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OBIETTIVI DELL’INDAGINE E PIANO DELL’OPERA

E stato condivisibilmente sostenuto che la crisi climatica ponga all’attenzione dei
decisori pubblici il piti grande problema di coordinamento dell’azione collettiva mai
affrontato dall'umanita®, data I'ubiquita del fenomeno e la sua pervasivita in tutti gli
ambiti della vita economica e sociale’.

Alla luce di questa constatazione, riteniamo che I'analisi dei cambiamenti climatici
dal punto di vista del diritto pubblico, e in particolare del diritto amministrativo, renda
opportuna una riflessione mirata a ricostruire il ruolo dell’amministrazione, e le moda-
lita con cui essa opera nella societa, nell’opera di coordinamento dell’azione collettiva
volta al contrasto al mutamento del clima.

Tale premessa richiede alcune precisazioni. I’assunzione di un’azione amministra-
tiva orientata alla garanzia del principio di legalita impone di essere conseguenti anche
nell’approccio analitico. Diventa quindi necessario interrogarsi sulle trasformazioni
che investono I'amministrazione, a partire da quelle concernenti 'assetto normativo,
sia nella selezione delle priorita politiche (e della loro concreta attuazione) sia nella
modifica dei modelli regolatori.

La complessita dei fenomeni e dei dispositivi evocati dalle politiche climatiche
sconsiglia, dunque, approcci parziali, limitati al solo momento applicativo della norma
o all’analisi statica del modello di amministrazione del clima. Un metodo di questo tipo
nuocerebbe alla comprensione del fenomeno giuridico, nella misura in cui scindereb-
be I’esame dei problemi amministrativi dai processi trasformativi in atto, rendendone
incomprensibile il significato e la funzione. Da qui la necessita di estendere il quadro
analitico, in primo luogo, all’esame della ridefinizione delle priorita perseguite del legi-
slatore ordinario-democratico, anche alla luce dei condizionamenti esterni, provenien-
ti dall’ordinamento internazionale ed europeo e, fuori dal regno politico-giuridico,
dalla scienza e dalla stessa urgenza ecologica in sé; e in seconda battuta, alla morfologia

I M. PENNINGTON, Climate Change, Political Economry, and the Problem of Comparative Institutions
Analysis, in . ADLER (ed.), Climate Liberalism: Perspectives on Liberty, Property and Pollution, Palgrave Macmil-
lan, Londra, 2023, pp. 309-334.

2 Sul carattere di unicita del problema inerente ai cambiamenti climatici, a motivo del suo carattere ubi-
quitario e transnazionale, da ultimo E. IL1apoU, EU Climate Change and Energy Transition Law, in R. ARNOLD,
T.FICKENTSCHER (eds), The Responsibility of a Constitution for the Future, IACL 2022, Springer, Berlino, 2024,
pp. 135-151.
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del modello regolatorio, recante la cornice d’azione della “nuova” amministrazione
pubblica del clima.

Definito I'impianto metodologico, il lavoro ambisce a cogliere le trasformazioni
intervenute (e quelle auspicabili) nell’amministrazione di mitigazione climatica; entro
questa linea di ricerca di fondo, si situano ulteriori tracce di ricerca collaterali, collo-
cate lungo una linea di ragionamento progressiva che muove dallo studio del dovere
di protezione del clima nelle fonti costituzionali, per giungere a esaminare le sue mo-
dalita di adempimento attraverso i diversi moduli di regolazione e amministrazione.
Di questi modelli ci si occupera analiticamente, nell’ambito dello studio sulla meta-
governance europea, di cui si tentera di valutare la coerenza rispetto al mandato di
protezione ambientale, almeno per come si ¢ creduto di leggerlo nel nostro saggio. Pit
nel dettaglio, il lavoro complessivo si articolera come segue.

Dopo alcune osservazioni introduttive sull’influenza della scienza e delle sedi di
confronto internazionale nella genesi delle policy globali sul clima, I'attenzione si spo-
stera sulle trasformazioni intervenute nell’ordinamento composito europeo. In questa
prima parte del lavoro si analizzera I'impatto dell’'urgenza climatica sulla localizzazione
delle sedi di produzione del diritto, oggi prevalentemente collocate all'interno dell’or-
dinamento dell'Unione, ritenuto il livello piti idoneo ad affrontare problematiche per
lo piu transfrontaliere. In tale contesto, sara ricostruita la parabola evolutiva delle
attribuzioni unionali in materia climatica, sviluppatasi di pari passo con I'insorgere
dell’emergenza e con 'ambizione dell’'UE nel porsi come leader globale dei processi di
transizione. Si esaminera anche il problema della trasversalita della materia climatico-
ambientale e della sua conseguente convivenza con le prerogative sovrane degli Stati,
al cospetto nell’ipotesi estrema della decarbonizzazione.

Ciod premesso in merito allo sviluppo delle attribuzioni unionali, I'analisi puntera a
dimostrare I’esistenza di un mandato europeo di protezione del clima-ambiente, inteso
come bene unitario, connotato da tratti di doverosita, trasversaliti e obiettivitd. Lo
studio mira a dimostrare I'esistenza di un dovere di protezione obiettivizzato, ma non
privo di intersecazioni con quello soggettivizzato, inerente alla protezione dei diritti
fondamentali collegati (vita, benessere della persona). Di questo mandato saranno,
altresi, illuminati i tratti ultra-territoriali e inter-generazionali, ricostruiti come proie-
zione del dovere di solidarieta, insito nella clausola dello sviluppo sostenibile. Il man-
dato di protezione del clima, munito delle caratteristiche sopra descritte, riceverebbe,
altresi, riconoscimento nell’ordinamento interno, trovando spazio in primo luogo nelle
previsioni di rango costituzionale.

In entrambi gli ordinamenti, europeo e interno, il dovere di protezione climatico-
ambientale sarebbe assistito da un carattere di primazia. La nostra prospettiva si di-
stacca, tuttavia, dall’idea di primazia correntemente accolta: essa diverrebbe visibile
non gia ex ante e in astratto dalle carte costituzionali, bensi in concreto, alla luce di
ragioni contingenti e fattuali inerenti all’emergenza climatica. La normativita del fatto
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ecologico ed emergenziale — illuminata a sua volta dal principio di precauzione — sti-
molerebbe la creazione di appositi standard climatici nell’arena internazionale ed eu-
ropea, contribuendo a ridefinire il peso da accordare a questi ultimi nel bilanciamento
effettivo dei differenti interessi costituzionali. La natura strutturale o permanente di
siffatta contingenza emergenziale, che porta la dottrina maggioritaria a sovrappesare
in una gerarchia predefinita anche I'interesse ambientale, lungi dall’essere un destino
ineluttabile per 'umanita, rappresenta semmai I’epifenomeno del modello di cresci-
ta economica sin qui seguito. Quanto alla normativita del fattuale, la cogenza dell’e-
mergenza ambientale-climatica non si limita a ridefinire I'ordine tra i diversi interessi
costituzionali, ma arricchisce pure la portata precettiva della clausola di sostenibilita,
proiettando i doveri di solidarieta oltre i confini formali dello Stato per farsi carico
della protezione dei terzi lontani nel tempo e nello spazio.

A questa nuova clausola di sostenibilita il presente lavoro guardera anche come a
un nuovo zomos della terra. Con tale locuzione intenderemo la presenza di un ordi-
namento concreto, originato dall’arricchimento precettivo prodotto dalla normativita
del fatto ecologico emergenziale, aperto alla considerazione degli altri. Il nuovo nomzos
come dovere di solidarieta, dunque. Delle implicazioni ultime di questo 7oz0s, in or-
dine ai modelli economici, e alle infrastrutture giuridiche che dovrebbero guidarne lo
sviluppo in seno agli ordinamenti, nazionale ed europeo, si trattera, invece, nell’ultimo
capitolo.

In merito all’adempimento del dovere di protezione del clima, 'indagine mostrera
I'indefettibilita dei doveri procedurali di tutela, a partire da quello di pianificazione.
L’analisi condotta a chiusura del secondo capitolo evidenziera come la gestione della
crisi climatica esiga il superamento degli interventi meramente settoriali, imponendo
una visione “aggregata” della protezione ambientale. In questa prospettiva, I'attivita
pianificatoria si configura come un dovere costituzionale necessario per ricondurre
il complesso delle attivita umane entro i sentieri della sostenibilita, lasciando stabili
margini di apprezzamento politico solo in merito alle singole e puntiformi misure di
attuazione.

In un successivo tratto del percorso di ricerca (Cap. III), I'attenzione si spostera sul
momento dell’attuazione dal mandato di protezione del clima, attraverso I'esame dei
diversi modelli teorici di regolazione e di amministrazione del clima, in uno sforzo di
progressiva puntualizzazione delle caratteristiche del modello di protezione (multidi-
mensionale) del clima accolto in concreto in Europa. In questo diverso ambito della
ricerca emergera sin da subito un paradosso, riflesso nel contrasto tra I'importanza
dell’interesse pubblico tutelato (ambiente e clima come interessi fondamentali), e il
modello di regolazione adoperato per assicurarne la protezione: ad onta dell’impor-
tanza o della primazia, nel senso prima descritto, dell’interesse protetto, le modali-
ta di protezione dell’ambiente/clima rifuggono dai modelli di regolazione coercitivi,
muniti dei caratteri della standardizzazione, completezza e autoritativita. Dopo aver
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ripercorso il dibattito teorico sulle diverse tecniche di protezione ambientale, legato
alla dicotomica contrapposizione tra tecniche di protezione di puro mercato (anarchi-
co-libertarie), facenti appello alla definizione del diritto di proprieta e alla sua tutela
risarcitoria, e quelle statuali, incentrate sugli interventi del legislatore hobbesiano, si
segnalera I’ascesa nella contemporaneita di nuovi modelli di regolazione, connotati da
autonomizzazione e decentramento, destinati a loro volta a riflettersi sui modelli di
amministrazione del clima.

Nella nostra ricostruzione, questi nuovi modelli di protezione ambientale tendono
ad assumere una collocazione mediana tra Stato e mercato. Valendoci degli spunti di
riflessione offerti da diversi saperi specialistici, giungeremo alla conclusione che alla
base di queste nuove tecniche di regolazione si ponga una nuova rappresentazione del
potere pubblico, oramai tematizzato come potere incompiuto; conseguenza questa sia
dell’aumento della complessita della realta, divenuta sempre meno attingibile sotto il
profilo epistemico, sia della crescente sensibilita al tema delle liberta, specie di matrice
economica. GI'¢ che, come si avra modo di dimostrare nel capitolo conclusivo, I'in-
compiutezza dell’autorita statale non sconta soltanto un deficit cognitivo, ma riflette
anche un vero e proprio limite strutturale-sistemico, imposto dall’autonomizzazione
del sottosistema economico.

Sul versante della regolazione, la frantumazione del potere avrebbe condotto ad
una trasformazione del modello di legge ambientale, munita ormai di una forte con-
notazione riflessiva, in quanto preordinata piti a stimolare processi di riflessione in
capo ai diversi sottosistemi economico sociali/territoriali, che a imporre prescrizioni
cogenti. Questo nuovo modello di regolazione avrebbe assunto carattere di flessibilita,
inclusivitd, sperimentalismo e rivedibilita.

L’emersione di tratti di riflessivita non avrebbe risparmiato, piu a valle, i modelli
di amministrazione. In questo diverso tratto della ricerca, ci avvarremo, sotto il profilo
analitico, della dicotomia kelseniana tra amministrazione diretta e indiretta; ossia della
distinzione tra un modello di amministrazione che si propone di produrre in prima per-
sona, e, dunque, in forma immediata, beni e interessi rilevanti per la collettivita; e un
modello che affida, invece, la realizzazione degli interessi pubblici al condizionamento
delle attivita dei privati, orientate attraverso il ricorso al potere coercitivo dello Stato. Ri-
collegando la dottrina kelseniana alla teoria dei beni, evidenzieremo come il paradigma
dell’amministrazione indiretta sia normalmente predicabile con riferimento ai c.d. beni
comuni, preesistenti rispetto all'intervento protettivo del potere pubblico (ambiente e
clima). Segnaleremo come la bipartizione kelseniana tra moduli d’azione amministrativa,
rispettivamente, negoziali e coercitivi/autoritativi, corollario della distinzione tra ammi-
nistrazione diretta e indiretta, sia stata messa in crisi proprio dall’avvento del modello di
legge riflessiva. La diffusione di questa forma di regolazione nel diritto dell’ambiente e,
ancora di pit, nel diritto del clima avrebbe propiziato I'emersione di schemi operazio-
nali di amministrazione indiretta, diversi da quelli autoritativi e coercitivi. Si segnalera,
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dunque, 'emersione — all’'ombra della terza via regolatoria costituita dalla legge riflessiva
—di un modello di amministrazione “indiretta” e “sussidiaria”: indiretta, perché chiamata
a perseguire la realizzazione di fini pubblici, facendo affidamento sul coordinamento e
condizionamento delle condotte altrui, e non sulle prestazioni rese dai propri apparati;
sussidiaria, perché siffatta opera di condizionamento avverrebbe, a sua volta, attraverso
modalita mediate e indirette, facendo cioé affidamento non gia sul “comando” impera-
tivo, generale e/o puntuale, compressivo delle liberta individuali, bensi sull’'adozione di
atti amministrativi muniti di autoritativita “riflessa” o attraverso un’opera di persuasione
“epistemica”, che rinuncia del tutto alla creazione di effetti giuridici in senso stretto,
puntando sull’autonomia responsabilizzata dei privati.

L’analisi si concludera con una istantanea delle tendenze pit recenti emerse nell’or-
dinamento composito europeo, caratterizzate dall’inspessimento qualitativo e quanti-
tativo degli strumenti di regolazione e amministrazione del clima, e dalla parziale riva-
lutazione delle tecniche di Comzmand and Control e di pianificazione amministrativa.
Cio restituira 'immagine di un diritto climatico connotato dalla cifra distintiva della
multidimensionalita.

Il programma di lavoro prevede, tuttavia, di penetrare sotto alla superficie del feno-
meno e di squarciare, dunque, il velo delle apparenze, onde verificare se, in ragione del
modello economico accolto, I'architettura normativa di mitigazione dei cambiamenti cli-
matici congegnata in Europa riesca a raggiungere sul serio i suoi obiettivi performativi,
in armonia col mandato di protezione del clima, iscritto nei Trattati e nelle Costituzioni.
Si tratta cio¢ di verificare se la governance climatica abbia attitudine a realizzare cio
che abbiamo definito come nuovo 7omz0s della terra, a voler intendere un ordinamento
che non rinuncia a farsi carico delle preoccupazioni dei soggetti lontani. Si tratta di un
tipo di verifica che implichera un approfondimento, che sara condotto nel corso del IV
capitolo, dell’architettura complessiva della governance europea sul clima e all'interno
di essa dei suoi singoli pilastri, territoriali e settoriali. E in questo segmento della ricerca
che, ricostruite le modalita di coordinamento tra le politiche nazionali ed europee, e
i principi che governano la meta-governance, coglieremo la presenza di una linea di
frattura tra i segmenti pitt duri della governance sostanziale, ancorati su meccanismi
di condizionamento delle scelte economiche ispirate alla logica d’azione dell’hoz0 oe-
conomicus, e quelli pitt morbidi, ispirati al diverso modello d’azione dell’horzo socialis,
animato dalla cura di interessi generali bensi nel territorio, ma non dissociati da interessi
ambientali della comunita pitt ampia, coincidente con I'intero consorzio umano.

Nel capitolo conclusivo proveremo, pertanto, a verificare se la governance europea
sul clima sia coerente con la primazia del mandato di protezione del clima, con cio che
abbiamo definito come nuovo zomos della terra, rispettoso della dignita dell’'uomo
e del principio di sostenibilita. Un #om0s da intendere non solo in termini etici, del
dover-essere in termini filosofico-morali, ma anche in termini giuridici, almeno nei
limiti in cui se ne possa trovare traccia, attraverso il filtro della normativita del fatto
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ecologico ed emergenziale, negli accordi globali (sul clima, ma non solo), nelle carte
internazionali sui diritti e nella nostra Carta costituzionale, nelle forme del mandato di
protezione (oggettivo del clima e soggettivo dei diritti fondamentali), munito di una
forte connotazione solidaristica.

La risposta muovera dalla constatazione dell’eclissi della forza frenante (kathécon),
in grado di assicurare un certo grado di separatezza tra Stato e societd. Si ravvisera
proprio nella posizione di subordinazione dello Stato e dei pubblici poteri rispetto alla
tecnica uno degli ostacoli ad una corretta interpretazione dell’interesse ambientale, at-
tesa la tendenza dei mercati a immunizzare le pretese conformative esterne del potere
politico. Si notera come I'autonomizzazione dei poteri economici e sociali sia talmente
pervasiva da inseguire lo Stato fin dentro il suo stesso rifugio riflessivo, finendo per colo-
nizzare, e, conseguentemente, anche disinnescare i suoi dispositivi pitt duri e sofisticati,
siano essi autoritativi o legati ai segmenti piu hard della stessa legge riflessiva, relegando
lo Stato in una condizione di ancillarita e vassallaggio rispetto ai c.d. poteri privati.

Valendoci delle concettualizzazioni schmittiane, prenderemo atto, dunque, della
perdurante inscrizione della governance europea sul clima nel vecchio nzomzos della
Terra di tipo appropriativo, stante la sua inettitudine a impedire forme di esternalizza-
zione larvata delle problematiche ambientali, dimostrata dalla conversione delle pro-
blematiche climatiche in emergenze ambientali di diverso genere.

Prendendo sul serio le suggestioni espresse da Schmitt nell’introduzione del saggio
Der Nomos der Erde, andremo allora alla ricerca di possibili ordinamenti elementari,
sui quali fondare il nuovo nomos della terra; un nomos connotato dall’apertura alla
considerazione degli interessi dei terzi, e dunque, dall’ambizione a realizzare forme
di convivenza pacifica tra gli uomini e la terra. Il lavoro individuera nei segmenti pit
morbidi e riflessivi della governance, fondati sulla cittadinanza attiva e ispirati all’horzo
socialis, una leva indispensabile per innescare i necessari processi di trasformazione
economico-sociale e per assicurare, per questa via, anche I’alleggerimento della condi-
zione di ancillarita dei pubblici poteri, e la promozione di un diritto delle transizioni
climatiche effettivo e solidale.

In questo scenario, I'alleanza strategica tra lo Stato e I'homzo socialis (i cittadini
attivi) emergera come l'unica mossa in grado di rompere il vassallaggio dei pubblici
poteri di fronte alla tecnica e al mercato. Se i cittadini, attraverso moduli sussidiari, si
riapproprieranno della produzione e della cura dei beni comuni, il mercato perdera
anche la sua arma ricattatoria pit potente: il monopolio del soddisfacimento dei biso-
gni. In questa differente prospettiva, s’individuera nell’amministrazione “condivisa” il
prototipo di amministrazione del clima, in grado di offrire effettivo sostegno alle forze
spontanee della societa e assicurare, per loro tramite, I'irrobustimento dei segmenti pit
duri della governance per il clima, e la realizzazione, sul piano dell’effettivita, del dove-
re di solidarieta trans-nazionale, nell’ambito di un modello di protezione/transizione,
necessariamente plurale/multidimensionale.
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