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SoMMARIO: 1. La necessaria trans-disciplinarieta. — 2. Sistema e parasistema. — 3. La
crisi permanente. — 4. Le linee di tendenza. — 5. Per concludere: lo spirito di imma-
ginazione.

1. La necessaria trans-disciplinarieta

Augustin Gordillo, nella sua immensa produzione scientifica, ha affrontato
anche il tema dell’intervento pubblico nell’economia. Lo ha fatto con la consue-
ta maestria e con uno stile chiaro e diretto, aiutandoci con le sue teorie a com-
prendere le dinamiche non solo argentine, ma anche internazionali e, per rifles-
so, italiane.

Le tendenze, passate, presenti e future, nell'intervento pubblico dell’econo-
mia vengono individuate con un metodo che merita qualche precisazione, per-
ché su questo aspetto — come su tanti altri — il lascito di Gordillo ¢ prezioso. La
riflessione in materia non vede l'illustre Autore arroccato nel suo splendido iso-
lamento di giurista, riprendendo la famosa espressione di Norberto Bobbio'.
L’approccio seguito nella ricerca mette in discussione i percorsi tradizionali di
creazione della conoscenza, perché un tema complesso come quello dell’inter-
vento pubblico nell’economia viene affrontato non considerando la sola prospet-
tiva giuridica, bensi allargando lo sguardo oltre i confini del sapere settoriale.

In questa logica Gordillo utilizza anche competenze diverse rispetto a quel-
le strettamente giuridiche, consegna teorie, metodi e lessici fondati sul previo
abbattimento delle barriere disciplinari e mostra, in virtti della sua cultura enci-
clopedica e della sua costante tensione di tipo trattatistico, di “fare sistema” tra
saperi diversi per affrontare un problema di vasta portata, come quello relativo
ai caratteri dell’intervento pubblico nell’economia. Viene qui in rilievo non tan-
to 'inter-disciplinarieta, quanto piuttosto la trans-disciplinarieta o la comple-
mentarita, dal momento che & I'unione o I'aggregazione degli approcci a con-
sentire una visione articolata e piena del fenomeno amministrativo?.

* Professoressa Ordinaria di Diritto amministrativo, Universita degli Studi di Milano.
U N. BosBio, Benedetto Croce. A dieci anni dalla morte, in Belfagor, 1962, 621 ss., 621.
2 Sulla distinzione tra inter-disciplinarieta e trans-disciplinarieta cfr. F. CORTESE, Diritto am-
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Antidoto alla concezione frammentata del sapere, la trans-disciplinarieta
permette, come ¢ stato acutamente osservato, “di far emergere dal confronto
tra discipline anche profondamente diverse per oggetto e metodo di indagine,
Iesistenza di quei dati che fanno giunzione o snodo fra le stesse e dalla cui rile-
vazione e considerazione & dato pervenire alla individuazione di cio che acco-
muna le conoscenze e cio che le supera™. Si tratta di un “processo indispensa-
bile per una concezione non atomistica della realta, composta si da monadi (a
salvaguardia della specificita dei saperi), ma quali elementi di un sistema armo-
nico e comunque dialogico™.

Gordillo ¢ profondamente conscio che il giurista debba fare i conti con
un’amministrazione che opera in una societa molto complessa nelle sue struttu-
re e in rapida e continua trasformazione. Questa condizione impone di non ar-
restarsi alle categorie formali della tradizione, oppure all’esame di singole leggi
o decisioni giurisprudenziali, ma di estendere I'osservazione all’intera esperien-
za amministrativa, cogliendo il legame tra diritto amministrativo, amministra-
zione e realta. Non € un caso che forte sia stato il legame tra Augustin Gordillo
e Feliciano Benvenuti, le cui opere scientifiche sono sempre state parimenti
animate dall’intento di valorizzare I’effettivita della vita amministrativa, di recu-
perare la dimensione pluralistica e conflittuale del diritto amministrativo, di
analizzare un largo spettro di elementi, non necessariamente normativi, e di
attingere agli studi di scienza dell’amministrazione’.

Nel campo particolare dell’intervento pubblico dell’economia il ragiona-
mento giuridico si dipana non tributando rilievo esclusivo ai tre tradizionali
formanti, quello normativo, quello giurisprudenziale e infine quello dottrinale,
bensi prendendo in considerazione la bilancia dei pagamenti, il prodotto inter-
no lordo, il reddito pro capite, la distribuzione della ricchezza, la situazione di
indebitamento, la recessione, I'iperinflazione, lo squilibrio dei conti fiscali, la
disoccupazione, i valori di cambio depressi, i cali della produzione, la poverta e
I'indigenza, ma anche le grandi siccita, gli aumenti del prezzo delle materie
prime e i flussi migratori che accumulano richieste di servizi sociali non facil-
mente soddisfatte.

ministrativo e altri saperi: nuove opportunita per la scienza dell’amministrazione?, in F. BlonDI e R.
SaccHl (a cura di), Dialogo transdisciplinare e identita del giurista, Milano, Giuffre, 2023, 81 ss.,
103.

> M. SpASIANO, 1] diritto amministrativo nell’ era della transdisciplinarietd, in Dir. e soc., 2021,
657 ss., 659-660.

4 M. Spas1aNo, I/ diritto amministrativo, cit., 660.

> F. BENVENUTL, Appunti di diritto amministrativo, Padova, Cedam, 1950, 9 ss.; ID., Pubblica
amministrazione e diritto amministrativo, in Jus, 1957, 149 ss., ora anche in Scritti giuridici, Mila-
no, Vita e Pensiero, 2006, 1571 ss.
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Il pensiero giuridico & sempre e necessariamente una combinazione di teo-
ria e pratica e dai giuristi si attendono risposte a domande concrete®. Di qui
I'attenzione che Gordillo riserva alle “determinanti economiche e finanziarie”
del diritto amministrativo, all’effettivo funzionamento delle istituzioni, alle sue
disfunzioni, alle sue criticita, alla storia, alla tecnologia e anche agli aspetti psi-
cologici dell’agire umano. Unicamente in questa maniera ¢ possibile spostare il
baricentro dall’architettura formale dei poteri a flussi normativi di genesi extra-
giuridica. Il punto ¢ meritevole di qualche ulteriore riflessione, visto che condu-
ce al cuore della teorica di Gordillo.

2. Sistema e parasistema

La tesi pit nota di Gordillo ¢ data dal riconoscimento dell’esistenza “nelle
Societa sotto-sviluppate o in via di sviluppo dell’America Latina (di) un impor-
tante parasistema economico, amministrativo, sociale e giuridico che funziona
in stretta relazione e connessione con il sistema economico e giuridico™”. Que-
sto parasistema ¢ rinvenibile pure nei nostri ordinamenti occidentali, caratteriz-
zati ugualmente da una dualita tra Governo e Paese, tra alto e basso, tra ammi-
nistrazione e socleta.

Cio porta alla coesistenza di due distinti sistemi, il primo etero-imposto, il
secondo auto-amministrantesi, il primo facente perno su una classe politica, il
secondo sull’individuo e la societa. Gordillo denuncia la profonda discrasia tra
i due sistemi, la rincorre in tutti i possibili settori d’intervento pubblico e ne
sottolinea le conseguenze. Ancora una volta torna il legame con Feliciano Ben-
venuti, che infatti ha scritto I'Introduzione della traduzione italiana del volume
L Amministrazione parallela di Gordillo. Precisa Benvenuti che il tema dell’am-
ministrazione parallela ¢ stimolante per il giurista, dal momento che “sconvolge
la sua abituale impostazione mentale tesa a separare nettamente cio che ¢ giuri-
dico e cio che ¢ antigiuridico, condannando il secondo a difesa del primo con-
siderato come un valore indiscutibile”,

Gordillo mostra con acutezza che “nessun sistema in realta puo sussistere se
non ha I'appoggio incisivo e attivo di tutta la Comunita”, lamentando in tutti i

¢ A. Travt, I/ metodo nel diritto amministrativo e gli altri “saperi”, in Dir. pubbl., 2003, 865 ss.

7 La citazione & tratta dalla versione italiana di A. GORDILLO, La administracién paralela. El
parasistema juridico-administrativo, Madrid, Civitas, 1982, e, pit precisamente, da L' Amzministra-
zione parallela. Il “parasistema” giuridico-amministrativo, Milano, Giuffre, 1987, p. V.

8 F. BENVENUTI, L' Amministrazione parallela. Introduzione, ora in Scritti giuridici, V, cit., 3961
ss., 3962.
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nostri ordinamenti moderni I’assenza di un efficiente anello di congiunzione tra
governo e societa, idoneo a scongiurare lo scollamento tra sistema, da un lato, e
parasistema o sistema parallelo, dall’altro’.

Con specifico riguardo all’intervento pubblico nell’economia la tesi dell’am-
ministrazione parallela tende ad assumere una coloritura particolare. Gordillo
parte dalla premessa secondo cui in Argentina I'interventismo regolatore dello
Stato nell’economia, concepito come controllo degli squilibri sociali ed econo-
mici, nella pratica ¢ stato ben lungi dall’essere sempre efficace o addirittura
sensato'®, Questa sottolineata inefficacia o insensatezza ha prodotto una conse-
guenza rilevante proprio dal punto di vista sistematico. ’assenza di consenso
sociale sul buon funzionamento del sistema normativo ha portato inesorabil-
mente alla sua mancata osservanza e, al tempo stesso, alla generazione di regole
spontanee di comportamento sociale, non solo da parte degli individui ma ad-
dirittura anche della stessa amministrazione pubblica!l. Il fenomeno descritto
viene paragonato a quello che in alcune societa tribali viene chiamato “non di-
ritto dello Stato” (derecho no estatal o non state law) e che appunto viene defi-
nito come “parasistema juridico y administrativo”.

Secondo Gordillo esiste una particolare simbiosi tra alcune regole ammini-
strative o giuridiche che vengono rispettate e altre regole di comportamento
umano che vengono rispettate ma che non sono accettate dalla norma scritta o
addirittura la trasgrediscono completamente.

In questa maniera determinare quale comportamento ci si aspetti dallo Sta-
to non & piu una questione di analisi della norma giuridica, ma un misto di
analisi sociologica e normativa. Allo stesso modo la stessa struttura amministra-
tiva formale non corrisponde a quella effettivamente funzionante'?,

Quando esistono cosi tante differenze tra la norma e la realta non si puo pit
parlare di semplice non conformita al sistema, ma bisogna pensare all’esistenza

> A. GORDILLO, La administracion paralela, cit.

0 “Aquel intervencionismo regulador del Estado en la economia, concebido como control de
desequilibrios soctales y econdmicos, en la prictica distaba de ser siempre no ya eficaz sino incluso
sensato” (A. GORDILLO, Condicionantes econdmicos y financieros del derecho administrativo. Crisis
y cambio, in Tratado de derecho administrativo y obras selectas, t. 7, El derecho administrativo en la
prictica, Capitulo VIII, Buenos Aires, 2017, 91 ss., 95).

W “La inexistencia de consenso social acerca de la bondad del funcionamiento del sistema regu-
latorio, lleva inexorablemente a su falta de cumplimiento y a la generacion de reglas espontdneas de
comportamiento social, no solamente de los particulares sino también de la propia administracion
ptiblica” (A. GORDILLO, op. ult. cit., 95).

12 “Determinar cudl es la conducta esperada por el Estado no es ya cuestion de andlisis de la
norma juridica, sino una mixtura de andlisis sociolégico y normativo. Del mismo modo ... la propia
estructura administrativa formal no responde a aquella que efectivamente funciona” (A. GORDILLO,
op. ult. cit., 96).
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di un sistema parallelo e di un’amministrazione parallela. Come gia accennato,
questo fenomeno del parallelismo riguarda societa sia gia sviluppate, sia in via
di sviluppo, nelle quali pero le ricadute risultano maggiormente drammatiche.
Infatti, in queste societa il sistema parallelo si accompagna anche alla crisi della
sicurezza personale, sul versante vuoi della prevenzione, vuoi della repressione,
con uno Stato che non solo non ¢ riuscito a garantire la sicurezza, ma la ha si-
stematicamente trasgredita®.

3. La crisi permanente

Lindividuazione di un sistema parallelo anche in campo economico viene
compiuta non in via astratta e teorica, ma partendo dai fatti e dalla concretezza
del reale. Il dipinto tratteggiato da Gordillo dell’Argentina dagli anni Settanta
del secolo scorso al primo Ventennio del XXI secolo mostra un Paese che ha
commesso molti atti di irrazionalita economica, dovuti a ragioni sia endogene,
sia esogene. Il continuo passaggio da vecchie a nuove emergenze fa dire effica-
cemente all’ Autore: “abora ya no “parece” la emergencia permanente: lo es”, dal
momento che “No logramos aprender de nuestros propios fracasos™.

Questa emergenza permanente si esprime in varie maniere concrete, sulle
quali s’intrattiene 1’ Autore, con il suo sguardo sempre rivolto alla realta: defi-
nanziamenti, riduzione dei salari, squilibri fiscali, trasferimento degli investi-
menti omessi dallo Stato a costo dei canoni di utenza, default, confisca parziale
dei depositi bancari e dei mutui ipotecari, intervento unilaterale del governo in
quasi tutti i contratti finanziari e privati, fuga di capitali®.

Non solo. Vi sono spese nascoste che da sempre incrementano la spesa pub-
blica, come nel caso di lavori pubblici appaltati a prezzi aberranti; spese super-

B “En este sistema y normatividad paralelas debe computarse también la crisis que tuvo en
nuestro pais la seguridad personal, tanto desde el dngulo de la subversion como de la represion. El
Estado que debia tutelar la seguridad no solamente no la aseguraba sino que la transgredia siste-
mdticamente.12 Adin luego de un cuarto de siglo de democracia, todavia es frecuente que los delitos
sean cometidos por la policia, de acuerdo a las noticias diarias que proporcionan los periédicos”; cosi
A. GORDILLO, op. ult. cit., 96, che cita a tal riguardo J. NELLSON, E# tiempo de oscuridad 1976/1983,
Buenos Aires, Emecé, 2001.

4 A. GORDILLO, 0p. ult. cit., rispettivamente 106 e 101. Cfr. anche J. C. CRIVELLI e E. SUSANA,
Estado argentino: la emergencia permanente, RAP, 264: 19, Buenos Aires, 2000.

5 A. GORDILLO, Uz caso de estudio: 2008, un punto de inflexion en el control de la racionalidad
econémica en la Argentina, e Access to Justice, Legal Certainty or Predictability, Justice, and Econo-
mic Rationality, in Values in Global Administrative Law, 2011, ora anche in I/ diritto dell’econo-
mia, 2014, 12 ss.
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flue e ingiustificate; spese sociali gonfiate!®. La gestione di numerosi servizi so-
ciali che vanno dall’istruzione alla sanita, dalla previdenza sociale alla infanzia,
vede le proprie risorse progressivamente limitate. Da un lato, vi ¢ una domanda
sociale di razionalita nell’'uso di tali risorse, cosi come una crescente indignazio-
ne per la corruzione, con i costi che quest’ultima comporta; dall’altro, un ritor-
no a concezioni meno generose della societa verso i suoi esseri pit deboli'’.

Crisi di tal fatta si sono manifestate in ogni continente e anche in ogni paese,
sia pure con caratteristiche e storie diverse. In questo contesto drammatico le
emergenze sono invocate dai governi che con le loro misure provocano ancora
pit emergenze, in una spirale discendente e accelerata’®,

Limpatto delle crisi economiche sul diritto & chiaro: il precario equilibrio
tra autorita e liberta viene a pendere tutto a favore dell’autorita; pitt un governo
¢ disordinato, piti crea emergenze e piu ha poteri®. Il paradigma ¢ quello da
tempo tratteggiato da Santi Romano che fa della necessita una fonte del diritto
ed ¢ chiaro nel sostenere che “¢& legittimo tutto cio e soltanto cid che & necessa-
rio, senza pretendere di fissare in astratto cio che puo essere o pud non essere
necessario” .

Tuttavia, questo paradigma non dovrebbe mai evadere dal limite dell’ecce-
zionalita, non potendo per sua natura divenire strumento ordinario di ammini-
strazione. L'eccezione non dovrebbe sostituirsi alla regola, avendo la pretesa di
essere essa medesima la regola generale. Si sovverte il sistema quando 'eccezio-
ne, da regola a sé stessa, tende a diventare il surrogato della regola di cui ¢
I’eccezione?.

4. Le linee di tendenza

Gordillo, dopo avere guardato al passato e al presente, volge lo sguardo al
futuro, che definisce “ormai prevedibile” (“E/ futuro ahora previsible”)?. La

1o A. GorpILLO, Condicionantes econdmicos y financieros del derecho administrativo, cit., 105.

7 A. GORDILLO, Problemas del control de la Administracién piblica en América Latina, Ma-
drid, Civitas, 1981; Ip., Lamministrazione parallela, cit.

18 A, GORDILLO, Condicionantes econdmicos y financieros del derecho administrativo, cit., 92.

1 Cosi H. MARAL, El impacto de la crisis econémica en el derecho, in Doctrina Piblica, XX-
VI-2, 239 ss.

20 S, RomaNo, Corso di diritto costituzionale, Padova, V ed., 1940, 307.

21 Tn tema cfr., se si vuole, M. RaAMAJOLL, Potere di ordinanza e Stato di diritto, in Studi in ono-
re di Alberto Romano, Napoli, ESI, 2011, vol. I, 735 ss.

22 A. GORDILLO, 1995-2095, Cien arios de derecho administrativo, in Revista Juridica de Cata-
lufia, ntimero extraordinario, Barcelona, 1997, 61 ss.
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domanda che si pone non ¢ tanto dove saremo tra cento anni, bensi in quale
direzione ci stiamo muovendo?®.

La premessa ¢ che “un mercato libero senza intervento non puo esistere, né
esiste di fatto”, ma 'intervento pubblico “di per sé non garantisce nulla, perché
dipende da come viene concretamente attuato”. Esso puo favorire oppure dan-
neggiare i produttori o i consumatori, ma anche puo, per inettitudine o corru-
zione, persino danneggiare entrambi allo stesso tempo®*.

La giustificazione ultima dell’intervento dello Stato nell’economia e nella
societa viene ravvisata nel raggiungimento del bene comune. Pit nello specifico
tre sono le funzioni assolte dalla regolazione: garantire il diritto a che i lavorato-
ri possano godere dei frutti del loro lavoro (derechos de propiedad); ordinare e
stimolare il corretto esercizio dei diritti individuali e, in particolare, dei diritti
economici (principio de legalidad); correggere le disuguaglianze tramite I’ado-
zione di disposizioni e misure che rendono il mercato equo e concorrenziale, a
parita di condizioni®.

Secondo Gordillo non ¢ corretto individuare una dicotomia tra regolazione
economica e regolazione sociale. Infatti, tutta la regolamentazione sociale ha
effetti economici, come pure tutta la regolamentazione economica ha effetti
sociali. Se si colpisce 'ambiente per produrre energia a basso costo, questa de-
cisione oggi ¢ economicamente conveniente, ma non lo ¢ socialmente, mentre
domani sara sconveniente socialmente ed economicamente?.

Non solo il piano economico e il piano sociale sono strettamente connessi,
ma torna prepotente anche il tema della trans-disciplinarieta, perché “hablar
del derecho de los proximos arnos supone hablar de la sociedad y la cultura o los
hébitos sociales del siglo XXI: ellos son los gue marcardn el rumbo legislativo y

B “La pregunta real no es dénde estaremos dentro de cien anos, sino en qué direccion estamos
ahora dando qué pasos” (A. GORDILLO, Condicionantes econdmicos y financieros del derecho admi-
nistrativo, cit., 107).

2 “Un mercado libre sin intervencion no puede existir, ni existe de hecho; pero la intervencion
en si no garantiza nada, pues depende de como efectivamente se haga: Puede tanto favorecer como
perjudicar, sea a los productores o a los consumidores; puede por ineptitud o corrupcion hasta perju-
dicarlos a ambos al mismo tiempo” (A. GORDILLO, La regulacién economica y social, in Tratado de
derecho administrativo, tomo 2, La defensa del usuario y del administrado, Buenos Aires, 2014, 297
ss., 298).

» 2 Autore si riferisce qui alle tesi di G. ARINO ORT1z, Principios de Derecho Piiblico Econém-
ico, Madrid, Comares, 1999, 115.

26 A, GORDILLO, La regulacién economica y social, cit., 304, che prosegue precisando che “S7
la regulacion de tutela del ambiente es excesiva y prohibe de hecho la actividad econdmica, ello
tendrd ventajas para el ambiente y desventajas en lo inmediato para la economia; y manana la ecua-
cién serd diferente”.
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Jurisdiccional”®. Come ogni processo, sara un’evoluzione lenta, non un salto di
qualita e risultera cosi interdipendente da fattori economici e sociali che sara
“una aventura del espiritu” provare a immaginare cosa potra accadere in un
futuro in cui non ci saremo piu.

Afferma Gordillo che il primo problema quando ci si interroga su come
saranno la legge, lo Stato e 'amministrazione nei prossimi anni & che non si sa
esattamente a quale legge, a quale Stato e amministrazione fare riferimento.
Nondimeno ¢ possibile individuare alcune linee di tendenza, che trascendono
I’ambito nazionale argentino per proiettarsi in una dimensione piu vasta. Con
un caveat. Uemersione delle preannunciate linee di tendenza deve pero fare i
conti con la storicita e la relativita dei fenomeni giuridici, con la conseguenza
che la riflessione ¢ esplicitamente riconosciuta come temporanea e deperibile
(“perecedera”).

a) La prima tendenza delineata ¢ la progressiva creazione di organismi so-
vranazionali, di norme sovranazionali, di giustizia sovranazionale, con una si-
multanea propensione contraria verso la decentralizzazione o la regionalizza-
zione del potere all'interno di ciascun ordinamento. Il processo ¢ accompagna-
to anche dal crescente sviluppo di organizzazioni non governative ed entita
giuridiche private o pubbliche non statali che svolgono attivita di interesse pub-
blico ma senza far parte di alcuna organizzazione statale®®.

Lo Stato nazionale classico € cosi sottoposto a tensioni opposte, che lo ren-
dono quasi un sicuro perdente (“seguro perdedor”): perde potere per mano de-
gli enti regionali e locali, perde potere per mano degli organismi sovranazionali
e infine perde potere per mano di organizzazioni non governative?,

Tuttavia, nessuno di questi fenomeni ¢ giudicato come negativo. Al contra-
rio, si ritiene opportuno che il potere sia frantumato, che esistano pit centri di
potere, cosi che ci siano sempre meno possibilita che un singolo soggetto si
impadronisca di tutto il potere®®. Con questa affermazione Gordillo coglie con

21 A. GOrpILLO, Condicionantes econdmicos y financieros del derecho administrativo, cit., 107.

28 A. GORDILLO, op. ult. cit., 109.

2 “Pierde poder a mano de las regiones estatales internas, pierde poder a manos de la comuni-
dad estatal supranacional, pierde poder a manos de organizaciones no gubernamentales” (A. GORr-
DILLO, op. ult. cit., 109).

30 “Es bueno, al contrario, que el poder se fracture, que haya miiltiples centros de poder, para
que existan cada vez menos posibilidades de que alguien, uno solo, se aduerie de todo el poder”; cosi
A. GORDILLO, op. ult. cit., 109, il quale prosegue affermando che “No una tinica Corte Suprema que
resuelva todo y esté muy cerca del poder central, sino una Corte Suprema, un Consejo de la Magistra-
tura, un Jurado de Enjuiciamiento de Magistrados, uno o mds Defensores del Pueblo u ombudsmen,
Fiscales independientes del poder politico, mayor cantidad de jueces en todos los niveles”.
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chiarezza e precisione la vera essenza del principio di separazione dei poteri
dello Stato, che resta impermeabile al trascorrere del tempo e ai differenti con-
testi politici. Infatti, la teoria della separazione dei poteri trova il suo fondamen-
to logico nella garanzia delle liberta e dei diritti dei cittadini, perché il dispoti-
smo non coincide tanto con I’abuso del potere, quanto piuttosto con la sua
concentrazione nelle mani di un unico soggetto’’. Per non smarrire il senso ul-
timo della separazione dei poteri a nessuno degli organi o complessi di organi
deve essere consentito di prevaricare sugli altri e pertanto di smentire quel pa-
radigma almeno tendenzialmente paritario senza il quale il principio della sepa-
razione non si realizza*.

b) Aumentano le autorita indipendenti di regolazione, cui vengono affidate
anche funzioni para-giurisdizionali, in via alternativa rispetto alla tutela elargita
tradizionalmente dal giudice®®. Allo scollamento tra i tempi dell’economia e i
tempi della giustizia si cerca di porre rimedio con questi peculiari strumenti di
risoluzione delle controversie (ADR-Alternative Dispute Resolution), che sono
contraddistinti da tecnicalita, da tempi piu rapidi, costi piti contenuti, nonché
da un tipo di tutela modulata sulle specificita delle situazioni giuridiche sogget-
tive fatte valere.

Se poi si considera che le controversie interessate sono prevalentemente
bagatellari, la funzione assolta dai rimedi alternativi ¢ molto simile a quella svol-
ta dalle azioni di classe. Essa consiste nel fare emergere un contenzioso latente
che altrimenti non avrebbe modo di manifestarsi a causa della sproporzione tra
il modico valore della singola controversia e le spese per adire la tutela giurisdi-
zionale, anche se va tenuta presente I'importante differenza per cui le azioni di
classe presidiano interessi strettamente seriali.

Nel caso dei settori regolati le ADR svolgono un’ulteriore, specifica, funzio-
ne. Esse consentono ai cittadini e alle imprese di disporre di un quadro certo e
prevedibile di disciplina, a tutela del loro affidamento. Questo risultato ¢ otte-
nibile proprio grazie al principio di concentrazione dell’attivita di regolazione e
dell’attivita di risoluzione alternativa delle controversie in capo al medesimo
soggetto™,

Del resto, la logica delle ADR ben si sposa con quella della regolazione,

*VE Basst, 1 principio della separazione dei poteri (evoluzione problematica), in Rev. trim. dir.
pubbl., 1965, 25 ss., spec. 29 ss.; M. TROPER, Le nuove separaziont det poteri, Napoli, 2007, 9 ss.

32 M. Luciant, Ogni cosa a suo posto, Milano, 2023, 71 ss.

3 A. GORDILLO, op. ult. cit., 109-110.

> In tema cfr., se si vuole, M. RaMAJOLI, Tutele differenziate nei settori regolati, in Riv. reg.
merc., 2015, 6 ss.
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condividendone la filosofia di fondo. L attivita regolatoria complessivamente
considerata e la specifica attivita di soluzione alternativa dei conflitti sono ma-
nifestazioni concrete di una medesima logica giuridica in quanto contribuisco-
no a delineare un nuovo tipo di diritto riferibile ad un’autorita ad hoc qualifica-
ta dalla sua spiccata indipendenza, contrassegnato da flessibilita e partecipazio-
ne da parte degli interessati, in settori specifici che richiedono rapidita di cam-
biamento®.

¢) Un’ulteriore linea di tendenza ¢ data dalla crescente consapevolezza della
limitazione delle risorse naturali non rinnovabili. Questa contezza porta con sé
nuove normative e nuove amministrazioni deputate alla loro tutela®.

In realta, con riferimento alla tematica ambientale Gordillo fa emergere una
divergenza tra paesi sviluppati e paesi in via di sviluppo. I paesi sviluppati risul-
tano essere maggiormente consapevoli delle problematiche legate all’ambiente
e ai cambiamenti climatici e pertanto hanno iniziato con successo a invertire la
tendenza distruttiva. Spia di questo mutato atteggiamento ¢ nell’ordinamento
italiano la recente approvazione dell’inserimento di un espresso riferimento alla
tutela dell’ambiente nel quadro dei principi fondamentali del testo costituzio-
nale, avvenuta con la legge costituzionale 11 febbraio 2022, n. 1, che ha intro-
dotto un comma 3 all’art. 9 della Costituzione in cui si prevede che la Repubbli-
ca «tutela l'ambiente, la biodiversita e gli ecosistemi, anche nell'interesse delle
future generazioni. La legge dello Stato disciplina i modsi e le forme di tutela degli
animali». Analoga consapevolezza non si ritrova nei paesi ancora in via di svi-
luppo, i quali, a detta di Gordillo, nutrono il segreto desiderio di depredare il
proprio ambiente, per vedere se paradossalmente questa condotta possa essere
la chiave del loro sviluppo®’.

Con sguardo lungimirante I’ Autore reputa che “I'internazionalizzazione”
della questione ambientale sia I'unico modo corretto per affrontare la stessa’®.

% Sui caratteri della regolazione cfr. B. TONOLETTI, I/ mzercato come oggetto della regolazione,
in Rav. reg. merc.,2014, 5 ss.; sull’esistenza di rapporti di durata come condizione per I'intervento
degli strumenti alternativi cfr. R. CAPONI, La mediazione civile un anno dopo: questioni vecchie e
nuove, in Foro it., 2011, 195 ss.

3¢ A. GORDILLO, op. ult. cit., 115.

1 “El problema es que son los paises desarrollados, que ya habian depredado su medio ambien-
te antes de ahora, los que mids tienen conciencia del problema y han comenzado a revertir exitosa-
mente la tendencia destructiva. Los paises no desarrollados, en cambio, tienen un secreto deseo de
depredar su propio ambiente, para ver si esa es la clave del desarrollo” (A. GORDILLO, op. ult. cit.,
115).

*8 “La internacionalizacion del problema es la vinica forma de encarar la cuestion. Estd ocurrien-
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La legislazione nazionale non si rivela lo strumento piu idoneo, poiché la di-
mensione delle questioni impone interventi a livello sovranazionale. Non a caso
il cambiamento climatico ¢ stato definito un problema di diritto pubblico uni-
versale’®. Torna qui un altro dei temi cari a Gordillo, quello del diritto ammini-
strativo che si svolge in uno spazio aperto internazionale, in un’arena pubblica
all’interno di una governance globale, e della conseguente portata internaziona-
le e sovranazionale del diritto pubblico.

5. Per concludere: lo spirito di immaginazione

Secondo Gordillo, abbandonarsi all' immaginazione del futuro rischia pero
di essere un esercizio sterile, perché non offre neppure la consolazione che tra
cento anni qualcuno ci leggera per verificare il nostro errore oppure per soste-
nere la nostra congettura. Questa mancanza ¢ dovuta al vertiginoso e progressi-
vo aumento della quantita di informazioni disponibili, che rendera sempre piu
necessario selezionarne alcune e scartarne altre. Ben diversa sara la situazione
rispetto a quella che noi abbiamo finora vissuto. Infatti se oggi molti libri del
passato “ci raggiungono” fino al presente, pochi libri del presente “raggiunge-
ranno” chi vivra nel futuro. L’ Autore si dice praticamente certo che le sue ope-
re non saranno in nessuna biblioteca tra un secolo e anche qualora ci fossero
nessuno si prendera la briga di leggerle®.

Solo su questo specifico punto ci si permette di smentire Gordillo. Come &
stato ben osservato, Gordillo ¢ stato un giurista rivoluzionario, un brillante in-
terprete delle realta di tempi diversi, un uomo pieno di nuove idee e un centro
di unione per coloro che hanno concezioni diverse all’'interno della comunita
giuridica*’. Un giurista che ha vissuto I’esperienza devastante della dittatura e
I’ha vissuta “con animo sereno, con ’animo attento dello scienziato”?. Se per
oltre sessanta anni, il suo pensiero, il suo ingegno e le sue opere hanno ispirato
molti di noi e questo non solo in America Latina, il suo lascito continuera a il-
luminare gli impervi sentieri degli studiosi del diritto.

do con los recursos comunes de la humanidad, como los fondos marinos y la pesca en altamar” (A.
GORDILLO, op. ult. cit., 115).

9 B. TONOLETTI, I/ cambiamento climatico come problema di diritto pubblico universale, in
Riv. giur. amb., 2021, 37 ss.

4 A. GORDILLO, op. ult. cit., 113.

1A, Damsky, Agustin Gordillo sadly passed away, in bttps://www]l.eplo.int/newsiten/1559.

2 F. BENVENUTI, L'Amministrazione parallela, cit., 3965.






