo — che rischia di
trasformarsi in un elemento di irrigidimento e isolamento, fungendo da “cemento” e “corazza” individuale — e il
discorso pronunciato da Benedetto X VI al Reichstag di Berlino (2011), laddove il Pontefice, criticando la chiusura
della ragione positivistica, la paragona a un edificio di cemento privo di finestre, incapace di aprirsi alla dimensione
etica e trascendente: «La ragione positivista, che si presenta in modo esclusivista e non ¢ in grado di percepire
qualcosa al di la di cio che ¢ funzionale, assomiglia agli edifici di cemento armato senza finestre, in cui ci diamo
il clima e la luce da soli e non vogliamo piu ricevere ambedue le cose dal mondo vasto di Dio. E tuttavia non
possiamo illuderci che in tale mondo autocostruito attingiamo in segreto ugualmente alle “risorse” di Dio, che
trasformiamo in prodotti nostri. Bisogna tornare a spalancare le finestre, dobbiamo vedere di nuovo la vastita del
mondo, il cielo e la terra ed imparare ad usare tutto questo in modo giusto». (M. CARTABIA, A. SIMONCINI (a cura
di), La legge di Re Salomone. Ragione e diritto nei discorsi di Benedetto XVI, Milano, 2013, p. 249).

121 Vedi A. PINTORE, Diritti insaziabili, in L. FERRAIOLL, Diritti fondamentali — Un dibattito teorico, Bari, 2001.
Vedi anche P. GROSSI, L. ORNAGHI, Prima e dopo la Carta Europea: problemi aperti, cit., p. 4: «Sembra infatti di
essere ancora in presenza del vecchio “soggetto” del diritto naturale del giusnaturalismo sei-settecentesco pensato
in una sorta di paradiso terrestre prima che gli uomini si stringessero in societa, prima che gli uomini costruissero
lo Stato, apparati di governo, organizzazioni socio-politiche. E un soggetto metastorico, ovverosia un modello di
soggetto avulso da quello che ¢ il tessuto del divenire. Soltanto I’immersione nel sociale da storicita al soggetto,
ed ecco che si puo capire perché una filosofia del diritto di area non cattolica abbia parlato di diritti insaziabili:
questo soggetto appare cio¢, dal contesto della Carta, come un microcosmo, come una sorta di isola, che la Carta
sottolinea nella sua insularita. Io credo che dobbiamo criticare questo richiamo che la Carta compie ad un soggetto
asociale, perché contestare 1’asocialita del soggetto pone la condizione prima per recuperarlo alla storiay.

122 Cfr. P. GROSSL, L ultima carta dei diritti, in Diritti, nuove tecnologie, trasformazioni sociali, op. cit., 2003, p.
473.

123 P. GROSSI, L. ORNAGHI, Prima e dopo la Carta Europea: problemi aperti, cit., p. 3. Vedi anche P. GROSSI,
L’ultima carta dei diritti, in Diritti, nuove tecnologie, trasformazioni sociali, op. cit., 2003, p. 473: «Questo
momento relazionale, questa visione dialettica diritto-dovere ¢ troppo tenue nell’articolato della Cartay.

124 P, GROSSI, L. ORNAGHI, Prima e dopo la Carta Europea: problemi aperti, cit., p. 3: «lo ho visto accenni ai
doveri soltanto nel Preambolo, cui segue un catalogo illuministico che poteva essere siglato da un legislatore nel
1789 e non nell’anno 2002». P. GROSSI, op. cit., 2007, p. 161: & «il contrappunto diritto/dovere che socializza e
storicizza il soggetto, lo rende cio¢ creatura carnale nella sua concretezza vitale». Vedi anche P. GROSSI, L ultima
carta dei diritti, in Diritti, nuove tecnologie, trasformazioni sociali, op. cit., 2003, p. 473: «il diritto non puo non
essere colto all’interno di un tessuto popolato anche di doveri, giacché ¢ il contrappunto con i doveri che relativizza
ma concretizza la situazione, appunto la storicizza, la immerge nella societa». J. H. H. WEILER, The authority of
European law: Do we still believe in it?, in W. HEUSEL, J. P. RAGEADE (a cura di), The Authority of EU Law: Do
We Still Believe in It?, Springer, 2019, pp. 3-20, p. 12: «The result of secularism lies in the fact that a voice which
was at one time universal and ubiquitous, a voice in which the emphasis was on duty and not only rights, on
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diritti, - che sembra facile segnare in una pagina bianca — sono un fenomeno intrinsecamente
costituzionale, cio¢ inerente non a una proclamazione formale bensi alla costituzione profonda,
a quella che la cultura politico-giuridico germanica ha da tempo identificato come Verfassung,
una sorta di costituzione materiale radicata nel costume d’una societa» %,

All’avvio dei lavori della Convenzione presieduta da Giscard d’Estaing, volti alla
redazione di una Costituzione europea, Grossi intravedeva il rischio di un’eccessiva
precipitazione nel separare la “Carta” dal piu ampio contesto costituzionale!®.
Nell’immediatezza del Consiglio europeo di Salonicco del 2003, il giurista fiorentino si
interrogava sulla possibilita che la Carta di Nizza potesse inserirsi all’interno di un pitu ampio
progetto costituzionale: «v’¢ sintonia con le tradizioni costituzionali comuni, verso cui aveva
avuto tanta apprezzabile sensibilita la Corte di giustizia? O non si corre il rischio di una
separazione fra Costituzione formale e Costituzione materiale dell’Europa?»'?’. Egli ritenne
che fosse arduo e rischioso cristallizzare i diritti in un testo separato dal necessario contesto
costituzionale, poiché cid avrebbe comportato I’esaltazione del momento enunciativo a scapito
di quello effettivo del loro esercizio!?®. La sua critica all’opzione della modernita giuridica nei
confronti della Carta di Nizza risiede proprio nella volonta di comprimere in modo artificioso
I’osmosi tra diritti e societa, giacché ¢ quest’ultima il loro autentico referente, € non lo Stato o
altra forma di cristallizzazione politica — come rischia di divenire I’Unione. Egli riteneva che
non si dovesse dimenticare che i diritti «rappresentano 1’emersione di una dimensione pre-
politica e si rischia di provocare una loro totale incomprensione continuare a parlarne [...]
mantenendo ben saldo in testa il modulo inabdicabile dello Stato sovrano protettore; visione
positivistica e paleo-liberale insieme che riproduce antistoricamente oggi una lontana infanzia
dei diritti quali situazioni bisognose di una tutela forte e pertanto affidati allo Stato e pensati
2 Grossi sottolineava come la Corte di giustizia attraverso un lento e
frammentario sviluppo giurisprudenziale, aveva riconosciuto tali diritti ancorandoli alle

nello Stato»'

personal responsibility in the face of what happens to us, our neighbors, our society and not the instinctive appeal
to public institutions, has all but disappeared from social praxis in Western Europe and beyond. When you go to
Church you do not here the priest talking to you about your rights, but about your duties and responsibilities. It is
not the rights of migrants—it is our duty towards them. And here, too, there is as part of the human condition a
deep yearning for duty and responsibility—for it is only through duty and responsibility that one is truly sovereign
as a human being, and not the passive receiver of entitlements dependent on the good will, or benevolence of
others». R. GUARDINI, Fine dell’epoca moderna. Il potere, Morcelliana, 1954, p. 190: «nessun paragrafo di
costituzione, nessuna corte di giustizia, nessuna autorita puo essere di aiuto, se I’'uomo medio non sente che la res
pubblica, il bene comune di una esistenza umana libera e dignitosa, ¢ affidato alle sue mani».

125 P. GROSSL, L ultima carta dei diritti, in Diritti, nuove tecnologie, trasformazioni sociali, op. cit., 2003, pp. 473-
474.

126 Vedi P. GROSSI, L 'ultima carta dei diritti, in Diritti, nuove tecnologie, trasformazioni sociali, op. cit., 2003, p.
473. Vedi anche P. GROSSI, L. ORNAGHI, Prima e dopo la Carta Europea: problemi aperti, cit., p. 2: «Il diritto &
sempre qualcosa che tende a incarnarsi; in alternativa, esso rimane una nuvola che galleggia sopra la terra. E quello
che accade a questa Carta, che € avulsa sia dal contesto istituzionale che dovrebbe redigere la futura Costituzione
Europea sia dallo stesso processo di integrazione comunitaria, cosi come lo abbiamo fin qui visto svolgersi».
127p. GRrOSSI, op. cit., 2007, p. 147.

128 Vedi P. GROSSI, L. ORNAGHI, Prima e dopo la Carta Europea: problemi aperti, cit., p. 2: «il pericolo di questa
Carta dei diritti € proprio questo suo essere relegata ad un testo, questa separazione da un contesto costituzionale
che gli avrebbe dato vita e fondazione. E un’eredita illuministica, per cui il primo vizio che io noto in questa Carta
¢ la sofferenza dell’astrattezza: essa € terribilmente astratta, mentre 1 diritti sono e debbono essere una realta
vivente. E giusto che siano dichiarati, ma i diritti sono destinati principalmente ad essere esercitati, ed ¢ il contesto
costituzionale che toglie astrattezza e da effettivita ad un’eventuale catalogazioney.

129 P, GROSSI, L 'ultima carta dei diritti, in Diritti, nuove tecnologie, trasformazioni sociali, op. cit., 2003, p. 474.
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tradizioni costituzionali comuni degli Stati membri. Questo processo non aveva portato alla
redazione di un catalogo formale, ma aveva permesso di consolidare situazioni giuridiche
soggettive rilevanti, radicate nel diritto vivente europeo e fondate su valori profondi e condivisi,
espressione di un patrimonio consuetudinario comune.

Le perplessita di Paolo Grossi in merito alla Carta di Nizza non si limitano alla sua natura
di mera Carta né al peculiare approccio adottato nella concezione dei diritti, ma investono, in
ultima analisi, la sua effettiva capacita di esprimere un’autentica identita giuridica europea.
Grossi si ¢ infatti chiesto se «una siffatta identita ¢ veramente e fedelmente segnata nei
cinquantaquattro articoli di cui essa si compone?»'*’. Il suo dubbio riguardava la
corrispondenza della Carta di Nizza con quell’identita giuridica europea che era emersa, seppur
faticosamente, ma in modo progressivo, nel corso del XX secolo, in seguito alla Prima guerra
mondiale'3!. Lo storico fiorentino aveva in mente, in particolare, la tradizione costituzionale
italiana incarnata nella Carta del 1948, poiché riteneva che «rispetto al paesaggio socio-
giuridico in essa disegnato dai nostri costituenti non si puo fare a meno di rilevare un cospicuo
impoverimento»'*2. Egli pensava, infatti, che attraverso un autentico confronto ideologico
plurale, la nostra Costituzione avesse ampliato il novero dei protagonisti della scena giuridica:
non piu soltanto lo Stato e I’individuo economico, ma anche la persona e la comunita solidale
in cui essa si inserisce; non piu esclusivamente una liberta individuale astratta, destinata a
premiare unicamente i piu abbienti, ma anche una liberta collettiva capace di garantire al
nullatenente una dignita non meramente declamata, bensi effettiva'3>. A testimonianza di questo

130 p. GrOSSI, L ultima carta dei diritti, in Diritti, nuove tecnologie, trasformazioni sociali, op. cit., 2003, p. 475.

31 Ricchissima ¢ la riflessione di Paolo Grossi anche sull’esperienze delle Costituzioni novecentesche, in
particolare quella italiana, che si ritiene necessaria riproporre di seguito per comprendere il pensiero dell’autore
sulla Carta di Nizza. Vedi P. GROSSI, op. cit., 2015, p. 12.

132 P, GROSSI, L ultima carta dei diritti, in Diritti, nuove tecnologie, trasformazioni sociali, op. cit., 2003, p. 475.

133 Vedi P. GROSSI, op. cit., 2015, pp. 14-17: «Questa Costituzione, la nostra, non ¢ il frutto di una operosita dello
Stato (come nel caso dello “Statuto” concesso dal re Carlo Alberto); essa, al contrario, preesiste allo Stato, alla cui
formazione da un contributo essenziale. E il popolo sovrano che la esprime per il tramite della Assemblea
Costituente, ed € senza filtri, immediatamente, che nel e dal seno della societa civile italiana essa viene letta. Per
il tramite della Costituzione la societa lasciava la condizione di piattaforma inerte per porsi in rapporto con il
nuovo ordine giuridico che si stava disegnando per la nuova Repubblica: un ordine giuridico che non peccasse piu
di astrattezza; ¢ la complessita della trama sociale trovava una rappresentazione speculare nella “carta”, dove non
erano piu soltanto il macrosoggetto e i microsoggetti individui a signoreggiare, ma si dava finalmente il dovuto
rilievo alle comunita intermedie, esse pure componenti di quella trama. Un esempio efficace verra a trarre queste
affermazioni dalle secche della bassa retorica, e riguarda il principio di uguaglianza. E il principio cardine di cui
anche il primo costituzionalismo va fiero e, giustamente, lo troviamo conclamato in tutte le “carte dei diritti”
settecentesche; giustamente, perché era il valido strumento per sottrarre all’individuo dai vecchi e iniqui irretimenti
cetuali. Si tratta, perd, di semplice uguaglianza formale misurata su di un modello astratto di uomo, la quale — nella
effettivita storica — si traduce unicamente in mera possibilita di uguaglianza di fatto: il povero non ha limiti cetuale
per diventare ricco ma 1’ordinamento non si da cura per aiutarlo a conseguire un risultato appagante. L’assetto
borghese della civilta moderna, poco sensibile a istanze solidaristiche, non voleva, infatti, turbare la distribuzione
delle fortune anche se macroscopicamente diseguali. Significativo ¢, invece, I’articolo 3 della Costituzione italiana,
il quale, dopo avere affermato nel comma primo 1’uguaglianza di tutti i cittadini di fronte alla legge, ossia il
sacrosanto principio della uguaglianza formale, si distende in secondo comma ritenuto indispensabile all’interno
di una societa che voglia proporsi come autenticamente democratica. Non sara male rileggerlo insieme, anche se
universalmente noto: “E compito della Repubblica rimuovere gli ostacoli di ordine economico e sociale che,
limitando di fatto la liberta e 1’eguaglianza dei cittadini, impediscono il pieno sviluppo della persona umana”.
Sottolineo una espressione non innocua: “limitando di fatto”, che ci indica come i Padri costituenti non abbiano
voluto disinteressarsi di quel piano fattuale, nel quale i cittadini in carne e ossa operano e dal quale restano
condizionati.» Vedi anche P. GROSSI, La Costituzione italiana quale espressione di un tempo giuridico pos-
moderno, in Riv. Trim. dir. Pubb., 2013, pp. 607 e ss.
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intreccio di principi e valori, si pone 1’ordine del giorno presentato da Dossetti durante i lavori
costituenti, in cui si sottolineava «la necessaria socialita di tutte le persone... destinate a
completarsi e perfezionarsi a vicenda mediante una reciproca solidarieta economica e spirituale,
anzitutto in varie comunita intermedie» '**. Per questo motivo, Paolo Grossi riteneva che alla
Carta del 2000 mancasse proprio quel paesaggio socio-giuridico cosi dinamico e fecondo. Era
persuaso che il compromesso raggiunto fosse stato ottenuto a un prezzo eccessivamente alto,
tanto da rendere la Carta, ai suoi occhi di storico, non dissimile dai semplicismi propri della
tradizione paleo-liberale, con un’infedelta significativa rispetto al recente passato dell’Europa
continentale. Il suo limite e la conseguente insoddisfazione di giuristi come Grossi risiedevano,
dunque, nel fatto che fosse nata vecchia, nel proporsi agli europei come 1’ultima carta dei diritti.
Per tale motivo, egli sosteneva che: «dobbiamo contentarci, ma in questo momento storico,
avevamo probabilmente bisogno di qualcosa di piu e di diverso»'>.

In Grossi permaneva 1’aspirazione a realizzazioni piu compiute e appaganti, poiché egli
sosteneva che I’Europa fosse un ordine ancora incompiuto, in continua ricerca della propria

identita, e che I’Europa giuridica rappresentasse un processo tuttora in divenire!*¢ .

7. Conclusioni

Il presente contributo ha inteso ripercorrere le tappe essenziali del pensiero di un maestro
del diritto quale ¢ stato Paolo Grossi in relazione a un tema di cruciale rilevanza: I’evoluzione
del diritto eurounitario. Dalle sue caratteristiche di fattualita ed esperienzialita giuridica,
passando per ’opera inventiva di giuristi riuniti nella fondamentale istituzione della Corte di
Giustizia, sino alla riscoperta dei diritti fondamentali e dei principi, emersi da quella fonte
storicamente sedimentata che sono le tradizioni, si € tracciato un percorso che restituisce la
complessita di questa costruzione giuridica. Al contempo, non si ¢ mancato di dar conto delle
criticita evidenziate da Grossi, in particolare riguardo al rischio di irrigidimento e
cristallizzazione del diritto dell’Unione europea. Tuttavia, egli non ha mai considerato agevole
la sfida che la scienza del diritto dell’Unione europea si trova ad affrontare. Paolo Grossi non
ha mai abbandonato la speranza che «in una grande Europa unita, comunita sofferenti per la
violenza operata contro di loro dagli Stati, potranno trovare un rispetto maggiore» >’

Per Paolo Grossi I’Europa del diritto si configura come un ordinamento giurisprudenziale
e, pertanto, «nella sua essenziale novita di un mercato che tende a trasformarsi in unita politica
e giuridica rispettosa delle sue interiori diversita, si rivela essere un laboratorio bisognoso di

134 G. DOSSETTI, La ricerca costituente, il Mulino, 1999, p. 104.

135 P, GROSSI, L ‘ultima carta dei diritti, in Diritti, nuove tecnologie, trasformazioni sociali, op. cit., 2003, p. 476.

136 Cfr. P. GROSSL, op. cit., 2020, p. 59. Vedi anche P. GROSSI, op. cit., 2009, p. 253 ¢ vedi P. GROSSI, L. ORNAGHI,
Prima e dopo la Carta Europea: problemi aperti, cit., pp. 4-5: «Il diritto ¢ esperienza, il diritto ¢ vita, anche e
soprattutto il diritto costituzionale. Noi siamo purtroppo ancora immersi in una cultura giuridica che sconta un
drammatico vizio di origine, che deriva dalla presunzione illuministica di poter immobilizzare il diritto in un testo
cartaceo. Lo abbiamo fatto con le costituzioni e con i codici, ma poi il diritto ci ¢ sfuggito di mano perché la societa
corre, vive e corre tanto piu oggi, con una rapidita inimmaginabile. Questo ¢ il vizio che il diritto moderno ha, e
che, per esempio, il diritto medievale e, accanto alla nostra Europa continentale, il mondo della Common law
invece non hanno. Io credo che dobbiamo salutare questa Carta come un passo innanzi, pur con tutti i limiti che
non ho mancato di evidenziare, limiti che temo vengano da una cultura giuridica ancora plagiata da vecchie
dogmatiche ottantanovardey.

137 P, GrOSSI, Unita giuridica europea: un medioevo prossimo futuro?, cit., p. 57.
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nuovi attrezzi teorici, e, pertanto, apertissimo a contributi dottrinali e assai seducente per quegli
scienziati del diritto aperti a nuove sperimentazioni»'*%. Come evidenziato dal compianto
Giuseppe Tesauro, eminente giurista che ha operato nei due “mondi”, in qualita di giudice e
Presidente della Corte costituzionale italiana e di avvocato generale presso la Corte di Giustizia,
non vi ¢ alcun dubbio sul ruolo storico svolto dai giudici di Lussemburgo nella trasformazione
dell’Europa, da un primitivo mercato comune ad un «ambito giuridico in cui trovano
riconoscimento tutte le istanze che caratterizzano le moderne democrazie, la tutela e la
promozione del lavoro, dell’ambiente, della cultura, delle aree sfavorite, fino all’attenzione per
i valori e i diritti fondamentali» '

La presente ricostruzione, elaborata sulla scorta degli studi di Paolo Grossi sull’Unione
europea, ha inteso mettere in risalto e consolidare un dato storico imprescindibile: il carattere
giurisprudenziale del diritto dell’Unione costituisce — e continuera ineluttabilmente a costituire
— un elemento fondativo del suo processo evolutivo. Tuttavia, per Grossi, non ¢ possibile
indulgere in un elogio astratto della giurisprudenzialita del diritto, poiché cid equivarrebbe a
cadere in un nuovo mito, non dissimile dalla “legolatria” che egli denunciava come tratto
caratterizzante della modernita giuridica'#.

Lo storico del diritto ¢ chiamato a svolgere il ruolo di coscienza critica nei confronti del
giuspubblicista e del giusprivatista, incluso quindi anche lo studioso del diritto dell’Unione
europea, il quale non deve mai perdere di vista la storicita che permea la natura stessa
dell’ordinamento sovranazionale'*!. Come lo stesso Grossi ha ribadito in pit occasioni, il
compito dello storico del diritto € provvidenziale e fecondo, poiché egli ¢ chiamato a richiamare
il giurista positivo alla necessita di contrastare ogni forma di assolutizzazione ed esaltazione
dogmatica in cui ogni scienziato del diritto puo ricader'*?. Le riflessioni di Paolo Grossi sul
diritto dell’Unione europea hanno il prezioso compito di «acuire la coscienza critica del cultore
di diritto vigente, dandogli il senso della linea storica in cui il punto preciso del diritto vigente
si colloca, impedendogli di isolarlo assolutizzarlo mitizzarlo» '*.

Lo scienziato del diritto dell’Unione europea, consapevole del punto e della linea della
dimensione storica dell’ordinamento sovranazionale, potrebbe interrogarsi se non si stia
assistendo, ormai da alcuni anni, a un processo di irrigidimento di quel diritto che un tempo si

138 p. GroSSI, op. cit., 2020, p. 53.

139 G. TESAURO, Commento all’art. 19 TUE, in A. TiZZANO (a cura di), Trattati dell’Unione europea, Milano,
2014, pp. 195-215, p. 212.

140 Vedi P. GROSSI, op. cit., 2015, p. 28: «Nella modernita il diritto veniva sottoposto alle forche caudine della
validita, un setaccio spietato perché esigeva che giuridicita fosse soprattutto corrispondenza ad un modello
generale ed autoritario confezionato in alto, con la condanna alla irrilevanza della maggior parte della
proliferazione fattuale. Il pos-moderno valorizza, al contrario la effettivita, con la disponibilita ad ampliare i
confini della giuridicita fino a ricomprendervi tutti quei fatti che, muniti di forza interiore, sono capaci di incidere
sulla realta circostante.” Grossi riteneva che “¢ proprio in questa carica incisiva di certi fatti, non attribuita
dall’esterno ma derivante da una loro forza interna, che i teorici del diritto individuano la effettivita. Se il principio
di validita trae origine da una precisa premessa: la irrilevanza dei fatti o, comunque, la loro completa svalutazione,
il principio di effettivita, nella sua attenzione a quanto avviene a livello della piattaforma fattuale, tende a costruire
un ordine giuridico in coerenza con le forze circolanti in quella piattaformay (P. GROSSL, op. cit., 2015, nota n. 45).
141 Cfr. P. GROSSI, op. cit., 2007, p. 128.

142 Cfr. P. GROSSL, op. cit., 2007, pp. 128-129; vedi anche P. GROSSI, L ultima carta dei diritti, in Diritti, nuove
tecnologie, trasformazioni sociali, op. cit., 2003, p. 469.

143 P. GROSSI, op. cit., 2020, pp. 39-40; Vedi anche P. GROSSL, 1l punto e la linea (L 'impatto degli studi storici nella
formazione del giurista), 1995, e Storia del diritto e diritto positivo nella formazione del giurista di oggi, 1998,
ora in P. GROSSI, Societa, diritto, Stato. Un recupero per il diritto, Milano, 2006.
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connotava per la sua dimensione fattuale ed esperienziale. Potrebbe altresi domandarsi se il
consesso di giuristi di chiara fama non abbia errato nell’abbandonare quel fecondissimo
serbatoio rappresentato dalle tradizioni costituzionali comuni, determinando, di conseguenza,
un rifiuto da parte degli ordinamenti nazionali nei confronti di un’autonomia del diritto
dell’Unione imposta, seppur in misura relativa, dalla sua forza vincolante. Per lungo tempo, le
tradizioni costituzionali comuni sono state intese dallo studioso del diritto positivo come una
mera fictio iuris, trascurandone forse la reale forza persuasiva, che invece ha sicuramente
giocato un ruolo determinante nel dialogo tra gli ordinamenti giuridici.

Il giurista positivo del diritto dell’Unione puo — e forse deve — interrogarsi criticamente
su quali aspetti siano stati assolutizzati e su quali elementi della traiettoria storica
dell’esperienza giuridica sovranazionale siano andati dispersi. Quali potrebbero essere le
conseguenze dell’assolutizzazione di principi fondamentali del diritto dell’Unione europea? A
oltre quindici anni dall’entrata in vigore del Trattato di Lisbona, appare quanto mai necessario
avviare una riflessione sulle tensioni che, da tempo, investono gli standard di tutela dei diritti
fondamentali e i livelli di armonizzazione imposti dalla giurisprudenza Melloni'**, nonché sulla
tutela dei diritti sociali nel bilanciamento con le esigenze economicistiche dell’ordinamento
europeo. Parimenti, si impone un’analisi del rischio di estensione della responsabilita penale
attraverso principi giurisprudenziali che aggravano la posizione del soggetto in malam partem,
come nel controverso principio Taricco'*. Questo solo per fare alcuni esempi.

Quasi in un paradosso, si ¢ iniziato descrivendo ’esperienza giuridica sovranazionale
come un elemento di rottura storico rispetto alla modernita giuridica legolatrica, a causa della
natura eminentemente giurisprudenziale del diritto dell’Unione europea, ora si potrebbero
registrare le preoccupazioni degli esperti e dei parlamenti nazionali italiano e francese riguardo
a una possibile deriva normativistica dell’ordinamento europeo'*®. In questa dinamica si
manifesta quello che Paolo Grossi definiva come il “guaio” di ogni giurista e, di conseguenza,
di ogni sistema giuridico: la costante tentazione dell’ordinatore di immobilizzare e assolutizzare
il diritto'¥’. Tale inclinazione, intrinseca a qualsiasi elaborazione di diritto positivo, si traduce
nell’aspirazione a risolvere la complessita, a disciplinare il caos delle cose e la loro storicita
attraverso una cristallizzazione normativa che le renda statiche. Il rischio, ironicamente, € che
anche a livello dell’Unione europea si imponga una visione rigidamente statalistica e monistica,
fondata su un unico produttore di diritto, incarnato, in questo caso, non dallo Stato ma
dall’apparato legislativo dell’Unione europea'*®. In questo scenario, il pericolo ¢ che un
ordinamento storicamente caratterizzato dalla sua giurisprudenzialita, dinanzi alla crescente
complessita delle sfide che ¢ chiamato ad affrontare, cada nella tentazione di ridurre il diritto a
una mera produzione legislativa, assumendo che solo le leggi possano esprimere

144 Corte Giust., 26 febbraio 2013, causa C-399/11, Melloni, ECLI:EU:C:2013:107.

145 Corte Giust.,8 settembre 2015, causa C-105/14, Taricco, ECLI:EU:C:2015:555.

146 Vedi M. DRAGHI, The Future of European Competitiveness, Part. A: A competitiveness strategy for Europe,
2024, Osservatorio sulla legislazione, La legislazione tra Stato, Regioni e Unione europea, Rapporto 2021, cit.,
Osservatorio sulla legislazione, La legislazione tra Stato, Regioni e Unione europea, Rapporto 2022-2023, e
Rapport d’information fait au nom de la commission des affaires européennes sur la dérive normative de ’union
européenne, par MM. Jean-Francois Rapin, Didier Marie et MME Catherine Morin-Desailly, n. 190, Sénat, Session
ordinaire de 2024-2025, Enregistré a la Présidence du Sénat le 4 décembre 2024.

47 Cfr. P. GROSSL, op. cit., 2007, p. 128.

148 Cfr. P. GROSSL, op. cit., 2007, p. 134.
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autenticamente la volonta generale!'%’. Tale prospettiva, fondata sulla genericita e astrattezza
della norma, ambirebbe a garantire un assetto giuridico uniformemente compatto, ma al
contempo rischierebbe di tradire la natura dinamica e dialogica che ha storicamente
contraddistinto I’ordinamento europeo.

La riflessione di Grossi sembra cosi affidare al comunitarista contemporaneo un’esigenza
metodologica fondamentale: sottrarre il diritto dell’Unione alla tentazione di nuove forme di
assolutismo giuridico. Anche I’ordinamento sovranazionale, infatti, pud essere compreso
soltanto entro la storicita dell’esperienza giuridica europea, nella quale 1’unita non si realizza
mediante 1’assorbimento delle differenze, ma attraverso la loro continua composizione. E in
questo equilibrio, insieme storico e giuridico, che risiede forse il tratto piu originale
dell’integrazione europea.

149 Cfr. P. GROSSL, op. cit., 2007, p. 134.
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