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DIRITTO COSTITUZIONALE E SCIENZA POLITICA: OVVERO DELLE “CONVERGENZE 
PARALLELE”** 

Sommario: 1. Le origini: Orlando e Mosca, distinti ma non distanti - 2. Il regime fascista come dottrina 
dello Stato – 3. Scienza politica vs. diritto costituzionale – 4. Le forme di governo quale crocevia del 
diritto costituzionale e della scienza politica – 5. Le riforme istituzionale quale sconfinamento del diritto 
costituzionale e della scienza politica – 6. Un comune obiettivo: quale dei governi liberi convenga alla 
migliore felicità dell’Italia? 

 

1. Le origini: Orlando e Mosca, distinti ma non distanti 

Per iniziare a illustrare termini e modalità di confronto e raffronto fra il diritto costitu-

zionale e la scienza politica, occorre partire da un preciso periodo storico, che è il finale 

dell’Ottocento. In quel periodo, cioè, in cui Vittorio Emanuele Orlando e Gaetano Mosca ini-

ziarono, con le loro opere, a delineare e imprimere una elaborazione organica delle due ma-

terie. Inizia Orlando con il saggio, frutto di tre prolusioni accademiche, su I criteri tecnici per 

la ricostruzione giuridica del diritto pubblico, che è del 18891, e dove vengono gettate le se-

menta della dottrina giuspubblicistica italiana, che fiorirà proprio a partire da quel saggio. La 

vicenda è assai nota e non la ripercorro, avendolo peraltro già fatto in uno scritto, frutto di 

 

* Ordinario di diritto pubblico comparato nell’Università Suor Orsola Benincasa di Napoli. 
** Relazione tenuta al Convegno annuale dell’Associazione Italiana dei Costituzionalisti, dedicato a 

Scienza costituzionale e scienze sociali e svoltosi a Napoli il 3 e 4 dicembre 2021. È destinata agli Studi in onore 
di Giuseppe Franco Ferrari. 

1 V.E. Orlando, I criteri tecnici per la ricostruzione giuridica del diritto pubblico, in Archivio Giuridico, n. 1, 
1889, ora in Id., Diritto pubblico generale. Scritti varii (1881-1940) coordinati in sistema, rist. inalterata, Milano 
1954, 3 ss. Il riferimento è alle prolusioni tenute all’Università di Modena (1885), all’Università di Messina (1886) 
e, soprattutto, all’Università di Palermo (1889) 
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una relazione svolta per conto della nostra Associazione italiana dei costituzionalisti2. Gae-

tano Mosca, anch’egli professore di diritto costituzionale, invece, scrive gli Elementi di scien-

za politica nel 18963, sistematizzando in maniera compiuta la sua teoria della classe politica 

– già delineata nel volume del 1883 sulla Teorica dei governi e governo parlamentare4 – 

senza l’ambizione di fondare un metodo di studio alternativo a quello di Orlando né tantome-

no una nuova disciplina universitaria. Anzi, come noto, Mosca concluderà la sua carriera 

quale professore e fondatore della storia delle istituzioni politiche. 

L’apparente contrapposizione di interessi scientifici tra Orlando e Mosca, è frutto, a 

mio avviso, di un equivoco di fondo, che è quello di volere etichettare i due studiosi come 

giurista l’uno e politologo l’altro. Con lo scopo di creare un fossato divisorio all’interno del di-

ritto costituzionale – materia alla quale, per concorso, appartenevano entrambi – tra coloro 

che sono, meglio si sentono, costituzionalisti-giuristi e quelli considerati costituzionalisti-

politologi. Divaricazione che ancora oggi si prova a volere mantenere, nonostante appaia 

datata e anacronistica. Come proverò a chiarire più avanti. 

Orlando e Mosca sono state due figure di studiosi eccezionali e contrapporli sul piano 

metodologico vuol dire ridurne il loro determinante contributo per l’affermazione, la crescita e 

le potenzialità del diritto costituzionale. Se a distanza di due secoli dalle loro opere non pos-

siamo prescindere dalle stesse, vuol dire che il loro magistero è fondamentale, anzi fondante 

qualunque riflessione scientifica si voglia fare in punto di diritto costituzionale e i suoi confini 

scientifici. Certo, è pur vero che - come ebbe a scrivere Santi Romano - «[Orlando e Mosca] 

hanno coltivato, non la medesima scienza con due diversi metodi, ma due scienze, che, pur 

avendo stretti e indissolubili rapporti, rimangono profondamente distinte l’una dall’altra. […] 

Fra di essi c’è dunque una profonda e sostanziale differenza, ma nessuna antitesi»5. La dif-

ferenza fra i due studiosi c’è senz’altro, ma non la riterrei “profonda e sostanziale”, anche 

perché entrambi muovono dal diritto costituzionale, sia pure percorrendo percorsi differenti. 

Orlando fonda il metodo giuridico del diritto pubblico, ispirandosi, come noto, alla dot-

trina tedesca6, quantomeno per due ragioni: primo, per dare un senso all’impegno e alla mis-

sione di giurista e di professore universitario, elaborando nuovi criteri per lo studio e il meto-

do del diritto pubblico e creando così una nuova scuola di giuspubblicisti, che si facessero 

portatori e diffusori di quel metodo7; secondo, per contribuire, come giurista e come uomo 

politico, a definire le strutture portanti del nuovo Stato e fondare così una certa idea di Na-

 

2 T.E. Frosini, Vittorio Emanuele Orlando costituzionalista e teorico del diritto pubblico, in Rivista AIC, n. 
3, 2016 (relazione tenuta al seminario AIC su Il pensiero e l’opera di Vittorio Emanuele Orlando, svoltosi presso 
l’Università di Modena l’8 luglio 2016) 

3 G. Mosca, Elementi di Scienza politica (1896), ora in Id., Scritti politici, vol. 2, a cura di G. Sola, Torino 
1982  

4 G. Mosca, Teorica dei governi e governo parlamentare (1883), in Id., Scritti politici, vol. 1, cit.  
5 Santi Romano, Gaetano Mosca, in Id., Scritti minori, raccolti da G. Zanobini con premessa di V.E. Or-

lando, vol. I (Diritto costituzionale), Milano 1950, 382 (corsivo mio) 
6 V. A. Massera, L’influenza della cultura tedesca sulla prolusione orlandiana, in Riv. trim. dir. pubbl., n. 

4, 1989, 937 ss.  
7 G. Cianferotti, Il pensiero di V.E. Orlando e la giuspubblicistica italiana fra Otto e Novecento, Milano 

1980, 212, il quale ricorda, tra l’altro, la circolare inviata da Orlando ai collaboratori del Trattato nel 1896, dove li 
invitava alla rigida applicazione del metodo giuridico nell’elaborazione del loro contributo.  
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zione. Mosca, invece, diversifica i suoi interessi perché non si sofferma sulle vicende dome-

stiche, che non sono mai oggetto precipuo delle sue analisi, ma interpreta le dinamiche di 

funzionamento delle istituzioni elaborando teorie che fossero valide soprattutto fuori i confini 

nazionali. Come la teoria delle elites e della classe politica, che va ben oltre le frontiere na-

zionali, come dimostrato dalle numerose traduzioni delle sue opere e dalla larga diffusione, 

all’estero, del suo pensiero8. Vorrei aggiungere che Mosca riflette sulla scienza politica in 

quanto la ritiene necessaria a capire meglio l’effettività del diritto costituzionale, attraverso 

un’opera di complementarità e armonica integrazione tra studio scientifico della politica e del 

diritto9. Un’opera, se piace e persuade di più, di costituzionalizzazione della politica. 

In sintesi, possiamo dire che Orlando assume il diritto per organizzare il potere; Mo-

sca, invece, scruta il potere per comprendere le dinamiche organizzative negli stati a ten-

denza liberale. Sono due modi, anzi due metodi distinti ma non distanti, attraverso i quali 

giungere allo stesso obiettivo, che è quello di produrre idee e proporre soluzioni per organiz-

zare al meglio la società e le sue istituzioni. Non si dimentichi, aspetto tutt’altro che trascura-

bile, che entrambi furono uomini politici e di governo, quindi vissero le istituzioni e frequenta-

rono il potere da dentro, per così dire10. A dimostrazione, che le loro vicende scientifiche si 

intrecciano con quelle pubbliche, dalle quali non si può prescindere e che andrebbero altresì 

collocate storicamente11. 

 

2. Il regime fascista come dottrina dello Stato 

Dopo Orlando e Mosca e con loro tutti quegli studiosi cha valorizzarono un metodo 

piuttosto che l’altro – e fra questi mi piace ricordare qui all’Università di Napoli Giorgio Arco-

leo, che fu illustre docente di diritto costituzionale12 – la contrapposizione metodologica si 

acquietò per poi tornare, come vedremo, negli anni Cinquanta. La “messa in sonno”, per così 

dire, della questione del metodo caratterizzò il periodo storico del regime fascista. Pour cau-

se: la cultura del regime, innanzitutto, poco tollerava l’approccio liberale ai temi costituzionali 

di Orlando e di Mosca, e non traeva benefici dalle loro dottrine in quanto non erano funzionali 

al progetto politico fascista. Non lo era il metodo giuridico, che poteva apparire come un alibi 

per non affrontare e quindi non valorizzare i cambiamenti istituzionali in atto; non lo era il me-

 

8 Gli Elementi sono stati tradotti in inglese con il titolo The Ruling Class, New York 1939, poi anche in 
Germania a cura di Bokenau (1950) e in altri paesi. Numerosi gli studi all’estero dedicati alla teoria politica mo-
schiana; tra i molti, v. J.H. Misel, The myth of the ruling class: Gaetano Mosca and the élite, An Arbor 1958. Una 
rassegna della bibliografia su Mosca (in Italia e all’estero), vedila in G. Sola, Mosca, Roma-Bari1994, 95 ss. 

9 G. Mosca, Appunti di diritto costituzionale, Milano 1908; sul punto, v. F. Mancuso, Gaetano Mosca e la 
tradizione del costituzionalismo, Napoli 1999, 130 

10 Cfr. V.E. Orlando, Discorsi parlamentari, a cura e con intr. di F. Grassi Orsini, Bologna 2002; G. Mo-
sca, Discorsi parlamentari, a cura e con intr. di A. Panebianco, Bologna 2003 

11 Su cui, v. M. Fioravanti, Gaetano Mosca e Vittorio Emanuele Orlando: due itinerari paralleli (1881- 
1897), ora in Id., La scienza del diritto pubblico. Dottrine dello Stato e della costituzione tra Otto e Novecento, 
tomo I, Milano 2001, 181 ss.  

12 Sull’opera di Arcoleo, sia consentito rinviare a T.E. Frosini, Giorgio Arcoleo, un costituzionalista in Par-
lamento, intr. a G. Arcoleo, Discorsi parlamentari, a cura di T.E. Frosini, Bologna 2005 (ora in Id., Teoremi e pro-
blemi di diritto costituzionale, Milano 2008, 391 ss.)  
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todo più incline all’analisi del fenomeno politico, che scardinava l’unicità del potere attraverso 

una critica realistica allo stesso. Il diritto costituzionale e la scienza politica, sebbene 

quest’ultima non fosse ancora istituzionalizzata, trovarono, durante il regime, una sorta di 

sintesi nella dottrina dello stato, di cui furono autorevoli rappresentanti, fra l’altro, Sergio Pa-

nunzio e Carlo Costamagna13. A differenza della dottrina generale dello stato di Jellinek, di 

Kelsen e anche di Orlando, quella che si radicò nell’Italia della seconda metà degli anni Ven-

ti, si trattava di un “ircorcervo” dalle incerte traiettorie metodologiche ma dalle chiare finalità 

politiche. Che erano quelle di dare forza argomentativa e solidità scientifica alla definizione 

del nuovo stato fascista, con tutte le sue declinazioni sulla forma di governo e sul ruolo del 

partito unico. La dottrina dello stato non seguì la fine del regime e sopravvisse anche nel pe-

riodo repubblicano14. Affievolendosi sempre più come materia autonoma ed espandendosi, 

invece, quale contenitore concorsuale, dove hanno beneficiato filosofi del diritto, costituzio-

nalisti e anche futuri politologi.  

Durante il periodo storico del fascismo viene pubblicata, come noto, La costituzione in 

senso materiale di Costantino Mortati15, la cui concezione, sebbene manipolata nel tempo 

rispetto alla versione originaria, ha contribuito, in maniera significativa, alla contaminazione 

tra gli studi di diritto costituzionale e quelli di scienza politica, come proverò a chiarire più 

avanti. Un’opera, quella di Mortati, peraltro, che risentiva anche della teoria della classe poli-

tica di Gaetano Mosca16. 

 

3. Scienza politica vs. diritto costituzionale 

Con l’approvazione e l’entrata in vigore della Costituzione repubblicana, gli studi di di-

ritto costituzionale si caratterizzarono, e non poteva essere altrimenti, per un approccio giuri-

dico anziché politologico: d’altronde, vi erano le norme costituzionali codificate, dalle quali 

occorreva partire per spiegare e interpretare l’assetto istituzionale che andava delineandosi 

nel paese17. Non ritengo però che fu una riaffermazione del metodo orlandiano, piuttosto 

un’esigenza quasi pedagogica di chiarire e spiegare gli articoli costituzionali e gli istituti che 

in questi erano affissati, partendo dal diritto positivo. In mancanza, peraltro, di prassi, con-

 

13 Cfr. S. Panunzio, Teoria generale dello Stato fascista, 2° ed., Padova 1939; C. Costamagna, Dottrina 
del fascismo, Torino 1938 

14 Significative, in tal senso, due opere, con taglio manualistico: quella del costituzionalista G. Balladore 
Pallieri, Dottrina dello Stato, Padova 1964 e quella del filosofo del diritto A. Passerin d’Entreves, La dottrina dello 
Stato, Torino 1967. Per una rassegna, A. Carrino, La dottrina dello Stato e la sua crisi. Problemi e prospettive, 
Modena 2014 

15 C. Mortati, La costituzione in senso materiale (1942), ristampa con pref. di G. Zagrebelsky, Milano 
1998 

16 Mortati ne La costituzione in senso materiale è pur vero che cita una sola volta Mosca (p. 62, nt. 14) 
ma è altrettanto vero che la teoria moschiana delle élites ha senz’alcun dubbio influenzato il pensiero di Mortati. 
Come è stato scritto: «A tradurre sul piano giuridico la lezione di realismo politico che la teoria delle élites aveva 
distillato e condensato da tanti e diversi “alambicchi” è stato il più grande costituzionalista italiano del secolo: Co-
stantino Mortati, con la sua dottrina della “costituzione in senso materiale”»: cfr. G. Volpe, Il costituzionalismo del 
Novecento, Roma-Bari 2000, 119 

17 In tal senso, mi sembra significativa l’opera di P. Barile, La costituzione come norma giuridica, Profilo 
sistematico, Firenze 1951 



 

 
R I V I S T A  A I C  5 

venzioni e comportamenti delle forze politiche, che avrebbero richiesto un diverso approccio 

metodologico.  

In quegli stessi anni nasce, in Italia, la scienza politica come materia universitaria, 

dopo le travagliate vicende sul radicamento della Facoltà di scienze politiche quale autono-

mo corso di laurea18. Preceduta da un dibattito fra i filosofi del diritto Bobbio e Leoni, i quali, 

sebbene su posizioni diversificate, convenivano sulla necessità di dare vita a una scienza 

politica, che fosse strumentale a rafforzare la nascente democrazia italiana19, si deve a Gio-

vanni Sartori non solo l’istituzione della prima cattedra di scienza politica in Italia (1966) ma 

la declinazione scientifica della materia, a partire dall’opera Democrazia e definizioni20. Sar-

tori proveniva dalla Storia della filosofia moderna e aveva vinto il concorso in Sociologia, ma 

aveva da subito coltivato interessi di studio sulla teoria politica21, favorito dall’ambiente fio-

rentino della Cesare Alfieri dell’epoca, che aveva in Pompeo Biondi, Carlo Curcio e Giusep-

pe Maranini degli studiosi attenti allo sviluppo delle scienze sociali e politiche, sebbene ap-

partenessero a settori disciplinari diversificati22. Il caso di Maranini è interessante anche ai 

fini della presente relazione: costituzionalista ma assai incline allo studio del fenomeno politi-

co, soprattutto di quei temi, forma di governo e sistema elettorale, che saranno, come ve-

dremo, gli argomenti che maggiormente incideranno nello studio condiviso fra costituzionali-

sti e politologi23. 

Sartori si ispira a Mosca ma segue Orlando, per così dire. Infatti, fonda un metodo e 

una scuola e individua i confini della disciplina, prendendo le distanze dai giuristi. Ai quali 

imputa di scambiare le forme con il loro contenuto e di studiare i comportamenti in quanto 

regolati dalla natura di un determinato ordinamento giuridico, a differenza dello scienziato 

della politica il quale studia le motivazioni e le conseguenze rispetto ai fini proposti. Sartori 

insistette moltissimo sulla distinzione fra la scienza politica e le altre scienze sociali, il diritto 

costituzionale in primis24. Sebbene, negli USA, paese assai caro allo stesso Sartori e più in 

generale ai politologi, la distinzione fosse assai meno avvertita, dove invece la coincidenza 

fra studi politici e studi di diritto pubblico veniva predicata e praticata25. Così come in Francia, 

 

18 Vedi l’ampio lavoro di G. Sola, Storia della scienza politica. Teorie, ricerche e paradigmi contempora-
nei, Roma 1996 

19 B. Leoni, Un bilancio lamentevole: il sotto-sviluppo della scienza politica in Italia, in il Politico, 1960, 31 
ss.; Id., Oggetto e limiti della scienza politica, in il Politico, 1962, 741 ss.; N. Bobbio, La scienza politica italiana: 
insegnamento e autonomia disciplinare, in Tempi moderni, 1963, 45 ss. 

20 G. Sartori, Democrazia e definizioni, Bologna 1957  
21 Sulla formazione di Sartori, v. i saggi raccolti nel vol. La scienza politica di Giovanni Sartori, a cura di 

G. Pasquino, Bologna 2005 
22 Per un quadro d’insieme, v. S. Rogari, Il “Cesare Alfieri” da Istituto a Facoltà di Scienze politiche, in 

L’Università degli studi di Firenze, 1924-2004, Firenze 2004, 677 ss. 
23 Delle tante opere di G. Maranini, si v. almeno, in quanto per certi versi riassuntiva del suo pensiero, 

Storia del potere in Italia: 1848-1967, Firenze 1968; Su Maranini, sia consentito rinviare a T.E. Frosini, Giuseppe 
Maranini e la Costituzione fra mito e realtà, intr. a G. Maranini, Il mito della Costitzione, Roma 1996 (poi in Id., 
Teoremi e problemi di diritto costituzionale, cit., 309 ss.) 

24 Fin dal primo scritto: G. Sartori, Scienza politica e conoscenza retrospettiva, in Studi politici, 1952, 52 
ss. Una chiara ed efficace rappresentazione della posizione di Sartori sviluppatasi negli anni, vedila in G. Sola, La 
rinascita della scienza politica, nel vol. La scienza politica di Giovanni Sartori, cit., 23 ss. 

25 D. Eaton, Political Science, in International Encyclopedia of the Social Science, ed. By D.L. Sills e R.K. 
Merton, New York 1968 
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dove addirittura la materia è droit constitutionnel e institution politique: quindi, una perfetta 

simbiosi fra i due saperi scientifici26. E la rivista principale dei costituzionalisti francesi è stata 

per lungo tempo Pouvoirs, che raccoglie contributi con accentuazioni giuridiche e politologi-

che, che si integrano perfettamente. Va però detto che, proprio con riferimento alla Francia, 

è stato avviato, negli ultimi anni, un processo di estraniamento dal cd. “metodo combinato-

rio”, che mette insieme, senza confonderle, la disciplina del diritto costituzionale con quella 

della scienza politica, di cui è stato un chiaro interprete Maurice Duverger27. Lo studioso che 

ha fatto sua la lezione di Leon Duguit nel 1926, il quale riteneva che se il ruolo del giurista 

fosse limitato al commento delle leggi non varrebbe un minuto di sforzo, e quindi il suo com-

pito deve essere quello di sapere guardare più lontano per essere un interprete delle scienze 

sociali28. Pertanto, la raccomandazione da fare agli studiosi è quella di non eccedere nel “fe-

ticismo della giurisprudenza” praticato dai costituzionalisti e nel “determinismo sociale” dei 

politologi, le cui scelte siffatte finirebbero per determinare l’abbandono del metodo combina-

torio e i suoi effetti benefici e fecondi per gli studi sulle istituzioni29. 

Sarebbe interessare ampliare l’analisi ad altri paesi e altre dottrine. Qui non posso 

farlo, mi limito però a segnalare come il tema ha una sua sensibilità anche nel mondo acca-

demico iberico, e più in generale latinoamericano, dove vi è il derecho politico, che studia ed 

esamina le problematiche costituzionalistiche avvalendosi del contributo della riflessione poli-

tologica30. 

In Italia, però, non è mai schioccata davvero una scintilla tra costituzionalisti e polito-

logi, sebbene abbiano finito per occuparsi di uguali tematiche31. Ognuno però con la sterile 

presunzione di non volere cedere all’altro porzioni della propria giurisdizione disciplinare. 

Sartori ha dettato la linea con la quale dividere la scienza politica dalle altre scienze e 

renderla autonoma e specialistica, il cui compito consiste, in prevalenza, nella capacità di 

prevedere la politica ed essere così in grado di tratteggiare il futuro nella sua verosimiglianza 

e probabilità. A questa operazione concorre, in maniera significativa, la politica comparata, 

alla quale Sartori assegna un ruolo importante32. 

 

26 S. Bartole, Sul diritto costituzionale e la scienza politica. Confronti, ipotesi e prospettive, in il Politico, 
1986, 6, il quale ricorda il dibattito in Francia, fra il 1950 e il 1960, con le posizioni di Geroges Burdeau, Jean 
Meynaud e Jacques Donedieu de Vabres, secondo il quale «le droit est ainsi un artqui commenc au point précis 
où s’arretent les sciences sociales»; ma v. già M. Galizia, Profili storico-comparativi della scienza del diritto costi-
tuzionale, in Archivio Giuridico “Filippo Serafini”, 1963, 15 ss. 

27 V. ora la raccolta di studi con la quale si riabilita Duverger e il suo metodo combinatorio: Maurice Du-
verger. L’étage résistant d’un mala-aimé, a cura di D. Bournard e P. Claret, Paris 2021 

28 L. Duguit, Leçons de Droit public général, Paris 1926; Id., Le trasformazioni dello Stato. Antologia di 
scritti, a cura di A. Barbera, C. Faralli, M. Panerari, Torino 2003 

29 Sulla funzione del diritto costituzionale e del costituzionalista, cfr. J.M. Denquin, Penser le droit consti-
tutionnel?, Paris 2019 

30 V., tra i tanti, P. Lucas Verdù e P.L. Murillo de la Cueva, Manual de derecho politico, vol. I: Introduc-
ciòn y teorià de le Estado, 3° ed., Madrid 2001 

31 V. le riflessioni di S. Bartole, Op.cit., 5 ss.; Id., Scienza politica e diritto: commento, in Rivista italiana di 
scienza politica, 1991, 129 ss. 

32 G. Sartori, La politica comparata: premesse e problemi, in Rivista italiana di scienza politica, 1971, 7-
66   
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Definito il perimetro della scienza politica attraverso il compasso del suo fondatore, 

occorre chiedersi quale spazio si andava ritagliando il diritto costituzionale in quegli anni. 

Vorrei dire che l’erompere della scienza politica, con i suoi interessi di studio sulle dinamiche 

istituzionali, ha messo a disagio la scienza costituzionalistica italiana, che si è arroccata nella 

esegesi delle fonti del diritto e della giustizia costituzionale, che sono diventati i temi sui quali 

battezzare come giurista il costituzionalista33. Così facendo però ha finito con l’assumere una 

sorta di complesso di superiorità nei confronti dei politologi, sebbene l’oggetto degli studi 

fosse in molti casi lo stesso. Infatti, tematiche come le forme di governo, i partiti politici, i si-

stemi elettorali, l’indirizzo politico e poi soprattutto le riforme istituzionali, impegnavano sia i 

costituzionalisti che i politologi in maniera però distinta e distante. Una delle poche eccezioni 

di quegli anni fu l’attribuzione del commento all’art. 49 cost., nel prestigioso Commentario 

della Costituzione, diretto da Giuseppe Branca, affidato a un politologo anziché a un giuri-

sta34. E la cosa destò non poco scalpore.  

 

4. Le forme di governo quale crocevia del diritto costituzionale e della scienza politica  

Una prima considerazione di quanto finora detto, la si può già avanzare: negli studi 

tra costituzionalisti e politologi non c’è stata reciprocità. E non mi riferisco solo al giochino 

accademico delle citazioni bibliografiche, dove è assai raro trovare citati lavori di politologi 

negli scritti di costituzionalisti e così viceversa; si avverte quasi una reciproca e volontaria 

ignoranza. Mi riferisco piuttosto al campo di indagine degli studi, dove vi sono interessi co-

muni, come quelli prima ricordati, ma vi sono parimenti settori, specie nel diritto costituziona-

le, che non possono essere coltivati dai politologi. Insistere su questa linea di confine non ha, 

oggi, ragion d’essere. Anche un illustre giurista come Massimo Severo Giannini volle accen-

tuare questa provocazione, secondo il suo stile un po’ paradossale. Come non ricordare la 

sua definizione del giurista Carl Schmitt come “politologo datato”35? In tal modo si è voluto 

ridurre la portata del pensiero giuridico di Schmitt, che innegabilmente è ben presente, so-

stenendo che «è un pensatore che cerca soluzioni che il diritto non gli può dare e allora si 

immerge nella politologia [dove] peraltro è un pensatore tutto datato [in quanto] è uno degli 

epigoni dei politologi che hanno avuto presente la sola esperienza dello Stato monoclas-

se»36. E invece, secondo me, proprio Schmitt e così pure Kelsen, rappresentano il miglior 

modo di essere studiosi del diritto e delle istituzioni politiche.  

Studiosi di frontiera, anzi senza frontiere. Il costituzionalista, infatti, deve essere come 

la volpe che sa tante cose piuttosto che come il riccio che ne sa una sola grande37. 

 

33 Per lungo tempo, punto di riferimento in dottrina sono stati i volumi di V. Crisafulli, Lezioni di diritto co-
stituzionale. II L’ordinamento costituzionale italiano. Le fonti normative. La Corte costituzionale, 5° ed. riv. e agg., 
Padova 1984  

34 G. Pasquino, Commento all’art. 49 cost., in Rapporti politici, t. I, Commentario della Costituzione, fon-
dato da G. Branca e continuato da A. Pizzorusso, Bologna-Roma, 1992, 2 ss. 

35 M.S. Giannini, La concezione giuridica di Carl Schmitt: un politologo datato? in Quad. cost., n. 3, 1986, 
447 ss.  

36 M.S. Giannini, Op.cit., 455 
37 «Πολλ’ οιδ’ αλωπηξ, αλλ’ εχινος εν µεγα», come recita il frammento del poeta greco Archiloco. Per 

un’interpretazione e attualizzazione, I. Berlin, Il riccio e la volpe, Milano 1998 
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La contaminazione fra il diritto costituzionale e la scienza politica è avvenuta, come 

dicevo, su una serie di temi sui quali la competenza dell’uno e dell’altra è riconosciuta. Met-

terei sullo sfondo la costituzione in senso materiale, nell’evoluzione che questa formula ha 

subito nel dibattito pubblico: quindi, la costituzione praticata e attuata dalle scelte e dai com-

portamenti delle forze politiche. È chiaro che in quest’ottica finiscono per convivere le norme 

scritte con l’effettività delle stesse, dove quest’ultima ha prevalso. Consegnandosi anche 

all’analisi politologica quale “bussola” per individuare l’andamento del sistema politico, che 

ha altresì consentito che si venisse a produrre una sorta di politicizzazione della costituzione. 

Delle tematiche da me indicate quali interessi comuni fra costituzionalisti e politologi, 

sicuramente quella sulle forme di governo è stata la più frequentata. Sia ai fini classificatori 

delle stesse che dal punto di vista dell’analisi del concreto atteggiarsi nel contesto del siste-

ma istituzionale. Esemplare, da questo punto di vista è il contributo di Leopoldo Elia per 

l’Enciclopedia del diritto (1970), che è chiaramente ispirata alla dottrina politologica. Si tratta 

di un testo che, al di là del contenuto davvero innovativo, rappresenta, ancora oggi, il modo 

migliore di come un costituzionalista possa beneficiare della scienza politologica per definire 

il concreto funzionamento della forma di governo, attraverso l’intuizione delle norme costitu-

zionali a “fattispecie aperta” e quindi suscettibili di «essere qualificate dal sistema dei partiti e 

integrate dalle regole convenzionali che ad esso fanno capo»38. Il saggio di Elia ha aperto 

una breccia negli studi di diritto costituzionale rendendoli più avvertiti alle dinamiche politiche 

e alle interpretazioni politologiche, specialmente in punto di classificazione delle forme di go-

verno in relazione vuoi al sistema partitico vuoi al sistema elettorale39. Esercizio questo, che 

ha visto maggiormente impegnati i costituzionalisti comparatisti, da sempre più sensibili 

all’approccio politologico, anche nell’ottica della politica comparata sulla quale insisteva Sar-

tori. 

Il merito del saggio di Elia è stato certamente quello di avere saputo sapientemente 

dosare e mescolare la riflessione giuridica con quella politologica e così chiarire il problema 

della forma di governo nel suo effettivo funzionamento. Questa impostazione ha avuto segui-

to e apprezzamento ma anche critiche di chi ha ritenuto che la forma di governo fosse tema 

da trattare giuridicamente, senza nulla concedere al contributo della scienza politica. In tal 

modo, provando a separare le due declinazioni scientifiche e valorizzare il solo metodo giuri-

dico, anche al fine di prevenire la vischiosità di elementi come il sistema dei partiti e le varia-

bili elettorali40. Anche sul fronte dei politologi, salvo qualche eccezione, non mi pare che sia 

stata riconosciuta l’importanza del contributo di Elia, soprattutto nell’ottica di un benefico col-

legamento fra la riflessione costituzionalistica e quella politologica.  

Al tema della forma di governo è strettamente collegato quello del sistema elettorale. 

Non sono certo mancati studi di costituzionalisti che si sono dedicati a questa tematica, sia 

 

 
38 L. Elia, Governo (forme di), in Enc. Dir., vol. XIX, Milano 1970, 640  
39  Come anche chi scrive: T.E. Frosini, Forme di governo e partecipazione popolare, 3° ed., Torino 

2004, dove però si valorizza anche il ruolo del corpo elettorale, quale soggetto che legittima, con il voto, il legisla-
tivo e l’esecutivo 

40 M. Luciani, Governo (forme di), in Enc. Dir., Annali III, Milano 2010, spec. 552 ss. 
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pure a prevalenza costituzionalisti-comparatisti, anche perché l’esame del tema non può 

prescindere dallo svolgimento in vari paesi e la comparazione fra essi. Sebbene, anche il 

tema dei sistemi elettorali abbia subito una tendenziale indifferenza da parte di coloro che 

non lo hanno ritenuto tema degno di giurista. Salvo poi ammetterlo nella propria giurisdizione 

disciplinare allorquando la Corte costituzionale ha iniziato a pronunciarsi sulla legittimità co-

stituzionale delle leggi elettorali41. I politologi hanno lavorato molto sui sistemi elettorali in 

maniera autonoma, ignorando e sottovalutando quanto scritto dai costituzionalisti e anche 

quanto deciso dalla Corte costituzionale. Piuttosto, concedendosi alle tecniche, un po’ vellei-

tarie a dire il vero, delle simulazioni elettorali e dei pronostici sull’andamento del voto, anche 

sulla base dei possibili sistemi elettorali adottabili. 

 

5. Le riforme istituzionali quale sconfinamento del diritto costituzionale e della scienza 

politica 

Certo, se c’è stato un tema sul quale si sono incontrati e scontrati la scienza costitu-

zionalista con quella politologica è stato quello delle riforme istituzionali. Un tema sul quale il 

genere giornalistico è stato privilegiato rispetto a quello scientifico. È vero che non sono 

mancati numerosi libri e monografie, in larga parte però ascrivibili alla letteratura “rosa”, co-

me la chiamava un illustre collega42, che finisce con il costruire momenti di insipienza giuridi-

ca. Sulle riforme istituzionali, si è assistito a reciproche “invasioni di campo”, che hanno reso 

indecifrabile l’oggetto delle analisi e confuse e inconcludenti i risultati della ricerca. Questo è 

stato dovuto anche a una eccessiva politicizzazione del dibattito, con riflessioni che, in larga 

parte, erano suggerimenti o indicazioni a una parte politica o al politico di turno. Una babele 

di posizionamenti, ammantati di costituzionalismo, che hanno minato la nostra credibilità di 

studiosi e anche la scientificità delle due materie, che si sono appiattite sulla contingenza e 

l’effimero della politique politicienne. Vale la pena però evidenziare un’eccezione rispetto alla 

regola appena indicata: si tratta del lavoro compiuto dal cd. “Gruppo di Milano”, coordinato 

dal politologo Gianfranco Miglio e di cui facevano parte alcuni costituzionalisti43. Il lavoro ha 

beneficiato pertanto del “metodo combinatorio” fra diritto costituzionale e scienza politica (e 

anche altre discipline, quale la sociologia e l’economia) e ha prodotto un ampio progetto di 

riforma costituzionale, che ha contribuito in maniera significativa al dibattito pubblico, oltre a 

scuotere le dottrine sulla questione istituzionale. Ricordo solo che la parte riferita alla forma 

di governo venne delineata da Serio Galeotti, con la proposta, davvero innovativa all’epoca, 

che poi conoscerà una sua applicazione a livello comunale e regionale (e un esperimento 

anche a Israele), dell’elezione diretta del capo dell’esecutivo nel contesto di una forma di go-

verno neoparlamentare44. 

 

41 Per i termini riassuntivi del problema, v. Corte costituzionale e leggi elettorali delle Camere, a cura di 
G. Ferri, Napoli 2017 

42 Il riferimento è a Gianni Ferrara e alle sue “schioppetanti” conversazioni. Una testimonianza in G. Az-
zariti, L’appassionato avversario della “letteratura rosa” dei colleghi, in il Manifesto del 23 febbraio 2021 

43 V. Gruppo di Milano, Verso una nuova Costituzione, tomo I e II, Milano 1983 
44 I contributi al progetto vennero poi raccolti e pubblicati autonomamente: S. Galeotti, Un governo scelto 

dal popolo. “Il governo di legislatura”, Milano 1984. Sugli sviluppi della forma di governo neoparlamentare, cfr. A. 
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Se analizziamo sine ira ac studio l’alluvionale produzione di libri, articoli, interviste e 

dichiarazioni sulle riforme istituzionali, a far data dalla Commissione Bozzi fino al referendum 

del 2016, non possiamo non riconoscere, fatte salve le dovute eccezioni di cui si è detto, una 

tendenza a dire e contraddire, a valorizzare o demolire, a elaborare paradossali proposte di 

modifica costituzionale. Mi è impossibile fare un elenco, perché sarebbe numerosissimo e 

assai variegato. Anche un illustre studioso come Sartori è inciampato, per così dire, in que-

sto percorso, allorquando propose una stravagante forma di governo “a presidenzialismo 

alternante”, che nasce parlamentare e che può diventare presidenziale nel corso del manda-

to45.  

Eppure, l’analisi delle istituzioni, anche con riferimento alle ipotesi di riforma delle 

stesse, poteva essere davvero il terreno comune dove creare forme di integrazione, e non di 

commistione, fra la scienza costituzionalistica e quella politologica. Perché le materie oggetto 

di analisi istituzionale – forma di governo e sistema elettorale, soprattutto – sono di compe-

tenza di entrambe le scienze e l’una si sarebbe potuta arricchire del contributo dell’altra 

nell’ottica di una collaborazione interdisciplinare. Modalità questa, oggi non più eludibile nel 

campo dei saperi: si pensi, per riferirci al solo diritto, alle forme collaborative con la bioetica 

oppure con l’informatica46.  

Io credo, invece, che la vicinanza degli interessi fra diritto costituzionale e scienza po-

litica ne ha favorito la lontananza. Sempre con riferimento alle riforme istituzionali, tematica 

che ha occupato per larga parte il dibattito negli ultimi trent’anni, la corsa a diventare “consi-

glieri del principe”, anche in previsione di agognati incarichi pubblici e professionali, ha inqui-

nato quello che sarebbe stato un benefico dialogo, che avrebbe temperato gli eccessi pole-

mici e le stravaganze riformistiche dei cultori del diritto costituzionale e della scienza politica. 

Siamo però giunti a una fase storica in cui adoperarsi per provare a ricostruire un dia-

logo tra le due discipline è operazione ardua. Vuoi per il numero sempre crescente degli stu-

diosi dell’una e dell’altra materia, che rende assai difficile la scelta comune di un metodo da 

seguire, vuoi perché la scienza politica, quella che non indugia al commento giornalistico, 

preferisce dialogare in termini di politica comparata, al punto che la rivista ufficiale della ma-

teria viene pubblicata in lingua inglese, al fine di una maggiore internazionalizzazione47. 

Vuoi, perché il diritto costituzionale si annoda sempre più in una logica di autoreferenzialità, 

con la pretesa di essere centrale per interpretare le istituzioni costituzionali e mostrando una 

certa attrazione per la politica. È vero, come scriveva Carl Schmitt in Captivitate Salus, che il 

giurista non può sfuggire al pericolo del politico neppure nascondendosi nel nirvana del puro 

positivismo48; ma è altrettanto vero che lo dovrebbe fare nella sua qualità di tecnico, di 

 

Barbera, Riforma elettorale ed elezione diretta del Premier: un’alternativa neoparlamentare al presidenzialismo, in 
Id., Una riforma per la Repubblica, Roma 1991, 181 ss. 

45 G. Sartori, Seconda Repubblica? Si, ma bene, Milano1992, 69 ss.; Id., Ingegneria costituzionale com-
parata, Bologna 1995, 167 ss. 

46 Per l’una, Questioni di bioetica, a cura di S. Rodotà, Roma-Bari 1993; per l’altra, V. Frosini, Informati-
ca diritto e società, 2° ed., Milano 1992 

47 Italian Political Science Review/Rivista italiana di scienza politica, edita da Cambridge University 
Press 

48 C. Schmitt, Ex Captivitate Salus. Esperienze degli anni 1945-47, ed. it., Milano 1987, 57 
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esperto chiamato a risolvere problemi. Sia pure tenendo conto della «sensibilità politica per-

sonale del giurista», come diceva Crisafulli (nella discussione con Maranini sul metodo)49. 

 

6. Un comune obiettivo: quale dei governi liberi convenga alla migliore felicità 

dell’Italia? 

Per le ragioni poc’anzi illustrate, ritengo che la capacità di stabilire un dialogo interdi-

sciplinare, che sia un arricchimento culturale e scientifico, non sia più imputabile alle discipli-

ne in quanto tali ma piuttosto al singolo studioso, che si potrà distinguere dalla folla proprio 

perché saprà meglio di altri ampliare le sue prospettive di ricerca e di analisi. Senza timore di 

rubare il mestiere a don Ferrante, anzi nella consapevolezza che l’integrazione e addizione 

di saperi è sempre un arricchimento, così come l’eclettismo è una virtù dello studioso. Va 

inoltre aggiunta un’altra questione: fare scienza politica nei lavori di diritto costituzionale non 

vuol dire utilizzare la dottrina politologica. Si tratta piuttosto di sapere leggere e interpretare 

la prassi politica, ovvero tenere conto delle dinamiche del funzionamento delle istituzioni at-

traverso le decisioni che passano dalle scelte compiute in sede politica. Si tratta, insomma, 

di sapere ben combinare il realismo politico con l’assetto normativo del sistema costituziona-

le, al fine sostanzialmente di studiare il potere, come organizzarlo e come limitarlo. 

Concludo: i percorsi del diritto costituzionale e della scienza politica sono caratteriz-

zati dall’essere delle “convergenze parallele”, per usare una nota formula del lessico politico. 

Ciò vuol dire che sono distinti ma non distanti e che dovrebbero, parallelamente, camminare 

verso un traguardo comune, che è quello della lotta per la democrazia costituzionale. E pro-

vare così a trovare insieme, per le proprie specialità, la soluzione a una questione, che con-

tinua ad aleggiare fin dal 1797, e cioè: quale dei governi liberi convenga alla migliore felicità 

dell’Italia50. 

 

 

49 V. Crisafulli, Ancora a proposito del metodo negli studi di diritto costituzionale, in Stato e diritto, 1940, 
122 ss. In risposta a G. Maranini, Qualche osservazione di metodo negli studi di diritto costituzionale, ivi, 47 ss., il 
quale a sua volta replicava a Crisafulli: G. Maranini, Dommatica e storia (Risposta a Crisafulli), ivi, 223 ss. 

50 M. Gioia, Quale dei governi liberi convenga alla migliore felicità dell’Italia, Milano 1797, si tratta della 
dissertazione con la quale Gioia vinse il premio bandito dalla Amministrazione generale della Lombardia, su im-
pulso di Napoleone Bonaparte 
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1. Premessa 

L’attuazione di politiche che assicurino l’accesso dei non cittadini alle prestazioni ero-

gate dal sistema di protezione sociale dello Stato nel cui territorio risiedono, garantendo un 

adeguato livello di tutela dei diritti sociali, equivalente o simile a quello previsto per i cittadini, 

è una condizione indispensabile affinché, già prima che gli stranieri possano eventualmente 

divenire nuovi cittadini1, essi siano efficacemente integrati nella società di accoglienza2. Ri-

 

* Ricercatore di Istituzioni di diritto pubblico nell’Università Gabriele d’Annunzio di Chieti-Pescara 
pietro.masala@unich.it. 
** Una versione più estesa del presente contributo sarà pubblicata all’interno di un volume collettaneo sui 

temi della questione migratoria tra filosofia e diritto, a cura di G. Bombelli, di prossima uscita presso l’editrice Vita 
e Pensiero. 

1 La l. n. 91/1992 prevede che per l’acquisto della cittadinanza italiana occorra di norma un previo perio-
do di regolare residenza nel territorio nazionale pari ad almeno dieci anni (per lo straniero; cinque per l’apolide: 
cfr. art. 9, co. 1); mentre «lo straniero nato in Italia, che vi abbia risieduto legalmente senza interruzioni fino al 
raggiungimento della maggiore età, diviene cittadino se dichiara di voler acquistare la cittadinanza italiana entro 
un anno dalla suddetta data» (art. 4, co. 2). In entrambi i casi si richiede un lungo periodo di tempo, durante il 
quale lo straniero, intenda o meno divenire cittadino, è parte integrante della società italiana: ciò che accresce 
l’esigenza di politiche inclusive.   

2 In questo senso v. ad. es. A. GUAZZAROTTI, Eguaglianza e pari dignità, in D. TEGA (a cura di), Le discri-
minazioni razziali ed etniche, Roma, Armando, 2011, pp. 196-204 (spec. pp. 199 s.). Sulla tutela dei diritti sociali 
degli stranieri nell’ordinamento italiano, v. almeno B. PEZZINI, Una questione che interroga l’uguaglianza: i diritti 
sociali del non-cittadino, in Lo statuto costituzionale del non cittadino, Napoli, Jovene, 2010, pp. 163-228; F. BION-

 



 

 
R I V I S T A  A I C  13 

spetto a una simile finalità di inclusione risultano coerenti solo in parte le previsioni legislative 

che negli ultimi decenni hanno disciplinato i requisiti di accesso alle prestazioni sociali da 

parte degli stranieri soggiornanti o comunque dimoranti in Italia. Queste ultime sono contenu-

te nei provvedimenti che lo Stato ha adottato in risposta alla significativa crescita dei flussi 

migratori in ingresso che ha interessato anche il nostro Paese a partire dall’ultimo scorcio del 

XX secolo3, al fine di governare quei flussi e disciplinare la condizione dei nuovi arrivati; non-

ché all’interno dei distinti provvedimenti, statali e regionali, che dettano un’organica disciplina 

dei diversi settori dello Stato sociale o istituiscono e regolano particolari misure e prestazioni. 

Il decreto legislativo n. 286/1998 («Testo unico delle disposizioni concernenti la disci-

plina dell'immigrazione e norme sulla condizione dello straniero» : d’ora in poi, t.u. immigra-

zione) contiene alcune disposizioni  dirette a garantire una tendenziale (sia pur non comple-

ta) parità di trattamento fra gli immigrati regolarmente soggiornanti nel territorio nazionale e i 

cittadini italiani per quel che riguarda il godimento dei diritti sociali, o comunque ad assicura-

re un nucleo minimo di tutela di tali diritti a favore degli stranieri, anche non regolarmente 

soggiornanti4. Tuttavia tale approccio normativo favorevole all’inclusione sociale degli immi-

grati è stato in seguito contraddetto da non poche previsioni contenute nella legislazione set-

toriale statale e regionale, le quali, nel regolare l’accesso a determinate prestazioni sociali, 

hanno fissato requisiti aventi l’effetto di escludere o penalizzare soprattutto i non cittadini, 

discriminandoli in forma diretta (in quanto non cittadini) o in forma indiretta (perché più spes-

so sprovvisti di quei requisiti, soltanto apparentemente neutri, che di norma i cittadini possie-

dono)5. Se fin dagli anni immediatamente successivi all’entrata in vigore del t.u. immigrazio-

ne simili previsioni ‘escludenti’ sono state adottate dal legislatore statale e spesso inserite nei 

provvedimenti adottati dalle Regioni all’atto di disciplinare l’erogazione di prestazioni negli 

ambiti materiali di loro competenza6, nondimeno tali tendenze si sono accentuate in tempi 

recenti, in seguito alla crisi economica e alla crisi migratoria che hanno contraddistinto 

l’ultimo decennio. 

Nella prima parte della legislatura in corso (XVIII), coincidente con l’esperienza del 

Governo ‘giallo-verde’ sostenuto dal Movimento 5 stelle e dalla Lega Nord (Conte I), 

l’approccio inclusivo riconoscibile nel t.u. è stato messo in discussione dal rafforzarsi di posi-

zioni politiche che, ponendo l’accento sulla scarsità delle risorse economiche a disposizione, 

vorrebbero escludere gli stranieri o particolari categorie di stranieri dall’accesso a determina-

 

DI DAL MONTE, Lo Stato sociale di fronte alle migrazioni. Diritti sociali, appartenenza e dignità della persona, in 
Rivista del Gruppo di Pisa, n. 3/2012, pp. 1-71; ID., Dai diritti sociali alla cittadinanza, Torino, Giappichelli, 2013. 

3 Crescita avvenuta con ritardo rispetto ad altri Stati europei, ma la cui intensità ha fatto sì che la presen-
za di stranieri soggiornanti, in termini percentuali rispetto alla popolazione complessiva, sia da tempo paragonabi-
le a quella riscontrabile negli altri paesi del continente che risultano specialmente attrattivi. Sull’evoluzione del 
fenomeno e della legislazione, v. M. COLUCCI, Storia dell’immigrazione straniera in Italia. Dal 1945 ai nostri giorni, 
Roma, Carocci, 2018. Con specifico riferimento agli sviluppi ordinamentali v., fra gli altri, E.  ROSSI - F. BIONDI DAL 

MONTE - M. VRENNA (a cura di), La governance dell’immigrazione, Bologna, Il Mulino, 2013; F. CURI ET AL., I mi-
granti sui sentieri del diritto, Torino, Giappichelli, 2020. 

4 V. più in dettaglio infra, par. 2. 
5 Per una definizione normativa delle nozioni di discriminazione diretta e indiretta, cfr. art. 2, d.lgs. n. 

215/2013. 
6 Cfr. infra, par. 3. 
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te prestazioni sociali o comunque renderlo per essi più difficile, per attribuire priorità ai citta-

dini o comunque ai soggetti che da più lungo tempo risiedano nel territorio in cui le presta-

zioni sono erogate. Simili posizioni si sono tradotte in precise scelte normative a livello na-

zionale e (anche dopo la crisi del Governo Conte I) regionale; nonché in provvedimenti di 

alcune amministrazioni locali, caratterizzati dalla previsione di disparità di trattamento, anche 

nei rapporti con la pubblica amministrazione, implicanti esclusione, piuttosto che inclusione 

sociale. 

Sebbene nella fase più recente della legislatura la portata del fenomeno migratorio e 

la sua risonanza nel dibattito politico siano state ridimensionate dall’irrompere e dal protrarsi 

della pandemia generata dalla diffusione del virus Covid-197 e sebbene i due governi che si 

sono formati in seguito alla conclusione dell’esperienza ‘giallo-verde’, abbiano – sia pur fati-

cosamente e solo in parte – dato prove di discontinuità nella disciplina e gestione del feno-

meno migratorio, resta imprescindibile interrogarsi su quali siano i limiti alle ‘politiche di 

esclusione’. L’interrogativo mantiene la sua rilevanza anche pratica alla luce delle scelte le-

gislative compiute nel recente passato e della permanente vigenza di alcune previsioni 

escludenti introdotte in quella stagione, nonché della persistente tendenza all’esclusione ri-

scontrabile nei provvedimenti adottati da alcuni legislatori regionali8; ma anche e soprattutto 

in considerazione della prevedibile ripresa dei flussi migratori (mai del tutto cessati) alimenta-

ti dall’instabilità politica in vaste aree poste alle frontiere dell’Europa e dalle forti disugua-

glianze economiche e sociali esistenti a livello globale. Tutto ciò rende prevedibile il ritorno 

della questione migratoria al centro del dibattito politico e non improbabile l’eventualità che, 

in Italia e in Europa, riacquistino spazio le posizioni di quelle forze politiche che, proponendo, 

anche e in particolare dinanzi alla questione migratoria, soluzioni illusorie basate sulla sem-

plificazione (quando non mistificazione) di problemi complessi, secondo quell’atteggiamento 

populista e neo-nazionalista che proprio in quest’ambito trova una delle sue più tipiche mani-

festazioni, per ideologia o per calcolo elettorale si sono dimostrate propense a erigere muri, 

escludere e discriminare piuttosto che a governare un fenomeno strutturale come quello del-

le migrazioni contemporanee9. 

In termini giuridici, occorre perciò interrogarsi su quali siano, nell’ordinamento costitu-

zionale vigente, i limiti a scelte normative aventi l’effetto di escludere gli stranieri, anche re-

golarmente soggiornanti, dall’accesso a determinate prestazioni sociali o comunque di pena-

lizzarli rispetto ai cittadini italiani. Fino a che punto simili scelte – le corrispondenti disparità di 

trattamento –  possono ritenersi ammissibili, in quanto espressione di un esercizio della di-

screzionalità legislativa compatibile con i principi costituzionali, e quando invece cessano di 

esserlo, perché contrastanti con gli stessi principi, in particolare per il fatto di costituire di-

scriminazioni incompatibili con il principio di uguaglianza? 

 

7 Cfr. CENTRO STUDI E RICERCHE IDOS, Dossier statistico immigrazione 2021, pubblicato in ottobre, dove è 
evidenziato un calo della presenza di stranieri residenti in Italia dopo due decenni di crescita ininterrotta. 

8 Cfr. infra, parr. 3, 5, 6. 
9 Manifestazione recente è stata la lettera con richiesta di rafforzare le frontiere esterne indirizzata alla 

Commissione europea e alla Presidenza di turno del Consiglio UE dai governi di dodici Stati membri alla vigilia 
della riunione dei ministri dell’Interno dell’8 ott. 2021.  
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La risposta non può prescindere dall’analisi della giurisprudenza costituzionale: per-

ché solo la ricostruzione degli orientamenti del Giudice delle leggi permette di comprendere 

fino a che punto i principi costituzionali di solidarietà, uguaglianza e non discriminazione 

possano costituire un argine efficace rispetto a posizioni più o meno esplicitamente xenofobe 

e discriminatorie – sempre presenti e suscettibili di divenire prevalenti nella politica nazionale 

– e in concreto rispetto a iniziative del legislatore statale o regionale (nonché disposizioni e 

prassi adottate a livello locale) che sostituiscano il paradigma dell’inclusione sociale degli 

immigrati con quello dell’esclusione. 

Prima di procedere a una simile disamina, deve precisarsi che nell’ambito di questo 

contributo si avrà esclusiva o prioritaria considerazione per le previsioni statali e regionali 

che definiscono i requisiti per l’individuazione dei beneficiari delle prestazioni sociali (destina-

te a soddisfare bisogni di assistenza della persona coerentemente con l’enunciazione del 

principio di uguaglianza sostanziale e col riconoscimento dei diritti sociali nella Carta repub-

blicana) e più specificamente per le implicazioni riguardanti l’accesso a tali prestazioni da 

parte degli «stranieri»: intendendosi per tali i cittadini di Stati non appartenenti all’Unione eu-

ropea (immigrati cittadini di paesi terzi, nel lessico degli atti normativi dell’UE) e gli apolidi, 

secondo la definizione dell’art. 1, t.u. immigrazione.  

Ancora preliminarmente, sarà utile svolgere una sintetica ricognizione dei principi co-

stituzionali (e di quelli rinvenibili nel t.u. immigrazione) che complessivamente dovrebbero 

indurre il legislatore ordinario a tenere nella dovuta considerazione l’esigenza di favorire 

l’inclusione sociale degli stranieri, in specie mediante un’adeguata tutela dei diritti sociali. Su 

queste basi sarà quindi possibile passare a considerare l’interpretazione che di quei principi 

è stata data dai giudici della Consulta, nelle decisioni riguardanti i diversi tipi di requisiti 

‘escludenti’ previsti dal legislatore statale e regionale (la cui casistica sarà previamente de-

scritta), ricostruendo gli orientamenti affermati e la loro evoluzione, con particolare attenzione 

alla fase più recente: al fine di ricavarne, in conclusione, indicazioni utili a rispondere 

all’interrogativo già formulato, nonché ulteriori implicazioni circa il modello di società o comu-

nità che deve costituire l’orizzonte di un esercizio della discrezionalità legislativa coerente 

con i principi costituzionali.  

 

 

2. Principi 

 

Nella Costituzione del 1947 non è dato rinvenire disposizioni da cui traspaia una 

compiuta ed esplicita considerazione del fenomeno dei flussi migratori in ingresso, quali si 

sarebbero manifestati a partire dall’ultimo quarto del XX secolo: ciò trova per l’appunto una 

spiegazione sul piano storico, poiché nel momento in cui la Carta fu approvata, così come 

era stato durante tutta l’epoca successiva all’unificazione nazionale e ancora sarebbe stato 

nei primi decenni successivi alla sua entrata in vigore, l’Italia non costituiva la meta di una 

significativa immigrazione dall’estero, bensì da essa si originavano consistenti flussi in usci-

ta. Nondimeno, la memoria delle discriminazioni e dei crimini perpetrati dai regimi autoritari e 

la volontà di partecipare alla costruzione di un nuovo ordine internazionale fondato sul rispet-
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to dei diritti inviolabili dell’uomo spiegano la presenza di disposizioni quali quella per cui «la 

condizione giuridica dello straniero» è una materia coperta da riserva di legge rinforzata, poi-

ché deve essere «regolata dalla legge in conformità delle norme e dei trattati internazionali» 

(art. 10, co. 2), e quella che riconosce il diritto d’asilo (art. 10, co. 3), idonee a dare fonda-

mento e ispirazione alle discipline di rango ordinario che saranno adottate in seguito. 

Solo a distanza di decenni, la crescita dell’immigrazione – dall’est dell’Europa (in 

stretta correlazione con gli sconvolgimenti successivi alla dissoluzione dei regimi comunisti) 

e poi in misura sempre più rilevante anche da paesi extraeuropei – finirà per imporre una 

maggiore attenzione del legislatore ordinario. Quest’ultimo, a partire dagli anni ’80 e spe-

cialmente dai ’90 del XX secolo, adotterà una serie di provvedimenti per la gestione dappri-

ma emergenziale e quindi ordinaria del fenomeno, scandita dall’alternarsi di fasi di maggiore 

apertura e prevalente chiusura10, come del resto è avvenuto negli altri paesi europei e anche 

a livello sovranazionale nell’ambito dello sviluppo delle politiche europee sull’immigrazione, 

in specie sotto il profilo dell’integrazione dei cittadini di paesi terzi11. La l. cost. n. 3 del 2001 

avrebbe poi inserito nell’elenco delle materie attribuite alla potestà esclusiva del legislatore 

statale contenuto nel novellato art. 117, co. 1, Cost. le materie «diritto di asilo e condizione 

giuridica dei cittadini di Stati non appartenenti all’Unione europea» (lett. a) e «immigrazione» 

(lett. b); lasciando comunque alle Regioni la possibilità di disciplinare, nell’esercizio delle loro 

competenze legislative di natura concorrente (comprendenti materie quali istruzione, tutela 

della salute, tutela e sicurezza del lavoro) e residuale (fra queste, assistenza sociale e for-

mazione professionale), l’accesso degli stranieri alle prestazioni erogate nell’ambito dei ri-

spettivi sistemi di welfare, fermi restando i condizionamenti derivanti dall’attribuzione allo 

Stato di altri ambiti di competenza trasversali o comunque intrecciati con le competenze re-

gionali12. Parallelamente a tali sviluppi e in parte anticipandoli, nella giurisprudenza costitu-

zionale si consolidava un’interpretazione sistematica di alcune disposizioni della Carta fon-

damentale nelle quali non è fatta specifica menzione degli stranieri e del fenomeno 

dell’immigrazione e tuttavia sono sanciti principi suscettibili di applicarsi non solo ai cittadini, 

ma alla persona umana: è il caso, in particolare, del principio di uguaglianza enunciato 

nell’art. 3, nelle sue diverse declinazioni (formale, sostanziale, pari dignità sociale), letto dalla 

Corte costituzionale in stretta connessione con il principio personalista dell’art. 2, per cui «la 

Repubblica riconosce e tutela i diritti inviolabili dell’uomo», col risultato di superare 

 

10 Per tutti v. M. COLUCCI, Storia dell’immigrazione, cit. 
11 Sulla cui parabola, dalla fase di apertura sancita dal Consiglio europeo di Tampere del 15-16 ott. 1999 

fino all’inizio della fase di prevalente chiusura presto indotta dalle crescenti preoccupazioni per la sicurezza, dalla 
crisi economica internazionale, dalla ‘crisi dei rifugiati’ e dai cambiamenti politici che queste hanno contribuito a 
generare, v. P. GARGIULO, Le forme della cittadinanza. Tra cittadinanza europea e cittadinanza nazionale, Roma, 
Ediesse, 2012, pp. 246-279. 

12 Su tale riparto di competenze e sul modo in cui esso è stato reso flessibile a vantaggio del legislatore 
statale, v. P. MASALA, La tutela dei diritti sociali negli ordinamenti di tipo composto tra uniformità e differenziazio-
ne, Pisa, PUP, 2014, vol. I. Sulle implicazioni per l’argomento che qui interessa, v. C. CORSI, Immigrazione e diritti 
sociali: il nodo irrisolto del riparto di competenze tra Stato e Regioni, in La governance dell’immigrazione, cit., pp. 
229-251; C. PANZERA, Immigrazione e diritti nello Stato regionale. Spunti di riflessione, in Diritto pubblico, n. 
1/2018, pp. 141-180. 
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l’interpretazione letterale che limiterebbe l’ambito soggettivo di applicazione del primo princi-

pio ai soli cittadini13.  

L’insieme dei principi sanciti nella Costituzione e di quelli consacrati nel del diritto in-

ternazionale e dell’UE, applicabili nell’ordinamento interno in virtù delle clausole di apertura 

contenute negli artt. 10, 11 e 117, co. 1 come novellato nel 2001, concorrono a delineare un 

contesto ordinamentale favorevole all’inclusione sociale degli stranieri. Il riferimento a questi 

principi come parametri nel giudizio di legittimità costituzionale permette di sottoporre a scru-

tinio l’esercizio della discrezionalità legislativa diretto a disciplinare, nell’ambito della regola-

mentazione dei flussi in ingresso e della condizione giuridica degli stranieri che soggiornano 

in Italia, anche l’aspetto che qui più interessa, ovvero il loro accesso alle prestazioni sociali 

erogate nell’ambito dei sistemi di welfare statale e regionali.  

Più specificamente, i fondamenti della tutela dei diritti sociali degli stranieri e della ga-

ranzia della parità di trattamento fra gli stessi e i cittadini italiani nell’accesso alle corrispon-

denti prestazioni (se non assoluta, almeno tendenziale) si rinvengono, al più alto livello, nei 

già menzionati principi costituzionali, cui deve aggiungersi, per la rilevanza che può rivestire 

anche in questa materia, il principio di solidarietà enunciato nell’art. 2 Cost.; inoltre, nei «vin-

coli derivanti dall’ordinamento comunitario e dagli obblighi internazionali», che il vigente art. 

117, co. 1 Cost. individua come limiti della legislazione statale e regionale e la cui rilevanza 

nel giudizio di legittimità costituzionale è stata rafforzata dal modo in cui il Giudice delle leggi 

ha interpretato tale formula. 

Fra i vincoli derivanti dagli obblighi internazionali rileva specialmente, in quest’ambito, 

quello che discende dall’art. 14 della Convenzione europea dei diritti dell’uomo, che pone un 

divieto di discriminazione (in particolare per origine nazionale) nel godimento dei diritti rico-

nosciuti dalla stessa CEDU: sebbene non vi sia compiuto un esplicito riconoscimento dei di-

ritti sociali, deve ritenersi che il divieto sia applicabile anche alle prestazioni di assistenza e 

previdenza sociale, in virtù della protezione indiretta che a questi assicura in via interpretati-

va  la Corte di Strasburgo, per il tramite del riferimento al diritto al rispetto della vita privata e  

 

13 Questa interpretazione del principio di uguaglianza (su cui v. ad es. R. BIN – G. PITRUZZELLA, Diritto co-
stituzionale, 21a ed., Torino, Giappichelli, 2020, pp. 530 ss.; o M. OLIVETTI, Diritti fondamentali, 2a ed., Torino, 
Giappichelli, 2020, pp. 105 ss.) trova uno degli ambiti di applicazione più rilevanti nella giurisprudenza costituzio-
nale in materia di diritti sociali di prestazione, su cui ci soffermeremo infra, parr. 4 ss. Se l’interpretazione letterale 
dell’art. 3 Cost. effettivamente vi appare pressoché rovesciata, nondimeno, come si vedrà, ai fini della garanzia 
della piena parità di trattamento rileva la natura primaria o meno del bisogno al cui soddisfacimento le prestazioni 
sono destinate. Inoltre nella stessa giurisprudenza costituzionale si precisa che la condizione di straniero può 
giustificare disparità di trattamento, nel rispetto del principio di ragionevolezza (cfr., ad es., sentt. nn. 104/1969 e 
144/1970, riguardo alle legittime differenze di trattamento nel godimento dei diritti di libertà; ma, in linea di princi-
pio, come si vedrà, ciò si afferma anche nelle decisioni in materia di diritti sociali di prestazione, sebbene le nor-
me sottoposte a scrutinio siano di norma giudicate irragionevoli). Sulla funzione di limite al legislatore svolta 
dall’art. 3 Cost. nell’ambito che qui interessa e in altri contermini, riferiti agli stranieri, v. fra gli altri F. BIONDI DAL 

MONTE, I diritti fondamentali degli stranieri tra discrezionalità del legislatore e sindacato costituzionale, in La go-
vernance dell’immigrazione, cit., pp. 91-134; A. AMBROSI, La discriminazione razziale ed etnica: norme costituzio-
nali e strumenti di tutela, in Le discriminazioni razziali ed etniche, cit., pp. 15-45; F. LISENA, Eguaglianza e tratta-
mento dello straniero, in A. CELOTTO (a cura di), Le declinazioni dell’eguaglianza, Napoli, Ed. scientifica, 2011, pp. 
41-58. 
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familiare (art. 8 CEDU) e al diritto di proprietà (art. 1, Prot. addizionale n. 1 alla CEDU)14. Nel 

sistema di tutela imperniato sulla CEDU è inoltre contemplato un divieto generale di discrimi-

nazione, che prescinde dal riferimento al diritto della Convenzione; sebbene debba aggiun-

gersi che quest’ultimo divieto è sancito dall’art. 1, Prot. addizionale n. 12, il quale è entrato in 

vigore nel 2005 e tuttavia non è stato ad oggi ratificato dall’Italia, che pure fu tra i primi firma-

tari nel 200015.  

Un divieto di discriminazioni per ragioni di nazionalità è previsto anche nei Trattati eu-

ropei, fin dalle origini del processo di integrazione16, in quanto funzionale alla realizzazione 

del mercato comune17, sebbene possa argomentarsi che esso abbia recentemente acquisito 

valenza ulteriore, di tutela della persona, quantomeno del cittadino europeo a prescindere 

dalla sua partecipazione a tale mercato18. A esso si sono aggiunti, nel diritto primario e deri-

vato degli ultimi decenni, nell’ambito di un generale rafforzamento del diritto antidiscriminato-

rio europeo19, l’esplicito divieto di discriminazione per origini razziali ed etniche (diretto a tu-

telare non soltanto gli stranieri, ma anche i cittadini appartenenti a minoranze storicamente 

presenti o originate dai flussi migratori degli ultimi decenni)20; nonché – più specificamente 

rilevanti per il tema che qui interessa – clausole di pari trattamento (rispetto ai cittadini dello 

Stato ospitante) nell’accesso alle prestazioni sociali, inserite nelle direttive europee adottate 

allo scopo di armonizzare le legislazioni nazionali relative alla condizione di diverse categorie 

di stranieri provenienti da paesi terzi21. 

A livello di fonti primarie è imprescindibile il riferimento ai principi enunciati nel t.u. 

immigrazione, fra i quali interessano qui soprattutto quelli relativi alla tutela dei diritti sociali 

degli stranieri e ai requisiti per la parità di trattamento rispetto ai cittadini italiani. Rilevano, in 

primo luogo, le previsioni generali contenute nell’art. 2, fra le quali devono menzionarsi quel-

le per cui «allo straniero comunque presente alla frontiera o nel territorio dello Stato sono 

riconosciuti i diritti fondamentali della persona umana previsti dalle norme di diritto interno, 

dalle convenzioni internazionali in vigore e dai principi di diritto internazionale generalmente 

riconosciuti» (co. 1); «lo straniero regolarmente soggiornante nel territorio dello Stato gode 

dei diritti in materia civile attribuiti al cittadino italiano», salvo diversa previsione delle con-

venzioni internazionali in vigore per l'Italia e di più specifiche disposizioni dello stesso t.u. 

(co. 2); «allo straniero è riconosciuta parità di trattamento con il cittadino relativamente alla 

 

14 Cfr. I. GARCĹA VITORIA, La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre los dere-
chos sociales, in P. MASALA  (ed.), La Europa social, Madrid, CEPC, 2018, pp. 115-141. 

15 Su cui v. V. ZAGREBELSKY - R. CHENAL - L. TOMASI, Manuale dei diritti fondamentali in Europa, 2a ed., 
Bologna, Il Mulino, 2019, pp. 156 ss. 

16 Cfr. art. 18 TFUE. 
17 Cfr. C. FAVILLI, La non discriminazione nell’Unione europea e l’applicazione ai cittadini di paesi terzi, in 

Le discriminazioni razziali ed etniche, cit., pp. 46-72 (spec. p. 47). 
18 Cfr. Ibidem, p. 49. 
19 Cfr. i principi generali degli artt. 2 e 3, par. 2, TUE e l’art. 10 TFUE, introdotti dal Trattato di Lisbona. 
20 Cfr. art. 19 TFUE (ex art. 13 TCE, introdotto dal Trattato di Amsterdam) e dir. 2000/43/CE. Sugli svi-

luppi del diritto antiscriminatorio europeo e sulla sua applicazione ai cittadini di paesi terzi, v. C. FAVILLI, op. cit., 
nonché V. ZAGREBELSKY ET AL., cit., pp. 103 ss. 

21 Cfr. art. 11, dir. 109/2003/CE per i soggiornanti di lungo periodo; artt. 29 e 30, dir. 95/2011/UE per i 
beneficiari di protezione internazionale; art. 12, dir. 98/2011/UE per i titolari di permesso unico di lavoro. 
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tutela giurisdizionale dei diritti e degli interessi legittimi, nei rapporti con la pubblica ammini-

strazione e nell'accesso ai pubblici servizi, nei limiti e nei modi previsti dalla legge» (co. 5). 

La fondamentale distinzione fra stranieri regolarmente soggiornanti nel territorio na-

zionale e irregolari, che caratterizza l’intera trama normativa del t.u., si riflette anche sulla 

disciplina dei requisiti per l’accesso alle prestazioni sociali. Solo un nucleo essenziale di tute-

la è assicurato agli stranieri non in regola, per i quali l’art. 35, co. 2 garantisce in particolare il 

diritto alla salute, sia pur limitatamente alle «cure ambulatoriali e ospedaliere urgenti o co-

munque essenziali, anche continuative, per malattia e infortunio» e altre prestazioni espres-

samente elencate (tutela della salute dei minori, gravidanza e maternità, malattie infettive, 

etc.). Una tutela più estesa, in condizioni di tendenziale parità rispetto ai cittadini italiani è 

assicurata agli stranieri regolarmente soggiornanti: per questi ultimi la piena parità di tratta-

mento, a prescindere dal possesso di ulteriori requisiti, è prevista solo per quanto riguarda le 

prestazioni sanitarie (art. 34); mentre la titolarità di un permesso soggiorno di durata minima 

predeterminata costituisce requisito indispensabile sia per l’accesso agli alloggi di edilizia 

residenziale pubblica (e.r.p.), ai servizi e alle altre misure finalizzate a garantire il diritto 

all’abitazione (per poter beneficiare dei quali si richiede un permesso di durata almeno bien-

nale: art. 40) sia per l’accesso alle prestazioni di assistenza sociale (per cui è sufficiente un 

permesso di un anno: art. 41). Anche in considerazione della brevità della richiesta durata 

minima del titolo di soggiorno, si manifesta un chiaro favor per l’«integrazione sociale» dei 

regolarmente soggiornanti, rafforzato da disposizioni che prevedono l’attuazione di misure 

mirate da parte dello Stato e delle autonomie territoriali (art. 42) e tipizzano le condotte di-

scriminatorie sanzionabili di pubblici funzionari e privati, disciplinando l’apposita azione civile 

(artt. 43-44). 

 

 

3. Forme di esclusione 

 

Il  favor complessivo per l’inclusione espresso dalle disposizioni del t.u. immigrazione 

è stato confermato, per quanto riguarda in particolare l’accesso alle prestazioni di assistenza 

sociale, dall’art. 2, l. n. 328/2000, che individua fra i beneficiari del «sistema integrato di in-

terventi e servizi sociali», oltre ai cittadini italiani e di Stati appartenenti all’UE, anche gli stra-

nieri ammessi a beneficiare di prestazioni sociali ai sensi dell’art. 41 t.u. Nondimeno, come si 

è anticipato, non sono state infrequenti nella successiva legislazione statale e regionale di 

settore previsioni che, nel disciplinare determinate prestazioni di assistenza sociale o misure 

di tutela del diritto all’abitazione, hanno subordinato l’accesso a requisiti ulteriori rispetto alla 

situazione di bisogno (invalidità, disabilità, povertà) che costituisce quello fondamentale e di 

norma sufficiente a giustificarne l’erogazione in favore dei cittadini italiani (e dell’UE), con 

l’effetto di escludere spesso gli stessi stranieri regolari dalla platea dei beneficiari. 

La casistica dei requisiti escludenti rinvenibili nella legislazione ordinaria – requisiti la 

cui previsione dà luogo a regimi differenziati fra cittadini e stranieri pur regolarmente sog-

giornanti, con disparità di trattamento in danno dei secondi – comprende in primo luogo e 

con minor frequenza la cittadinanza italiana, che implica l’esclusione degli stranieri in quanto 
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tali ed è pertanto suscettibile di dar luogo a una discriminazione diretta. Tuttavia, più spesso 

vengono in considerazione diversi requisiti, da cui derivano forme di discriminazione indiret-

ta, che non colpiscono esclusivamente gli stranieri e non li colpiscono – almeno dichiarata-

mente – in quanto tali, ma hanno comunque l’effetto di escludere principalmente costoro 

dall’accesso alle prestazioni: perché più spesso, rispetto ai cittadini italiani – e prevedibil-

mente: anche per il legislatore, che non ne è certo ignaro – essi ne risultano sprovvisti. 

Nell’ambito di tali requisiti si annoverano essenzialmente il possesso di uno specifico titolo di 

soggiorno (la cui concessione presuppone che il richiedente superi determinati limiti di reddi-

to e durata della residenza pregressa nel territorio nazionale) e la residenza qualificata (pro-

tratta per un determinato periodo) nel territorio nazionale o regionale. In particolare è fre-

quente nella legislazione regionale la previsione di un determinato periodo di residenza nel 

territorio della regione che eroga la prestazione di assistenza quale condizione per acceder-

vi: requisito che, a seconda dei casi, si richiede ai soli stranieri o indifferentemente agli italia-

ni e agli stranieri. Con l’effetto, nel secondo caso, di escludere dall’accesso alle prestazioni 

anche i cittadini che si siano trasferiti nel territorio regionale da un tempo inferiore a quello 

indicato. 

Sottesa alla previsione di simili requisiti, anche quando questa non riveli palesi intenti 

discriminatori, sembra esservi una concezione per cui il presupposto fondamentale per 

l’accesso alle prestazioni del welfare statale o regionale sarebbe costituito, se non dalla cit-

tadinanza, da un consolidato radicamento territoriale del beneficiario, che solo potrebbe giu-

stificare la solidarietà della comunità nazionale o regionale nei suoi confronti: solidarietà la 

quale sarebbe da intendersi come un corrispettivo del contributo apportato al benessere del-

la comunità interessata, per il tramite del lavoro e/o del pagamento dei tributi durante un pe-

riodo di tempo prolungato. Con riferimento poi al requisito del superamento di un determinato 

limite di reddito o patrimonio, insito nella previsione di un permesso di soggiorno per residen-

ti di lungo periodo quale condizione per l’accesso alle prestazioni sociali (in sostanziale ana-

logia con quanto prevede il diritto derivato europeo per l’accesso alle stesse prestazioni da 

parte dei cittadini europei economicamente inattivi che esercitino il diritto alla libera circola-

zione all’interno dell’UE per più di tre mesi, nel presupposto che tale diritto debba negarsi a 

chi costituisce un peso economico per lo Stato ospitante22), deve rilevarsi come tale requisi-

to, se da solo considerato, risulti paradossale, poiché conduce a escludere i soggetti econo-

micamente più bisognosi. 

In tempi recenti, oltre alla rinnovata tendenza a prevedere i requisiti già menzionati – 

rilevabile specialmente nella legislazione regionale – si è manifestata una diversa tendenza 

alla richiesta agli stranieri, in specie da parte di alcune amministrazioni locali, di adempimenti 

procedimentali aggiuntivi (spesso modalità di certificazione più gravose rispetto 

all’autocertificazione sufficiente per i cittadini italiani e di altri Stati membri dell’UE) affinché 

 

22 Cfr. P. MASALA, Libertad de circulación y de residencia y acceso a las prestaciones sociales de los 
ciudadanos europeos ‘inactivos’: construcción y deconstrucción de un estatuto de integración social transnacio-
nal, in A. CARMONA CONTRERAS (ed.), Construyendo un estándar europeo de derechos fundamentales, Cizur Me-
nor, Thomson Reuters-Aranzadi, 2018, pp. 219-244. 
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essi possano accedere a prestazioni erogate nell’ambito del welfare municipale23. Previsioni 

‘escludenti’ di varia natura sono state inserite anche in provvedimenti nazionali, in specie nel-

la prima fase della legislatura in corso, durante l’esperienza ‘giallo-verde’. Fra queste, devo-

no segnalarsi alcune disposizioni del decreto-legge n. 113/2018 (c.d. ‘primo decreto sicurez-

za’ o ‘primo decreto Salvini’), quali l’abolizione del permesso di soggiorno per protezione 

umanitaria e il divieto di iscrizione anagrafica per i richiedenti asilo, con ricadute 

sull’integrazione sociale dei soggetti interessati, esclusi dall’accesso a prestazioni in prece-

denza garantite. Se queste previsioni sono state abrogate o comunque superate da succes-

sivi interventi legislativi (in particolare, è stato introdotto un nuovo permesso per protezione 

speciale che sostanzialmente rievoca la vecchia protezione umanitaria24) o, come si vedrà 

meglio a breve, sono incorse in una declaratoria di incostituzionalità, nondimeno restano vi-

genti quelle, rappresentative di entrambe le tendenze indicate, dell’art. 2 del decreto-legge n. 

4/2019, istitutivo del reddito di cittadinanza25. Nell’individuare, al co. 1, i requisiti per 

l’accesso a questa misura di contrasto alla povertà, esplicitamente qualificata come livello 

essenziale delle prestazioni del diritto all’assistenza sociale, vi si subordina l’accesso da par-

te dei nuclei familiari richiedenti al possesso cumulativo, oltre che  di  specifici requisiti patri-

moniali e reddituali, di ulteriori requisiti di cittadinanza, residenza e soggiorno, tali per cui «il 

componente richiedente il beneficio deve essere cumulativamente»: in primo luogo, «in pos-

sesso della cittadinanza italiana o di Paesi facenti parte dell'Unione europea, ovvero suo fa-

miliare [...] che sia titolare del diritto di soggiorno o del diritto di soggiorno permanente, ovve-

ro cittadino di Paesi terzi in possesso del permesso di soggiorno UE per soggiornanti di lun-

go periodo»; in secondo luogo, «residente in Italia per almeno dieci anni, di cui gli ultimi due, 

considerati al momento della presentazione della domanda e per tutta la durata dell'eroga-

zione del beneficio, in modo continuativo»26. Inoltre, in sede di conversione del decreto-

legge, è stato inserito un co. 1-bis, per cui «ai fini dell'accoglimento della richiesta e con spe-

cifico riferimento ai requisiti patrimoniali e reddituali, nonchè per comprovare la composizione 

del nucleo familiare, [...] i cittadini di Stati non appartenenti all'Unione europea devono pro-

durre apposita certificazione rilasciata dalla competente autorità dello Stato estero, tradotta 

in lingua  italiana e legalizzata dall'autorità consolare italiana»: ciò in conformità al disposto 

dell'art. 3, DPR n. 445/2000 (t.u. documentazione amministrativa) e dell'art. 2, DPR n. 

 

23 Tipicamente, pasti nelle mense scolastiche, asili nido, alloggi e.r.p. Oltre ai recenti casi di questo tipo, 
su cui v. infra, par. 6 (in nota), già prima, con diverse modalità, a livello locale erano state adottate misure discri-
minatorie o frapposti ostacoli burocratici all’accesso a prestazioni sociali: in proposito v. A. LORENZETTI, Discrimi-
nazioni razziali ed etniche nelle ordinanze dei Sindaci e negli ordinamenti municipali, in Le discriminazioni razziali 
ed etniche, cit., pp. 205-218; E. GARGIULO, Le politiche di residenza in Italia: inclusione ed esclusione nelle nuove 
cittadinanze locali, in La governance dell’immigrazione, cit., pp. 135-166. 

24 Cfr. art. 32, co. 3, d.lgs. n. 25/2008 come modif. dal d.l. n. 130/2020, conv. ex l.n. 173/2020. 
25 Per rilievi critici: F. BIONDI DAL MONTE, Quale cittadinanza, per il «reddito di cittadinanza»?, in E. INNO-

CENTI - E. ROSSI - E. VIVALDI (a cura di), Quale reddito di cittadinanza?, Bologna, Il Mulino, 2019, pp. 129-154, 
nonché P. MASALA, «Stat rosa pristina nomine...». Postille a un’indagine sul ‘reddito di cittadinanza’, in Lo Stato, 
n. 14, 2020, pp. 523-536. 

26 La disposizione è stata aggiunta nonostante il Dossier predisposto dal Servizio studi del Senato aves-
se dato risalto alla giurisprudenza costituzionale in materia di residenza prolungata (su cui v. infra, parr. 5-6), im-
plicitamente avvertendo dell’assai dubbia compatibilità con i principi costituzionali. 
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394/1999 (attuativo del t.u. immigrazione), ma in espressa deroga all'art. 3, DPCM n. 

159/2013, concernente il c.d. indicatore della situazione economica equivalente (ISEE) utile 

a verificare il diritto di accedere alle prestazioni sociali richieste27. 

 

 

4. Capisaldi della giurisprudenza costituzionale in materia di requisiti escludenti 

 

Volendo sintetizzare i capisaldi della giurisprudenza costituzionale in materia di requi-

siti escludenti e disparità di trattamento fra stranieri e cittadini nel godimento dei diritti sociali, 

deve notarsi anzitutto la rilevanza dell’interpretazione sistematica che porta a superare i limiti 

della lettera dell’art. 3 Cost., secondo cui ad avere «pari dignità sociale» e a essere «eguali 

davanti alla legge» senza poter subire discriminazioni sono «tutti i cittadini» e ancora è com-

pito della Repubblica «rimuovere gli ostacoli» che limitano «la libertà e l’eguaglianza dei cit-

tadini». La lettura che valorizza la connessione con l’art. 2 Cost. conduce a individuare come 

beneficiari delle prestazioni sociali non solo i cittadini e gli immigrati regolarmente soggior-

nanti in territorio italiano, ma, almeno nella misura in cui tali prestazioni siano da ricompren-

dersi nel contenuto essenziale di un diritto fondamentale o inviolabile, «la persona umana» a 

prescindere dal suo status determinato dalle leggi sulla cittadinanza e sul governo dei flussi 

migratori. 

Per la Corte costituzionale esiste un «nucleo irriducibile di tutela» che deve essere ri-

conosciuto e garantito anche in favore degli immigrati irregolari, in quanto persone: tale nu-

cleo è infatti «protetto dalla Costituzione come ambito inviolabile della dignità umana». In 

particolare, per quanto riguarda il diritto alla salute, esso comprende le «cure ambulatoriali e 

ospedaliere urgenti o comunque essenziali, anche continuative», come previsto dall’art. 35, 

co. 2, d.lgs. n. 286/199828. Una simile impostazione – può aggiungersi – dovrebbe valere 

non solo per il diritto alla salute e quindi ai trattamenti sanitari, che l’art. 32 Cost. qualifica 

espressamente come fondamentale, ma anche per gli altri diritti sociali di prestazione per i 

quali vi è un fondamento di tutela costituzionale, a cominciare dal diritto all’assistenza socia-

le, giacché quest’ultimo, almeno nel suo nucleo essenziale, deve ritenersi strettamente fun-

zionale a garantire la dignità umana29, e dal diritto all’abitazione, per ragioni analoghe30. È 

evidente poi che un’interpretazione di questo tipo conduce a superare la lettera della l. n. 

328/2000, la quale, pur nel dichiarato approccio universalistico, rivela limiti paradossali, poi-

 

27 In base al co. 1-ter, pure aggiunto in sede di conversione, le disposizioni del co. 1-bis non si applica-
no: nei confronti degli aventi status di rifugiato politico; qualora convenzioni internazionali dispongano diversa-
mente; nei confronti di cittadini di Stati non appartenenti all'UE «nei quali è oggettivamente impossibile acquisire 
le certificazioni». Vi si dispone poi che, entro tre mesi dall’entrata in vigore della l. di conversione, con decreto del 
Min. del lavoro e delle politiche sociali, di concerto con il Min. degli affari esteri, sia definito l'elenco di tali Stati. 
L’atto, adottato il 21 ott. 2019, non contiene un elenco dei paesi ‘esenti’, bensì indica quelli i cui cittadini devono 
produrre la documentazione. 

28 Cfr. Corte cost., sent. n. 252/2001. 
29 Spunti in tal senso si rinvengono ad es., nelle sentt. nn. 10/2020, e 62/2013, sulla ‘carta acquisiti’ isti-

tuita dal d.l. n. 112/2008; ma sono già presenti nella sent. n. 215/198, come in più recenti decisioni in materia di 
integrazione scolastica dei disabili (ad es. sent. n. 80/2010). 

30 Cfr., ex multis, Corte cost., sentt. nn. 119/1999 e 217/1988.   



 

 
R I V I S T A  A I C  23 

ché individua come beneficiari del sistema integrato di interventi e servizi sociali i cittadini 

italiani e i soli stranieri regolarmente soggiornanti da almeno un anno, mentre interventi di 

sostegno e aiuto sarebbero specialmente necessari per «quelle fasce della popolazione la 

cui marginalità si esprime anche nell’irregolarità»31. Inoltre, è stato acclarato che per gli stes-

si stranieri privi di un valido titolo di soggiorno è legittima la previsione, da parte dei legislatori 

regionali nell’esercizio delle competenze loro attribuite, di tutele ulteriori rispetto a quella as-

sicurata dalla legislazione nazionale, poiché tale previsione non implica una violazione della 

competenza statale in materia di immigrazione32. 

Particolarmente valorizzata nella giurisprudenza costituzionale in materia di requisiti 

implicanti disparità di trattamento fra cittadini italiani e stranieri regolarmente soggiornanti 

nell’accesso alle prestazioni sociali è la declinazione del principio di uguaglianza come prin-

cipio di ragionevolezza, con estesa applicazione del relativo sindacato. Ciò significa che, per 

quel che attiene alle prestazioni di assistenza sociale o dirette al soddisfacimento di bisogni 

abitativi, cui più spesso si riferiscono le disposizioni impugnate, deve di norma essere assi-

curata la parità di trattamento fra italiani e immigrati in possesso di un valido permesso di 

soggiorno: differenze sono ammissibili solo se «ragionevoli», il che implica che l’introduzione 

di «regimi differenziati, circa il trattamento da riservare ai singoli consociati» sia consentita 

«soltanto in presenza di una ‘causa’ normativa non palesemente irrazionale, o, peggio, arbi-

traria»33. In altri termini, la legittimità della norma che preveda disparità di trattamento fra di-

verse categorie di persone legalmente residenti in Italia dipende dalla ragionevolezza delle 

«scelte connesse alla individuazione dei beneficiari»: la mancanza di ragionevolezza del re-

quisito che (direttamente o indirettamente) escluda gli stranieri (o altri soggetti) determina 

l’illegittimità costituzionale della sua previsione. In concreto, affinché la scelta normativa di 

individuazione dei beneficiari di una prestazione possa essere giudicata ragionevole, deve 

sussistere una correlazione o «correlabilità» fra la situazione di bisogno al cui superamento è 

finalizzata la prestazione e gli ulteriori requisiti previsti dal legislatore, comportanti 

l’esclusione dei soggetti che ne siano sprovvisti (nonostante tali soggetti versino nella stessa 

situazione di bisogno di quelli che la legge individua come beneficiari). Questo orientamento, 

costantemente confermato, è stato enunciato a partire dalla sentenza n. 432/2005, riguar-

dante una disposizione di una legge regionale lombarda che riconosceva il diritto a circolare 

gratuitamente sui servizi di trasporto pubblico regionale a favore degli invalidi civili aventi 

grado di invalidità del 100% residenti nel territorio regionale, ma solo se cittadini italiani: la 

Corte costituzionale, avendo ritenuto che unica ratio della norma, mediante la previsione del 

requisito della cittadinanza, fosse «introdurre una preclusione destinata a scriminare, dal 

numero dei fruitori della provvidenza sociale, gli stranieri in quanto tali», ne dichiarò 

 

31 In questo senso, A. PIOGGIA, Diritto sanitario e dei servizi sociali, 2a ed., Torino, Giappichelli, 2020, p. 
193, per cui le limitazioni poste dalla l. n. 328/2000 rendono più complessi tali interventi. 

32 Con le sentt. n. 269 e 299/2010 la Corte ha rigettato questioni sollevate dallo Stato nei confronti di 
norme regionali che avevano disposto una simile estensione della tutela, inducendo parte della dottrina a ricono-
scervi un’apertura verso la prospettiva di una possibile cittadinanza universale: cfr. G. AZZARITI, La cittadinanza. 
Appartenenza, partecipazione, diritti delle persone, in Diritto pubblico, n. 2/2011, pp. 425-450. 

33 Cfr. Corte cost., sent. n. 432/2005, su cui v. subito infra nel testo. 
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l’illegittimità nella parte in cui non includeva gli stranieri residenti nel territorio regionale fra gli 

aventi diritto,  assicurando la parità di trattamento mediante una decisione additiva. 

Come si è detto, molto più frequente è stata e continua a essere la previsione nella 

legislazione statale e soprattutto regionale di altri requisiti escludenti, suscettibili di dare ori-

gine a forme di discriminazione indiretta. Anche al cospetto di simili requisiti, la Corte ha re-

golarmente subordinato la decisione circa la legittimità della loro previsione all’esito del giu-

dizio sulla ragionevolezza dell’esercizio della discrezionalità legislativa. Quest’ultima è stata 

fortemente circoscritta sulla base di orientamenti consolidati e costantemente perfezionati 

attraverso aggiornamenti e specificazioni rispondenti all’esigenza di tenere conto delle pecu-

liarità dei nuovi casi esaminati, spesso allo scopo di neutralizzare le soluzioni escogitate, 

specialmente nella legislazione regionale, per aggirare, mediante l’invenzione di nuove forme 

di più o meno velata discriminazione, i limiti posti da precedenti decisioni.   

In una pur rapida rassegna, devono anzitutto segnalarsi alcune pronunce riguardanti 

previsioni statali che facevano dipendere l’accesso a determinate prestazioni sociali dal pos-

sesso di uno specifico titolo di soggiorno (il cui rilascio, si è visto, presuppone la regolare 

permanenza nel territorio nazionale per una durata predeterminata) o comunque dalla resi-

denza prolungata nel territorio nazionale. Sintetizzando, può rilevarsi che in generale, se-

condo la Corte costituzionale, è possibile subordinare l’erogazione di una prestazione di as-

sistenza sociale alla circostanza che la permanenza dello straniero nel territorio dello Stato, 

fondata su un valido titolo di soggiorno, sia di carattere non episodico e di non breve durata. 

Tuttavia, in presenza di un simile titolo, i regimi di accesso non possono essere differenziati 

in ragione della «necessità di uno specifico titolo di soggiorno»34 o di «particolari tipologie di 

residenza volte ad escludere proprio coloro che risultano i soggetti più esposti alle condizioni 

di bisogno e di disagio che un siffatto sistema di prestazioni e servizi si propone di superare 

perseguendo una finalità eminentemente sociale»35. Da tali premesse sono derivate ripetute 

dichiarazioni di illegittimità di norme che subordinavano l’accesso a determinate prestazioni 

al possesso della carta di soggiorno (richiedibile soltanto dagli stranieri che avessero dimo-

strato di avere un reddito minimo e di aver soggiornato regolarmente in Italia per almeno cin-

que anni), in seguito sostituita dal permesso per soggiornanti di lungo periodo (art. 9, d.lgs. 

n. 286/1998).  

In particolare, la Corte ha dichiarato l’illegittimità dell’art. 80, co. 19, l. n. 388/2000, 

che, in contrasto con i principi enunciati negli artt. 41, t.u. immigrazione e 2, l. n. 328/2000, 

subordinava la concessione dell’assegno sociale e in generale delle «provvidenze economi-

che che costituiscono diritti soggettivi» (prestazioni di invalidità, destinate ai disabili, erogate 

sulla base di requisiti oggettivi e predeterminati) alla titolarità della carta di soggiorno: ciò è 

avvenuto in una serie di pronunce, riferite alle singole prestazioni di volta in volta considera-

te. In una prima fase, varie decisioni hanno giudicato illegittima la previsione del requisito di 

un reddito minimo del richiedente (necessario a ottenere la carta di soggiorno e quindi anche 

 

34 Cfr. Corte cost., sent. n. 60/2011. 
35 Cfr. Corte cost., sent. n. 40/2011. 
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le prestazioni in questione), avendola ritenuta irragionevole perché tale da escludere, fra 

soggetti affetti da una stessa condizione di bisogno (disabilità, invalidità), i più bisognosi36. In 

seguito, la Corte ha esaminato il requisito della residenza ultraquinquennale: considerando 

anch’esso irragionevole in quanto «idoneo a compromettere esigenze di tutela che, proprio 

in quanto destinate al soddisfacimento di bisogni primari delle persone invalide, appaiono per 

sé stesse indifferenziabili e infrazionabili»37. 

In tutte le decisioni che hanno dichiarato l’illegittimità parziale della disposizione, con 

riferimento alle diverse «provvidenze» venute in considerazione, si fa riferimento a esigenze 

di tutela connesse al soddisfacimento di bisogni primari della persona e si sottolinea la man-

canza di correlazione tra i requisiti escludenti e la situazione di bisogno degli aspiranti bene-

ficiari, con conseguenti irragionevolezza della disparità di trattamento fra cittadini italiani e 

stranieri regolarmente soggiornanti e lesione dell’art. 3 Cost. Se ne desume che esiste un 

nucleo forte di tutela anche del diritto all’assistenza sociale, in cui rientrano le prestazioni fi-

nalizzate a soddisfare tali bisogni primari: prestazioni che si fondano sull’esigenza di assicu-

rare, «in una dimensione costituzionale orientata verso la solidarietà come dovere inderoga-

bile», un ausilio in favore di «persone svantaggiate, in quanto affette da patologie e meno-

mazioni fortemente invalidanti», che come tali non tollerano disparità di trattamento. Tali pre-

stazioni devono quanto meno essere garantite a tutti gli stranieri regolarmente soggiornanti, 

la cui permanenza nel territorio dello Stato, in forza di un valido titolo di soggiorno, abbia ca-

rattere non occasionale e di breve durata38: in ragione delle gravi condizioni dei beneficiari, 

vengono in considerazione valori di essenziale risalto, tutti di rilievo costituzionale (riconduci-

bili agli artt. 2, 32, 38 Cost.), nonché «presidiati» da convenzioni internazionali, che «rendono 

priva di giustificazione la previsione di un regime restrittivo (ratione temporis, così come ra-

tione census) nei confronti di cittadini extracomunitari legalmente soggiornanti nel territorio 

dello Stato da tempo apprezzabile e in modo non episodico»39. Deve poi rimarcarsi come in 

alcune di tali decisioni, la motivazione della dichiarazione di illegittimità, pur fondata in primo 

luogo sull’accertamento della lesione del principio di uguaglianza e ragionevolezza, sia raf-

forzata dall’ulteriore riferimento al principio di non discriminazione per nazionalità affermato 

dall’art. 14 CEDU e a decisioni della Corte EDU che ne hanno fatto applicazione in casi ana-

loghi40.  

Numerose sono le decisioni riguardanti requisiti escludenti previsti nella legislazione 

regionale. In base al riparto di competenze introdotto dalla l. cost. n. 3 del 2001, molte delle 

misure da cui dipende l’effettiva inclusione sociale degli stranieri o la loro esclusione sono 

previste e disciplinate dalle Regioni nell’esercizio delle competenze ad esse attribuite dall’art. 

117 Cost. o dagli statuti speciali, fra cui quella (di natura residuale per le Regioni ordinarie) in 

materia di assistenza sociale o politiche e servizi sociali. Se per un verso, nell’ambito di tale 

 

36 Cfr. Corte cost., sentt. nn. 306/2008 e 111/2009. 
37 Per la citazione, cfr. Corte cost., sentt. n. 230/2015; ma v., già in senso analogo, sentt. nn. 187/2010, 

329/2011, 40/2013, 22/2015. 
38 Cfr. ancora sent. n. 230/2015. 
39 Cfr. Corte cost., sent. n. 40/2013. 
40 Cfr. Corte cost., sent. n. 187/2010. 
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materia, quello degli interventi rivolti agli immigrati costituisce uno dei settori in cui l’«apporto 

regionale è risultato particolarmente rilevante», esprimendo un autonomo indirizzo politico 

manifestatosi anche nell’elaborazione di sperimentazioni poi esportate a livello nazionale e, 

in alcuni casi (si è visto) nell’estensione della tutela a favore degli stranieri anche irregolari, 

per altro verso si è assistito a derive discriminatorie nei confronti degli stranieri regolarmente 

soggiornanti e a volte anche degli italiani provenienti da altre Regioni41.  

Chiamata ripetutamente a pronunciarsi sulla legittimità costituzionale della previsione 

di speciali requisiti per l’accesso degli stranieri a prestazioni sociali introdotte da leggi regio-

nali, la Corte costituzionale ha definito i propri orientamenti al riguardo muovendo da 

un’impostazione non dissimile da quella alla base delle decisioni sui requisiti escludenti pre-

visti nella legislazione statale: ciò vale, in particolare, sotto l’aspetto dello scrutinio di ragio-

nevolezza dei requisiti implicanti, direttamente o indirettamente, disparità di trattamento in 

sfavore degli stranieri soggiornanti nel territorio regionale. Dalla giurisprudenza in questione 

si evince anzitutto che la semplice residenza nel territorio regionale è considerata un criterio 

non irragionevole per l’individuazione dei beneficiari di una prestazione sociale introdotta dal-

la legislazione regionale42. Può prevedersi un radicamento territoriale continuativo e ulteriore, 

e in concreto la residenza prolungata per un determinato periodo nel territorio regionale (o 

nazionale), ma solo nel rispetto del principio di ragionevolezza: le disposizioni regionali che 

la richiedevano (per i soli stranieri o indifferentemente per italiani e stranieri) per un periodo 

più lungo di quello indicato dal t.u., ove impugnate, sono state giudicate, di norma, irragione-

voli e pertanto lesive dell’art. 3 Cost43. 

Ricapitolando, dall’analisi della giurisprudenza costituzionale consolidata si evince, in 

primo luogo, che un  nucleo essenziale di tutela dei diritti sociali in quanto diritti fondamentali 

deve essere garantito anche agli stranieri non regolarmente soggiornanti, in quanto persone, 

con possibilità di prevedere prestazioni aggiuntive (non essenziali) in loro favore da parte del 

legislatore regionale. In secondo luogo, deve esservi tendenziale equiparazione fra immigrati 

regolari e cittadini nell’accesso alle prestazioni sociali: ciò che rileva, nella selezione dei be-

 

41 Cfr. T. CERRUTI, Regioni e indirizzo politico: un itinerario tormentato, Torino, Giappichelli, 2020, pp. 
363-368. 

42 L’affermazione si rinviene già nella sent. n. 432/2005, cit. 
43 Cfr., fra le decisioni su requisiti previsti per i soli stranieri: Corte cost., sentt. nn. 40/2011, 2/2013, 

4/2013, 133/2013, 172/2013, 222/2013; fra quelle su requisiti previsti per italiani e stranieri: sentt. nn. 172/2013, 
222/2013, 168/2014 (nonché le più recenti decisioni di cui si dà conto infra nel par. 5). È stato evidenziato come 
la giurisprudenza in materia di requisiti di residenza qualificata previsti nelle leggi regionali non appaia lineare, 
bensì caratterizzata da oscillazioni e «intermittenze», per cui devono distinguersi due distinti filoni di decisioni: 
ovvero, da un lato, quelle sentenze (40/2011, 2, 133 e 172/2013, nonché 107/2018 e 44/2020 – cui può aggiun-
gersi la 9/2021: sulle ultime tre v. infra, par. 5) che hanno riconosciuto l’illegittimità di tali requisiti, evidenziando 
l’assenza di correlazione fra gli stessi e gli altri requisiti di accesso alle prestazioni, collegati a specifiche situazio-
ni di necessità; dall’altro, il filone «possibilista», costituito da quelle sentenze (222/2013, 141/2014, nonché 
106/2018, sulla quale v. infra, par. 5) che riprendono l’idea, espressa nell’ord. n. 32/2008, «che la residenza in 
regione qualificata da una durata minima non sia in quanto tale un criterio irragionevole, bensì si atteggi ad un 
criterio ammissibile, da valutare sul piano della ragionevolezza in relazione alla specifica provvidenza, alla durata 
del periodo di residenza richiesta per l’accesso al beneficio, al carattere discriminatorio della condizione per i non 
cittadini»: cfr. F. CORVAJA, Finale di partita. L’incostituzionalità dei requisiti di lungo-residenza previsti dalle leggi 
regionali quali requisiti di accesso alle prestazioni sociali, in Osservatorio costituzionale, n. 6/2020, pp. 431-455.  
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neficiari, è anzitutto la situazione di bisogno e devono sempre giudicarsi irragionevoli previ-

sioni comportanti l’esclusione dal «godimento dei diritti fondamentali che attengono ai “biso-

gni primari” della persona, indifferenziabili e indilazionabili»44. In terzo luogo, anche quando 

non vengano in considerazione tali bisogni (al di fuori, dunque, dell’ambito che impone in 

ogni caso la parità di trattamento), regimi normativi differenziati sono ammissibili solo a con-

dizione che sia rispettato il principio di ragionevolezza: possono richiedersi una permanenza 

non episodica (nel territorio nazionale, sufficiente per l’accesso alle prestazioni essenziali, 

funzionali a soddisfare bisogni primari), la residenza semplice (nel territorio regionale, per 

poter fruire di prestazioni previste da una legge regionale) e un certo grado di radicamento 

ulteriore nel territorio nazionale o regionale (una residenza di durata maggiore nel caso di 

prestazioni volte a soddisfare bisogni abitativi), ma solo entro i limiti specificati dalla Corte 

nell’esercizio del sindacato di ragionevolezza, che portano di norma a escludere la legittimità 

di previsioni più severe rispetto a quelle del t.u. immigrazione. Può ancora sinteticamente 

notarsi che il controllo effettuato dalla Corte sulle norme statali o regionali che prevedano 

requisiti escludenti ha assunto principalmente le forme di tale sindacato, incentrato sul crite-

rio della correlabilità fra situazione di bisogno e requisiti ulteriori previsti dal legislatore per 

l’accesso alle prestazioni, in mancanza della quale si ha lesione dell’art. 3 Cost.; meno spes-

so (comunque in aggiunta) essa ha operato un riferimento agli obblighi internazionali ed eu-

ropei, il cui mancato rispetto comporta la violazione dell’art. 117, co. 1 Cost.45 

 

 

5. Le decisioni più recenti: fra continuità e aggiornamenti in risposta alle sollecitazioni 

(e opportunità) fornite da un nuovo contesto 

 

Se quelli già descritti sono gli orientamenti consolidati, concentrando l’attenzione sulla 

più recente  giurisprudenza costituzionale in materia di requisiti escludenti può apprezzarsi 

un’indiscutibile continuità, ma al contempo si riconoscono significativi aggiornamenti delle 

argomentazioni e degli stessi fondamenti delle decisioni, nella complessiva direzione di un 

affinamento e arricchimento del ragionamento giuridico funzionali alla più efficace tutela dei 

diritti della persona. 

Questi sviluppi sembrano dipendere da due fondamentali ragioni. In primo luogo, rile-

va l’esigenza di misurarsi con le nuove frontiere delle politiche di esclusione, vale a dire con 

nuovi requisiti escludenti o forme di discriminazione, la cui previsione nella legislazione stata-

le o regionale si spiega verosimilmente tenendo conto dell’intento di aggirare i limiti posti dal-

la giurisprudenza costituzionale consolidata in un momento – la prima parte della presente 

legislatura – in cui quelle politiche hanno goduto di particolare auge anche a livello nazionale 

e sono state anzi il vessillo di almeno uno dei due partiti che sostenevano il Governo (con la 

quiescenza/complicità dell’altro). In secondo luogo e in stretta connessione, in alcune deci-

 

44 Così nella sent. n. 166/2018 (su cui v. infra, in questo par.), sulla scorta di quanto affermato nella sent. 
n. 230/2015.  

45 Cfr. ad es. sent. n. 187/2010, cit., nonché le recenti decisioni di cui si dà conto nei parr. ss. 
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sioni sembra trovare espressione la consapevole scelta della Corte costituzionale di supera-

re i limiti angusti del sindacato di mera ragionevolezza. Una scelta evidentemente influenzata 

dal nuovo contesto, che favorisce l’emergere di una nuova sensibilità (a ben vedere coerente 

con quella mostrata in passato) e si esprime in una più esplicita valorizzazione dei principi di 

uguaglianza sostanziale e pari dignità sociale, pertanto del principio di eguaglianza in tutte le 

declinazioni rintracciabili nell’art. 3 Cost. Ciò avviene  – circostanza non meno notevole – 

non a livello di mera argomentazione retorica, ma con dirette ricadute sull’esito del sindacato 

di costituzionalità. Parallelamente, si assiste a una maggiore valorizzazione dei vincoli deri-

vanti dagli obblighi internazionali ed europei, che si manifesta anche nell’impulso al dialogo 

con le Corti europee. 

Quanto si è affermato in termini generali si evince dall’analisi delle decisioni pronun-

ciate durante la legislatura in corso. 

Devono menzionarsi anzitutto le sentenze nn. 106, 107 e 168/2018, le quali hanno 

confermato gli orientamenti consolidati, aggiungendovi però alcune precisazioni tutt’altro che 

trascurabili. Queste decisioni, ponunciate nel primo anno della legislatura, coinciso con 

l’esperienza ‘giallo-verde’ caratterizzata da una generale tendenza all’esclusione espressasi 

in precisi provvedimenti, nel loro complesso hanno chiarito, in un momento in cui il tema 

dell’immigrazione e dei diritti anche sociali degli stranieri era al centro del dibattito e dello 

scontro politico, come non possa esservi spazio legittimo, nell’ordinamento costituzionale 

vigente, per l’attuazione di politiche xenofobe e discriminatorie46. Pur riguardando disposizio-

ni contenute in leggi regionali e in un provvedimento statale risalente a dieci anni prima, que-

ste decisioni hanno reso manifesto come la tendenza all’esclusione che accomunava tali 

previsioni e la linea politica in materia di immigrazione della maggioranza scaturita dalle ele-

zioni del 2018 (prima ancora che tale linea si traducesse in puntuali disposizioni, ma dopo 

che le posizioni dei partiti erano state  illustrate nel corso della campagna elettorale, del pro-

cedimento di formazione del nuovo governo e dei primi mesi di attività di quest’ultimo) stri-

desse con gli orientamenti già affermati nella giurisprudenza costituzionale. Può pertanto dir-

si che in tal modo esse abbiano lasciato presagire l’esito dei giudizi cui sarebbero state sot-

toposte alcune fra le più controverse previsioni escludenti che di lì a poco sarebbero state 

introdotte dal Governo Conte I e dalla maggioranza che lo sosteneva. 

In particolare, la sentenza n. 106/2018 ha dichiarato illegittima una disposizione di 

una legge regionale ligure che subordinava la possibilità di accedere all’assegnazione di al-

loggi e.r.p. al requisito della residenza da almeno dieci anni consecutivi nel territorio naziona-

le47. La previsione di una simile durata «ai fini del diritto sociale all’abitazione che è diritto 

attinente alla dignità e alla vita di ogni persona e, quindi, anche dello straniero presente nel 

territorio dello Stato» è stata giudicata irragionevole e non proporzionata, tale da risolversi in 

una «forma dissimulata di discriminazione [...] nei confronti dei cittadini di Paesi terzi che 

siano soggiornanti di lungo periodo», per i quali l’art. 11, par. 1, lett. f), direttiva 2003/109/CE 

 

46 In questo senso, v. D. TEGA, Le politiche xenofobe continuano a essere incostituzionali, in Diritti regio-
nali, n. 2/2018, pp. 1-18. 

47 Art. 4, co. 1, l.r. Liguria n. 13/2017. 
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(recepita con d.lgs. n. 3/2007) prevede l’equiparazione con i cittadini nazionali48. In aggiunta, 

la Corte ha sottolineato come la disposizione regionale impugnata non prevedesse che tale 

periodo fosse trascorso nel territorio della Regione, bensì «non coerentemente», facesse 

riferimento alla residenza nell’intero territorio nazionale. Infine, ha ritenuto che essa determi-

nasse la violazione dell’art. 117, co. 1 Cost., in quanto non rispettosa degli obblighi scaturenti 

dalla direttiva. 

La sentenza n. 107/2018 ha invece accertato l’incostituzionalità della disposizione di 

una legge regionale veneta che aveva introdotto un titolo di precedenza per l’accesso agli 

asili nido a favore dei genitori residenti o lavoratori in Veneto da quindici anni anche non 

consecutivi49. La Corte ha ritenuto che «la configurazione della residenza o dell’occupazione 

protratta come titolo di precedenza per l’accesso agli asili nido, anche per le famiglie econo-

micamente deboli» fosse lesiva dell’art. 3 Cost, perché contrastante, in primo luogo, con la 

«funzione sociale» o «vocazione sociale» degli asili nido (con la loro finalità di «uguaglianza 

sostanziale»:  consentire ai genitori privi di adeguati mezzi economici di svolgere un’attività 

lavorativa), la quale implica che tale servizio «dovrebbe essere destinato prioritariamente alle 

famiglie in condizioni di disagio economico o sociale»; in secondo luogo, con la «vocazione 

universalistica dei servizi sociali», poiché tale da poter precludere in concreto a un determi-

nato soggetto l’accesso alle prestazioni pubbliche (sia nella regione di attuale residenza sia 

in quella di provenienza) «solo per il fatto di aver esercitato il proprio diritto di circolazione o 

di aver dovuto mutare regione di residenza». 

Degna di nota è la confutazione dell’«argomento del contributo pregresso» utilizzato 

dalla difesa regionale, secondo cui una norma quale quella impugnata «darebbe la prece-

denza a coloro che abbiano più a lungo contribuito alla realizzazione del contesto sociale ed 

economico pubblico da cui ha origine il sistema locale di assistenza alla prima infanzia». Ta-

le argomento è ritenuto non convincente per più ragioni: in primo luogo, perché nessuno dei 

due criteri utilizzati dalla norma assicurava che i genitori avessero pagato tributi in Veneto 

per un lungo periodo; in secondo luogo, perché è un argomento «opinabile anche alla luce 

dell’effettivo assetto delle fonti di finanziamento degli asili nido»50; in terzo luogo, perché 

«tende inammissibilmente ad assegnare al dovere tributario finalità commutative, mentre es-

so è una manifestazione del dovere di solidarietà sociale» e «applicare un criterio di questo 

tipo alle prestazioni sociali è di per sé contraddittorio, perché porta a limitare l’accesso pro-

prio di coloro che ne hanno più bisogno». Infine, la Corte osserva che chi si sposta in un’altra 

regione non ha contribuito al welfare di questa ma ha pagato i tributi in quella di provenienza 

e «non è costituzionalmente ammissibile sfavorirlo nell’accesso ai servizi pubblici solo per 

aver esercitato il proprio diritto costituzionale di circolazione (o per essere stato trasferito o 

assegnato al Veneto per ragioni di lavoro o di altra natura)». 

 

48 In senso analogo, cfr. già Corte cost., sent. n. 168/2014. 
49 Art. 1, co. 1, l.r. Veneto n. 6/2017. 
50 Poiché, nota la Corte, «le risorse necessarie per la costruzione degli edifici e lo svolgimento del servi-

zio possono essere di origine non regionale» bensì statale e, «per quanto riguarda le risorse provenienti dai bi-
lanci dei comuni e delle regioni, si dovrebbe distinguere fra finanza “propria” e “derivata”». 
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Con la sentenza n. 166/2018 è stata dichiarata illegittima una disposizione statale che 

subordinava l’accesso agli aiuti ai soggetti indigenti per il pagamento del canone di locazione 

(istituito dalla l. n. 431/1998), per i soli conduttori cittadini di Stati non appartenenti all’UE o 

apolidi, alla residenza decennale nel territorio nazionale (o di cinque anni nel territorio regio-

nale)51. In piena continuità con gli indirizzi affermati in passato, la Corte ha ribadito che «il 

legislatore può legittimamente circoscrivere la platea dei beneficiari delle prestazioni sociali 

in ragione della limitatezza delle risorse destinate al loro finanziamento» e che «tuttavia, la 

scelta legislativa non è esente da vincoli di ordine costituzionale». Essa ha quindi ritenuto 

che nel caso di specie fosse richiesta una durata della residenza «palesemente irragionevole 

e arbitraria», oltre che non rispettosa degli obblighi europei. Quanto alla residenza almeno 

decennale nel territorio nazionale, ne ha evidenziato l’«irrazionalità intrinseca» (in quanto 

coincidente col termine necessario e sufficiente a richiedere la cittadinanza), nonché il con-

trasto con la direttiva 2003/109/CE sui ‘lungoresidenti’. Quanto invece alla residenza almeno 

quinquennale nel territorio regionale, ha ritenuto che il termine previsto fosse «palesemente 

irragionevole e sproporzionato»: perché, «trattandosi di una provvidenza che, alla luce della 

scarsità delle risorse destinabili alle politiche sociali nell’attuale contesto storico, viene riser-

vata a casi di vera e propria indigenza, non si può ravvisare alcuna ragionevole correlazione 

tra il soddisfacimento dei bisogni abitativi primari della persona che versi in condizione di po-

vertà e sia insediata nel territorio regionale, e la lunga protrazione nel tempo di tale radica-

mento territoriale». 

Gli orientamenti affermati in queste pronunce del primo scorcio della legislatura sono 

stati ribaditi in seguito, mentre il tema dell’immigrazione progressivamente perdeva centralità 

nel dibattito politico, come è avvenuto in specie nell’ultimo biennio per l’impatto della pande-

mia originata dal virus Covid-19, che, oltre ad aver ridimensionato i flussi migratori in ingres-

so, ha fatto sì che le più accese contrapposizioni fra le forze politiche si spostassero sul ter-

reno della gestione dell’emergenza sanitaria e delle sue ricadute economiche e sociali. Le 

decisioni del periodo 2019-2021 appaiono significative non solo perché attestano la persi-

stente intransigenza della Corte nel censurare previsioni legislative escludenti o discriminato-

rie, a prescindere dalla temperie politica (come si confà a un organo di garanzia istituzional-

mente indipendente), ma altresì perché, pur nella fondamentale continuità con gli indirizzi già 

descritti, risultano per più aspetti innovative.  

In primo luogo, vi è da rilevare che nel motivare le sue nuove pronunce la Corte ha ul-

teriormente arricchito gli argomenti che la conducono a dichiarare l’illegittimità della previsio-

ne di requisiti escludenti, dimostrando come siano ormai divenuti stabili approdi il supera-

mento dei limiti di un’impostazione basata quasi esclusivamente sul giudizio di ragionevolez-

za (che comunque mantiene un’indiscutibile rilevanza nell’ambito del ragionamento che con-

duce all’accoglimento) e l’aggiunta di pregnanti (non esornativi) riferimenti al principio di 

uguaglianza sostanziale e alla pari dignità sociale, nonché agli obblighi europei che impon-

 

51 Art. 11, co. 13, d.l. 25 n. 112/2008, conv. con modif. ex l. n. 133/2008. 
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gono la parità di trattamento fra cittadini e determinate categorie di stranieri regolarmente 

soggiornanti nell’accesso alle prestazioni sociali. 

Si deve ancora sottolineare come la Corte sia stata chiamata ad applicare il proprio 

scrutinio anche a una ‘nuova’ (almeno per la rilevanza acquisita) categoria di previsioni 

escludenti, in speciale auge nella legislazione statale e regionale degli ultimi anni (e del resto 

già collaudate a livello locale, con conseguente strascico di pronunce della giurisprudenza 

civile e amministrativa52): quelle che variamente richiedono agli stranieri, pur regolarmente 

soggiornanti, l’assolvimento di oneri amministrativi ulteriori rispetto a quelli imposti ai cittadini 

italiani o europei, in particolare per la certificazione dei requisiti reddituali e patrimoniali ne-

cessari ad accedere alle prestazioni sociali o di altro tipo.  

Procedendo a un’analisi più ravvicinata, quanto al primo profilo di novità individuato, 

attinente al metodo di giudizio (superamento del giudizio di ragionevolezza – rectius, suo ‘ar-

ricchimento’ mediante la valorizzazione del principio di eguaglianza in tutte le sue declina-

zioni – e ulteriore valorizzazione degli obblighi europei) viene in considerazione un gruppo 

abbastanza cospicuo di decisioni. Fra queste, la sentenza n. 44/2020 ha chiarito che attribui-

re rilievo alla residenza ultraquinquennale nel territorio regionale (nel periodo immediatamen-

te precedente la data di presentazione della domanda) per l’attribuzione di punteggio ai fini 

dell’accesso all’e.r.p.53 non solo implica una discriminazione irragionevole fra diverse catego-

rie di persone accomunate da una medesima situazione di bisogno, ma altresì comporta una 

lesione del principio di uguaglianza sostanziale, contrastando con la funzione sociale del 

servizio pubblico, che è quella di soddisfare l’esigenza abitativa di chi si trova in una situa-

zione di effettivo bisogno. 

La sentenza n. 9/2021 ha quindi dichiarato illegittima la disposizione di una legge re-

gionale abruzzese che prevedeva un analogo meccanismo premiale, individuando nella resi-

denza almeno decennale in comuni della Regione Abruzzo un elemento rilevante per 

l’attribuzione di punteggi al fine della graduatoria di assegnazione degli alloggi e.r.p.54 Deci-

siva, ai fini dell’esito del giudizio di ragionevolezza, è stata la constatazione della «‘sopravva-

lutazione’ operata dal legislatore regionale della situazione connessa all’anzianità di residen-

za rispetto al rilievo riferito ad altre condizioni, e segnatamente a quelle che più rispecchiano 

la condizione di bisogno»: vale a dire, la sproporzionata rilevanza attribuita a una «condizio-

ne del passato» (come già osservato nella sent. n. 44/2020) «rispetto alle condizioni (sogget-

tive e oggettive) del presente, senza peraltro che dalla permanenza protratta per almeno 

dieci anni possa trarsi alcun ragionevole indice di probabilità della permanenza nel futuro». 

Constatare «il peso esorbitante assegnato al dato del radicamento territoriale [...], il carattere 

marginale del medesimo in relazione alle finalità del servizio di cui si tratta, e la stessa debo-

lezza dell’indice della residenza protratta quale dimostrazione della prospettiva di stabilità» è 

per la Corte sufficiente a concludere che tali fattori «concorrono a determinare l’illegittimità 

 

52 Di cui si dirà meglio infra, par. 6, in nota. 
53 Come faceva l’art. 22, co. 1. lett. b) l.r. Lombardia n. 16/2016, dichiarato illegittimo nella parte che esi-

geva il possesso del requisito.  
54 Art. 4, co. 1, l.r. Abruzzo n. 34/2019. 
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costituzionale della previsione in esame, in quanto fonte di discriminazione di tutti coloro che 

– siano essi cittadini italiani, cittadini di altri Stati UE o cittadini extracomunitari – risiedono in 

Abruzzo da meno di dieci anni rispetto ai residenti da almeno dieci anni»55. Tanto più degno 

di nota è perciò che, in aggiunta, essa abbia voluto esplicitamente dichiarare di condividere 

l’argomentazione del ricorrente Governo, il quale aveva sottolineato come l’assegnazione 

degli alloggi e.r.p. sia finalizzata a soddisfare un «bisogno della persona in quanto tale che, 

per sua stessa natura, non tollera distinzioni basate su particolari tipologie residenziali»: la 

Corte ne trae lo spunto per puntualizzare che «è il pieno sviluppo della persona umana (art. 

3, secondo comma, Cost.) la bussola che deve orientare l’azione del legislatore, sia statale 

sia regionale, specie quando è chiamato a erogare prestazioni e servizi vitali dell’individuo, 

come quello abitativo»; e ancora che «ogni tentativo di far prevalere sulle condizioni sogget-

tive e oggettive del richiedente valutazioni diverse, quali in particolare quelle dirette a valoriz-

zare la stabile permanenza sul territorio, deve essere quindi oggetto di uno stretto scrutinio di 

costituzionalità che verifichi la congruenza di siffatte previsioni rispetto all’obiettivo di assicu-

rare il diritto all’abitazione ai non abbienti e ai bisognosi»56.  

L’ordinanza n. 182/2020 si segnala invece per l’apertura di un’interlocuzione diretta 

con la Corte di giustizia dell’UE, mediante lo strumento del rinvio pregiudiziale. La Corte co-

stituzionale era stata chiamata a pronunciarsi su alcune questioni sollevate dalla Corte di 

cassazione, per cui la richiesta del possesso del permesso di soggiorno UE di lungo periodo 

quale requisito per l’accesso agli assegni di maternità e natalità57 determinerebbe 

un’ingiustificata discriminazione in danno degli stranieri che risiedono legalmente in Italia e 

versano in condizioni di più grave bisogno, con conseguente lesione degli artt. 3 e 31 Cost.; 

ma anche del principio di parità di trattamento tra cittadini europei e cittadini di paesi terzi, 

quanto alle prestazioni familiari e di maternità, enunciato dalla direttiva n. 2011/98 UE, in ar-

monia con il riconoscimento del diritto alle prestazioni di sicurezza sociale sancito dall’art. 34 

CDFUE, con conseguente lesione dell’art. 117, co. 1, Cost. I giudici della Consulta hanno 

ravvisato «una connessione inscindibile tra i princìpi e i diritti costituzionali evocati dalla Cor-

te di cassazione e quelli riconosciuti dalla Carta, arricchiti dal diritto secondario, tra loro com-

plementari e armonici». Essi hanno dunque riconosciuto che «in un campo segnato 

dall’incidenza crescente del diritto dell’Unione, non si può non privilegiare il dialogo con la 

Corte di giustizia, in quanto depositaria del “rispetto del diritto nell’interpretazione e 

nell’applicazione dei trattati”» e «che il divieto di discriminazioni arbitrarie e la tutela della ma-

ternità e dell’infanzia, salvaguardati dalla Costituzione italiana (artt. 3, primo comma, e 31 

Cost.), devono, difatti, essere interpretati anche alla luce delle indicazioni vincolanti offerte 

dal diritto dell’Unione europea (ex artt. 11 e 117, primo comma, Cost.)»; per sottolineare infi-

ne che le questioni pregiudiziali sottoposte al vaglio della Corte europea si concentrano «sul-

 

55 Cfr. par. 4.2 del considerato, dove sono richiamate le sentt. nn. 107/2018 e 44/2020. 
56 Ibidem. 
57 Cfr. art. 1, co. 125, l. n. 190/2014 e art. 74, d.lgs. n. 151. 



 

 
R I V I S T A  A I C  33 

la portata e sulla latitudine di tali garanzie, che si riverberano sul costante evolvere dei pre-

cetti costituzionali, in un rapporto di mutua implicazione e di feconda integrazione»58.  

Di assoluto rilievo è la sentenza n. 186/2020, la quale ha dichiarato illegittima la di-

sposizione introdotta dal primo decreto Salvini comportante la preclusione dell’iscrizione 

anagrafica per i richiedenti asilo59. In tale disposizione la Corte ha infatti ravvisato non solo 

un vizio di irrazionalità intrinseca60 e la causa di un’irragionevole disparità di trattamento (tra 

richiedenti asilo e altre categorie di stranieri legalmente soggiornanti, oltre che con i cittadini 

italiani)61, ma altresì una lesione della pari dignità sociale, specie in considerazione degli ef-

fetti pregiudizievoli per l’accesso ai servizi e alle prestazioni di assistenza sanitaria e sociale 

che presuppongono tale iscrizione62. Non meno degne di nota, per la concezione del princi-

pio di uguaglianza che sottintendono e le implicazioni che possono trarsene, sono 

l’affermazione per cui «al legislatore non è consentito introdurre regimi differenziati circa il 

trattamento da riservare ai singoli consociati» (nei quali devono evidentemente ricompren-

dersi i richiedenti asilo) e la circostanza che l’ostacolo derivante dal riferimento ai soli cittadi-

ni nell’art. 3 Cost. sia definito solo «apparente»63. 

 

58 La Corte costituzionale ha pertanto chiesto alla Corte di Lussemburgo di chiarire se la normativa im-
pugnata fosse compatibile con l’art. 34 CDFUE e con l’art. 12, par. 1, lett. e), direttiva 2011/98/UE. La Corte di 
giustizia UE, con sent. della Grande Sezione del 2 sett. 2021 (Causa C-350/20, O.D. e a. contro INPS), avendo 
stabilito che gli assegni di natalità e maternità rientrano nei settori della sicurezza sociale per i quali i cittadini di 
paesi terzi di cui all’art. 3, par. 1, lett. b) e c), della dir. 2011/98 beneficiano del diritto alla parità di trattamento, ha 
ritenuto che la normativa nazionale che li esclude dal beneficio di detti assegni non sia conforme all’art. 12, par. 
1, lett. e), della direttiva. 

59 Art. 4, comma 1-bis, d.lgs. n. 142/2015, introdotto dall'art. 13, co. 1, lett. a), n. 2, d.l. n. 113/2018, 
conv. con modif. ex l. n. 132/2018. 

60 Dovuta all’incoerenza con la dichiarata finalità del decreto di «aumentare il livello di sicurezza pubbli-
ca»: rileva la Corte che «la norma in esame, impedendo l’iscrizione anagrafica dei richiedenti asilo, finisce con il 
limitare le capacità di controllo e monitoraggio dell’autorità pubblica sulla popolazione effettivamente residente sul 
suo territorio». 

61 La Corte ha ritenuto che, «negando l’iscrizione anagrafica a coloro che hanno la dimora abituale nel 
territorio italiano, [...] la norma censurata riserva[sse] un trattamento differenziato e indubbiamente peggiorativo a 
una particolare categoria di stranieri in assenza di una ragionevole giustificazione»: giacché, «se [...] la registra-
zione anagrafica è semplicemente la conseguenza del fatto oggettivo della legittima dimora abituale in un deter-
minato luogo, la circostanza che si tratti di un cittadino o di uno straniero, o di uno straniero richiedente asilo, co-
munque regolarmente insediato, non può presentare alcun rilievo ai suoi fini». 

62 La Corte ha ritenuto che, per la portata e le conseguenze anche in termini di stigma sociale 
dell’esclusione – rese evidenti dall’impossibilità di ottenere la carta d’identità – la violazione del principio di ugua-
glianza assumesse anche la specifica valenza di lesione della «pari dignità sociale», la quale è «riconosciuta 
dall’art. 3 Cost. alla persona in quanto tale, a prescindere dal suo status e dal grado di stabilità della sua perma-
nenza regolare nel territorio italiano». Essa ha sottolineato, come «da questo punto di vista, in concreto, il diniego 
di iscrizione anagrafica presenta[sse] effetti pregiudizievoli per i richiedenti asilo quanto all’accesso ai servizi an-
che ad essi garantiti». 

63 M. OLIVETTI, op. cit., giudica tali argomenti non convincenti, non ritenendo che gli stranieri possano de-
finirsi consociati (se non con implicita sottovalutazione del criterio della cittadinanza e mettendo da parte «a cuor 
leggero» il dato letterale dell’art. 3 Cost.: p. 106), e in generale critica «la svalutazione radicale del criterio del 
radicamento territoriale e l’accentuazione del dato del disagio sociale come unico requisito per l’accesso a deter-
minati servizi sociali», ritenendole non «supportate dal testo costituzionale, ma piuttosto da una concezione ‘so-
cialistica’ dei diritti sociali, intesi come diritti da riconoscere egualmente a tutti, a partire dalla maggiore condizione 
di debolezza (valutata sulla base del reddito) e indipendentemente dall’appartenenza stabile alla comunità civile, 
testimoniata dalla cittadinanza» (pp. 108 s.). Il presupposto di tali critiche è che si tratti di «diritti non fondamenta-
li»; e in definitiva la Corte avrebbe compiuto una «scelta politica» (avente l’effetto, data la scarsità di risorse, di 
escludere quasi completamente dall’accesso all’edilizia popolare e agli asili nido i cittadini italiani bisognosi, «con 
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Dissonante, rispetto alle pronunce ora ricordate e alla stessa giurisprudenza costitu-

zionale consolidata, può apparire la sentenza n. 50/2019, poiché esclude il carattere irragio-

nevole e discriminatorio di una disposizione statale comportante una disparità di trattamento 

fra cittadini italiani e dell’UE, da un lato, e cittadini di paesi terzi, dall’altro, nell’accesso a una 

prestazione di assistenza sociale: più specificamente, dell’art. 80, co. 19, l. 388/2000, nella 

parte in cui subordina l’accesso all’assegno sociale, per i soli cittadini di paesi terzi, alla tito-

larità del permesso di soggiorno per residenti di lungo periodo, requisito ulteriore rispetto a 

quelli reddituali, di anzianità e di residenza continuativa nel territorio nazionale (di almeno 

dieci anni) richiesti a tutti gli aspiranti beneficiari. Tuttavia, a ben vedere, tale dissonanza non 

deve enfatizzarsi, poiché essa non implica una mancanza di coerenza, se non apparente. È 

la stessa Corte a rilevare la diversità del caso di specie rispetto ai precedenti riguardanti la 

medesima disposizione, esplicitando la ratio distinguendi: il rigetto delle quesioni sollevate 

per la presunta violazione dell’art. 3 Cost. è determinato dalla natura della particolare presta-

zione in relazione alla quale la disparità di trattamento è lamentata e, in definitiva, dalla cir-

costanza che l’assegno sociale, diversamente dalle prestazioni di assistenza sociale per le 

quali una simile disparità era già stata giudicata irragionevole, non sarebbe compreso nel 

novero delle provvidenze funzionali alla soddisfazione di bisogni primari, e quindi di un diritto 

inviolabile della persona. «Stante la limitatezza delle risorse disponibili», al di là del «confine 

invalicabile» identificato nelle provvidenze riconducibili all’art. 2 Cost., «rientra dunque nella 

discrezionalità del legislatore graduare con criteri restrittivi, o financo di esclusione, l’accesso 

dello straniero extracomunitario a provvidenze ulteriori». Per queste ultime, ben possono 

esigersi, «in capo al cittadino extracomunitario, ulteriori requisiti, non manifestamente irra-

gionevoli, che ne comprovino un inserimento stabile e attivo»; sicché tali provvidenze «di-

vengono il corollario dello stabile inserimento dello straniero in Italia, nel senso che la Re-

pubblica con esse ne riconosce e valorizza il concorso al progresso della società, grazie alla 

partecipazione alla vita di essa in un ragionevole arco di tempo», comprovata dalla titolarità 

del permesso per soggiornanti di lungo periodo, stanti i requisiti a cui tale titolarità è subordi-

nata, «indici non irragionevoli di tale partecipazione»64. Per la stessa ragione sono rigettate 

 

una paradossale inversione della logica dell’art. 3 Cost.»: p. 109). Tale opinione sembra viceversa sottovalutare 
le potenzialità di un’interpretazione sistematica delle disposizioni costituzionali e la sua idoneità a orientare il legi-
slatore in una società profondamente trasformata da un fenomeno strutturale come quello migratorio (nonché la 
rilevanza che, alla luce della giurisprudenza costituzionale già ricordata, deve attribuirsi ai diritti sociali cui si riferi-
sce; occorre poi tenere conto dei margini di discrezionalità lasciati da una decisione come la sent. n. 50/2019, su 
cui v. subito infra nel testo). 

64 Cfr. par. 7 del considerato. In particolare, non è manifestamente irragionevole includere, fra tali requi-
siti, la disponibilità di un reddito di importo pari all’assegno sociale: poiché «non è detto che lo straniero, una volta 
conseguito il permesso di soggiorno di lunga durata, che è di regola permanente [...], sia poi in grado di preserva-
re le condizioni economiche che glielo hanno consentito»: sicché «in tali casi, la vocazione solidaristica 
dell’assegno sociale torna a manifestarsi, in quanto esso soccorre chi, nonostante l’ingresso stabile nella colletti-
vità nazionale, sia poi incorso in difficoltà che ne hanno determinato l’indigenza» (cfr. par. 8). 
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le questioni sollevate per la presunta violazione degli artt. 38, 10, co. 1 e 2, e 117, co. 1, 

Cost, con riferimento all’art. 14 CEDU65.  

 

 

6. La Corte dinanzi alla nuova frontiera dell’esclusione: le disparità di trattamento nei 

rapporti con la p.a.  

 

Per quanto riguarda l’altro fondamentale profilo di novità, attinente all’oggetto del giu-

dizio – il fatto che la Corte sia stata chiamata a pronunciarsi su norme comportanti disparità 

di trattamento fra cittadini e stranieri nei rapporti con la p.a., con ripercussioni negative sulla 

possibilità, per i secondi, di essere ammessi a beneficiare di prestazioni funzionali alla tutela 

di diritti sociali o di altri diritti – rilevano le sentenze nn. 9 e 157 del 2021, oltre alla già ricor-

data 186/2020. 

La prima pronuncia, già menzionata perché interessante anche sotto diverso aspetto, 

si segnala anche per il fatto di aver dichiarato illegittima una disposizione della pure già 

menzionata legge regionale abruzzese che, nel disciplinare le modalità di partecipazione al 

bando di concorso per l’assegnazione degli alloggi e.r.p. precludeva, per i soli stranieri citta-

dini di Stati non appartenenti all’UE, il ricorso alle autocertificazioni al fine di dimostrare il 

possesso di particolari requisiti patrimoniali richiesti dalla legislazione regionale66.  La previ-

sione dell’onere procedimentale aggiuntivo è giudicata «irragionevole»: «per la palese irrile-

vanza e per la pretestuosità del requisito che mira a dimostrare», poiché, se lo scopo della 

complessiva normativa regionale in materia di e.r.p. è «garantire un alloggio adeguato nel 

luogo di residenza in Regione a chi si trovi nelle condizioni di bisogno individuate dalla leg-

ge», allora «il possesso da parte dei componenti del nucleo familiare del richiedente di un 

alloggio adeguato nel paese di origine o provenienza non appare sotto alcun profilo rilevan-

te». Inoltre, essa è ritenuta «discriminatoria», alla luce della considerazione che «le asserite 

difficoltà di verifica del possesso di alloggi in Paesi extraeuropei [pretesa giustificazione della 

produzione di documentazione ulteriore da parte dei soli stranieri, senza possibilità di ricorre-

re a dichiarazioni sostitutive] possono riguardare anche cittadini italiani o di altri Paesi 

dell’Unione europea, i quali invece sono esclusi dall’ambito di applicazione della normativa 

impugnata». In definitiva, questa comporta un «aggravio procedimentale, che si risolve in 

uno di quegli ostacoli di ordine pratico e burocratico» che la stessa Corte ha più volte censu-

rato, «ritenendo che in questo modo il legislatore (statale o regionale) discrimini alcune cate-

gorie di individui»67. 

 

65 Cfr. parr. 10 e 11 del considerato. Nemmeno vi sarebbe un obbligo costituzionale di equiparazione ex 
art. 12, dir. 2011/98/U, poiché nel caso di specie non viene in considerazione la posizione di lavoratori, presuppo-
sto per la sua applicazione (cfr. par. 9). 

66 Art. 2, co. 1, l.r. Abruzzo n. 34/2019. 
67 Cfr. par. 3.3.1. del considerato. Il riferimento è alle sentt. nn. 186/2020 e 254/2019: il divieto in que-

stione viene così assimilato agli ostacoli derivanti, per l’accesso ai servizi sociali, dalla preclusione dell’iscrizione 
anagrafica; per l’esercizio della libertà di culto, dalle disposizioni di una l.r. lombarda che subordinavano 
l’installazione di qualsiasi attrezzatura religiosa all’esistenza di apposito piano comunale e ostacolavano la relati-
va programmazione da parte dei comuni, irragionevolmente comprimendo tale libertà.  
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Riguardo alla disposizione della stessa legge regionale che ha imposto ai soli stranie-

ri di produrre la documentazione patrimoniale e reddituale del Paese in cui hanno la residen-

za fiscale68, la Corte ha ritenuto che essa potesse essere giudicata non lesiva dell’art. 3 

Cost. solo a condizione che ne fosse data un’interpretazione conforme a Costituzione: do-

vendo intendersi, in primo luogo «nel senso che l’onere aggiuntivo prescritto opera solo se il 

richiedente [il quale, per accedere al bando deve comunque avere la residenza anagrafica in 

Italia da almeno cinque anni] ha la residenza fiscale in un Paese diverso» (poiché solo in 

questo caso l’obbligo imposto «può avere una ragionevole giustificazione, in quanto diretto a 

dare conto di una condizione reddituale e patrimoniale che [...] sfugge alle possibilità di con-

trollo delle autorità italiane»); in secondo luogo, che la previsione per cui tale onere non trova 

applicazione «qualora le rappresentanze diplomatiche o consolari dichiarino l’impossibilità di 

acquisire tale documentazione nel Paese d’origine o provenienza» deve interpretarsi «in 

modo da non far gravare sul richiedente le conseguenze del ritardo o delle difficoltà 

nell’acquisire la documentazione» necessaria ad accedere ai benefici previsti dalla legge re-

gionale, «ciò che la renderebbe costituzionalmente illegittima in quanto irragionevolmente 

discriminatoria». Tale interpretazione conforme è praticabile «solo assimilando 

all’“impossibilità di acquisire tale documentazione” anche l’estrema difficoltà di acquisirla ov-

vero la mancata risposta entro un termine congruo da parte delle autorità competenti», così 

da poter escludere che allo straniero, «al quale per regola non può essere riservato, nei rap-

porti con l’amministrazione, un trattamento meno favorevole di quello riservato agli altri citta-

dini, [...] sia imposto un aggravio procedimentale vessatorio»69.  

La seconda pronuncia ha riguardato una disposizione statale risalente a poco meno 

di venti anni fa, che precludeva agli stranieri il ricorso alle autocertificazioni ai fini 

dell’accesso al gratuito patrocinio a spese dello Stato nei processi diversi da quello penale70. 

La Corte ha ritenuto irragionevole e contrastante con l’effettività del diritto di difesa che i cit-

tadini di un paese non aderente all’UE non abbiano diritto a tale patrocinio per il solo fatto di 

trovarsi nell’impossibilità di produrre la richiesta certificazione dell’autorità consolare per i 

redditi prodotti all’estero: essa ha perciò dichiarato illegittima la normativa impugnata nella 

parte in cui non consentiva a tali soggetti, in caso di impossibilità a presentare la documen-

tazione richiesta, di dimostrare di aver fatto tutto il possibile, in base a correttezza e diligen-

za, per ottenere la documentazione, e quindi di produrre una dichiarazione sostitutiva. 

Nella motivazione si ricorda che il patrocinio a spese dello Stato è finalizzato a dare 

attuazione all’art. 24, co. 3, Cost., per cui devono essere garantiti «ai non abbienti […] i mez-

zi per agire e difendersi davanti ad ogni giurisdizione», assicurando l’effettività del diritto ad 

agire e a difendersi in giudizio, da annoverarsi fra i diritti inviolabili dell’uomo di cui all’art. 2 

Cost., come tali riconosciuti anche ai non cittadini. Quindi, si osserva che la norma impugna-

ta «palesa rilevanti distonie, posto che, avvalendosi del mero criterio della cittadinanza, ri-

 

68 Art. 2, co. 1, l.r. Abruzzo n. 34/2019. 
69 Cfr. par. 3.3.2 del considerato.  
70 Art. 79, co. 2, D.P.R. n. 115/2002, «Testo unico delle disposizioni legislative e regolamentari in mate-

ria di spese di giustizia (Testo A)». 
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chiede, stando alla sua lettera, la certificazione dell’autorità consolare competente per i red-

diti prodotti all’estero solo ai cittadini di Stati non aderenti all’Unione europea e non anche a 

quelli italiani o ai cittadini europei, che pure possano aver prodotto redditi in Paesi terzi ri-

spetto all’Unione europea»; e posto ancora che «sembra pretendere dai cittadini degli Stati 

non aderenti all’Unione europea la certificazione consolare per qualsivoglia reddito prodotto 

all’estero, compresi quelli realizzati in Paesi dell’Unione». In ogni caso «non può tacersi la 

manifesta irragionevolezza che deriva dalla mancata previsione, nell’art. 79, comma 2, t.u. 

spese di giustizia, per i processi civile, amministrativo, contabile e tributario, di un meccani-

smo che – come, viceversa, stabilisce per il processo penale l’art. 94, comma 2, t.u. spese di 

giustizia – consenta di reagire alla mancata collaborazione dell’autorità consolare, così bilan-

ciando la necessità di richiedere un più rigoroso accertamento dei redditi prodotti in Paesi 

non aderenti all’Unione europea, per i quali è più complesso accertare la veridicità di quanto 

dichiarato dall’istante, con l’esigenza di non addebitare al medesimo richiedente anche il ri-

schio dell’impossibilità di procurarsi la specifica certificazione richiesta». Richiamato il prece-

dente della sentenza n. 9/2021, si conclude che «contrasta con gli artt. 3, 24 e 113 Cost. una 

previsione, come quella della norma censurata, che fa gravare sull’istante il rischio della im-

possibilità di produrre una specifica prova documentale richiesta per ottenere il godimento 

del patrocinio a spese dello Stato», poiché «impedisce – a chi è in una condizione di non ab-

bienza – l’effettività dell’accesso alla giustizia, con conseguente sacrificio del nucleo intangi-

bile del diritto alla tutela giurisdizionale»71. 

Mediante le sentenze nn. 9 e 157/2021, la Corte si è misurata con un problema che, 

negli anni immediatamente precedenti, era stato sottoposto alla magistratura ordinaria civile 

e a quella amministrativa: queste, chiamate a pronunciarsi su provvedimenti adottati da al-

cune amministrazioni locali, erano giunte a esiti non sempre concordanti72. Le due decisioni 

non lasciano residuare dubbi su quale soluzione debba preferirsi in quanto compatibile con i 

principi costituzionali, chiarendo come non vi sia spazio per interpretazioni formalistiche della 

normativa di rango inferiore con essi contrastanti.  Esse proiettano la propria ombra sulla di-

 

71 La decisione additiva è necessaria per «evit[are] il contrasto con il principio di autoresponsabilità», che 
«non solo esclude che si possa far gravare sull’istante il rischio dell’impossibilità di procurarsi la documentazione 
consolare, ma oltretutto impedisce di pretendere la probatio spesso diabolica del fatto oggettivo costitutivo di 
un’impossibilità in termini assoluti». 

72 Cfr., ad es., Trib. civ. Milano, sez. I, ord. 12 dic. 2018, per cui la previsione (ex reg. del Comune di Lo-
di) di più gravose procedure (certificazione, per dimostrare di non avere la proprietà di immobili nel paese 
d’origine, con preclusione delle dichiarazioni sostitutive) a carico dei cittadini di Stati non appartenenti all’UE per 
l’accesso a prestazioni sociali agevolate comporta una discriminazione diretta per motivi di nazionalità, in quanto 
sono trattati diversamente soggetti nelle medesime condizioni di partenza; TAR Lombardia, sent. 31 genn. 2019, 
che esclude l’intento discriminatorio della normativa regionale e statale che limita il ricorso alle dichiarazioni sosti-
tutive (invocata dal Comune di Sesto San Giovanni per richiedere la certificazione relativa alla proprietà di immo-
bili nel paese d’origine al fine di accedere agli alloggi e.r.p.), la quale avrebbe una ratio di salvaguardia 
dell’interesse generale alla certezza e sicurezza dei rapporti giuridici. La diversità degli esiti sembra derivare da 
una diversa interpretazione della normativa statale di riferimento (trattandosi di decidere se debba applicarsi la 
disciplina generale dell’art. 3, DPR 445/2000, che prevede regimi differenziati, precludendo le dichiarazioni sosti-
tutive agli stranieri, o il DPCM 159/2013 in materia di ISEE, che non fa distinzioni), su cui influisce la diversa con-
siderazione per i principi affermati dalla giurisprudenza costituzionale: nell’ord. Trib. Milano si dà risalto alla giuri-
sprudenza CEDU sul principio di non discriminazione per nazionalità, ai principi costituzionali e agli orientamenti 
della Consulta (sent. n. 166/2018); il TAR fa esclusivo riferimento a legge ordinaria e atti regolamentari. 
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sciplina del reddito di cittadinanza, nella parte in cui, in aggiunta ai – pure di assai dubbia 

costituzionalità – requisiti di residenza prolungata, esige dai soli stranieri la certificazione dei 

requisiti reddituali e patrimoniali necessari ad accedervi, con preclusione del ricorso alle di-

chiarazioni sostitutive; o quantomeno – deve ritenersi, per le analogie fra tale disciplina e le 

disposizioni già esaminate – da esse deve desumersi la necessità di un’interpretazione con-

forme, analoga a quella indicata dalla Corte.  

 

 

7. Implicazioni: una «comunità di diritti» (e doveri di solidarietà) oltre e verso la citta-

dinanza  

 

L’analisi della giurisprudenza costituzionale in materia di requisiti escludenti e dispari-

tà di trattamento nell’accesso alle prestazioni sociali permette di trarre alcune conclusioni. 

Tenendo a mente l’interrogativo formulato in premessa, quando ci chiedemmo quali limiti in-

contrino le politiche di esclusione e quindi la discrezionalità del legislatore nel prevedere re-

gimi differenziati fra cittadini e stranieri, possono sinteticamente evidenziarsi i punti fermi di 

tale giurisprudenza e i suoi più recenti approdi, per esprimere una valutazione complessiva e 

ricavarne alcune implicazioni. 

Si evince, in primo luogo, che i principi costituzionali, in specie se sottoposti a 

un’interpretazione sistematica che ne pone in risalto le reciproche connessioni, impongono 

che un nucleo essenziale di tutela dei diritti sociali sia garantito anche agli stranieri irregolari 

in quanto persone (mentre prestazioni ulteriori potranno essere assicurate da Stato e Regio-

ni nell’esercizio delle rispettive competenze). Altro aspetto saliente è quello per cui gli stessi 

principi, corroborati dai vincoli derivanti dal diritto dell’UE e dagli obblighi internazionali (in 

specie dal sistema della CEDU), impongono una tendenziale parità di trattamento fra stranie-

ri regolarmente soggiornarti e cittadini. Risultano in ogni caso irragionevoli norme che com-

portino l’esclusione degli stranieri residenti in Italia dal «godimento dei diritti fondamentali 

che attengono ai “bisogni primari” della persona, indifferenziabili e indilazionabili»; inoltre, se 

al di fuori di tale ambito può richiedersi una permanenza non occasionale né episodica nel 

territorio nazionale o regionale, non può tuttavia esigersi una durata irragionevolmente pro-

lungata, tale da escludere chi, essendo legato da un vincolo non effimero alla comunità na-

zionale e regionale, versi in situazione di bisogno, a prescindere dal suo status (di cittadino 

italiano, europeo, o di paese terzo). 

Nel complesso, oltre al generale favor per l’inclusione sociale degli immigrati, coeren-

te con i principi costituzionali che impongono di rigettare qualsiasi forma di discriminazione, 

può riconoscersi, da quasi due decenni, una chiara tendenza ad attribuire crescente impor-

tanza alla residenza non episodica – protratta per un periodo minimo apprezzabile, ma non 

irragionevolmente dilatato – in luogo della cittadinanza, come criterio determinante per 

l’accesso alle prestazioni sociali, unitamente alla situazione di bisogno che costituisce il re-

quisito imprescindibile. Le più recenti decisioni confermano la coerenza e intransigenza della 

Corte nel contrastare forme di esclusione vecchie e nuove (inclusi quegli «ostacoli burocrati-

ci» e disparità di trattamento nei rapporti con la p.a. che ne hanno arricchito la casistica), ag-
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giornando argomentazioni e tecniche di giudizio in risposta alle sollecitazioni provenienti dai 

casi esaminati e avvalendosi delle opportunità date dall’apertura al diritto internazionale ed 

europeo: valorizzando, in aggiunta ai principi di uguaglianza formale e ragionevolezza, quelli 

di uguaglianza sostanziale e pari dignità sociale73, nonché il riferimento al diritto antidiscrimi-

natorio del Consiglio d’Europa e dell’UE, da ultimo anche attraverso la ricerca del dialogo 

con la Corte di giustizia. La saldatura fra le diverse declinazioni del principio di uguaglianza e 

i principi personalista e di solidarietà implica l’applicazione di uno «stretto scrutinio di costitu-

zionalità» (esigenza affermata nella sent. n. 9/2021), i cui effetti di garanzia sono accresciuti 

dalle opportunità della tutela integrata dei diritti nel contesto del pluralismo costituzionale eu-

ropeo, con potenzialità in buona parte da esplorare, sicuramente favorevoli all’inclusione74. 

In tal modo – sembra questa l’implicazione più significativa ricavabile dalla giurispru-

denza costituzionale consolidata come dalle più recenti decisioni – si prospetta la formazione 

di una «comunità di diritti»75 oltre la cittadinanza (e al contempo verso la cittadinanza, se in-

tesa come meta a cui giungere attraverso l’integrazione), fondata su vincoli di solidarietà fra 

tutte le persone che soggiornano regolarmente e non episodicamente sul territorio nazionale. 

Il significato complessivo degli orientamenti descritti sembra essere quello per cui tutti gli 

stranieri sono persone e quelli regolarmente soggiornanti sono a tutti gli effetti dei consociati. 

Per questa ragione (la comune appartenenza alla società, determinata dalla comune resi-

denza nel territorio e dalla partecipazione alle vicende delle comunità che su esso insistono), 

irragionevoli disparità di trattamento non sono ammissibili (sebbene possa giudicarsi ragio-

nevole subordinare l’accesso a determinate prestazioni, non funzionali a soddisfare bisogni 

primari, a un più stabile inserimento in Italia, riservando perciò tale accesso, oltre che ai cit-

tadini italiani ed europei, ai soli stranieri ‘lungoresidenti’, come affermato nella sentenza n. 

50/2019); deve riconoscersi la pari dignità sociale degli stranieri; si impone il loro coinvolgi-

mento, non solo passivo, nel progetto costituzionale dell’uguaglianza sostanziale.  

Lo richiedono, in ultima analisi, i vincoli di solidarietà derivanti dall’appartenenza a 

una comunità allargata oltre i limiti della cittadinanza: per cui la nuova società complessa, al 

pari di quella più omogenea che ha preceduto la crescita dell’immigrazione, deve strutturarsi 

come una comunità di diritti e doveri. Per la compiuta realizzazione della comunità di diritti, la 

piena integrazione sociale degli stranieri che partecipano alla vita economica e sociale del 

paese, il progresso e il benessere della società tutta, tali vincoli devono essere reciproci. Una 

chiara indicazione proviene dalla stessa Corte costituzionale, che con la sentenza n. 

119/2015 ha dichiarato illegittimo l’art. 2, d.lgs. n. 77/2002 nella parte in cui prevedeva il re-

 

73 Principio da tempo riconosciuto come il «punto focale», la cui «alterazione» si verifica nel caso di diffe-
renziazioni nel godimento di diritti di prestazione in seno alla stessa «comunità sociale» (per il «vulnus arrecato a 
coloro ai quali certe provvidenze sono negate»), risultandone intaccato «ciò che permette la costruzione della 
propria percezione all’interno della comunità civile, su cui si fondano le premesse per la costruzione di una socie-
tà futura multietnica ma non perciò frammentata e conflittuale»: così A. GUAZZAROTTI, op. cit., pp. 199 s. 

74 Si pensi, oltre al dialogo con le Corti di Strasburgo e di Lussemburgo, ai potenziali effetti della valoriz-
zazione della Carta sociale europea e della ‘giurisprudenza’ del Comitato europeo dei diritti sociali, giacché la 
Consulta (sentt. nn. 120 e 194/2018) ha riconosciuto l’idoneità della Carta a integrare il parametro dell’art. 117, 
co. 1 Cost. 

75 Espressione usata dalla Corte di Cassazione nella decisione di cui si dirà meglio infra. 
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quisito della cittadinanza italiana per l’ammissione allo svolgimento del servizio civile nazio-

nale, «impegno sociale» volontario mediante il quale può oggi essere assolto il dovere di di-

fesa della Patria, inteso come difesa dei valori costituzionali. Nella motivazione si afferma 

che «l’esclusione dei cittadini stranieri, che risiedono regolarmente in Italia, dalle attività alle 

quali tali doveri [di solidarietà economica e sociale] si riconnettono appare di per sé irragio-

nevole»: «l’esclusione dei cittadini stranieri dalla possibilità di prestare il servizio civile nazio-

nale [il quale costituisce, oltre che «adempimento di un dovere di solidarietà», anche 

«un’opportunità di integrazione e di formazione alla cittadinanza»], impedendo loro di concor-

rere a realizzare progetti di utilità sociale e, di conseguenza, di sviluppare il valore del servi-

zio a favore del bene comune, comporta dunque un’ingiustificata limitazione al pieno svilup-

po della persona e all’integrazione nella comunità di accoglienza»76. 

Di tutto ciò dovrebbe tener conto il legislatore ordinario: quello statale, anzitutto 

espungendo dall’ordinamento le residue previsioni che appaiono incompatibili con i principi 

già affermati dalla Corte (come quelle che continuano a frapporre irragionevoli requisiti 

escludenti e ostacoli burocratici all’accesso degli stranieri regolarmente soggiornanti al reddi-

to di cittadinanza, funzionale a soddisfare bisogni primari della persona); quello regionale, 

che spesso ha mostrato di fondare le proprie politiche sociali su un’idea di solidarietà esclu-

dente. Per entrambi, la limitatezza delle risorse non può costituire un argomento idoneo a 

giustificare discriminazioni perpetrate a detrimento dei principi di uguaglianza, sviluppo della 

persona di tutti i consociati e solidarietà: una solidarietà necessariamente inclusiva (pur se a 

cerchi concentrici, perché la tutela dei diritti sociali degli stranieri irregolari è comunque meno 

intensa di quella garantita ai regolarmente soggiornanti, nel cui ambito può pure legittima-

mente distinguersi, riservando ai soli lungoresidenti, più stabilmente inseriti, l’accesso alle 

provvidenze non funzionali a soddisfare bisogni primari), necessaria ad assicurare la coesio-

ne e il benessere di una società divenuta strutturalmente più complessa. Proprio in ragione 

della natura strutturale del cambiamento e della sua causa (i flussi migratori), limitare 

l’impegno di realizzazione del progetto costituzionale dell’uguaglianza sostanziale a una sola 

delle componenti della società italiana attuale, alimentando la divisione e la separazione an-

ziché promuovere l’integrazione, appare, oltre che incompatibile con lo spirito della Costitu-

zione, politicamente irresponsabile, perché suscettibile di generare tensioni in grado di com-

promettere la pace sociale. Il che porta a concludere che la tutela dei diritti sociali degli stra-

nieri, la compiuta realizzazione di una «cittadinanza civile fondata sulla residenza», prefigu-

rata nelle conclusioni del Consiglio europeo di Tampere del 199977 e dalla parte più avvertita 

della dottrina78, è il primo ineludibile passo di un cammino più lungo: giacché la piena consa-

 

76 La sent. accoglie una questione sollevata da Cass. sez. un., 20661/2014, per cui 
«la partecipazione dello straniero regolarmente soggiornante in Italia ad una comunità di diritti, più ampia e  com-
prensiva di quella fondata sulla cittadinanza in senso stretto, postula che anch'egli, senza discriminazioni in ra-
gione del criterio della nazionalità, sia legittimato, su base volontaria, a restituire un impegno di servizio a favore 
di quella stessa comunità, sperimentando le potenzialità inclusive che nascono dalla dimensione solidale e re-
sponsabile dell'azione a favore degli altri e a difesa dei valori inscritti nella Carta Repubblicana». 

77 Su cui v. P. GARGIULO, Le forme della cittadinanza, cit., pp. 246 ss.  
78 Per tutti, v. P. CARROZZA, Noi e gli altri. Per una cittadinanza fondata sulla residenza e sui valori costi-

tuzionali, in La governance dell’immigrazione, cit., pp. 27-59. 
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pevolezza della trasformazione sociale in atto e il coerente svolgimento del ragionamento 

dispiegato nelle decisioni analizzate dovrebbero finalmente indurre il Parlamento a discutere 

e approvare una riforma della legislazione sui modi di acquisto della cittadinanza che sia ispi-

rata alle indicate finalità di formazione alla stessa, inclusione e costruzione della pace sociale 

mediante il rafforzamento dei vincoli di solidarietà. 
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1. Introduzione 

Che i valori fondamentali di autonomia e indipendenza della magistratura si estrinse-

chino attraverso i principi di eguaglianza e libertà del magistrato,1 al pari di qualsiasi altro cit-

tadino, è un dato di fatto generalmente sancito da ogni costituzione ed ordinamento, ma 

quanto il bilanciamento fra diritti di libertà e tutela dell’indipendenza possa essere problema-

tico e differenziato nei vari ordinamenti è costante argomento di riflessione. Se è vero che 

l’indipendenza del giudice è indispensabile per l’esercizio di una giustizia imparziale,2 è al-

trettanto indiscutibile che i problemi di rigore sul piano dell’efficienza professionale e dei 

comportamenti di alcuni rappresentanti dell’ordine possono sollevare questioni delicate di 

equilibri e prerogative costituzionali. 

 

* Dottore di ricerca in diritto internazionale, American University College of Law. 
1 Il termine magistrato trae origine dall'antica locuzione latina magisterium, la quale stava ad indicare il titola-

re di un ufficio pubblico. Esso ha una doppia accezione, potendo riferirsi sia alla magistratura giudicante, sia alla 
magistratura requirente. Colui che esercita la funzione dello iusdicere è qualificabile sotto l'accezione di giudice, il 
quale ha dunque la potestà di applicare il diritto, mediante un'attività interpretativa volta all'applicazione delle 
norme giuridiche ai singoli casi concreti. L'organo giudicante può generalmente essere monocratico o collegiale, 
a seconda dei gradi e delle funzioni, ma in ogni caso è soggetto soltanto alla legge, secondo quanto sancito a 
livello costituzionale nei singoli ordinamenti. Il pubblico ministero è invece la figura di dominus e il promotore 
dell’azione penale. Esso è organo per sua natura collegiale, ma organizzato gerarchicamente ed operante 
nell’interesse nazionale.  

2 L’indipendenza del potere giudiziario rappresenta uno dei capisaldi della magistratura. Detto principio è 
codificato, a livello internazionale, nello Statuto della International Association of Judges (IAJ), art.1. 
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In tema di deontologia giudiziaria, i requisiti di neutralità ed indipendenza della magi-

stratura molto spesso costituiscono fonte di possibili restrizioni nel godimento di diritti e liber-

tà, normalmente garantite a tutti i consociati. Essi devono accompagnare tutta l’attività giuri-

sdizionale, presupponendo di fatto una condizione di assoluta indipendenza dagli altri poteri, 

con conseguenze sulla possibilità lasciata ai singoli magistrati di costituire o partecipare ad 

associazioni, in particolare di natura partitica, che per loro essenza non possono essere neu-

trali. Si impone pertanto il più delle volte una riflessione sul rilievo politico-sociale dell’azione 

giudiziaria esercitata dal magistrato e quindi sull’equilibrio fra limiti all’associazione e princi-

pio di eguaglianza. Da questi presupposti origina il dilemma di matrice calamandreiana sullo 

status della magistratura che, da un lato, mira a salvaguardarne l’indipendenza e 

l’imparzialità, mentre, dall’altro, a favorirne il suo coinvolgimento nella vita della Nazione.3 

La libertà di associazione costituisce una delle prime garanzie ai diritti fondamentali 

nella sua forma aggregata, espressione collettiva di uno status libertatis,4 che prevede uno 

spazio privo da costrizioni legali.5 Essa può essere, tuttavia, soggetta a limiti ovvero ad un 

bilanciamento nel rispetto dei principi di ordine pubblico, dei diritti di terzi in gioco e di altri 

valori costituzionali. Su questo sfondo, analizzare la libertà di associazione, con particolare 

riferimento alla capacità di affiliazione partitica dei magistrati permette di vagliare il grado di 

imparzialità e di indipendenza nei rispettivi Paesi di riferimento, in un constante e delicato 

bilanciamento tra prerogative del potere giudiziario e garanzie alla partecipazione politica del 

singolo magistrato. 

Il potenziale conflitto fra la condizione di magistrato e l’affiliazione a partiti politici può 

determinare limitazioni al diritto di associazione, in deroga ai principi universali di eguaglian-

za e libertà, che vorrebbero il magistrato cittadino fra i cittadini, con pari diritti anche in merito 

alla propria capacità associativa. Pertanto, sotto questo aspetto, c’è da chiedersi quale sia il 

reale condizionamento di una funzione pubblica svolta in forma vincolata, alla luce dei rap-

porti fra magistratura e potere politico.6 

Nella gran parte dei casi, i vari modelli istituzionali presi in esame nel presente artico-

lo esprimono differenti declinazioni dell’opportunità di delimitare la libertà di associazione e, 

in particolare, di associazione partitica dei magistrati. A livello comparato, le modalità in cui i 

vari poteri si combinano tra di loro risente fortemente del contesto storico-culturale in cui gli 

 

3 Per un approfondimento del contributo di Piero Calamandrei in sede costituente, si vedano i lavori prepara-
tori della Costituzione della Repubblica italiana, Resoconto della seduta di giovedì 5 dicembre 1946, Seconda 
Sottocommissione (Seconda Sezione), Assemblea Costituente. 

4 Cfr. G. JELLINEK, Sistema dei diritti pubblici soggettivi, Milano, Società Editrice Libraria, 1912 
5 Secondo la definizione di Benjamin Constant, essa «[è], per ognuno, il diritto di unirsi con altri individui, sia 

per ragione dei propri interessi, sia per professare il culto che egli e i suoi associati preferiscono, sia semplice-
mente per occupare il proprio tempo nel modo più conforme alle proprie inclinazioni e fantasie.» Cit. B. CONSTANT, 
La libertà degli antichi, paragonata a quella dei moderni, Pronunciata all’Athénée Royale, Parigi, 1819, ristampata 
a Bologna, Il Mulino, 1962. 

6 Da un lato, il singolo magistrato deve essere tutelato dall’influenza politica, dall’altro deve mantenersi 
estraneo agli interessi partitici, al fine di non condizionare le scelte politiche con l’esercizio delle funzioni giudizia-
rie. Cfr. G. FREDDI, Tensioni e conflitto nella magistratura: un'analisi istituzionale dal dopoguerra al 1968, Roma-
Bari, Laterza, 1978, pp. 52-54. 
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stessi si inseriscono e si caratterizza per una costante ricerca di equilibrio nella gestione del-

le proprie funzioni. Ne derivano sistemi diversi, ma sempre contraddistinti da una scrupolosa 

ricerca di parametri volti a garantire, da un lato, l’autonomia dei poteri, dall’altro la necessaria 

interconnessione delle forze istituzionali. La tradizionale dicotomia tra Paesi di civil Law e di 

common Law si riflette anche sul piano dell’organizzazione della magistratura, ponendo in 

essere due differenti sistemi: uno di tipo amministrativo, frutto della tradizione romano–

germanica, l’altro di tipo elettivo, frutto invece della tradizione statunitense. I distinti sistemi di 

accesso alla magistratura, oltre ad influire sulla legittimazione della categoria, definiscono in 

termini diversi il perimetro della libertà di associazione partitica del singolo magistrato.7 

Nei sistemi di tipo amministrativo, la legittimazione del giudice si produce di una for-

ma democratica indiretta in quanto la sovranità popolare, attraverso la Costituzione, ripone la 

propria fiducia in un modello di giustizia tecnica non soggetta al suffragio universale, ma ad 

un concorso di natura statale. Questo modello è particolarmente utilizzato negli ordinamenti 

di civil law, frutto del retaggio napoleonico, volto ad inquadrare la magistratura in un senso 

gerarchizzato. Il magistrato è un tecnico del diritto, caratterizzato da imparzialità professiona-

le, neutralità politica ed autosufficienza economica, al servizio della società.8 L’indipendenza 

della magistratura viene a configurarsi come una garanzia del cittadino e non come un privi-

legio del singolo, sulla base del principio per cui il giudice è soggetto unicamente alla legge e 

all’ordinamento giuridico.  

Attraverso un’analisi dell’esperienza italiana, spagnola, francese e tedesca, vengono 

delineate le principali caratteristiche della disciplina costituzionale in materia di libertà di as-

sociazione partitica dei magistrati, tra similitudini e differenze a livello comparato. Se da un 

lato, è consentito ai giudici il godimento dei diritti e delle libertà, dall’altro lo stesso deve es-

sere bilanciato con le prerogative della funzione giudiziaria. In particolare, per quanto attiene 

al diritto di associazione, esso è garantito nella misura in cui sia frutto della libertà di espres-

sione e di opinione, ma a condizione che resti scevro da ogni forma di associazionismo parti-

tico. A tutela di questo sistema, i Consigli Superiori di Giustizia rappresentano una garanzia 

contro ogni tipo di intromissione nella decisione finale del giudice, momento ultimo dell’iter 

processuale.  

Nei sistemi su base elettiva, invece, in virtù della sovranità popolare, è al popolo 

stesso che compete, direttamente o indirettamente, l’elezione dei magistrati.9 Questo model-

 

7 Cfr. C. GUARNIERI, P. PEDERZOLI, La Democrazia Giudiziaria, Bologna, Il Mulino, 1997, p. 54. 
8 In un sistema di natura amministrativa, quale il sistema europeo continentale, la selezione del personale 

avviene su base tecnica, che si concretizza nell’espletamento di un concorso pubblico, al quale partecipano sog-
getti desiderosi di intraprendere tale carriera. L’iter professionale inizia poi in seno al corpus giudiziario, che ordi-
na gerarchicamente i propri membri in base a meccanismi fondati sulla progressione di carriera.  

9 Nell’ideologia di Montesquieu, essendo il popolo sovrano, ad esso spetta la nomina dei giudici, eletti con il 
compito di amministrare la Giustizia in proprio nome: «Il potere giudiziario non dev'essere affidato a un senato 
permanente, ma dev'essere esercitato da persone tratte dal grosso del popolo, in dati tempi dell'anno, nella ma-
niera prescritta dalla legge, per formare un tribunale che duri soltanto quanto lo richiede la necessità. In tal modo 
il potere giudiziario, così terribile fra gli uomini, non essendo legato né a un certo stato né a una certa professio-
ne, diventa, per così dire, invisibile e nullo. Non si hanno continuamente dei giudici davanti agli occhi, e si teme la 
magistratura e non i magistrati.» Cit. C. L. de MONTESQUIEU, Lo spirito delle leggi, Libro XI, Amsterdam, Chatelain, 
1748, ristampato a Milano, Utet, 2005. 
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lo è il frutto del retaggio della rivoluzione francese del 1789, che ambiva a creare un ordina-

mento giuridico fondato interamente sulla volontà popolare.10 In questo modello, i magistrati 

sono chiamati ad esercitare la propria funzione esclusivamente per un periodo di tempo limi-

tato, in modo da dare al popolo la possibilità di esprimere con una certa cadenza le proprie 

preferenze.11  

Sul piano comparato, tale sistema è statisticamente il meno utilizzato, trovando la sua 

principale espressione nell’ordinamento statunitense. Nonostante esso rappresenti il sistema 

che maggiormente riesca coinvolgere i singoli magistrati nel contesto sociale in cui operano, 

è per rovescio quello che più rischia di generare un’esposizione della categoria ad 

un’influenza esterna. 

 

2. Il modello italiano  

L’ordinamento italiano concepisce la magistratura come un ordine autonomo e indi-

pendente.12 Questo modello è il risultato della progressiva evoluzione della figura del magi-

strato, che soltanto nel processo costituente repubblicano ha assunto i caratteri odierni, qua-

le autorità statale soggetta unicamente alla legge.  

In epoca liberale, infatti, il potere giudiziario era solo formalmente libero e indipenden-

te, essendo influenzato, da un lato, dal legislativo nel suo modus iudicandi e, dall’altro, 

dall’esecutivo nei procedimenti di selezione, promozione e direzione amministrativa.13 Rile-

vano, al riguardo, le eccezioni sollevate dal Ministro della Giustizia del tempo, Pasquale Sta-

nislao Mancini, sull’opportunità di un miglioramento delle condizioni della magistratura, an-

che al fine di una tutela dalle pressioni ed influenze politiche, per una corretta ed imparziale 

applicazione della legge.14 

 

10 L’articolo 2 della Carta costituzionale francese del 1791 statuiva che: «La giustizia sarà resa gratuitamen-
te da giudici eletti a tempo dal popolo, e istituiti con lettere patenti del Re, che non potrà rifiutarle. – Essi non po-
tranno essere né destituiti se non per violazione dei doveri pubblici debitamente giudicata, né sospesi se non per 
un’accusa ammessa. – L’Accusatore pubblico sarà nominato dal popolo». Secondo la teoria illuminista, 
l’ordinamento giuridico doveva essere fondato sul principio per cui «la libertà consiste nell'obbedire alle leggi che 
ci si è date e la servitù nell'essere costretti a sottomettersi ad una volontà estranea.» Cit. D. LOSURDO, Controsto-
ria del Liberalismo, Roma-Bari, Laterza, 2005, p. 135.  

11 Cfr. M. T. CATHALA, Le magistrature dans le système judiciaire français, in Poder Judicial, edizione specia-
le, 1986, pp. 13-31. 

12 In Italia il canale di accesso alla magistratura togata è unico e si basa tradizionalmente sul modello per 
concorso, come statuito dall’articolo 106 della Costituzione. Le radici di questo modello partono già all’indomani 
dell’unificazione, quando venne esteso all’intera penisola il modello burocratico del Regno sabaudo, di matrice 
napoleonica. Cfr. P. SARACENO, Giudici, in B. BONGIOVANNI, N. TRANFAGLIA (a cura di), Dizionario Storico dell’Italia 
Unita, Roma-Bari, Laterza, 2007, pp. 390-399. 

13 Il Re, sommo capo dello Stato era l’incaricato della nomina dei giudici, che da lui stesso potevano essere 
promossi o meno. Questi era il fulcro attorno al quale ruotava il grande asse dello Stato, non solo immune da ogni 
giurisdizione penale, ma anche intestatario del potere di concedere la “grazia regia”. Questa presenza era tal-
mente dominante da indurre parte della dottrina a individuare un ulteriore potere: il potere regio. Cfr. V. E. ORLAN-

DO, Introduzione al diritto amministrativo, in V. E. ORLANDO (a cura di), Primo Trattato completo del diritto ammini-
strativo italiano, Vol. I, Milano, S.E.L., 1900, pp. 25-31. 

14 Per un approfondimento delle posizioni di Mancini a censura della vicinanza della magistratura alla sfera 
politica, si rimanda, in particolare, alle interpellanze parlamentari del 19 aprile 1877, in risposta ai deputati Pa-
squale Antonibon, Angelo Muratori e Giuseppe Toscanelli. Cfr. CAMERA DEI DEPUTATI, Discorso del Ministro di 
Grazia e Giustizia (P. S. Mancini), Roma, Tipografia Eredi Botta, 1877, pp. 15-17. 
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Successivamente, durante il periodo fascista, l’azione della magistratura fu fortemen-

te condizionata dal mutato contesto politico, in cui le libertà civili e politiche furono limitate in 

nome di un accentramento autoritario.15 Su questo sfondo, con l’introduzione, nel 1932, 

dell’obbligo di iscrizione al partito per tutti i magistrati ai fini dell’iscrizione al ruolo, fu rafforza-

ta l’azione di controllo governativo sul potere giudiziario, a scapito dell’indipendenza di 

quest’ultimo.16 

Nel 1948, con la promulgazione della Costituzione repubblicana, vennero gettati i 

presupposti per un rinnovamento del sistema giudiziario, in primis attraverso lo smantella-

mento dei vincoli sulla magistratura. All’articolo 101, venne introdotto il principio di indipen-

denza, secondo cui i giudici sono soggetti soltanto alla legge. Detto principio, da una dimen-

sione eminentemente esterna, volta a garantire l’indipendenza del potere giudiziario a fronte 

degli altri poteri dello Stato, andò ad estendersi ad una dimensione altresì interna, al fine di 

garantire l’autonomia decisionale del singolo magistrato.17 Nell’ordinamento italiano, da un 

lato, venne introdotto un nuovo modello di magistratura volto a creare un ordine autonomo e 

indipendente da ogni altro potere, ex articolo 104 della Costituzione. Dall’altro, a garanzia dei 

principi di autonomia e indipendenza interna, all’articolo 105 della Costituzione, venne disci-

plinato un rinnovato Consiglio Superiore della Magistratura (CSM), competente su assegna-

zioni, trasferimenti, promozioni e provvedimenti disciplinari, tanto di giudici quanto di pubblici 

ministeri.18 

La necessità di una magistratura espressione di un potere autonomo, neutro ed im-

parziale, indusse il legislatore costituzionale a prevedere possibili limiti al normale godimento 

dei diritti e delle libertà normalmente garantite ai cittadini. In particolare, in deroga a quanto 

disposto negli articoli 1819 e 4920 della Costituzione, rispettivamente in materia di libertà di 

associazione e libertà di associazione partitica, venne introdotta una disciplina restrittiva con 

riferimento al diritto di iscrizione a partiti politici. L’iter in sede costituente fu particolarmente 

complesso, dal momento che un esplicito divieto sarebbe potuto risultare pregiudizievole 

 

15 All’interno del movimento nazionalista, Alfredo Rocco aveva maturato un’idea per cui i diritti individuali 
fossero meri riflessi azionati in funzione dell’interesse sociale. Pertanto, in antitesi all’ideologia liberale, il godi-
mento dei diritti non poteva che avvenire subordinatamente alle prerogative sovrane. Cfr. Alfredo Rocco, Il Na-
zionalismo e i partiti, in L’idea nazionale (1914) (testo riprodotto in Emilio Gentile, Il moto dello Stato nuovo, Ro-
ma-Bari, 1999, 177 ss.).  

16 Cfr. G. F. FERRARI, Le Libertà, Profili comparatistici, Torino, Giappichelli, 2011, pp. 203-205. 
17 Questa nuova impostazione voleva dunque un’indipendenza della magistratura non solo dagli altri poteri 

dello Stato, ma anche internamente, al fine di evitare o quantomeno limitare il controllo degli alti gradi sulla carrie-
ra dei singoli. Cfr. S. SHETREET, J. DESCHENES, Judicial Independence: The Contemporary Debate, Dordrecht, 
Nijhoff Publishers, 1985, p. 6. 

18 Cfr. C. GUARNIERI, P. PEDERZOLI, La magistratura nelle democrazie contemporanee, Roma-Bari, Laterza, 
2002, pp. 125-126; cfr. G. DI FEDERICO, La professione giudiziaria ed il suo contesto burocratico, in Rivista Trime-
strale di Diritto e Procedura Civile, XXVII, 1978, pp. 279-297. 

19 Secondo l’articolo 18, c. 1 della Costituzione italiana: «I cittadini hanno diritto di associarsi liberamente, 
senza autorizzazione, per fini che non sono vietati ai singoli dalla legge penale.» 

20 Secondo l’articolo 49 della Costituzione italiana: «Tutti i cittadini hanno diritto di associarsi liberamente in 
partiti per concorrere con metodo democratico a determinare la politica nazionale.» 
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all’opera dei partiti, in quanto foriero di una visione negativa della politica a livello sociale.21 

Si decise, pertanto, di introdurre una norma ad hoc che demandasse alla legge ordinaria la 

scelta in merito alle possibili restrizioni al diritto di associazione politica dei magistrati, so-

prassedendo all’immediato inserimento del divieto de quo nel testo costituzionale. L’articolo 

98 c. 3 della Costituzione introdusse un limite espresso alla libertà di associazione partitica 

per determinate categorie professionali, tra cui quella dei magistrati, così codificato: 

 

Si possono con legge stabilire limitazioni al diritto d'iscriversi ai partiti politici per i ma-

gistrati, i militari di carriera in servizio attivo, i funzionari ed agenti di polizia, i rappresentanti 

diplomatici e consolari all'estero. 

 

In questo caso, attraverso il ricorso ad una norma programmatica, si volle delimitare 

un perimetro a salvaguardia dell’imparzialità e dell’indipendenza della funzione giudiziaria, 

rinviando al legislatore ordinario il compito di adottare prescrizioni specifiche sul punto. Il te-

ma in esame ha conosciuto nel tempo molteplici interpretazioni ed è stato oggetto di confron-

to, sia in dottrina che in giurisprudenza, tra quanti hanno supportato la possibilità anche per i 

magistrati di esercitare i diritti costituzionali riconosciuti indistintamente a tutti i cittadini, e 

quanti hanno invece sostenuto che la peculiarità della funzione richiederebbe un restringi-

mento ed una definizione di tali diritti proprio a sostegno della indispensabile condizione di 

indipendenza ed imparzialità che si richiede all’ordine giudiziario ed ai suoi appartenenti.22 Al 

riguardo, secondo quanto stabilito dalla Corte Costituzionale italiana, nella sentenza n. 145 

del 22 giugno 1976, «l’assommarsi nello stesso soggetto della qualità di cittadino e di quella 

di magistrato fa emergere la necessità di procedere, nel valutare il comportamento di quel 

soggetto, all’equilibrato bilanciamento tra ciò che attiene al suo diritto di libertà in quanto cit-

tadino e ciò che riguarda il prestigio dell’ordine giudiziario, coinvolto dalla sua coesistente 

qualità di magistrato».23 

Nelle interpretazioni successive e nei dibattiti parlamentari conseguenti alla costituen-

te risultò prevalente la tesi secondo cui la Costituzione consente, ma non impone misure li-

mitative alla libertà di iscriversi in partiti per la categoria in questione. Per lungo tempo, infat-

ti, sulla base di questa tesi, la materia è stata semplicemente ispirata al codice etico della 

magistratura ordinaria e gli interventi legislativi sono stati limitati a sporadici casi circa: (a) il 

divieto di svolgere attività inerente ad un’associazione o partito politico per magistrati appar-

tenenti alla Corte Costituzionale, ex articolo 8 della Legge n. 87/1953; (b) la preclusione vi-

 

21 In sede di costituente, Giovanni Leone credeva che sarebbe stato sufficiente affidarsi alla coscienza dei 
singoli per il funzionamento del sistema. 

22 Già nel 1946 un referendum indetto dall’Associazione Nazionale Magistrati fra i propri associati dimostrò 
come la grande maggioranza degli interpellati si fosse pronunciata nel senso della incompatibilità tra le funzioni di 
magistrato e l’iscrizione ad un partito politico. Cfr. G. BORRÈ, Commento al 3° comma dell’art. 98, in G. BRANCA, A. 
PIZZORUSSO (a cura di), Commentario della Costituzione, Bologna, Zanichelli, 1994, p. 444; Cfr. G. VOLPE, Diritti, 
doveri e responsabilità dei magistrati, in A. PIZZORUSSO (a cura di), L’ordinamento giudiziario, Bologna, Il Mulino, 
1974, p. 420. 

23 Sentenza della Corte costituzionale 22 giugno 1976 n. 145. 
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gente per i componenti del Consiglio Superiore della Magistratura di svolgere attività proprie 

degli iscritti ad un partito politico, ex articolo 12 della Legge n.74/1990.  

Nella reiterata difficoltà di stabilire un punto di equilibrio tra libertà universali e limiti 

particolari per la magistratura, dopo anni di dibattito e di sostanziale vuoto normativo, 

l’originaria previsione programmatica costituzionale è stata disciplinata in forma specifica con 

il Decreto legislativo n. 109/2006 – Disciplina degli illeciti disciplinari dei magistrati – trasfor-

mato in Legge n. 269 del 2006, attuativo della delega contenuta nella Legge n. 150 del 2005, 

di riforma dell’ordinamento giudiziario. La nuova normativa considera illecito disciplinare l'i-

scrizione o la partecipazione sistematica e continuativa a partiti politici, ovvero il coinvolgi-

mento nelle attività di soggetti operanti nel settore economico e finanziario che possono con-

dizionare l'esercizio delle funzioni o comunque compromettere l'immagine del magistrato.24 

In questo modo, il legislatore ha inciso complessivamente sulla definizione della natura della 

responsabilità disciplinare, su quelli che ne sono i presupposti e su aspetti procedimentali, 

andando a sviluppare il quadro costituzionale di riferimento circa i rapporti tra la magistratura 

e gli altri poteri dello Stato.  

La nuova disciplina, tuttavia, è stata oggetto di opinioni contrastanti. Al riguardo, la 

Sezione disciplinare del CSM, con ordinanza dell’ 11 novembre 2008, ha sollevato una que-

stione di legittimità costituzionale dell’articolo 3, comma 1, lettera h), del decreto legislativo 

25 febbraio 2006, n. 109.25 Detta disposizione, introducendo un divieto formale ed assoluto 

all’associazionismo politico dei magistrati, andrebbe ben oltre la previsione costituzionale di 

regolamentazione della materia, ledendo, in ultimo, quanto disposto dalla Costituzione stes-

sa, circa la garanzia dei diritti inviolabili, riconosciuti ad ogni individuo sia singolarmente sia 

nelle varie formazioni sociali. Con sentenza n. 224 del 2009, la Corte ha deliberato nel senso 

della non fondatezza della questione, argomentando che: «non è ravvisabile alcuna violazio-

ne dei parametri evocati in quanto, nel disegno costituzionale, l'estraneità del magistrato alla 

politica dei partiti è un valore di particolare rilievo, che mira a salvaguardare l'indipendente 

esercizio delle funzioni giudiziarie».26 Con questa decisione, la Corte ha ribadito il principio 

per cui il magistrato deve essere soggetto unicamente alla legge, rimanendo scevro da 

commistioni con le dinamiche partitiche.27 Il fulcro del ragionamento della Corte va ricondotto 

alla necessità di trovare un corretto equilibrio tra due prerogative fondamentali inerenti la fi-

gura del magistrato: da un lato, quello di poter apertamente manifestare la propria affiliazione 

politica; dall’altro, quello di imparzialità, la quale si esplicita non solo nello svolgimento delle 

proprie funzioni, ma anche in maniera ancillare, andando a limitare anche determinate pre-

 

24 L’articolo 3 c. 1 del Decreto legislativo n. 109 del 2006, alle lettere (g) e (h), regola, rispettivamente, 
l’appartenenza ad associazioni i cui vincoli siano incompatibili con l’esercizio delle funzioni giudiziarie e 
l’iscrizione ai partiti politici. 

25 Secondo l’articolo 3, comma 1, lettera h), del decreto legislativo 25 febbraio 2006, n. 109: “l'iscrizione o la 
partecipazione sistematica e continuativa a partiti politici ovvero il coinvolgimento nelle attività di soggetti operanti 
nel settore economico o finanziario che possono condizionare l'esercizio delle funzioni o comunque compromette-
re l'immagine del magistrato”. 

26 Sentenza della Corte Costituzionale 24 luglio 2009 n. 224. 
27 La decisione in disamina è, infatti, ideologicamente il prosieguo della sentenza n.100 del 1981. 
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rogative che rientrano nella sfera personale. In questo modo, la Corte ha voluto garantire la 

tutela di una particolare categoria, anche a scapito dell’esercizio dei diritti, pur fondamentali, 

dei singoli magistrati.28 

Nonostante il garantismo circa le limitazioni alla libertà di associazione previste per i 

magistrati, l’ordinamento italiano lascia un vuoto normativo in tema di militanza politica al di 

fuori dei partiti.29 Infatti, non si riscontra una norma che preveda una limitazione alla eleggibi-

lità e candidabilità dei magistrati. La possibilità di accedere alle cariche elettive è, infatti, ge-

neralmente garantita dall’articolo 51 della Costituzione a tutti i cittadini in condizioni di egua-

glianza, esclusi unicamente i casi di ineleggibilità assoluta previsti dall’ articolo 7 del d.p.r. 

361/57, in cui rientrano per la categoria in esame esclusivamente i giudici della Corte Costi-

tuzionale.30 Pertanto, le limitazioni inerenti al diritto di iscrizione ad associazioni partitiche 

potrebbero rivelarsi evanescenti se sprovviste di una esplicita disciplina in tema di candidabi-

lità. Infatti, nell’ordinamento italiano, la candidatura alle elezioni politiche ed amministrative 

non può né deve essere necessariamente correlata al fenomeno della militanza politica, es-

sendovi la possibilità di presentarsi alle urne in maniera indipendente, all’interno delle liste 

elettorali. In questo modo il divieto di libertà di associazione, a tutela dell’imparzialità e 

dell’indipendenza della magistratura, rischia potenzialmente di essere aggirato, diventando di 

conseguenza un velo facilmente sollevabile, che mette a nudo le debolezze del sistema. 

 

3. Il modello spagnolo 

Nell’ordinamento spagnolo, il potere giudiziario è l’unico dei poteri statali ad aver rice-

vuto dal legislatore costituente del 1978 la qualifica effettiva di “poder”.31 Secondo l’articolo 

117 c. 1 della Costituzione spagnola: 

 

La giustizia emana dal popolo ed è amministrata nel nome del Re dai Giudici e Magi-

strati che fanno parte del potere giudiziario, indipendenti, inamovibili, responsabili e sotto-

messi unicamente all’imperio della legge. 

 

I principi espressi dal legislatore spagnolo del 1978 vengono tramandati dal testo del-

la pregressa Costituzione di Cadice del 1812, la quale istituì per la prima volta la soppressio-

ne del pluralismo giurisdizionale, concependo l’unità come rimedio atto a superare privilegi e 

particolarismi, nonché come presupposto per l’indipendenza del potere giudiziario.32 

 

28 Cfr. S. PRISCO, Una nuova sentenza della Corte Costituzionale sull’esercizio delle libertà politiche da parte 
del magistrato, in Federalismi, Rivista di diritto Pubblico Italiano, comunitario e comparato, n. 16, 2009. 

29 Cfr. F. RIGANO, L’elezione dei magistrati in Parlamento, in Giurisprudenza italiana, n. 4, 1985. 
30 La dottrina ha sostenuto come una vera indipendenza non può essere raggiunta con il mero divieto di 

iscrizione partitica, restando ferme le ideologie e le convinzioni politiche che un magistrato può avere. Cfr. P. 
ZAMPETTI, Magistrati e partiti, in Quaderni della Giustizia, n. 11, 1982. 

31 Cfr. R. SERRA CRISTOBAL, La Libertad Ideológica del Juez, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2004, pp. 32-33. 
32 Il quadro programmatico dettato dalla Costituzione i Cadice fu poi sviluppato sul piano normativo dalla 

Ley Organica del Poder Judicial del 1870, rimasta in vigore fino al 1985. Cfr. G. ROSADO IGLESIAS, Indepen-
dencia del Poder Judicial en España y Consejo General del Poder Judicial, in Rivista di Diritto Pubblico compara-
to ed europeo (DPCE), n. 2, 2009, pp. 1645 – 1646. 
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In Spagna la necessità di definire un perimetro entro cui circoscrivere le libertà della 

magistratura può essere fatta risalire alla Ley Orgánica del Poder Judicial del 1870. Dai lavo-

ri preparatori dell’epoca, infatti, è possibile rilevare le prime preoccupazioni espresse dal le-

gislatore spagnolo sulla rischiosità insita nella vicinanza dei giudici al correntismo politico. In 

questa sede, fu evidenziato come fosse opportuno per i magistrati mantenere una distanza 

tanto dalla sfera politica quanto dalle passioni partitiche. Un giudice politicamente schierato 

non può spogliarsi di tale condizione, divenendo un candidato non più credibile ad ammini-

strare correttamente la giustizia, soprattutto nel caso di interessi confliggenti all’interno di un 

processo.33 

La necessità di mantenere una separazione tra la sfera politica e giudiziaria fu recepi-

ta dalla Costituzione del 1978, con il chiaro obiettivo di restituire un’immagine di indipenden-

za e imparzialità al potere giudiziario dopo il periodo franchista, in cui anche l’operato della 

magistratura venne asservito alle prerogative del regime.34 Tale consapevolezza si tradusse 

nella necessità di codificare espressamente il principio di indipendenza del potere giudiziario, 

che ha trovato la sua collocazione nel Titolo VI della carta costituzionale.35 Parallelamente, a 

fondamento della legittimazione del potere giudiziario, la Costituzione spagnola optò per un 

sistema concorsuale di accesso alla carriera, disciplinato dal combinato disposto degli articoli 

23, c.2 e 103, c.3, che potesse fungere da barometro per il grado di indipendenza del siste-

ma giudiziario.36 

Il costituente spagnolo, come nel caso italiano, ha affrontato apertamente il tema 

dell’opportunità di introdurre limiti alla libertà di associazione partitica dei magistrati. Durante 

i lavori preparatori del testo costituzionale, in seno alla Commissione per le questioni costitu-

zionali e le libertà pubbliche (Comisión de Asuntos Constitucionales y Libertades Públicas) 

del Congresso, emersero pareri contrastanti all’introduzione di una norma ad hoc. Sia il Par-

tito Socialista (Partido Socialista) sia l’Unione di Centro Democratico (Unión de Centro De-

 

33 Apartado IV de “Exposición de Motivos de la Ley Orgánica del Poder Judicial” del 15 settembre 1870. 
34 La vaghezza della struttura legale vigente nell’ordinamento spagnolo coadiuvò alla crisi dello stato di dirit-

to. Tutto ciò che semplicemente non fosse autorizzato dal regime era quindi non solo contrario ad esso, ma an-
che contrario alla legge dello Stato. Cfr. F. J. BASTIDA, Jueces y Franquismo: el pensamiento político del Tribunal 
Supremo en la dictadura, Barcelona, Ariel Derecho, 1986, pp. 135-150. Nel periodo franchista, il Tribunale Su-
premo fu fautore di una giurisprudenza completamente asservita al potere durante la decade dal 1964 al 1974. Il 
Tribunale operò seguendo parametri non già giuridici, ma metagiuridici, incardinati in un giusnaturalismo etico-
ideologico, che permisero di aggirare lo scudo normativo del sistema in virtù dell’applicazione dei principi di unità 
nazionale, sociale, sindacale e politica, alla base dei principi unitari dello Stato autoritario. Sentenze del (Históri-
co) Tribunal Supremo del: 25 marzo 1965; 28 febbraio 1967; 13 febbraio 1971. 

35 Cfr. S. R. MARTIN RETORTILLO BAQUER, Materiales para una Constitución: los trabajos de un profesor en la 
comisión constitucional del Senado, Madrid, Akal Editor, 1984, p. 306. 

36 In Spagna l’organo giudicante è separato dall’organo requirente. Infatti solo nel primo caso sono previsti 
tre stadi di avanzamento professionale: vi è il grado di giudice, operante fino al livello distrettuale; il grado di ma-
gistrato, operante almeno a livello provinciale; e infine il grado di magistrato del Tribunale Supremo, apice della 
giurisdizione spagnola. Per accedere alla carriera in magistratura è necessario superare un concorso pubblico e, 
al superamento dello stesso, i vincitori possono scegliere tra l’una e l’altra carriera. Cfr. V. MORENO CATENA, Dere-
cho Procesal Civil, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2008, pp. 31-32. 
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mocrático)37 sollevarono obiezioni alla disciplina in esame, trattandosi non tanto di un limite 

quanto della soppressione di una libertà normalmente garantita ai cittadini.38 Per contro, sia i 

partiti di centro sia di centro-destra si fecero portatori di istanze di imparzialità del potere giu-

diziario, affinché si potesse recuperare fiducia nella giustizia da parte dei consociati. In que-

sto contesto si colloca la redazione dell’articolo 127, c.1 della Costituzione, il quale prevede 

che: 

 

I Pretori e Magistrati, come pure gli addetti alla Pubblica Accusa, nel tempo in cui svolgono le loro fun-

zioni non potranno disimpegnare altri pubblici incarichi né appartenere a partiti politici o sindacati. La legge stabili-

rà il sistema e le modalità di associazione professionale dei Pretori, Magistrati e addetti alla Pubblica Accusa. 

 

La disciplina introdotta dal costituente spagnolo prevede un limite più stringente alla 

partecipazione attiva alla politica da parte dei magistrati rispetto all’ordinamento italiano. Es-

sa non solo vieta l’affiliazione partitica, ma impone altresì un divieto alle candidature, fermo 

restando il diritto di esprimere il proprio voto.39 

Nonostante il quadro costituzionale delineato limitasse l’esercizio simultaneo della 

funzione giudiziaria e politica, lo stesso lasciava aperta la possibilità che i rispettivi incarichi 

potessero essere svolti in momenti differenti. Secondo l’articolo 352 della Ley Orgánica del 

Poder Judicial del 198540 era possibile richiedere una c.d. “condición de servicio especial” 

dalla carica giudiziaria per poter ricoprire le seguenti cariche: Presidente del Governo; Mini-

stro o altre funzioni ministeriali; deputato o senatore dello Stato o membro delle Assemblee 

legislative delle Comunità Autonome. Terminato l’incarico politico o rappresentativo, il magi-

strato aveva poi a disposizione venti giorni per la reintegrazione nel proprio ruolo in seno al 

potere giudiziario.41 Questa disciplina fu particolare fonte di dibattito, anche alla luce di can-

didature di magistrati di alto profilo, quale quella di Baltasar Garzón che, nella funzione di 

 

37 I rispettivi portatori delle istanze contrarie all’introduzione di una norma ad hoc per la limitazione della li-
bertà di associazione partitica dei magistrati furono Castellano Cardalliaguet per il Partito Socialista, mentre Gil-
Albert Velarde per l’Unione di Centro Democratico. 

38 Constitución Española. Trabajos parlamentarios, t. II, Madrid, Cortes Generales, 1980, pp. 1410-1413. 
39 L’imparzialità del giudice sarebbe tanto più compromessa in base al grado di partecipazione nella sfera 

politica, in particolare qualora implichi anche lo svolgimento di incarichi rappresentativi o di direzione, oltre che 
dalla mera esternalizzazione formalizzata dell’adesione di ciascun membro ad una specifica ideologia. Cfr. F. 
FLORES GIMENEZ, La democracia interna de los partidos políticos, Madrid, Congreso de los Diputados, 1998, p. 
171. 

40 Nell’ordinamento spagnolo, la Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ), del1985, riformò il modello prece-
dente, regolato dalla LOPJ del 1870, introducendo alcune importanti novità, soprattutto in tema di legittimazione 
della magistratura, delineandone il quadro normativo attuale.  

41 Sul piano dottrinale, è stato rilevato che non possono esistere giudici indipendenti se questi accettano di 
intervenire nell’azione politica dello Stato attraverso i partiti politici ed è il momento stesso dell’affiliazione a coin-
cidere con la perdita dell’indipendenza. Cfr. F. TOMAS VALIENTE, A orillas del Estado, Madrid, Taurus, 1996, pp. 
63-65.   
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giudice della Audiencia Nacional,42 si presentò alle elezioni generali del 1993 come candida-

to del Partito Socialista.43 

Una riforma normativa, ritenuta opportuna da più parti, arrivò con la Legge 5/1997 del 

4 dicembre 1997, a modifica del testo della Ley Orgánica del Poder Judicial. Secondo la 

nuova disciplina, ogni giudice o magistrato che intenda ricoprire incarichi politici ha l’obbligo 

di comunicarlo al Consejo General del Poder Judicial, che, ex articolo 358, dispone una ces-

sazione forzosa dell’attività giudiziaria per un arco temporale di tre anni. Ugualmente, anche 

coloro i quali decidano di intraprendere la carriera giudiziaria successivamente allo svolgi-

mento di incarichi politici sono soggetti ad un analogo periodo di cessazione forzosa ex arti-

colo 357.6 LOPJ. Il periodo triennale di astensione dall’esercizio di attività giudiziaria vuole 

fungere non solo da deterrente allo svolgimento dell’attività politica da parte dei giudici, ma 

mira anche a creare una sorta di “decompressione” del fenomeno della politicizzazione. In 

questo modo, pertanto, l’ordinamento cerca di preservare l’indipendenza e l’imparzialità 

dell’autorità giudiziaria a fronte del potere politico. 

 

4. Il modello francese 

In Francia, con il sorgere della V Repubblica, si è provveduto a una ridefinizione dei 

poteri dello Stato, che hanno visto un rafforzamento delle figure del Primo Ministro e del Pre-

sidente della Repubblica. La Costituzione del 1958 affida proprio a quest’ultimo, infatti, il ruo-

lo di garante dell’indipendenza del potere giudiziario, relegando, al contempo, le competenze 

del Consiglio Superiore della Magistratura francese ad un livello suppletivo.44 Sullo sfondo di 

un rinnovato assetto costituzionale, taluna dottrina ha sostenuto che in Francia la magistratu-

ra non rientrasse del novero dei poteri dello Stato.45 Secondo questa tesi, un’interpretazione 

letterale del Titolo VIII del dettato costituzionale, metterebbe, infatti, in evidenza l’utilizzo 

dell’espressione “autorità giudiziaria” (“autorité judiciaire”), da parte del costituente, e non, 

invece, quella di “potere” (“pouvoir”) nella definizione delle competenze della magistratura. 

Tuttavia, il Consiglio Costituzionale ha rilevato l’infondatezza di questo approccio, dal mo-

mento che la sovranità nazionale non può prescindere dalla funzione giudiziaria dello Sta-

to.46 

La Costituzione francese disciplina all’articolo 64 il principio di indipendenza della 

magistratura. Come nell’esperienza italiana e spagnola, anche in Francia, data la natura 

programmatica della norma, è prevista la necessità di una legge ad hoc che disciplini lo stato 

 

42 La Audiencia Nacional è un Tribunale di Appello di Madrid, con giurisdizione su tutto il territorio spagnolo, 
competente su specifiche materie indicate nella Ley Orgánica del Poder Judicial. 

43 Il magistrato Baltasar Garzón prestò servicio presso l’Audiencia Nacional dal 1988 al 2012, quando fu 
inabilitato per undici anni dal ruolo, con una decisione del Tribunale Supremo spagnolo, 79/2012, a causa di una 
condotta ultra vires, per utilizzo indebito di intercettazioni telefoniche, durante la fase istruttoria del caso Gurtel. 
Cfr. S. ALCAIDE, Siete razones para inhabilitar al juez Garzón, in El País, 9 febbraio 2012. 

44 Cfr. A. MARTIN, Le Conseil Supérieur de la Magistrature et l’indépendance des juges, en Revue de Droit 
Public et de la Science politique en France et a l’étranger, n. 3, 1997, p. 741. 

45 Cfr. N. MERLEY, Le Chef de l’Etat et l’autorité judiciaire sous le V République, in Revue de Droit Publique, 
n. 3, 1997, p. 701. 

46 Decisione del Conseil Constitutionnel, 5– 5–1998, Décision n. 98–399 DC. 
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giuridico dei magistrati. Il testo di riferimento è costituito dall’ordinanza n. 58-1270, del 22 

dicembre 1958, Legge organica sullo statuto della magistratura (Loi organique relative au 

statut de la magistrature), a cui ha fatto seguito il Decreto 2001-1099, del 22 novembre 2001, 

relativo nello specifico alle modalità di selezione del magistrato.47 Detta legge organica rego-

la l’incompatibilità tra la funzione giudiziaria e lo svolgimento della funzione politica.48 Tutta-

via, essa non sancisce un limite espresso alla libertà di associazione partitica o sindacale dei 

magistrati, come nel caso italiano e spagnolo, ma esclusivamente impedisce che la stessa 

possa divenire fonte di una militanza attiva o ancora che possa sfociare in manifestazioni 

pubbliche.49  

L’articolo 8, modificato con Legge 2001–539 del 26 giugno 2001, prevede che l'eser-

cizio delle funzioni giurisdizionali sia incompatibile non solo con l'esercizio di qualsiasi altra 

funzione pubblica, ma anche con qualsiasi altra attività professionale.50 A completare il qua-

dro giuridico di riferimento, l’articolo 9 del medesimo testo, modificato con Legge organica n. 

504-2010 del 28 giugno del 2010, definisce nello specifico i singoli casi di incompatibilità per 

la figura del magistrato. Essa non solo deve prescindere dall’esercizio di cariche di natura 

politica, quale quella parlamentare,51 ma anche da cariche ancillari in seno al Conseil Eco-

nomique et Social, organo consultivo in materie economiche, sociali e culturali, con potere di 

intervento durante il procedimento legislativo.52 Inoltre, ai sensi del medesimo articolo, è fatta 

esclusione che un magistrato possa essere chiamato a svolgere servizio presso un tribunale, 

nella cui giurisdizione sia stata esercitata da meno di cinque anni una carica elettiva pubbli-

 

47 In Francia, la formazione dei magistrati è affidata alla École Nationale de Magistrature di Bordeaux, un 
centro nazionale di studi giudiziali, creato agli inizi della V Repubblica, nel dicembre 1958. Si tratta di un metodo 
che ha garantito alla Francia dell’ultimo cinquantennio di avere una buona funzione pubblica e di preservare 
sempre una forma di competenza dei magistrati. 

48 Al fine di sviluppare il quadro programmatico dell’articolo 64 della Costituzione del 1958, circa lo stato giu-
ridico dei magistrati, con la Ordonnance n. 58-1270 del 22 dicembre 1958 è stata introdotta la Loi Organique rela-
tive au statut de la magistrature. Cfr. A. POUILLE, Le Pouvoir judiciaire et les Tribunaux, Paris, Masson, 1985. 

49 Nel Primo Capitolo (Dispositions générales) dalla Loi Organique relative au statut de la magistrature viene 
definito il perimetro delle libertà garantite a questi particolari cittadini L’ordinamento francese vuole dare ai magi-
strati le stesse libertà pubbliche garantite alla generalità dei cittadini, seppur con determinati limiti, a garanzia 
dell’imparzialità della carica che ricoprono. 

50 In base all’articolo 8 della Legge organica sullo statuto della magistratura, vi sono eccezioni individuali 
che possono essere concesse ai singoli magistrati per svolgere funzioni o attività che non sarebbero suscettibili di 
compromettere la dignità e l'indipendenza degli stessi. Inoltre, anche senza previa autorizzazione, ogni magistra-
to può impegnarsi nella ricerca scientifica, letteraria o artistica. Cfr. R. SERRA CRISTOBAL, La Libertad Ideológica 
del Juez, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2004, p. 176. 

51 La disciplina dell’Articolo 9 della Loi Organique relative au statut de la magistrature prevede che le limita-
zioni alla candidatura dei magistrati siano vigenti sia con riferimento al Parlamento nazionale che a quello euro-
peo. 

52 L’Articolo 9 della Loi Organique relative au statut de la magistrature prevede che, a livello territoriale, l'e-
sercizio delle funzioni giudiziarie sia incompatibile con lo svolgimento di un mandato da consigliere regionale, 
consigliere generale, consigliere comunale o assessore di quartiere, nonché consigliere di Parigi o un membro 
dell'Assemblea della Corsica. A livello extra-territoriale, invece, un magistrato non può essere membro del Con-
gresso o della Provincia della Nuova Caledonia, rappresentante nell’Assemblea della Polinesia francese, membro 
dell'Assemblea territoriale di Isole Wallis e Futuna, consigliere territoriale di Saint Barthelemy e di Saint Martin, 
consigliere generale di Mayotte e di Saint Pierre e Miquelon, o ancora non può ricoprire la posizione di membro 
del Governo della Nuova Caledonia della Polinesia francese. 
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ca.53 Infine, a chiudere lo specchio dei limiti previsti dal sistema francese, l’articolo 10 della 

legge organica in esame proibisce ai magistrati di prendere parte diretta alle deliberazioni 

politiche.54 

In caso di violazione di uno dei divieti prescritti, è prevista un’azione disciplinare nei 

confronti del magistrato, secondo quanto disposto dal Capitolo VII della medesima legge or-

ganica.55 Al riguardo, un’attività di monitoraggio sull’intero potere giudiziario è svolta dal Mi-

nistro della Giustizia, il quale può opporsi a determinate attività svolte da un magistrato, 

quando ritiene che, per la natura o per le condizioni di esercizio, siano in contrasto con l'inte-

grità della funzione giudiziaria, col rischio di creare nocumento al normale e corretto funzio-

namento della giustizia.   

 

5. Il modello tedesco 

Nell’ordinamento tedesco, a differenza di quelli degli altri Paesi finora analizzati, le 

istanze di separazione tra magistratura e politica non si sono tradotte in espresse garanzie 

costituzionali, con limiti alla libertà di associazione politica dei magistrati. Il modello tedesco, 

frutto di un’evoluzione storica che trae origine dall’esperienza di Weimar, fonda il principio 

dell’indipendenza dei giudici sul parametro dell’inamovibilità, al fine di evitare passaggi tra la 

magistratura giudicante ed inquirente.56  

Nel contesto europeo la Germania rappresenta un vero caso d’eccezione, non es-

sendo dotata di un Consiglio superiore di Giustizia. La magistratura tedesca è organizzata 

secondo una struttura piramidale, al vertice della quale vi sono i superiori gerarchici, ed in 

ultimo fa capo ai Ministeri di Giustizia dei singoli Land.57Gli unici organismi che possono es-

 

53 Oltre ai limiti personali, l’articolo 9 della Loi Organique relative au statut de la magistrature pone limiti an-
che circa i coniugi. Infatti un soggetto non può essere nominato magistrato all’interno di una giurisdizione che 
coincida in tutto o in parte con l’ambito territoriale in cui il compagno sia eletto deputato o senatore dello Stato. 

54 Cfr. Commission de réflexion sur l’éthique dans la magistrature.  
55 Ordonnance n. 58-1270 del 22 dicembre 1958, Portant Loi Organique relative au Statut de la Magistratu-

re, versione aggiornata al 15 febbraio 2012.  
56 La mobilità all’interno del corpo giudiziario, ossia il passaggio da una carriera giudicante a inquirente e vi-

ceversa, resta limitata a casi sporadici, in modo da garantire l’inamovibilità del giudice. Nel modello tedesco di 
accesso alla magistratura, l’aspirante magistrato intraprende un percorso di preparazione che consta di due fasi, 
al termine di ciascuna delle quali si richiede il superamento di un esame di Stato gestito dai ministeri di giustizia 
dei Lander. La prima fase, puramente teorica, corrisponde a un momento di formazione accademica presso una 
facoltà di legge, al termine della quale vi è il primo esame di Stato, vertente su prove scritte e orali sulle materie 
oggetto del percorso di studio. Il superamento di questo esame permette di ottenere uno status analogo a quello 
di dipendente pubblico e, al contempo, di intraprendere nel corso del successivo biennio un tirocinio gestito dai 
Ministeri di Giustizia: il cosiddetto “refendariato”. Il secondo esame di Stato ha luogo invece al termine di questo 
percorso, di fatto decennale, e il suo superamento conferisce ai candidati l’abilitazione all’ufficio di giudice. Solo a 
questo punto vi è una separazione tra carriera giudicante e carriera requirente. Inizia così un periodo di prova di 
durata tra i tre e i cinque anni, durante i quali i neo – magistrati sono sottoposti a una valutazione semestrale da 
parte dei propri superiori gerarchici. Cfr. P. PEDERZOLI, Selezione e formazione delle professioni legali in Germa-
nia, Padova, Cedam, 1992, pp. 40-53. 

57 Ai Ministeri di Giustizia dei singoli Land compete il sistema di promozioni, che si basa su un parere previo, 
ma non vincolante, da parte dei Consigli di Presidio. Questi ultimi sono organi istituiti ad hoc in ogni giurisdizione, 
formati completamente da magistrati, la metà dei quali è eletta dai colleghi della categoria. Cfr. R. CAPONI, La 
Formazione del giurista in Germania, in V. CERULLI, O. ROSELLI (a cura di), La Riforma degli studi giuridici, Napoli, 
Edizioni scientifiche italiane, 2005, pp. 330-338. 
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sere assimilabili ai Consigli nell’ordinamento tedesco sono le Commissioni per la scelta dei 

giudici, presenti solo in alcuni Lander, con composizione e modalità diverse di funzionamen-

to. Esse tendenzialmente si pronunciano sulle proposte di promozione effettuate dal Ministro, 

ma si dimostrano essere organi fortemente esposti alla politica, essendo formati, oltre che da 

magistrati o avvocati, da una maggioranza di parlamentari.58Sul piano disciplinare, invece, la 

competenza è attribuita al Consiglio di disciplina dei magistrati, organo composto per intero 

da giudici, istituito con Legge 1/07/1962, costituito dal Presidente della Corte Federale di 

Giustizia, da altri due magistrati della medesima Corte e da altri due membri della magistra-

tura ordinaria. Quest’organo è il principale conoscitore della materia disciplinare, oltre ad es-

sere garante dell’indipendenza dei singoli giudici da fenomeni di controllo gerarchico. 

Inizialmente, con la Legge Fondamentale della Repubblica Federale di Germania, del 

23 maggio 1949, era prevista all’articolo 137, c.1 la possibilità di limitare, con Legge dello 

Stato, il diritto di associazione politica di funzionari e impiegati pubblici, di soldati volontari e 

di carriera, ed infine dei giudici. Tuttavia, con l’approvazione della Legge Giudiziaria (Gese-

tzlich Vorgesehen) del 1961, venne introdotta una nuova disciplina, tuttora vigente, che ha 

aperto a un approccio maggiormente permissivo. L’articolo 39 prescrive, infatti, per i magi-

strati la necessità di attenersi a una condotta tale da non ledere l’indipendenza o la fiducia 

che la società vi ripone, anche nello svolgimento di attività o funzioni politiche. E’ evidente, 

pertanto, che il sistema non proibisce a priori la militanza di un giudice in politica, ma ne limi-

ta esclusivamente la portata.59 

In Germania vige una distinzione delle modalità di partecipazione di un giudice ai par-

titi politici, a seconda che svolga un ruolo di semplice affiliazione, prettamente passivo, o che 

svolga un ruolo di militanza attiva.60 All’interno della sfera giudiziaria, si stima una partecipa-

zione del 20% dei giudici alla vita politica e partitica del Paese, che si realizza perlopiù come 

un fenomeno di mero associazionismo passivo, scevro dall’assunzione di incarichi attivi.61  

Nonostante la marginalità del fenomeno, la dottrina tedesca non ha mancato di rileva-

re come fosse il concetto stesso di associazione partitica per se a minare le basi di neutrali-

tà, separatezza e obiettività del potere giudiziario.62 La questione, pur nascendo come moti-

vo di reazione al rischio di limitazione della libertà di pensiero dei magistrati, particolarmente 

presente durante il periodo autoritario, si è spostata in chiave moderna sul piano delle ga-

 

58 Cfr. C. GUARNIERI, P. PEDERZOLI, La magistratura nelle democrazie contemporanee, Roma-Bari, Later-
za, 2002, pp. 89-91. 

59 Cfr. D. SIMON, La independencia del Juez, Barcelona, Ariel, 1985, p. 88.  
60 Repubblica Federale tedesca è considerata come un “Parteienstaat”, ossia uno stato partitico, dato il suo 

grande numero di affiliazione ai tre principali partiti politici: l’Unione Cristiano Democratica, attuale partito al Go-
verno (Christlich Demokratische Union Deutschlands: CDU); il Partito Socialdemocratico (Sozialdemokratische 
Partei Deutschlands: SPD); il Partito Liberale Democratico (Freie Demokratische Partei: FDP); il Partito de La 
Sinistra (Die Linke: DE). 

61 In seno al Partito Socialdemocratico, attualmente il secondo partito tedesco, si è costituita la Associazione 
Socialdemocratica dei Giuristi (Arbeitsgemeinschaft Sozialdemokratischer Juristen: ASJ), fondata nel 1947, che 
conta più di diecimila membri. 

62 Cfr. G. GUARNIERI, P. PEDERZOLI, La magistratura nelle democrazie contemporanee, Roma – Bari, Laterza, 
2002, pp. 88-93. 
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ranzie del potere giudiziario. Questa tendenza, tuttavia, rischia di determinare un’inevitabile 

politicizzazione del potere giudiziario tedesco, a scapito delle garanzie a tutela della società 

nel suo insieme, in qualità di beneficiaria ultima dell’attività giudiziaria.63 

Nel modello costituzionale tedesco, pertanto, viene meno il garantismo giuridico che 

caratterizza gli altri Paesi europei finora esaminati, in quanto le relazioni tra potere giudiziario 

e politico si atteggiano in una maniera del tutto inedita. La protezione maggiormente efficace 

contro un’invasione reciproca delle due diverse sfere deve ricercarsi in un’auto-restrizione da 

parte del giudice, attraverso una piena consapevolezza del proprio ruolo e delle proprie fun-

zioni. Egli è infatti un amministratore neutrale, c.d. sachwalter, del diritto, al servizio della so-

cietà, soggetto unicamente alla legge. Al riguardo, il potere giudiziario tedesco si è sempre 

opposto unanimemente alla manipolazione politica a danno dei magistrati, rappresentando 

un vulnus al principio di indipendenza della categoria.64 

L’indipendenza dei magistrati resta, infatti, un principio costituzionale, cardine della 

Legge Fondamentale tedesca, la quale all’articolo 97.1 ne garantisce la soggezione unica-

mente alla legge.65 In questo senso, nel 2008 vi è stata la rimozione di un giudice onorario 

facente parte di un gruppo musicale di estrema destra, filo-nazionalsocialista. Nella sua de-

cisione, la Corte costituzionale tedesca ha rimarcato come le condizioni di onorabilità e di 

fedeltà alla Costituzione rappresentino due requisiti imprescindibili allo status di magistrato, 

sia che esso sia togato, sia che esso sia onorario.66 

 

6. Il modello dei sistemi giudiziari statali negli Stati Uniti d’America 

Il modello di selezione dei giudici attraverso elezione popolare è statisticamente il 

meno utilizzato nei singoli ordinamenti giuridici. Infatti, pur essendo il sistema che maggior-

mente riesce ad integrare i giudici nel contesto socio-politico in cui operano, è per rovescio 

quello che più rischia di esporne l’indipendenza alla sfera politica. Il meccanismo di selezione 

popolare dei giudici nacque con la rivoluzione francese, al fine di collegare l’esercizio della 

giurisdizione alla sovranità popolare, attraverso un sistema elettivo. Oggigiorno, questo si-

stema è adoperato in un numero limitato di Paesi, tra cui, principalmente, gli Stati Uniti, la 

Russia e il Giappone. 

Sul piano giuridico comparato, gli Stati Uniti d’America costituiscono il principale 

esempio di magistratura selezionata attraverso voto popolare. Il modello statunitense ha ra-

dici molto antiche, da ricercare nella Costituzione e nelle dinamiche interne all’ordinamento 

 

63 Durante il periodo del Terzo Reich, la magistratura era costretta ad un’adesione coatta ai principi nazio-
nalsocialisti. 

64 Cfr. P. GILLES, Judicial Independence and the involvement of judges in party politics and trade union activ-
ities, en S. SHETREET, J. DESCHENES (Eds.), Judicial Independence: the contemporary debate, Dordrecht, Nijhoff 
Publishers, 1985, p. 98. 

65 Cfr. P. GILLES, Judicial Independence and the involvement of judges in party politics and trade union activ-
ities, in S. SHETREET, J. DESCHENES (a cura di), Judicial Independence: the contemporary debate, Dordrecht, 
Nijhoff Publishers, 1985, pp. 96-107. 

66  Decisione della Corte Costituzionale Federale tedesca, BverfG, 1. Camera, 2. Senato. Ord, 6. 5. 2008. 
Cfr. F. PALERMO, La giurisprudenza costituzionale tedesca nel biennio 2007-2008, in Giurisprudenza Costituziona-
le, n. 5, 2009, pp. 4206-4207. 
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giudiziario. Esso prevede la coesistenza del sistema giudiziario federale con quello di cin-

quanta Stati federati. Anche se ogni sistema è organizzato in maniera indipendente, tutti so-

no organizzati su tre gradi di giudizio, al cui vertice vi è la Corte Suprema federale.67  

I giudici statali possono essere nominati in base a differenti criteri, a seconda del sin-

golo Stato, ma i modelli principali sono due: (a) la nomina da parte del Governatore, istituto 

che riprende la modalità di selezione federale, che prevede un criterio di selezione ad ap-

pannaggio dell’Esecutivo; e (b) l’elezione popolare, ad oggi il più utilizzato. Trentanove Stati 

federati, infatti, eleggono i giudici del proprio corpus giudiziario. Secondo un criterio statistico 

il fenomeno del voto popolare nel criterio di selezione dei magistrati cresce soprattutto negli 

Stati dell’ovest del Paese. Nell’alveo di questo modello, un istituto di partecipazione diretta 

più sfumata è quello del merit plan, che ha acquisito con gli anni un notevole riscontro positi-

vo nell’ordinamento interno statunitense.68 

La scelta di optare per un sistema di nomina dei giudici su base elettiva risale al XIX 

secolo, durante la presidenza Jackson (1829-1837), che non solo aspirava ad un potere giu-

diziario in linea con la volontà del popolo, ma che fosse altresì responsabile nei suoi confron-

ti. Tuttavia, sin dall’epoca, tale meccanismo fu messo in discussione non solo a causa delle 

forti pressioni sui singoli giudici, legate perlopiù al peso dell’associazionismo partitico in sede 

di campagna elettorale, ma anche in relazione ai rischi legati alla mancanza di requisiti pro-

fessionali necessari da parte dei candidati alle singole cariche. Al riguardo, secondo quanto 

asserito da Bertrand Russell: «[q]uando ai tempi di Jackson, in America, la gente si rese con-

to di questo pericolo dei giudici che contrastavano la volontà popolare, si decise che biso-

gnava designare i giudici statali per elezione. Il rimedio, però, si dimostrò peggiore della ma-

lattia».69   

L’esposizione del giudice alla sfera politica suscita due principali criticità. Da un lato, 

sussiste il rischio di condizionamento delle decisioni del singolo giudice, pressato dalla ne-

cessità di mantenere un appiglio sull’elettorato; dall’altro quello che l’elettorato venga in-

fluenzato nelle proprie scelte, portato a scegliere in base a criteri di convenienza. In questo 

modo, il sistema di selezione elettorale dei magistrati andrebbe a creare a una giustizia or-

ganizzata unicamente in funzione delle tornate elettorali.70  

Il sistema coinvolge circa l’87% dei giudici delle Corti federate dell’ordinamento statu-

nitense. Il successo del modello in questione risiede nel fatto che esso crea una relazione 

biunivoca tra il popolo sovrano e il potere giudiziario. Pertanto, attraverso un sistema fondato 

 

67 La tripartizione dei gradi di giudizio vige anche a livello statale, dove vige la competenza di tre diversi or-
gani, gerarchicamente suddivisi in Trial Court, Appellate Court e Supreme Court. Le decisioni di quest’ultimo Tri-
bunale possono essere impugnate davanti alla Corte Suprema Federale per questioni inerenti il diritto federale. 

68 Cfr. M. COMBA, Gli Stati Uniti d’America, in P. CARROZZA, A. DI GIOVANE, G. F. FERRARI, Diritto costituzionale 
comparato, Roma - Bari, Laterza, 2009, p. 150. 

69 Cit. BERTRAND RUSSELL, Fact and Fiction, Londra George Allen & Unwin Ltd., 1961, ristampato a Londra, 
da Routledge, 2010, p. 72. Citazione liberamente tradotta dal testo originale in Inglese: «In America, when people 
in Jackson’s time became conscious of this danger, they decided that State judges, though not federal judges, 
should be elected. This remedy, however, proved worse than the disease.»  

70 Cfr. M. H. REDISH, Judicial discipline, judicial independence and the Constitution: a textual and structural 
analysis, in Southern California Law Review, n. 72, 1999, p. 674. 



 
R I V I S T A  A I C  58 

sulla legittimità popolare, la magistratura viene ad essere al diretto servizio dei consociati, 

senza la necessità di una mediazione istituzionale, attraverso un meccanismo di accesso 

concorsuale, come osservato, invece, nei Paesi di civil law.71 

L’ordinamento statunitense suole distinguere tra due differenti sistemi di selezione dei 

magistrati su base elettorale: (a) il sistema partisan e (b) il sistema non partisan. Soltanto nel 

primo caso vige un sistema di associazionismo partitico, essendo consentito ai candidati di 

presentarsi all’elettorato con il sostegno aperto di un partito politico.72 Nel secondo caso, in-

vece, le candidature restano indipendenti, senza la necessità di un’affiliazione partitica per le 

candidature. In entrambi i modelli, tuttavia, l’ascendente politico può manifestarsi, diretta-

mente o indirettamente, non solo per l’influenza delle forze politiche locali alle urne, ma an-

che perché spesso gli stessi candidati sono già stati figure politiche o personaggi di rilievo 

pubblico.73 Per poter opportunamente preservare il sistema da derive clientelari, ciascuno 

Stato ha attivato appositi meccanismi di tutela.74 

In particolare, a garanzia delle prerogative del potere giudiziario, è stato creato un 

modello di selezione misto, chiamato merit plan o Missouri plan, in quanto messo in atto per 

la prima volta nello Stato del Missouri nel 1940.75 Si tratta di un sistema di selezione attual-

mente molto utilizzato che, oltre a prevedere la partecipazione popolare nel processo di se-

lezione dei magistrati, intende anche garantire il merito e le qualità dei singoli. Nel rispetto 

della rappresentatività popolare, esso ha lo scopo di assicurare i capisaldi delle virtù profes-

sionali dei candidati, mitigando al contempo le istanze di influenza provenienti dalla sfera po-

litica locale. Alla base di tale meccanismo vi è l’istituzione di un’apposita commissione, di na-

tura non politica, composta da giudici e avvocati, oltre che da cittadini laici. Essa ha il compi-

to di raccogliere in apposite liste le candidature, in media da tre a cinque, per ogni carica va-

cante, per poi passare in disamina i singoli candidati.76 A seguito di questa prima fase di 

screening, si passa poi alla fase della nomina, con il coinvolgimento dell’organo esecutivo 

statale. Il Governatore dello Stato, infatti, sulla base delle suddette liste, è chiamato entro 

sessanta giorni a esprimere una nomina, per un mandato non inferiore all’anno. Nel caso in 

cui il Governatore non provveda, sarà la commissione stessa a deliberare. A un anno dalla 

nomina, il giudice è poi soggetto ad un referendum popolare, la c.d. retention election, per la 

 

71 Cfr. R. SERRA CRISTOBAL, La Libertad Ideológica del Juez, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2004, p. 47. 
72 Ad adottare il sistema partisan sono sedici Stati, tra cui: Alabama, Arkansas, New Mexico, Stato di New 

York e Texas.  
73 Cfr. C. GUARNIERI, P. PEDERZOLI, La magistratura nelle democrazie contemporanee, Laterza, Roma - Bari, 

2002, p. 72. 
74 Ad esempio, a tutela dell’indipendenza dei magistrati sono state generalmente previste cariche sufficien-

temente prolungate nel tempo, con una durata media del mandato che oscilla tra i sette e gli undici anni, a se-
conda dei casi. 

75 Storicamente tale meccanismo originariamente chiamato Missouri Non partisan Court Plan fu adottato nel 
novembre del 1940 a seguito di una petizione popolare, per ovviare al problema dell’ignoranza di molti giudici 
eletti. E la prima commissione fu presieduta da Luther Ely Smith. 

76 Il modello originario voleva che fosse formata da tre avvocati scelti dai membri del Missouri Bar, tre citta-
dini scelti dal Governatore dello Stato e dal Chief Justice, in qualità di presidente, in modo che i membri rispec-
chiassero le Corti d’appello presenti all’interno dello Stato. 
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conferma o meno nel ruolo.77 In particolare, questo è un meccanismo periodico che permette 

di sottoporre al vaglio popolare il giudice scelto attraverso il merit plan.78 Nel caso in cui la 

maggioranza dei voti sia negativa, il giudice viene rimosso dal proprio incarico ed il procedi-

mento di selezione inizierà nuovamente; altrimenti, nel caso di una maggioranza di voti posi-

tiva, il giudice può entrare a pieni poteri nell’incarico.79 La differenza sostanziale tra il norma-

le procedimento elettivo e la retention election risiede nel fatto che, pur essendo entrambi 

strumenti di partecipazione democratica diretta del popolo, il primo è il risultato di una scelta 

effettuata all’interno di una lista di candidati, mentre il secondo si esplicita in una scelta con-

fermativa, dove il candidato non è affiancato da altri concorrenti.  

Il modello in esame è stato utilizzato da una serie di Stati che, anche attraverso un 

processo di riadattamento, hanno provveduto ad un’implementazione interna sulla base delle 

rispettive esigenze domestiche. La California, ad esempio, ha fortemente modificato la strut-

tura originaria di tale meccanismo selettivo, prevedendo un sistema ibrido di c.d. “nomina 

assistita”.80 Al Governatore è affidato il potere di selezione dei candidati, potendo scegliere 

tra una pluralità di individui, selezionati in base a criteri professionali, con una pratica forense 

pluridecennale. Successivamente, un’apposita commissione, la c.d. Commission on Judicial 

Nominees Evaluation, in seno all’ordine degli avvocati dello Stato della California, valuta i 

candidati attraverso un parere non vincolante. Per le corti superiori dello Stato è prevista 

un’ulteriore commissione, la c.d. Commission on Judicial Appointments81 che, riunendosi in 

seduta pubblica, può confermare o meno i candidati proposti dalla prima commissione. In 

caso di conferma, il giudice può entrare nel ruolo, fermo restando il vincolo della retention 

election, per il vaglio popolare, che ha luogo dopo un certo periodo temporale, differente in 

questo caso a seconda del ruolo del candidato. 

Nonostante il Missouri plan abbia apportato maggiore responsabilità nel modello sta-

tunitense, lo stesso non è rimasto esente da critiche. Tale meccanismo, infatti, finirebbe col 

dare un eccessivo controllo al ceto forense nel processo di nomina dei giudici, conferendo 

maggior importanza alla fase di vaglio dei candidati, a fronte di un peso minore nella fase di 

scelta da parte dei cittadini.82 In questo modo, il sistema rischia inevitabilmente di diventare 

 

77 Cfr. H. J. ABRAHAM, The Judicial Process, Oxford University Press, 6th edition, New York, 1993, pp. 36 – 
39. 

78 Pur se dal 1940 l’istituto della retention election è stato affiancato a quello del merit plan, esso nacque nel 
1934 in California per ricoprire i posti vacanti delle State Courts. Tale strumento voleva essere un’alternativa al 
fallimento dei metodi precedentemente utilizzati: elezioni dirette, elezioni da parte del Legislativo o nomina da 
parte del Governatore.  

79 Generalmente, il giudice può essere confermato con una maggioranza semplice dei voti espressi in suo 
favore. 

80 L’articolo VI della Costituzione della California disciplina il procedimento di selezione elettiva per i giudici 
statali, nel rispetto della legge federale. 

81 La Commission on Judicial Appointments è costituita dal Presidente del Tribunale di I grado (Chief Justi-
ce), dall’Avvocato Generale (General Attorney) e dal Presidente della Corte d’Appello. 

82 Il Presidente della Better Courts of Missouri Bob Watson ha infatti sottolineato proprio come sia contro la 
ratio del merit plan quello di dare un eccessivo spazio ad un’élite con interessi propri, a scapito della generalità 
della popolazione. Cfr. B. WATSON, Opponents of Judicial selection process form new group, in Jefferson City 
News Tribune, 14 marzo 2008. 
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uno strumento elitario, a scapito del suo carattere originariamente democratico.83 Per queste 

ragioni, il Missouri Plan è stato più volte criticato per creare un sistema indirettamente dipen-

dente dalla politica che, invece di favorire il voto popolare, istituisce un processo di selezione 

a “porte chiuse” che rispecchia inevitabilmente le preferenze ideologiche dell’avvocatura piut-

tosto che della società.84 

Il modello della nomina per elezione della componente giudiziaria è un tema tornato 

in voga anche nel contesto europeo. Negli anni ’80, nel sistema spagnolo, il Partido Sociali-

sta Obrero Español (PSOE) aveva rilevato la mancanza di legittimazione del potere giudizia-

rio, dal momento che lo stesso non godeva del consenso elettorale a differenza degli altri 

poteri dello Stato. Tale posizione, tuttavia, non riscosse il successo sperato né tra gli altri 

partiti né in generale tra le istituzioni statali, nella convinzione che una legittimazione popola-

re, avrebbe potuto influenzare la bontà dell’esercizio del potere giudiziario.85 Nel contesto 

italiano, invece, risale al 2009 una proposta dell’ex Ministro delle Riforme per il Federalismo, 

Umberto Bossi, per una magistratura eletta dal popolo.86 Tale possibilità fu esclusa anche 

nel sistema italiano, riprendendo considerazioni già sollevate in sede costituente, durante i 

lavori preparatori del Titolo IV della Costituzione.87 In quella sede, si reputò che il modello 

elettivo non fosse confacente all’ordinamento nazionale, laddove si valutò che l’esigenza del-

la capacità tecnica e dell’idoneità per talune funzioni potesse essere incompatibile con la 

partecipazione popolare.88 

 

7. Considerazioni finali 

L’indipendenza e l’imparzialità del potere giudiziario costituiscono due pilastri portanti 

in uno Stato democratico di diritto, che vuole il giudice soggetto unicamente alla legge. In tal 

 

83 Cfr. S. J. WARE, The Missouri Plan in national perspective, in The Missouri Law Review, Vol. 74, n. 3, 
2009, pp. 474 – 478. 

84 Cfr. B. D. FITZPATRICK, The politics of merit selection, in The Missouri Law Review, Vol. 74, n. 3, 2009. 
85 Cfr. Revista del Poder Judicial, n.16, 1985. 
86 Il progetto avanzato prevedeva la possibilità di estendere la partecipazione diretta del popolo ai procedi-

menti giudiziari per i reati più gravi quali la corruzione, la concussione, il peculato, la calunnia, la falsa testimo-
nianza, la falsa perizia, l’associazione mafiosa, il voto di scambio, oltre ai delitti di omicidio e di strage. A supporto 
di tale proposta, furono invocati gli articoli 101 della Costituzione, per il quale «la Giustizia e' amministrata in no-
me del popolo» e 102, per il quale «la legge regola i casi e le forme di partecipazione diretta del popolo all'ammi-
nistrazione della Giustizia». 

87 Il sistema elettivo, all’epoca adottato nella vicina Svizzera, tendeva a una conferma sistematica dei magi-
strati eletti la prima volta. Fu così che in Italia si optò per il sistema di nomina per concorso dei magistrati. 

88 Secondo quanto espresso da Giovanni Leone: «Il concetto di sovranità popolare, infatti, non importa la 
partecipazione del popolo all'amministrazione della giustizia [...] Democrazia è governo di popolo; e perciò potere 
esecutivo e legislativo come emanazione di popolo; ma non è anche indiscriminata partecipazione del popolo a 
quelle attività che esprimono un'esigenza tecnica, di capacità […] Il paragone tra partecipazione del popolo alla 
funzione legislativa e partecipazione a quella giudiziaria non si può correttamente porre; giacché, a parte il fatto 
che nel primo caso il popolo non partecipa direttamente, indiscriminatamente, e per effetto di una scelta mera-
mente casuale, alla funzione legislativa, è evidente che - mentre la funzione legislativa è predisposta a raccoglie-
re col massimo della immediatezza il complesso delle aspirazioni e delle esigenze del popolo - la funzione giudi-
ziaria, che nel nostro Paese si radica sul principio della codificazione, deve ispirarsi a criteri tecnici.» Cfr. Discus-
sioni generali dei Titoli IV e VI, Parte II, Seduta pomeridiana di venerdì 14 novembre 1947, Assemblea Costituen-
te. 
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modo, l’affiliazione dei singoli magistrati a partiti politici rischia di confliggere con questi pre-

supposti, potendo suscitare la sfiducia dei consociati in quelle che sono le attuazioni e le de-

cisioni dell’organo giudicante. 

Sia nei sistemi di civil law sia di common law, il principale denominatore comune è 

costituito dalla difesa dell’inderogabilità del principio di indipendenza e di imparzialità del giu-

dice, quintessenza di tale status. Tuttavia, indipendenza non necessariamente riflette 

l’accezione di imparzialità, dal momento che è soprattutto quest’ultima a garantire equità nel 

momento del giudizio. E’ questo, infatti, il presupposto che permette al diritto di associazione 

di espandersi o comprimersi a seconda dei casi. Da questo presupposto, le differenti modali-

tà selettive dei magistrati all’interno dei singoli ordinamenti presi in esame scandiscono le 

principali differenze nella declinazione della libertà di associazione.  

Nei sistemi giudiziari di natura amministrativa, generalmente diffusi nei sistemi giudi-

ziari di civil law, la legittimazione del giudice si fonda su un modello prestabilito, fondato su 

criteri puramente oggettivi, volto ad allontanare l’ingerenza politica. Essi si basano su una 

selezione del magistrato mediante concorso, volto a garantire l’idoneità del candidato alla 

carriera giudiziaria. Questo modello mira alla formazione di magistrati dalle alte qualifiche 

tecniche, in grado da poter garantire al meglio il principio dello iura novit curia, fondamento 

del diritto processuale antico e moderno. Allo stesso tempo, l’accesso alla magistratura, fon-

dato su regole oggettive, conferisce all’organo un’indipendenza e un’imparzialità che potreb-

bero essere compromesse in altri meccanismi di reclutamento. 

All’interno dei sistemi giuridici di civil law, le garanzie di indipendenza dei magistrati, 

oltre ad essere formalmente recepite durante la fase di selezione, vengono poi assicurate nel 

corso della carriera dagli organi di autogoverno. Attraverso una struttura piramidale autono-

ma, i modelli costituzionali presi in esame pongono in essere un modello di salvaguardia tan-

to esterna quanto interna, atto a preservare il singolo magistrato, soggetto unicamente alla 

legge, sia dalle ingerenze degli altri poteri dello Stato sia dalle pressioni endogene.  

La libertà di associazione, pur se riconosciuta come libertà fondamentale all’interno 

delle singole costituzioni degli ordinamenti giuridici analizzati, viene limitata inerentemente a 

casi specifici, in particolare con riferimento all’associazionismo partitico dei magistrati, In 

questo modo, non solo si vuole garantire l’indipendenza e la terzietà dell’organo giudicante, 

ma anche preservare la fiducia che i consociati ripongono in esso. 

Nei Paesi di civil law presi in esame, vigono limitazioni o proibizioni indicate espres-

samente dalla legge dello Stato. Il legislatore costituzionale, infatti, ha voluto garantire un 

modello che restituisse alla magistratura un’immagine di imparzialità e indipendenza, caratte-

ristiche soppresse durante le esperienze autoritarie. Nel panorama europeo, seppur con di-

verse sfumature, il principio di separazione dei poteri si riflette in maniera più o meno eviden-

te sulla tendenza all’esclusione del potere giudiziario dalla sfera politica. La figura del magi-

strato, per definizione terza ed imparziale, deve rimanere dunque avulsa dal coinvolgimento 

partitico, in modo da poter garantire una giurisdizione quanto mai equa, che trova il suo al-

veo nei principi democratici costituzionali. 

La libertà di associazione può presentare, infatti, un pericolo per l’indipendenza della 

magistratura, a causa delle pressioni dirette o indirette che si imporrebbero sul modus pen-
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sandi dei singoli magistrati. Dal momento che questi presupposti rappresentano un rischio 

all’integrità del potere giudiziario, i sistemi dei Paesi improntati sul modello amministrativo 

hanno visto un legislatore propenso a contemplare la creazione di vincoli alla libertà di asso-

ciazione, nel momento in cui la stessa venga ad essere collegata a strutture politiche. In 

quest’ottica, secondo la dottrina calamandreiana, alla base del processo costituente italiano, 

«l’attività politica può turbare la serenità ed imparzialità del magistrato, o quanto meno l’altrui 

fiducia nella sua serenità ed imparzialità».89 A ben vedere, tale divieto per i magistrati ha una 

ratio precisa, in quanto essi, oltre ad essere al servizio della società, come altre categorie 

della pubblica amministrazione, costituiscono un ordine autonomo e indipendente dello Sta-

to. Pertanto, un magistrato che volesse affiliarsi politicamente si dissocerebbe dal principio 

costituzionalmente garantito di autonomia del potere giudiziario.  

In particolare, nel caso italiano e spagnolo viene introdotto un riferimento programma-

tico già a livello costituzionale, sviluppato poi con leggi ordinarie, volto a restringere il perime-

tro di associazione partitica dei singoli magistrati. Tuttavia, mentre il sistema italiano lascia 

aperta una lacuna in termini di candidabilità politica dei giudici, il sistema spagnolo è mag-

giormente garantista, permettendo che un giudice possa candidarsi esclusivamente a segui-

to di un periodo di cessazione forzosa dell’attività giudiziaria. In Francia, invece, nonostante 

la costituzione preveda l’istituzione di un quadro programmatico per l’istituzione di limiti alla 

libertà di associazione partitica, la stessa è consentita ai magistrati, al pari di ogni altro citta-

dino, ma a condizione che non diventi fonte di una militanza politica attiva. A completare il 

quadro, in Germania, si registra un sistema sui generis, che si distacca dal trend degli altri 

Paesi europei presi in esame. Nell’ordinamento tedesco vige infatti un modello piramidale, 

fortemente legato ai Ministeri di Giustizia dei singoli Land, data l’assenza di un organo di au-

togoverno. I giudici, inoltre, beneficiano di una maggiore autonomia rispetto agli altri ordina-

menti, con un più ampio spazio di manovra nelle proprie decisioni, nei limiti dell’imparzialità. 

Tra i sistemi di common law, invece, l’ordinamento statunitense è fondato su un mo-

dello selettivo per elezione, sublimazione del principio democratico. Ai giudici, in questo ca-

so, non solo viene concessa la possibilità di associazione partitica, ma essa stessa diviene il 

canale per accedere alla funzione – almeno con riferimento ai sistemi puramente partisan. Il 

fenomeno dell’associazionismo assume, pertanto, tratti del tutto inediti, non essendo più sot-

toposto a vincoli. 

Nonostante questo modello ambisca a garantire un meccanismo democratico di par-

tecipazione dei cittadini all’amministrazione della giustizia, esso può comportare due princi-

pali criticità. Da un lato, nei modelli partisan, il modello rischia di creare un’amministrazione 

della giustizia esclusivamente volta al soddisfacimento delle prerogative elettorali. Nei mo-

delli non partisan, invece, specialmente in quelli dove è in vigore il meccanismo del merit 

plan, nonostante si voglia garantire un sistema maggiormente equo e per antonomasia meri-

tocratico, il rischio è che le istanze del ceto forense possano essere privilegiate in sede isti-

tuzionale, creando un sistema di amministrazione elitario della giustizia. 

 

89 Cit. P. CALAMANDREI, Lezioni sull’ordinamento giudiziario, Firenze, CAM, 1953, p. 39. 
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Il modello di selezione per elezione è per sua natura quello che maggiormente crea 

un’osmosi tra sfera politica e giudiziaria. Si pone, infatti, il problema di differenziare la demo-

crazia costituzionale dalla democrazia maggioritaria, problema già espresso a livello politico 

da Dworkin90. In questo senso, è necessario un sistema permeato da una piena informazio-

ne, in modo da creare le basi per un sistema coerente in mano agli elettori. Infatti, in un’ottica 

di amministrazione della giustizia in favore dei cittadini, la trasparenza diviene il punto di for-

za, permettendo, in tal modo, di preservare l’imparzialità dell’organo e la fiducia che i conso-

ciati vi ripongono.  

I modelli analizzati tendono, in modi differenti, a salvaguardare un equilibrio non solo 

tra i distinti poteri statali, ma anche all’interno di ciascuno di essi. Ogni sistema va inteso lo 

specchio di un sostrato storico e giuridico consolidatosi nel tempo, frutto non solo 

dell’evoluzione dei sistemi costituzionali domestici, ma anche della figura stessa del magi-

strato. Il magistrato del nostro tempo, infatti, per le funzioni che è chiamato a svolgere, non 

può più essere considerato soltanto bouche de la loi, con caratteristiche puramente tecniche. 

Sempre più spesso, esso è chiamato ad avere una responsabilità anche di natura “politica”, 

con nuove e più complesse funzioni, soprattutto alla luce del peso del precedente giudiziario, 

che lo rendono partecipe dell’elaborazione di una politica del diritto. 

 

90 Cfr. R. DWORKIN, Constitutionalism and Democracy, in European Journal of Philosophy, n. 1, 1995. Nella 
distinzione delle diverse concezioni di democrazia, si evidenziano quella maggioritaria, per la quale tutte le deci-
sioni sono legittime se approvate dalla maggioranza dei cittadini, e quella costituzionale, che vede i poteri dello 
Stato soggetti a particolari condizioni. 
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1. Stato, imprenditore di memoria 

Bisognerà partire dall’ovvio. Il Giorno della Memoria è un momento commemorativo 

istituito con legge dello Stato nel 20001, il che significa che è l’evento stesso a tessere una 

trama di relazioni tra lo Stato e questa ricorrenza, invitandoci a riflettere sulle connessioni tra 

il diritto pubblico e l’attività memoriale2. 

Negli ultimi anni abbiamo assistito all’esorbitante crescita dei cosiddetti Memory Stu-

dies, ossia all’incremento dello spazio occupato da una riflessione che superando la prospet-

tiva della memoria come mera attività mnemonica degli individui, accoglie l’invito a riflettere 

sulla memoria nella sua dimensione collettiva3. Non si tratta solo di uno sviluppo quantitativo, 

ma anche qualitativo essendo aumentata l’intensità dell’impatto interdisciplinare di questi 

 

* Associata di Diritto pubblico comparato presso l'Università di Torino. 
1 Come noto il Giorno della Memoria "in ricordo dello sterminio e delle persecuzioni del popolo ebraico e 

dei deportati militari e politici italiani nei campi nazisti" è stato istituito dal Parlamento italiano con legge n. 211 del 
20 luglio 2000, pubblicata nella Gazzetta Ufficiale il 31 luglio 2000. 

2 Per una più compiuta riflessione sul tema, in chiave comparata si rimanda ad A. MASTROMARINO, Stato e 
Memoria. Studio di diritto comparato, Milano, FrancoAngeli, 2018. 

3 Si deve a Maurice Halbwachs la prima più compiuta riflessione attorno alla dimensione collettiva della 
memoria: alla sua elaborazione sistematica e alla concettualizzazione della categoria di mémoire collective dedicò 
la sua vita di studioso3, concependo tre volumi, che ancora oggi rappresentano la sua eredità scientifica: Les cadres 
sociaux de la mémoire (1925), La topographie légendaire des évangiles en terre sainte. Etude de mémoire collec-
tive (1941), La memoire collective (1950). 
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studi, il cui ambito pare essere definito più che da un oggetto specifico, da un metodo di inda-

gine per affrontare, smantellare, ricostruire il presente alla luce del passato. 

Se è vero che il diritto ha partecipato a questo dialogo tra discipline, bisogna però sot-

tolineare che il suo contributo è stato tardivo e per molto tempo limitato ad alcuni specifici 

ambiti come la filosofia del diritto, il diritto penale (in particolare per quel che concerne la ri-

flessione sul negazionismo) e il diritto privato comparato, che si è concentrato in particolare 

sulle questioni della Restorative Justice. Meno frequente l’analisi sul piano del diritto pubblico, 

circoscritta agli studi della Transitional Justice, senza che si indagasse oltre sul binomio istitu-

zioni-memoria. 

Non di meno, i tempi sembrano essere maturi per approfondire il tema della memoria 

nell’ottica del diritto pubblico, partendo dalla convinzione, sottesa al ragionamento di chi scrive, 

che la partecipazione dello Stato4 all’arena memoriale collettiva sia un presupposto ineludibile, 

che lascia spazio a interrogativi sul quomodo, ma non sull’an, dal momento che i pubblici poteri 

non potrebbero, neanche volendo, sottrarsi a quell’arena.  

E’ fuori discussione, infatti, l’esistenza di una funzione di integrazione politica affidata 

allo Stato, che presuppone un’azione di pacificazione del corpo sociale di fronte a profonde 

divisioni (anche di matrice storica) che si fonda sulla progressiva opera di costruzione di 

un’identità sociale, consolidando l’unità, al di là delle diversità, e la condivisione nel plurali-

smo5. Così come è indubbio che in questa prospettiva, la memoria finisce con il giocare un 

ruolo rilevante, dal momento che è anche a partire da eventi di un passato più o meno pros-

simo che le comunità fondano la loro unità e la coscienza delle loro peculiarità6. Se a ciò 

aggiungiamo che il legame tra potere e memoria rappresenta un topos consolidato, poiché 

 

4 Dovrà essere chiarito sin da ora che con il termine Stato ci si riferisce qui all’accezione dello Stato-
ordinamento che non si esaurisce nello Stato-soggetto e non coincide con l’apparato centrale dei poteri, ma si 
fonda anche su una serie di altre e ben distinte persone giuridiche, tra cui gli enti territoriali. 

5 L’espletamento di questa funzione tende a farsi difficile in corrispondenza delle nostre sempre più com-
plesse società. Se, infatti, possiamo dire con Jan Assmann che l’«identità … è un plurale tantum, presuppone altre 
identità. Senza molteplicità non si dà l’unità, senza alterità non si dà la specificità» (J. ASSMANN, La memoria cultu-
rale. Scrittura, ricordo e identità politica nelle grandi civiltà antiche, (1992), trad. it., Torino, Einaudi, 1997, 104), 
d’altra parte, bisognerà riconoscere che in questo contesto super-differenziato i problemi di (ri)composizione attra-
verso il patrimonio simbolico culturale del gruppo non si limitano a essere solo più di natura comunicativa, emer-
gendo al contempo un’esigenza di stabilizzazione delle formazioni e dei gruppi politici, altamente instabili, in seno 
al corpo sociale, nonché di integrazione di universi socioculturali fra loro eterogenei anche dal punto di vista valo-
riale.  

La costruzione dell’identità, a queste condizioni, cessa di essere un processo quasi naturale, fondato 
sull’emersione spontanea di un modello di vita, credenze e valori dominanti, per trasformarsi in una attività di co-
struzione di una cultura intensificata in senso integrativo, ossia in grado di edificare una macro-identità in grado di 
imporsi alle formazioni spontanee della socializzazione umana, ponendole in equilibrio e fornendo loro un orizzonte 
di senso ampio, capace di legarle e vincolarle (ancora p. 116) 

6 Non è qui necessario argomentare le basi di un legame ormai dato per assodato. La memoria costituisce 
effettivamente una formidabile “forza di identità” (P. JOUTARD, Le musée du désert. La minorité réformée, in P. Nora 
(dir.), Les lieux de mèmoire, T. III, les France, 1: Conflits et partages, Paris, Gallimard, 1992, 546) al punto che non 
può esserci «ricerca identitaria senza memoria e, inversamente, la ricerca memoriale è sempre accompagnata da 
un sentimento d’identità almeno individuale». Così J. CANDAU, La memoria e l’identità, (1998), trad. it., Ipermedium, 
Napoli, 2002, 21). In questo senso la riflessione sul passato diviene una tappa fondamentale nella costruzione del 
presente e nel processo di autodefinizione del gruppo. 
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tutt’altro che nuovo, nei processi di legittimazione dell’ordine costituito7, non ci resta che rico-

noscere lo Stato come soggetto protagonista dei processi memoriali collettivi, in forza delle 

sue funzioni, delle sue potestà coercitive, del suo ruolo privilegiato di collettore e custode di 

informazioni che concernono i singoli ma anche la vita di comunità. 

Non è azzardato, dunque, parlare dei pubblici poteri come di agenti memoriali, addirit-

tura come imprenditori di memoria, se si vuole usare un gergo che sottolinea la natura proattiva 

di certi loro interventi nel campo della memoria istituzionalizzata, includendo in questa acce-

zione tutte quelle azioni di costruzione memoriale che possono essere fatte risalire a un enun-

ciatore della sfera pubblica e sono coincidenti con una versione del passato che, seppure non 

univoca, rappresenta quella accreditata nelle forme ufficiali8. Si è parlato in proposito di un 

«instrument of fashioning the past into meanningful fragments that are used to establish the 

core essence of any society»9. 

Con le pratiche memoriali i pubblici poteri, pertanto, non si limitano affatto a ricordare 

un evento del passato. Lo assumono a livello collettivo, reinterpretandolo nell’ottica di garantire 

integrazione e pacificazione nel presente; lo arricchiscono di simboli aspirando al consolida-

mento di riti che possano contribuire alla sua resistenza nel tempo; propongono la sua socia-

lizzazione al fine di contribuire a plasmare l’identità del corpo sociale nell’ottica di un contesto 

valoriale politicamente predefinito dalle istituzioni stesse. Ne consegue che tanto colui che è 

stato testimone dell’evento consumato nel passato, come colui che lo conosce solo avendo 

appreso a posteriori nozioni in proposito, finiscono con l’essere destinatari di un medesimo 

messaggio istituzionale e con l’essere chiamati a condividere un medesimo patrimonio di sim-

boli e valori, a prescindere dall’esperienza diretta, dai ricordi personali, dal portato emotivo 

individuale che il riferimento all’evento stesso suscita.  

Si tratta di un’operazione delicata, insidiosa, lastricata di pericoli: è chiaro, infatti, che 

se la nostra riflessione prende le mosse dall’idea che l’ordinamento “fa” memoria per meglio 

svolgere la sua funzione di integrazione politica del corpo sociale, allora la sua attività memo-

riale non potrà che essere svolta, seppure in posizione egemonica, nella consapevolezza 

 

7 È noto, infatti, che il potere ha bisogno, innanzitutto, di fondare, in chiave retrospettiva, la propria origine: 
più la sua provenienza è datata, più il potere si consolida, non potendo essere confutato dalle fonti, sino quasi a 
divenire un dato naturale. Allo stesso modo, mentre si legittima retrospettivamente, il potere necessita di immorta-
larsi prospettivamente. Avere potere consente di agire sul passato per assicurarsi un futuro, per essere ricordato 
attraverso monumenti, edifici, statue, archivi, per entrare nella storia. Non si tratta di scadere necessariamente 
nell’alterazione orwelliana della realtà7: il desiderio di perennità, senza con ciò degenerare nel patologico, è prima 
di tutto un’aspirazione fisiologica del potere, che per mantenersi nel tempo punta a un’equa alleanza con la memoria 
e con l’oblio, che gioca nell’attività memoriale un ruolo pari a quello del ricordo. D’obbligo il rinvio a J. ASSMANN, La 
memoria culturale, cit., 44. Si vedano anche le riflessione di E.W. SAID, Invention, Memory and Place, in Critical 
Enquiry, Vol. 26, n. 2, 2000, 175-192. 

8 La formula memoria istituzionalizzata è qui usata in senso non totalmente coincidente con altre formula-
zioni semantiche affini, quali memoria collettiva, memoria pubblica o memoria politica. Si veda A. MASTROMARINO, 
Stato e memoria, cit., 15 ss. 

9 H. NYYSSÖNEN, J. METSÄLÄ, Highlights of national history? Constitutional memory and the preambles of 
post-communist constitutions, in European Politics and Society, 21:3, 2020, 325. 
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dell’esistenza presupposta e inevitabile di memorie divise, ossia di un irrisolvibile conflitto sot-

teso ai processi memoriali (così come a ogni processo sociale)10. 

La legittimità dell’azione pubblica dovrà, pertanto, essere considerata caso per caso, 

tenuto conto di alcune variabili, non necessariamente di natura giuridica, e della sua capacità 

di gestire il conflitto, senza pretendere di neutralizzarlo a priori, bensì abbandonando la logica 

solipsistica che ha caratterizzato la memoria pubblica sino alla seconda metà del Novecento11. 

La coerenza di un impianto memoriale ai principi del costituzionalismo democratico non 

può prescindere, infatti, da un contesto di dialogo fra le diverse parti, anche divise, del corpo 

sociale12: il che non significa – in particolare all’indomani di gravi traumi – neutralizzazione del 

conflitto (fisiologico alle dinamiche democratiche), quanto piuttosto volontà di pacificazione nel 

rispetto e riconoscimento delle diverse posizioni; volontà di ricostruzione dell’accaduto; dispo-

sizione al riconoscimento delle colpe, anche quando imputabili allo Stato, nonché alla sanzione 

e alla riparazione; volontà di riconciliazione e integrazione sociale attraverso la costruzione di 

una nuova identità. 

Fuori da questo contesto il rischio che la memoria in ambito pubblico sia vissuta come 

un atto d’imposizione dall’alto, piuttosto che come un percorso di unificazione condiviso, si fa 

alto e intollerabile il cortocircuito che è generato dalla (ineludibile) presenza dello Stato 

nell’arena memoriale. 

 

2. Il “lavoro” memoriale 

 

Il ricordo conserva inevitabilmente una traccia di spontaneità, potendo restare doloro-

samente sommerso o emergere, a prescindere dalla nostra volontà e improvvisamente, tra i 

colori e i sapori di una petit madeleine immersa nel te. Nella memoria, in particolare in quella 

collettiva, al contrario, se mai vi è un momento di spontanea convergenza, esso è destinato 

ad essere presto superato, in favore di una più compiuta struttura attraverso la quale la com-

memorazione può avere luogo. 

La memoria collettiva, infatti, presuppone sempre un “lavoro”, nel senso freudiano del 

termine. Si fonda cioè su un processo di rielaborazione, attraverso il quale trapela l’urgenza 

del recupero del passato, la necessità del suo essere tramandato e riproposto, ma mai come 

mera “ripresentificazione”. La memoria istituzionalizzata, in particolare, infatti, non si dovrebbe 

mai limitare a rievocare un evento del passato; al contrario lo assume reinterpretandolo alla 

 

10 …nonché nella consapevolezza dell’esistenza di una fisiologica asimmetria tra memorie, frutto delle 
diverse relazioni di forza tra gruppi attivi nell’arena memoriale, ma anche della pressione esercitata dall’”industria 
della memoria” che ha accesso, condizione e crea strutture memoriali che agiscono sui sentimenti e l’emotività. Si 
rinvia a T. NGYEN VIET, Niente muore mai. Il Vietmnam e la memoria della guerra, Vicenza, Neri Pozza, 2018, in 
particolare 121 ss. 

11 Cfr. P. VIOLI, Paesaggi della memoria. Il trauma, lo spazio, la storia, Milano, Bompiani, 2014, 30: «la 
memoria è sempre, per sua natura, un luogo di conflitti e differenze. Le memorie, specie quelle relative a traumi 
collettivi, hanno sempre un carattere conflittuale, sono memorie in competizione fra loro: ogni memoria implica una 
contro memoria così come ogni narrazione include in sé la sua contro narrazione». 

12 E’ utile il richiamo alle riflessioni di Aleida Assmann sulla necessità che i percorsi memoriali si svolgano 
oggi in un contesto dialogico: si veda Dialogic Memory, in Paul Mendes-Flohr (ed.), Dialogue as a Trans-disciplinary 
Concept. Martin Buber’s Philosophy of Dialogue and its Contemporary Reception, Berlin-Munich-Boston, De Gruy-
ter, 199-214, 2015.  
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luce del presente, in funzione del presente; lo arricchisce di simboli e aspira al consolidamento 

di riti che possano contribuire alla sua resistenza nel tempo; propone la sua socializzazione al 

fine di contribuire a plasmare l’identità del corpo sociale nell’ottica di un contesto valoriale 

politicamente predefinito dalle istituzioni stesse13.  

La memoria si concreta così in un atto di appropriazione attraverso il quale vogliamo 

dare conferma a un impianto di valori che riconosciamo in quell’atto, in quel luogo, in quel 

personaggio del passato e che riteniamo ancora valido, ancora vivo, ancora nostro. In questo 

senso la memoria è sempre un atto di responsabilità perché presuppone l’aver preso una 

posizione. Un atto intrinsecamente politico e come tale da leggere e intrepretare in conformità 

con il contesto costituzionale in cui si concreta. 

In questo suo farsi “punto di vista”, su ieri, in funzione dell’oggi, la memoria non coincide 

neppure con la storia. Si concede amnesie (non menzogne…) che la storiografia non può 

permettersi nel suo percorso, durante il quale, per dirla alla Popper, solo le fonti hanno diritto 

di veto. In maniera del tutto peculiare, invece, è nel mettere da parte questo a favore di quello 

che la memoria sceglie quali valori intende ribadire, seleziona gli oggetti esemplari (luoghi, 

date, nomi, eventi…) che meglio possono rappresentare quei valori e infine predispone gli 

strumenti attraverso i quali consolidare quello sguardo del presente sul passato.  

La memoria presuppone sempre un atto di selezione, di modo che possiamo affermare 

che, nello spazio pubblico, non può esserci memoria senza oblio14. È la stessa riflessione 

interdisciplinare sul concetto di memoria che ci invita a rivedere, se non ad abbandonare del 

tutto, l’opposizione fra memoria e oblio15 favorendo una visione integrata capace di mettere in 

relazione il ricordo con la dimenticanza e di riconoscere nella memoria il risultato di un pro-

cesso di interconnessione fra questi due elementi16. 

 

13 La memoria istituzionalizzata seppure etero-indotta dai pubblici poteri presuppone, infatti, la messa in 
atto di rituali collettivi di partecipazione, che garantiscono la resistenza della memoria al passare del tempo. Se 
dunque i miti esprimono l’ordine di una società, i riti sono finalizzati a produrlo e riprodurlo incessantemente (Cfr. 
G. BALANDIER, Le désordre. Eloge du mouvement, Paris, Ed. Fayard, 1988) dal momento che nel rito la ripetizione 
diviene «stimolo, uno slancio di fiducia in sé stessi e nel mondo» (: le parole sono di E. LOEWENTHAL, Contro il 
Giorno della Memoria, Add Editore, Torino, 2014, 53). È attraverso la loro ripetizione, infatti, che si tiene in moto il 
sistema identitario di un gruppo. Ed è in funzione di quest’atto di resistenza che il rito si concreta nella maggior 
parte dei casi in cerimonie che presuppongono la riunione, la partecipazione dei consociati, lo svolgimento della 
festa, preceduta dalla sua stigmatizzazione in un calendario, definito a priori, condiviso non perché si è contribuito 
a scriverlo ma in quanto frutto di una decisione statuale finalizzata a scandire i tempi della vita collettiva (ed inevi-
tabilmente in ultima istanza anche di quella individuale). 

14 La storia di Funes el Memorioso, nata dalla penna di Borges, si fa monito non solo per ogni singolo 
individuo. Essa diviene paradigmatica anche in riferimento ai processi di costruzione della memoria istituzionaliz-
zata e invita a distinguere la memoria “accatastante” delle macchine dalla memoria “intelligente” di cui solo l’uomo 
è capace in quanto essere in grado di generalizzare, trarre il senso dalle cose, per poi distinguere il senso dal 
dettaglio e infine liberarsi del superfluo: «l’oblio può essere così strettamente mescolato alla memoria, da poter 
essere ritenuto come una delle sue condizioni». Cosi, P. RICOEUR, La memoria, la storia, l’oblio, (2000), trad.it., 
Milano, Cortina, 2003, 607. 

15 …opposizione invero favorita da quell’imperativo memoriale che le nostre società contemporanee 
paiono aver tradotto (e ridotto) in un categorico dovere di serbare memoria e che sembra interpretare l’oblio come 
un «attentato, una debolezza, una lacuna». Se la memoria è concepita come «lotta contro l’oblio», l’impegno isti-
tuzionale nella pratica memoriale rischia di ridursi a una mera «esortazione a non dimenticare»: ancora P. RICOEUR, 
La memoria, la storia, l’oblio, cit., 590. 

16 Cfr. E. CASTELLI GATTINARA, Il non luogo della memoria e dell’oblio, in Aperture, n. 10, 2011, 149 ss. 
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Naturalmente per non coincidere con un fallimento, un atto di repressione o di manipo-

lazione, il dimenticare deve avvenire nel rispetto di alcune condizioni: in quanto elemento co-

stitutivo dei processi memoriali il dimenticare, in effetti, soggiace alle medesime condizioni di 

validità del commemorare (infra)17. 

Per ora valga ricordare che proprio nei processi di costruzione identitaria è fondamen-

tale dimenticare, in particolare al fine di creare percorsi di unità, al di là delle divisioni; ma è 

altrettanto importante che l’oblio sia contestualizzato in una prospettiva memoriale, in cui non 

si sfugge dal passato, dai conflitti, dai traumi collettivi vissuti, ma si prova a elaborarli, appunto, 

attraverso un lavoro interpretativo che li rende intellegibili attraverso le lenti dei valori del co-

stituzionalismo democratico e trasforma gli eventi del passato in moniti per il futuro18. 

In quest’ottica, dunque, non tutto può essere affidato alla memoria, non tutto deve es-

sere commemorato. Se è vero, infatti, che l’attività di memoria istituzionalizzata si fonda su 

azioni dettate dalla discrezionalità politica, è altrettanto vero che la discrezionalità politica trova 

nell’arbitrio e nell’abuso il suo limite invalicabile.  

In quanto potere che si esplica nel contesto del costituzionalismo democratico, infatti, 

quella memoriale è un’attività che è sottoposta alle medesime limitazione di qualsivoglia atti-

vità pubblica e il suo abuso deve essere sanzionato: deve essere cioè sanzionata quell’attività 

delle istituzioni che ricorrono alla memoria non in funzione integrativa, ma con il fine di legitti-

mare e consolidare il loro potere al di fuori delle dinamiche del confronto democratico, di fatto 

abusando della propria “posizione dominante” nell’arena memoriale. 

Laddove naturalmente esiste omogeneità nel corpo sociale, spontaneamente si co-

struiscono affinità identitarie. Ma il processo di integrazione politica è chiamato a misurarsi con 

ben altre condizioni: quelle della differenziazione e del conflitto che è, invero, lo stato naturale 

dell’esistenza dell’uomo e dell’ambiente che lo circonda e, pertanto, il contesto in cui si muo-

vono i poteri pubblici. Un “sano (rectius: legittimo) percorso di costruzione della memoria col-

lettiva in funzione identitaria deve, dunque, andare in cerca di intersezioni, a partire dalle quali 

avviare percorsi di convergenza; si snoda attraverso i processi comunicativi della narrazione 

che, senza rinunciare al vincolo con la realtà (logos), conduce a costruire la trama di un rac-

conto (ludus), nel quale il passato e il presente si intrecciano in funzione del futuro, attraverso 

la selezione di valori che si reificano in eventi o personaggi del passato che per questo si fanno 

esemplari e divengono memorabili (mythos)19, favorendo la formazione di un consenso.        

È chiaro che per la costruzione compartecipata di una identità memoriale a partire da 

contesti divisi, è necessario, pertanto, che i processi memoriali rispettino alcuni presupposti di 

 

17 Si veda il saggio di P. CONNERTON, Seven types of forgetting, in Memory Studies, Vol. 1(1), 2008, 59-
71. 

18 In questo senso si richiama l’utile distinguo proposto da Aleida Assmann tra modernist frame e memory 
frame. Mentre il primo presuppone un contesto in cui, soprattutto in corrispondenza di gravi traumi collettivi e divi-
sioni ancestrali, si reagisce al passato impedendo che contamini il presente, anche a costo del silenzio, nella con-
vinzione di una costante evoluzione in meglio, la seconda, costruendosi attorno alla formula never again, è andata 
forgiandosi attorno alla convinzione che solo la conoscenza del passato, la sua presa in carico, non come colpa, 
ma come esperienza pedagogica, può evitare di ricadere in un processo involutivo, in cui il passato si ripete con le 
sue tragedie. Si rimanda a A. ASSMANN, Dialogic Memory, cit., 199 ss. 

19 D. PAEZ et al., Identidad, comunicación y memoria colectiva, in A. Rosa Rivero, G. Bellelli, D. Bakhurst 
(Eds.), Memoria colectiva e identidad nacional, Madrid, Editorial Biblioteca Nueva, 2000, 354 ss. 
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forma e di sostanza dal momento che non ogni azione memoriale che le istituzioni possono 

mettere in campo, non ogni riferimento all’esistenza di un passato comune è capace di gene-

rare di per sé spazi collettivi di memoria.  

Vi sono presupposti alla narrazione del passato che non possono essere elusi. Quello 

della plausibilità, per esempio, inesorabilmente legato a esigenze di esplicazione e persua-

sione nei confronti di coloro che pur non essendo stati presenti (…non essendo testimoni…) 

sono chiamati a credere. Non si dimentichi che dire che la memoria è frutto dell’attività creativa 

dell’uomo non esclude, anzi implementa, la necessità che il racconto che si intende radicare 

nella comunità, ancorché esemplare, possa essere accolto come verosimile e dunque assimi-

lato. Diversamente il consenso necessario alla formazione del mito non può essere creato: ne 

consegue che l’atto di selezione degli oggetti memoriali esemplari, così come la definizione 

dell’intero percorso memoriale diventano un passaggio delicato e fondamentale per assegnare 

coerenza a tutto il processo20 e per garantire la buona riuscita dell’azione memoriale in sé.  

 

3. Quando, cosa, come. 

Nulla può rassicurarci rispetto all’ipotesi che l’uso dei percorsi di memoria istituziona-

lizzata non degeneri in abuso. Come potremmo pretendere questa certezza in ambito memo-

riale se non possiamo ottenerla in nessuno degli spazi in cui lo Stato esplica le sue funzioni? 

Possiamo solo attivare la fiducia, esercitarci nell’affidamento. Soprattutto possiamo restare 

vigili, solerti frequentatori degli spazi pubblici, attenti osservatori capaci di farsi parte diligente 

nel denunciare l’eccesso di potere. Nei percorsi memoriali come in ogni altro percorso poli-

tico21. 

Per farlo dobbiamo saper riconoscere le condizioni di validità entro i quali si snoda 

l’attività memoriale in ambito pubblico. Si tratta cioè di definire i presupposti sul quando, cosa 

e come, che permettono di riconoscere legittimità a un intervento dello Stato nell’arena me-

moriale. 

In questo senso, un primo paletto è di natura temporale: non tanto nel senso che vi 

debba essere un periodo canonico prima del quale sarebbe sconsigliato “fare memoria”, 

quanto nella convinzione che i rischi di strumentalizzazione in senso politico del passato pos-

sono solo aumentare quando non si è dato tempo alle memorie individuali e familiari di sedi-

mentarsi, ma soprattutto alla storiografia di compiere il suo essenziale lavoro di ricerca delle 

fonti, ricostruzione dei fatti, confronto delle ipotesi. 

 

20 Sono pochi gli studi che hanno tentato di ricostruire empiricamente i presupposti fattuali che possono 
contribuire al successo delle politiche memoriali. Si rinvia qui alla bella ricostruzione di J.W. PENNEBAKER, D.M. 
CROW, Memorias colectivas: la evolución y la Durabilidad de la Historia, in A. Rosa Rivero, G. Bellelli, D. Bakhurts 
(eds.), Memoria colectiva e identidad nacional, cit., 231 ss. Secondo gli autori, fattori come il flusso di informazioni, 
l’età dei testimoni, la condivisione dell’accaduto e il suo impatto psicologico, a prescindere dai possibili cambiamenti 
strutturali che può aver generato, sono alcuni tra gli elementi che devono essere presi in considerazione per avan-
zare l’ipotesi che vi sia una certa ciclicità memoriale che evidenzia la tendenza a tornare sul passato trascorsi circa 
20/30 anni dall’accadimento dei fatti. 

21 Riprendendo il pensiero da Montesquieu in poi, lo dice benissimo A. Di Giovine, Dal voto popolare alla 
sentenza del giudice costituzionale: un percorso istruttivo, in corso di pubblicazione negli Scritti in onore di Mauro 
Volpi, quando ponendosi a suo dire nel solco di una «méfiance continue» (: I. FASSASSI, Justice constitutionnelle et 
contre démocratie, in Annuaire international de Justice constitutionnelle, 2018, 588) ricorda che si situa «al centro 
dell’architettura dello Stato costituzionale il canone della diffidenza nei confronti del potere politico».  



 

 
R I V I S T A  A I C  71 

Non si tratta di aspirare all’ottenimento di una “verità” storica al di fuori della quale 

nessuna memoria collettiva è possibile. La verità rappresenta senza ombra di dubbio un pre-

supposto ineludibile per l’esercizio della funzione memoriale da parte dei pubblici poteri e la 

ricostruzione storica rappresenta un formidabile strumento cui lo Stato può e deve affidarsi per 

ricostruire una narrazione coerente e verosimile del proprio passato. 

Non di meno, bisognerà muoversi in un orizzonte di più ampio respiro, in cui contestua-

lizzare un’idea di verità intesa in senso bobbiano, come percorso di svelamento e non come 

obiettivo auspicabile22. Tralasciando necessariamente le considerazioni sulla irriducibile in-

compatibilità che lega la democrazia alla verità intesa in senso assoluto, che qui non possono 

che essere date per assodate, bisogna ammettere che in ambito pubblico non sempre la mera 

conoscenza dell’accaduto è sufficiente a curare le ferite, superare i traumi, colmare le distanze. 

Nell’arena memoriale “conoscere” la storia a volte non è sufficiente. 

Da un lato, infatti, vi è la “conoscenza” cui concorre l’attività storiografica (ma non 

solo23), dall’altro il “riconoscimento”; e i due concetti non necessariamente coincidono, dal mo-

mento che con il filosofo Thomas Nagel potremmo dire che il riconoscimento è quella forma di 

conoscenza che trova ufficialmente spazio nel dibattito pubblico24. 

La conoscenza rimanda a un sapere che può anche non essere condiviso, mentre il 

riconoscimento presuppone l’ammettere che qualcosa è accaduto, l’accettare di parlarne e, 

dunque, socializzarlo, farlo proprio. 

La verità inerisce tanto al momento della conoscenza che a quello del riconoscimento, 

ma possiamo dire che solo in relazione a quest’ultimo assume una valenza collettiva e coin-

volge definitivamente i poteri pubblici mettendoli in mora davanti alla società. 

È un tempo di emersione di verità, dunque, quello che deve essere atteso prima di fare 

memoria pubblica: un tempo denso di lavoro, storiografico prima di tutto, ma non solo. Un 

lavoro che non è destinato a esaurirsi. La verità cui può ambire lo Stato, infatti, non sarà mai 

una verità a ogni costo, dovendo questo operare un bilanciamento fra il bene da ottenere e 

preservare, ossia la pacificazione della società, l’integrazione e il consolidamento di una iden-

tità collettiva, e il sacrificio che il raggiungimento di tale obiettivo in termini assoluti imporrebbe. 

Non di meno, non possiamo rinunciare a una verità oggettiva, l’unica che può fornire una ver-

sione del passato capace di fomentare integrazione. Per innescare virtuosi processi di pacifi-

cazione, infatti, la verità non deve essere unilaterale, ma deve coinvolgere ed essere indiriz-

zata a tutti, vittime e carnefici. In questo senso si manifesta la differenza ontologica tra verità 

e memoria, rispetto alla quale la prima non è che uno strumento presupposto e non uno spazio 

coincidente. 

 

22 Per il riferimento alla posizione di Bobbio si veda A. DI GIOVINE, Laicità e immanentismo nel pensiero di 
Norberto Bobbio, in Democrazia e Diritto, n. 4, 2015, 54 ss. e prima R. TREVES, Libertà politica e verità, Milano, 
Edizioni di Comunità, 1962, 57 ss. Ancora sui rapporti fra politica e verità, A. PIGLIARU, Politica e verità, in Ichnusa. 
Rivista bimestrale di letteratura, arte, tecnica, economia e attualità, n. 33, 1959, 3 ss. 

23 Si pensi al ruolo giocato dall’attività processuale, dalle commissioni di verità e giustizia, dagli archivi 
pubblici e privati… Sul punto sia consentito ancora il rinvio a A. MASTROMARINO, Stato e Memoria, cit., 21 ss. 

24 Cfr. State Crimes: Punishment or Pardon?, Documenti e Rapporti sulla Conferenza organizzata dal 
Programma giustizia e Società, Wye Centre, Aspen Institute, Queenstown (MD), 1989. 
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 Il passato una volta conosciuto, va letto, capito, elaborato. E ne va fatta memoria, non 

perché il presente resti avvinghiato al suo ieri, ma perché a partire da quel suo ieri possa 

proiettarsi nel suo futuro.  

Solo dopo aver conosciuto tutto quel che è possibile conoscere scelgo cosa conser-

vare: “faccio memoria” dopo aver “detto la verità”. 

È a questo punto che l’atto del dimenticare si fa processo memoriale al pari di quello 

commemorativo. Ed è a questo punto che è necessario definire le regole dell’oblio per legitti-

mare la memoria. 

Si è detto che la memoria istituzionale presuppone un processo di selezione. Non tutto 

è ricordato nello spazio pubblico, perché non tutto va ricordato. Bisognerà sottolineare che la 

legittimità del “cosa” commemorare (e delle forme in cui farlo: infra) non può prescindere in 

prima battuta dall’autorevolezza dell’agente e dal suo progetto politico. Non di meno, è neces-

sario sottolineare che nel contesto del costituzionalismo democratico, ossia in un contesto in 

cui la limitazione del potere si pone come precondizione del governo, è la considerazione del 

complessivo assetto costituzionale in cui la memoria istituzionalizzata prende forma a dover 

indirizzare le scelte compiute dai pubblici poteri, anche in merito a ciò che deve essere ricor-

dato o dimenticato e dunque a costituirne il parametro di validità. Ciò significa che gli obiettivi 

performativi che le politiche memoriali si pongono devono essere valutati non solo rispetto alla 

contingente azione di governo, ma, preliminarmente, in relazione all’impianto valoriale assunto 

dall’ordinamento in sede costituente. 

Siamo soliti riconoscere il valore memoriale dei preamboli25, ma raramente ci soffer-

miamo a riflettere sull’esistenza di una più ampia azione di constitutional memory26 intercon-

nessa alla memoria istituzionalizzata  

Più che mere leggi memoriali27, le costituzioni infatti, si fanno veri e propri “luoghi” di 

memoria (secondo l’intuizione smaterializzante dello spazio di Nora…), capaci di costruire le-

gittimità politica attraverso narrazioni nazionali che definiscono uno spazio discorsivo. In esse 

la memoria si struttura non solo attraverso date, celebrazioni commemorative, musei e arte, 

ma anche nell’attività delle istituzioni dello Stato28.  

 

25 Da ultimo F. LONGO, Struttura e funzioni dei preamboli costituzionali. Studio di diritto comparato, Torino, 
Giappichelli, 2021. 

26 K. MIKLÓSSY, H. NYYSSÖNEN, Defining the new polity: Constitutional memory in Hungary and Beyond, in 
Journal of Contemporary European Studies, 26(3), 2018, 322 ss. 

27 In questo senso Ibidem. 
28 «In questo senso potremmo persino arrivare a parlare della costituzione come di un esempio di contro 

monumento, ossia come espressione di una memoria che nel timore di essere reificata, per poi essere esiliata dal 
quotidiano, vuole arrivare alla coscienza individuale, attraverso il mimetismo, a volte il minimalismo, o persino l’in-
visibilità, opponendosi alla natura ieratica del monumento tradizionale.  

Parlare della costituzione come di un contro monumento è certo provocatorio, ma non fuori luogo tenuto 
conto che, come nell’intento dei teorizzatori dell’idea di contro monumento stesso, la Carta si pone come obiettivo 
la partecipazione del cittadino, rifugge la cristallizzazione del momento costituente in favore della sua contestualiz-
zazione nel tempo, capace di tenere insieme la costituzione formale con l’idea di costituzione materiale. Come il 
contro monumento, la costituzione non consola, ma invita all’attività; non celebra, ma rivela discontinuità, svela 
spazi di incompiuto e per questo diviene occasione di conflitto. Da gestire. Non necessariamente da neutralizzare»: 
A. MASTROMARINO, Quando la Costituzione si fa memoria. Perché le piazze cilene chiedono una nuova Costituzione, 
in DPCEonline, 1/2021, consultabile in http://www.dpceonline.it/index.php/dpceonline/article/view/1276. Sul con-
cetto di contro monumento infra. 
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La Costituzione diventa a un tempo oggetto esemplare e parametro di legittimità me-

moriale per definire cosa dire. Ma anche come dirlo. 

Una volta deciso di entrare nell’arena memoriale e aver scelto cosa commemorare, 

resta da definire come farlo: ossia attraverso quale strumento e con quali canoni. 

I pubblici poteri, infatti, in virtù della loro posizione per così dire privilegiata, dispongono 

di una vasta gamma di veicoli attraverso i quali avviare percorsi memoriali istituzionalizzati: 

leggi memoriali o di amnistia, toponomastica e odonomastica, istituzione di musei e memoriali, 

programmi scolastici, siti, monumenti, targhe commemorative…: l’elenco è lungo e mai esau-

stivo, perché concorre ad arricchirlo il linguaggio con cui la società esprime il proprio patrimo-

nio memoriale. Un linguaggio che cambia nel tempo per poter parlare ai cittadini e rispondere 

a nuove sfide sociali. 

D’altra parte, è visibile a tutti come dalla fine della Prima Guerra Mondiale, ma soprat-

tutto a partire dalle riflessioni compiute dalla metà del secolo scorso con la teorizzazione del 

contro-monumento, si sia progressivamente trasformato il modo di fare memoria nello spazio 

pubblico. 

Se per secoli quella statutaria è stata la forma prediletta dei regimi forti per celebrare 

personaggi ed eventi miliari con ciò autoglorificandosi dinnanzi ai sudditi, quanto meno a par-

tire dagli orrori della Grande Guerra, le cose sembrano subire un cambiamento per poi trasfor-

marsi definitivamente nella seconda metà del Novecento. Nel primo dopo guerra la rappre-

sentazione figurativa riesce ancora a trovare una sua funzione comunicativa, ma le lapidi di 

nomi prive di ogni riferimento antropomorfo si fanno sempre più frequenti; lo stesso omaggio 

al milite ignoto si fa spesso silenzioso, minimalista, racchiuso in un altare, in un epitaffio, in un 

braciere.  

A partire dal secondo dopo guerra anche questo orizzonte di senso è perduto e non 

sembra esserci spazio che per il mutismo. Astrattismo e simbolismo reale paiono essere dive-

nuti l’unica via possibile per raccontare questa afasia29, per fare memoria. 

Nel timore che il «dolore reificato muoia esiliato nella pietra»30 ossia che, detto altri-

menti, la memoria collettiva, una volta istituzionalizzata, possa sottrarre alla coscienza indivi-

duale la riflessione sul passato, l’idea sottesa nella teoria del contro-monumento (successiva-

mente assunto in tutte le forme del “fare memoria”) è quella di porsi in contrasto con l’idea 

stessa della “memoria monumentale” creando i presupposti per una arena di memorie che 

coinvolge per forza di cose, puntando prima di tutto a suscitare una reazione nel cittadino31. 

 

29 Si vedano le riflessioni di R. KOSELLECK, I momumenti: materia per una memoria collettiva?, in Discipline 
filosofiche, XIII, 2, 2003, 9 ss. 

30 Così D. CALIMANI, La memoria e il suo esilio, Aa.Vv., L’ombra lunga dell’esilio. Ebraismo e memoria, La 
Giuntina, Firenze, 2002, 32 

31 La teorizzazione del contro monumento si deve a Jochen Gerz e Esther Shalev Gerz, anche se è grazie 
alle parole del critico James Young che il fenomeno trova divulgazione: In The Texture of Memory, cit., 27, James 
Young ricordando il dibattito che accompagna la riflessione sulla pratica memoriale pubblica in Germania afferma 
che forse «la risposta più sconcertante alla questione dei memoriali tedeschi è proprio il sorgere dei “contro monu-
menti”: spazi memoriali concepiti per sfidare le premesse stesse della loro esistenza. I loro autori sono gli eredi di 
una duplice eredità post-bellica: una profonda sfiducia per le forme monumentali e un profondo desiderio di distin-
guere la loro generazione da quella degli assassini attraverso la memoria». 
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Si tenta di scomporre la memoria collettiva intesa in senso tradizionale, non per di-

struggerla ma per garantirne una visione caleidoscopica, che presuppone la partecipazione 

del visitatore32. L’interazione con il pubblico rende vivo il momento commemorativo che si tra-

sforma progressivamente in vero e proprio palcoscenico in cui le memorie effettivamente si 

incontrano, a volte collidono sino, eventualmente, a scontrarsi. Persino il monumento, esempio 

di staticità per antonomasia, acquista nella pratica memoriale una forza dinamica che lo rende 

adatto a divenire strumento di memoria istituzionalizzata anche quando i poteri pubblici deb-

bano intervenire non a glorificare, ma a pacificare il passato, anche a costo di dover affrontare 

il dissenso aperto del pubblico.  

Gli spazi memoriali per così dire di “ultima generazione” finiscono con il divenire attiva-

tori di contese memoriali o perché concepiti sin dall’inizio a tal fine o perché, nei fatti, inevita-

bilmente destinati a risvegliare memorie divise, tutt’al più sopite, ma mai pacificate. La narra-

zione emblematica dei fatti, la simbologia richiamata dal punto di vista identitario, il ricordo 

delle vittime divengono arene in cui dallo scontro, se gestito con imparzialità e autorevolezza, 

può nascere una nuova piattaforma memoriale co-vissuta. 

Lo scopo della memoria istituzionalizzata in un contesto di costituzionalismo democra-

tico non può più essere quello della mera celebrazione di una “versione” di passato. Lo scopo 

diviene piuttosto quello di costruire una memoria inclusiva, che non significa condivisa: inclu-

siva perché capace di accogliere entro una medesima arena memoriale memorie anche divise, 

quelle contrastanti tra loro, ma anche quelle represse e dunque mai esplicitate33. La memoria 

costruita “in pubblico” diviene così luogo della presenza, ma anche dell’assenza facendosi 

occasione di emersione per coloro che sono parte della storia, pur non avendo potuto contri-

buire alla sua scrittura34. 

Facendosi invito a partecipare, lo spazio memoriale istituzionalizzato interagisce con 

lo spettatore, fomentando una visione caleidoscopica perché incidentale: non ci sono invitati 

speciali. Tutti sono chiamati a costruire memoria, perché la proposta memoriale è universale, 

essendo pensata in termini ottativi, come un inciampo, appunto. 

È questo contesto dialogico che legittima la costruzione di una memoria istituzionaliz-

zata, al riparo da abusi, disposta ad accettare la natura plurale della memoria collettiva e la 

sua predisposizione a generare conflitti, a essere essa stessa luogo di conflitto. 

 

4. Conclusioni inconcludenti 

 

Non è lo Stato che “scrive” la memoria del proprio popolo quello legittimato a operare 

nei nostri contesti di democrazia costituzionale. Il modello è piuttosto quello dello Stato 

 

32 Da qui l’idea di “monumento diffuso”, che si affianca a quella di museo diffuso e che probabilmente nel 
lavoro di Deming Gunter, con le sue pietre d’inciampo, trova la massima espressione 

33 È possibile parlare in tal senso di una “memoria del silenzio” o di una “memoria dei fantasmi”. È in 
quesato spazio del “non detto, ma mai dimenticato” che si muove J. MORENO ANDRÉS, nel suo lavoro El duelo 
revelado. La vida social de las fotografías familiares de las víctimas del franquismo, Consejo Superior de Investi-
gaciones científicas, Madrid, 2018. 

34 Quanto si va dicendo può contribuire a gettare una nuova luce sui più o meno recenti atti di abbattimento 
delle statue negli spazi pubblici: A. MASTROMARINO, Ancora un’altra guerra delle statue, del 14 giugno 2020, reperi-
bile in lacostituzione.info/index.php/2020/06/14/ancora-unaltra-guerra-delle-statue. 
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mediatore, chiamato a far emergere e poi gestire conflitti in ottica integrativa.  E bisogna rile-

vare che questa prospettiva si fa vieppiù difficile in società sempre più plurali, in cui assistiamo 

al crollo di quelle grandi narrazioni collettive che per secoli hanno rappresentato il perno del 

processo di (ri)organizzazione della memoria collettiva. 

Avremmo bisogno di uno Stato autorevole e sostenuto da legittimazione per far fronte 

a quest’idea ad alta intensità di politica memoriale. Ci confrontiamo invece con una cronica 

condizione di crisi: crisi dei partiti, erosione del ruolo delle formazioni sociali tradizionali di 

riferimento; progressivo rafforzamento dei poteri monocratici e dei circuiti intergovernativi a 

detrimento del ruolo delle assemblee parlamentari, da sempre luogo privilegiato del dialogo e 

del confronto; cattivo funzionamento dei sistemi di raccordo eletto-elettorato, sintomatico di 

una inadeguatezza del sistema ai caratteri di un corpo sociale che muta rapidamente. 

La crescente incapacità dello Stato di affermarsi come luogo legittimo dell’espressione 

di tutti si fa sempre più evidente35. Ciò non senza serie conseguenze sul piano della pratica 

memoriale istituzionalizzata. 

L’idea di fondo, effettivamente, è che per immaginare nel presente un futuro, anche 

attraverso la pratica memoriale, devo conoscere quel presente, devo saperlo interpretare, 

devo poter prendere oggi delle decisioni che saranno in grado di plasmare il futuro.  

Devo poter scegliere sapendo che le scelte che sto assumendo sono pensate nell’in-

teresse comune, sono percepite come tali, sono riconosciute dai consociati non solo perché 

fondate sul potere pubblico, ma soprattutto perché godono di legittimità.  

Per quanto riguarda l’attività memoriale istituzionalizzata, se non posso contare su que-

sto orizzonte, allora ai poteri pubblici non resta che venir meno al loro ruolo di agente memo-

riale istituzionale oppure occupare la pratica memoriale attraverso atti di abuso che non fa-

ranno che accrescere la vis conflittuale del corpo sociale, dando luogo a una indigestione di 

memoria: ricordare tutto, commemorare tutto, conservare tutto così da non perdere nulla, ma 

anche, sul piano politico, al fine di non scontentare nessuno, di non perdere di popolarità fra 

gli elettori, di non generare malessere da esclusione, nel vano tentativo di non alimentare un 

contrasto ingestibile.  

In questo contesto di ossessione memoriale, il rischio è che lo stesso senso genuino 

della memoria istituzionalizzata vada progressivamente perdendosi, che la funzione del fare 

memoria venga a tal punto contaminata da non essere più riconoscibile nell’attività dei pubblici 

poteri. Il timore, infatti, è che da una parte la pratica memoriale a livello istituzionale sia utiliz-

zata a fini meramente elettorali, così da mantenere o conquistare la simpatia di un bacino 

elettorale, al di là di ogni profonda adesione valoriale, a prescindere da qualsivoglia proget-

tualità identitaria collettiva per il futuro; dall’altra che sia a tal punto banalizzata da privarla di 

ogni funzione pedagogica rispetto all’imperativo del never again che rappresenta uno dei mo-

tori che animano, in teoria, l’intervento dello Stato nell’arena memoriale. 

Non possono essere questi i presupposti per la costruzione di una memoria istituzio-

nalizzata. 

 

35 Cfr. M. ORIOL et al., Les variations de l’Identité. Études de l’évolution de l’identité culturelle des enfants 
d’émigrés portugaise en France et au Portugal, Rapport final de l’ATP, CNRS 054, Nice, 1984. 
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È per questo che nel corso di queste pagine, si è voluto sottolineare come lo sguardo 

del diritto costituzionale sull’attività memoriale dello Stato possa rappresentare un nuovo punto 

di osservazione e un’occasione di orientamento e di analisi delle politiche messe in campo. 

L’ottica costituzionale, infatti, ci invita a tenere in conto che se da una parte i pubblici 

poteri godono di discrezionalità politica nella selezione degli eventi e dei personaggi su cui 

fondare la memoria di un popolo, dall’altra bisogna ricordare che, proprio in quanto discrezio-

nale (e non assoluta), alla facoltà di selezionare possono essere posti dei limiti, a salvaguardia 

di quei valori costituzionali cui i poteri costituiti sono sottoposti. 

In questo senso la scelta degli oggetti-veicoli di memoria diventa importante quanto la 

selezione dei valori da celebrare. 

Non basta, per esempio che l’evento da ricordare sia per così dire “collettivo”. Per poter 

catalizzare una memoria dialogica, esso deve essere piuttosto “comune”, ossia essere frutto 

di una elaborazione partecipata, anche se non necessariamente in forma cosciente.  

In questo senso, per esempio, una biblioteca non costituisce di per sé spazio di me-

moria integrata; mentre può divenire oggetto esemplare di tutta la comunità un evento, una 

data, un personaggio, un luogo rispetto al quale la scuola o i media hanno avviato un processo 

di riflessione che lo ha convertito in singolarità memoriale36. Così accade quando sono attivati 

alcuni nuclei affettivi e prelogici, quelli che Rouquette definisce “nexus”, ossia concetti capaci 

di suscitare un’emozione, prima ancora che una riflessione. Essi, infatti, in quanto comuni a 

un gran numero di individui in una data società divengono suscettibili di trasformarsi, se debi-

tamente incentivati, in base e punto di riferimento nella formulazione di giudizi e d’azione in 

ambito pubblico, giustificando e legittimando, dal punto di vista politico, gli uni e l’altra37. 

In termini concreti, ciò comporta che, inevitabilmente, una stessa singolarità memoriale 

potrebbe essere vissuta in termini assai diversi all’interno di una stessa comunità. Pur condi-

videndo l’oggetto, i singoli potrebbero non connetterlo al medesimo nexus, ossia al medesimo 

supporto emozionale e ideale, rifacendosi per esempio gli uni all’idea di “libertà”, gli altri a 

quella di “patria”, pur richiamandosi al medesimo evento o personaggio storico. Ne consegue 

che i valori che attivano quel medesimo oggetto esemplare risulteranno diversi perché diverso 

è il nesso su cui si fondano: pur basandosi su un medesimo oggetto, le memorie della comu-

nità non potrebbero essere ricondotte a una medesima memoria, anche se condividono il me-

desimo spazio memoriale. 

Ecco perché, costruire una memoria collettiva presuppone, dunque, prima di tutto, trac-

ciare relazioni di coerenza tra nexus e oggetti esemplari di memoria con un sistema di valori 

predeterminato. Una coerenza che non può che essere definita nel quadro costituzionale di 

un paese. 

 

36 Per quel che si va dicendo, appare di interesse riprendere le riflessioni di Diego Guzzi (Oltre la Shoah. 
L’Europa tra riparazione del passato e costruzione di un futuro comune, in Storia del pensiero politico, 1/2021, in 
particolare 125 ss.), che sottolinea l’importanza della cosiddetta “memoria negativa”, considerando che «le memo-
rie negative non servono solo a conservare il ricordo di una tragedia: possono rivestire almeno altre due funzioni 
… In primo luogo, rappresentano un monito per il futuro … Ma c’è un’altra funzione da considerare: la memoria 
negativa consente di riconoscere e ricordare le proprie responsabilità storiche». 

37 Si veda M.L. ROQUETTE, Sur la connaissance des masses, Grenoble, Presses Universitaire de Grenoble, 
1994, 68 ss. 



 

 
R I V I S T A  A I C  77 

Ne consegue che nell’ ambito della democrazia costituzionale potranno essere consi-

derate ammissibili solo quelle pratiche memoriali connesse a oggetti esemplari simbolica-

mente connotati da valori e principi su cui si fonda il patto costituzionale del paese.  

Ogni pratica memoriale di tipo istituzionale proprio per i fini pubblici cui è orientata, non 

può non essere sottoposta a un vaglio per così dire di “legittimità costituzionale” al pari di 

qualunque altra attività dei pubblici poteri. Al di là di ogni altra considerazione di ordine politico, 

scientifico, sociale, il messaggio veicolato dalla pratica memoriale e le sue modalità di espres-

sione, infatti, devono essere coerenti con la Costituzione. 

Non sfugge che le costituzioni sono carte che per loro natura appaiono in grado di 

registrare le continuità e le discontinuità di una comunità dal punto di vista storico38, a volte 

facendosi esse stesse atto di testimonianza, a volte manifestando avversità rispetto a ciò che 

è stato. Siano esse pensate in senso programmatico o di bilancio, sono documenti che reagi-

scono sempre a eventi del passato in funzione del futuro. Esse, infatti, sorgono come reazione 

al passato, ma si pongono sempre in prospettiva futura dal momento che si propongono di 

forgiare un nuovo ordinamento pur non potendo prescindere dagli accadimenti che le hanno 

precedute e che ne rappresentano l’antefatto politico e ideologico39. E’ per la loro capacità a 

resistere alla tensione passato-futuro che le carte costituzionali (appartenenti al genus del co-

stituzionalismo democratico) possono essere considerate parametro di validità della memoria 

pubblica istituzionalizzata40 e strumento per intercettare possibili derive. 

Esse tracciano un confine valoriale e avendo una pretesa performativa sull’intero si-

stema giuridico, ma anche su quello politico, finiscono con il pretendere che il percorso me-

moriale sia sottomesso alle regole della partecipazione plurale e obbligano i pubblici poteri a 

confrontarsi con i limiti che impone loro l’ordine costituito. 

Come accade per ogni altra azione pubblica, pertanto, impongono che anche in ambito 

memoriale, lo sguardo del potere non possa essere distolto dai principi posti a fondamento 

dell’ordinamento; pretendono che quello memoriale sia un atto conforme a costituzione o detto 

diversamente costituzionalmente orientato, rinsaldando definitivamente il binomio Stato e me-

moria i cui legami sono ancora tutti da esplorare. 

 

38 J. LUTHER, El derecho a la memoria como derecho cultural del hombre en democracia, in Revista Espa-
ñola de Derecho Constitucional, n. 89, 2010, 50 e s 

39 K. L. SCHEPPELE, A Constitution Between Past and Future, William & Mary Law Review, 49(4), 2008, in 
part. 1380 ss. 

40 A. RUGGERI, Appunti per uno studio su memoria e Costituzione, in A. Ruggeri,“ Itinerari” di una ricerca 
sul sistema delle fonti, XIII, Studi dell’anno 2019, Torino, Giappichelli, 2020, 490. 
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1. Trasformazioni istituzionali 

L’equilibrio fra gli organi di vertice dell’apparato statale muta nel corso del tempo. Al 

verificarsi di cambiamenti politici di vasta portata fanno seguito trasformazioni ordinamentali 

che, in alcuni casi, arrivano a cambiare l’assetto dei poteri, come accade con le radicali tra-

sformazioni istituzionali impresse dal fascismo1. Il regime persegue uno smisurato rafforza-

mento dell’Esecutivo a danno del Legislativo2. Il potere nei confronti delle Camere si concen-

 

* Ordinario di diritto costituzionale nell’Università di Macerata. 
** In corso di pubblicazione nel Journal of Constitutional History – Giornale di Storia Costituzionale. 
1 Gli effetti di tali trasformazioni sono oggetto di opposte interpretazioni: da un lato, si sostiene la tesi del-

la continuità dell’ordinamento statutario anche nella fase fascista (L. Paladin, voce Fascismo (Diritto costituziona-
le), in Enc. dir., XVI, 1967, enciclopediadeldiritto.giuffrefrancislefebvre.it, 1 s.), dall’altro, si ritiene che il fascismo 
dia luogo a «un vero e proprio mutamento costituzionale» e quindi a un diverso ordinamento costituzionale rispet-
to a quello statutario (cfr. A. Barbera, Fra governo parlamentare e governo assembleare: dallo Statuto albertino 
alla Costituzione repubblicana, in Quad. cost., 1/2011, 21). Per quanto riguarda la percezione che se ne ebbe 
all’epoca, pare significativo che, dopo l’istituzione della Camera dei fasci e delle corporazioni, si avviò un dibattito 
sulla necessaria revisione dello Statuto in vista dell’adozione di una nuova costituzione (cfr. E. Gentile, La via 
italiana al totalitarismo. Il partito e lo Stato nel regime fascista, Roma, 1995, 203 ss.). 

2 Cfr., per tutti, H. Heller, L’Europa e il fascismo, Milano, 1987, 118 e V. Crisafulli, Lezioni di diritto costi-
tuzionale. - I - Introduzione al diritto costituzionale italiano, 2° ed. riveduta e accresciuta, Padova, 1970, 115. Il 
programma del regime è indicato con chiarezza del ministro Guardasigilli: contro la tradizione parlamentare, il 
fascismo introduce «il principio che l’organo permanente e supremo dell’esercizio della sovranità è il potere ese-
cutivo, riducendo il compito del Parlamento al campo, nel quale è solo praticamente possibile, della collaborazio-
ne e del controllo» (A. Rocco, La trasformazione dello Stato. Dallo Stato Liberale allo Stato Fascista, Roma, 
1927, 26; v. anche S. Pununzio, Teoria generale dello Stato fascista, Padova, 1939, 106: lo Stato fascista «non è 
uno Stato parlamentare, ma governativo»). Sulle tappe fondamentali che segnano l’affermazione del regime cfr., 
da ultimo, C. Storti, Ancora sulla legalità del fascismo, in L’Italia ai tempi del ventennio fascista. A ottant’anni dalle 
leggi antiebraiche: tra storia e diritto, a cura di M. D’Amico, A. De Francesco, C. Siccardi, Milano, 2019, 69 ss. e 
Y.M. Citino, Dietro al testo della Costituzione. Contributo a uno studio dei materiali fattuali costituzionali nella for-
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tra particolarmente nelle mani del Capo del Governo, al punto che «l’autonomia e la rappre-

sentatività del Parlamento ne sono sminuite e poi soppresse»; senza dire che il Capo del 

Governo «dispone giuridicamente dei mezzi per assicurarsi una salda e costante maggio-

ranza in entrambe le assemblee del Parlamento», grazie in particolare alle riforme elettorali 

del 1928 e del 19393. Bisogna aggiungere che nel sistema istituzionale fascista il Governo si 

sostituisce al Parlamento quale «depositario naturale della potestà legislativa»4. 

I mutamenti dell’epoca repubblicana hanno un impatto sul sistema istituzionale meno 

dirompente ma comunque significativo. Da un lato, vige tutt’ora la forma di governo parla-

mentare. Dall’altro, nel corso del tempo è mutato l’equilibrio interno fra gli organi; il Governo 

si è via via rafforzato a danno del Parlamento per effetto soprattutto dell’abuso di istituti qua-

le la decretazione d’urgenza5. Tuttavia, per quanto il Parlamento sia stato progressivamente 

marginalizzato, non si registra nulla di comparabile alla regressione autoritaria originata dalla 

trasformazione fascista delle istituzioni6. 

Ciò spinge a comparare le due traiettorie istituzionali allo scopo di evidenziare le ra-

gioni di un esito tanto dissimile. La ragione sostanziale è presto detta, e corrisponde alla leal-

tà costituzionale fin qui mostrata dai partiti che, nel complesso, sono stati attenti a evitare 

derive autoritarie, memori proprio dell’esperienza fascista7. Il discorso si fa necessariamente 

più articolato se si considerano le ragioni istituzionali. In tale prospettiva occorre tener conto 

 

ma di governo, Napoli, 2021, 204 ss. Sul tema v. anche S. Sicardi, Il fascismo in Parlamento: lo svuotamento 
della rappresentanza generale, in Storia d’Italia. Annali 17. Il Parlamento, a cura di L. Violante, Torino, 2001, 253 
ss. 

3 L. Paladin, voce Fascismo (Diritto costituzionale) cit., 7 s. Sulla centralità della figura del Primo Ministro 
che, con la legge del 1925, diventa responsabile dell’indirizzo politico generale del governo verso il Re, e non più 
verso il Parlamento come è invece tipico della forma di governo parlamentare, cfr. ora A. Manzella, Il Presidente 
del Governo, in rivistaaic.it, 3/2021, 29 ss. 

4 L. Paladin, op. cit., 8. 
5 Sui vari profili del fenomeno, limitando le citazioni alla dottrina recente, cfr. E. Longo, La legge precaria. 

Le trasformazioni della funzione legislativa nell’età dell’accelerazione, Torino, 2017, 175 s.; F. Dal Canto, Ten-
denze della normazione, crisi del Parlamento e possibili prospettive, in federalismi.it, numero speciale 3/2019; G. 
Di Cosimo, Stratagemmi governativi per monopolizzare le decisioni di finanza pubblica, in Costituzione e bilancio, 
a cura di C. Bergonzini, Milano, 2019, 207 ss.; C. Bergonzini, Manovra di bilancio 2019: quando si finisce col fare 
a meno del Parlamento, in Quad. cost., 1/2019, 159 ss.; S. Cassese, Con il governo è cambiata anche la forma di 
governo?, in Quad. cost.li, 1/2019, 119; C. Grisolia, Alcune riflessioni sugli attuali assetti della forma di governo, 
in rivistaaic.it, 3/2019; G. Rivosecchi, Divisione dei poteri e controllo parlamentare al tempo del coronavirus, in 
osservatoriocostituzionale.it, 6/2020, 62 ss.; G. Di Cosimo, Sviluppi del governo parlamentare, in Giornale di sto-
ria costituzionale, n. 39/I 2020, 191 ss.; L. Cappuccio, Forma di governo italiana e integrazione europea: il pro-
gressivo rafforzamento del Governo, in DPER online, 1/2020; C. Buzzacchi, Pandemia e diritto del bilancio, in 
costituzionalismo.it, 3/2020; C. Bergonzini, La sessione di bilancio 2020, tra pandemia e conferma delle peggiori 
prassi, in Osservatorio costituzionale, 1/2021; A. Malaschini, L’equilibrio Parlamento-Governo nelle trasformazioni 
dei Regolamenti delle Camere, in il Filangeri, Quaderno 2021, 43 ss. Il paradosso è che all’aumento dei poteri 
governativi non è corrisposto un reale miglioramento dell’azione di governo (v., da ultimo, M. Podetta, Governare 
le Camere. Tendenze e miti delle riforme regolamentari, Bari, 2020, 402 s.). Il fenomeno ha conosciuto 
un’accelerazione durante l’emergenza sanitaria, come la riflessione costituzionalistica ha ampiamente evidenzia-
to (sarebbe troppo lungo citarla puntualmente; richiamo solo G. Brunelli, Sistema delle fonti e ruolo del Parlamen-
to dopo (i primi) dieci mesi di emergenza sanitaria, in rivistaaic.it, 1/2021 e, relativamente al ruolo egemone as-
sunto dal Presidente del Consiglio, F. Sorrentino, Riflessioni minime sull’emergenza coronavirus, in costituziona-
lismo.it, 1/2020, 139).  

6 G. Di Cosimo, Sulla continuità fra Statuto e Costituzione, in rivistaaic.it, 1/2011.  
7 Contano naturalmente anche i fattori culturali e sociali, sui quali, peraltro, non è possibile soffermarsi in 

questa sede.  
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del carattere rigido della Costituzione repubblicana, che contenutisticamente si ispira al prin-

cipio del pluralismo democratico e tutela le libertà fondamentali, e delle ricadute della parte-

cipazione dell’Italia all’Unione europea, che «si fonda sui valori del rispetto della dignità 

umana, della libertà, della democrazia, dell’uguaglianza, dello Stato di diritto e del rispetto 

dei diritti umani, compresi i diritti delle persone appartenenti a minoranze»8. Inoltre, ed è il 

profilo sul quale si soffermano queste pagine, occorre considerare le condotte dei soggetti in 

campo, cominciando dallo stesso Parlamento, e prestando particolare attenzione al ruolo 

degli attori istituzionali che possono difenderlo (organi costituzionali come il Presidente della 

Repubblica e la Corte costituzionale, ai quali va accostato il corpo elettorale nelle ipotesi in 

cui sia chiamato a pronunciarsi nell’ambito di una procedura di revisione costituzionale inci-

dente sui poteri dell’assemblea rappresentativa). 

 

2. Autolesionismo parlamentare 

Sotto il fascismo il Parlamento non riesce ad opporsi efficacemente alla conquista 

dell’egemonia da parte dell’Esecutivo, e in alcuni frangenti finisce perfino per assecondarla. 

Rientrano in questo quadro la concessione dei pieni poteri al Governo Mussolini per la dura-

ta di un anno relativamente al riordino del sistema tributario e della pubblica amministrazione 

(legge 1601/1922)9, e l’approvazione della legge Acerbo che, provocando una accentuata 

distorsione del principio rappresentativo, segna un passo decisivo verso uno smisurato raf-

forzamento del potere della maggioranza e, quindi, del Governo (legge 244/1923). Conside-

rando il ruolo decisivo avuto dall’approvazione della legge nella trasformazione dello stato 

liberale in stato autoritario, si è parlato di suicidio dell’assemblea legislativa10. Su questa scia 

si pongono poi le leggi fascistissime che segnano la piena affermazione del modello autorita-

rio, conseguita, fra l’altro, senza formali modifiche dello Statuto albertino11. Un altro episodio 

coincide con la decisione delle opposizioni di abbandonare i lavori parlamentari a seguito del 

 

8 Art. 2 Trattato Ue. 
9 Cfr. A. Aquarone, L’organizzazione dello Stato totalitario, tomo primo, Torino, 1965, 6 ss.; P. Dogliani, 

L’Italia fascista. 1922-1940, Milano, 1999, 31; F. Ferrari, Original intent e rigidità dello Statuto albertino, in Quad. 
cost., 3/2016, 630.  

10 P. Calamandrei, La funzione parlamentare sotto il fascismo cit., 268 ss.; G. Sabbatucci. II ‘suicidio’ 
della classe dirigente liberale. La legge Acerbo 1923-1924, in Italia contemporanea, 174/1989, 57 ss.  

11 Cfr, per tutti, P. Colombo, Storia costituzionale della monarchia italiana, Roma-Bari, 2001, 95. Ai fini 
del nostro discorso, non è tanto rilevante che esista o meno un rapporto gerarchico fra lo Statuto e le leggi (la tesi 
maggioritaria, che considera lo Statuto un testo costituzionale modificabile dal legislatore ordinario, non è condi-
visa da A. Pace, La causa della rigidità costituzionale, Padova, 1995, 11 e R. Bin, L’ultima fortezza. Teoria della 
Costituzione e conflitti di attribuzione, Milano, 1996, 91 ss.), quanto che l’avvento del regime abbia posto termine 
alla forma di governo parlamentare, frutto dell’evoluzione interpretativa delle norme statuarie (P. Biscaretti di Ruf-
fìa, voce Statuto albertino, in Enc. dir., vol. XLIII, 1990, enciclopediadeldiritto.giuffrefrancislefebvre.it, 19). In real-
tà, il regime non persegue il disegno autoritario soltanto attraverso riforme legislative, la sua strategia è connotata 
da un «metodo combinato di attacco, fondato sull’impiego alternato e tambureggiante della legalità e 
dell’illegalismo» (P. Calamandrei, La funzione parlamentare sotto il fascismo, in AA.VV., Il centenario del Parla-
mento: 8 maggio 1848 - 8 maggio 1948, Roma, 1948, 265: v. anche S. Trentin, Dallo Statuto albertino al regime 
fascista, a cura di A. Pizzorusso, Venezia, 1983, 144 s.). 
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delitto Matteotti12. Dopo il ritorno dei comunisti ai lavori parlamentari, gli aventiniani non rie-

scono ad ottenere dal Re - il quale è contrario a soluzioni extraparlamentari - lo scioglimento 

delle Camere, e ciò consente a Mussolini di superare la grave crisi apertasi con l'assassinio 

del deputato socialista13. A questo risultato concorre la condotta del Senato, che in tale grave 

frangente rinnova la fiducia nell’azione del Governo14. Infine, va ricordato l’episodio, da cui 

tutto prende avvio, della fiducia al Governo Mussolini, concessa malgrado nel “discorso del 

bivacco” alla Camera egli delinei chiaramente la concezione antiparlamentare del fascismo. 

Insomma, per quanto paradossale possa sembrare, va preso atto che la Camera concorre a 

creare le condizioni che porteranno alla propria soppressione. 

Quasi un secolo dopo, si osserva di nuovo una certa difficoltà del Parlamento a fron-

teggiare l’avanzata governativa. In particolare, si rileva che le Camere si sono (in una certa 

misura) auto-emarginate15. Basta pensare a tutte le volte che hanno acconsentito a prassi 

limitative messe in atto dal Governo, come la questione di fiducia abbinata al maxiemenda-

mento; oppure al ripiegamento sul monocameralismo di fatto (o alternato), nel senso che la 

seconda camera si conforma alla deliberazione della prima ogni qual volta i tempi siano ri-

stretti a causa dei ritardi del Governo, come accade nella procedura di approvazione della 

legge di bilancio16. La causa di questo atteggiamento va cercata nello scadimento della cul-

tura della rappresentanza e la conseguente rinuncia delle Camere a far uso delle proprie 

prerogative, che hanno finito con delegare ad altri organi o soggetti17. Un’altra causa va indi-

viduata nell’incremento del potere dei capipartito che, anche grazie all’introduzione delle liste 

bloccate nella legge elettorale, ha dato luogo a prassi limitative dell’autonomia del Parlamen-

to18. Si può aggiungere che l’istituzione parlamentare rischia di indebolirsi anche per effetto 

di alcuni processi decisionali interni, come l’uso disinvolto dei precedenti e della consuetudi-

 

12 Va ricordata anche la vicenda, che risale al 1925, della conversine in blocco di ben 2376 decreti-legge 
emanati nel corso degli anni precedenti (cfr. D. Novacco, Dalla proporzionale all’Aventino, in Storia del Parlamen-
to italiano, vol. 12, Palermo, 1967, 396). 

13 «Questa volta il re non volle prendere iniziative: ma la responsabilità di questa inerzia è anche degli 
aventiniani i quali non vollero e comunque non riuscirono, per le divisioni esistenti al loro interno, a spingere la 
crisi alle conseguenze per essi più favorevoli» (I. Scotti, II Fascismo e la Camera dei deputati: I. - La Costituente 
fascista (1922-1928), in Boll. di inform. cost. e parl., 1984, 118). «Il regime fu scosso e vacillò», ma poi Mussolini 
grazie alla sostanziale paralisi politica ebbe il tempo di riorganizzarsi (cfr. L. Lacchè, Il caso Matteotti. Giustizia 
senza verità, Milano, 2019, 50 ss.). 

14 R. De Felice, Mussolini il fascista. La conquista del potere 1921-1925, Torino, 1969, 652. Più in gene-
rale, va notato che la rivalità fra le due Camere è una delle cause che contribuiscono a indebolire il Parlamento 
(E. Gianfrancesco, Parlamento e regolamenti parlamentari in epoca fascista, in osservatoriosullefonti.it, 2/2008, 
6). 

15 N. Lupo Il Parlamento nell’emergenza pandemica, tra rischio di auto-emarginazione e “finestra di op-
portunità, in il Filangieri, Quaderno 2020, 146; Id., Come evitare l’auto-emarginazione del Parlamento 
nell’emergenza attuale, in Osservatorio costituzionale, 6/2020, 9. 

16 L’ultima tappa di questo processo corrisponde alla vicenda del programma Next Generation EU, nella 
quale il Parlamento si è limitato ad abbozzare le linee generali del Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza, la-
sciando all’Esecutivo la definizione dei contenuti del piano oltre che la responsabilità per la sua attuazione (cfr. N. 
Lupo, Il Piano Nazionale di Ripresa e Resilienza (PNRR) e alcune prospettive di ricerca per i costituzionalisti, in 
federalismi.it, 1/2022). 

17 M. Manetti, Regolamenti e compromesso parlamentare, in costituzionalismo.it, 2/2017, 57. 
18 G. Di Cosimo, Personale e digitale: le metamorfosi del partito, in Forumcostituzionale.it, 17 gennaio 

2019. 
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ne nemine contradicente, che consente deroghe alle regole del diritto parlamentare qualora 

nessun membro dell’assemblea vi si opponga19. 

Nondimeno, il quadro appare molto diverso rispetto all’epoca fascista per almeno due 

ragioni. In primo luogo, le regole elettorali non provocano gli effetti gravemente distorsivi del 

principio di rappresentanza cagionati dalla legge Acerbo. Per essere più precisi, si è rischiata 

una situazione simile con la legge elettorale del 2005 che, resuscitando il meccanismo del 

premio di maggioranza e introducendo le liste bloccate, ha di fatto impedito agli elettori di 

scegliere i propri rappresentanti, ma poi quella legge è stata censurata dalla Corte costitu-

zionale proprio a causa degli aspetti distorsivi a carico della rappresentanza20. In secondo 

luogo, il pluralismo politico e partitico che connota la vita parlamentare, ed è assecondato 

dalla Costituzione repubblicana, impedisce che l’arrendevolezza nei confronti dell’Esecutivo 

superi una soglia di guardia. 

 

3. Capo dello Stato 

Mentre la condotta autolesionistica delle Camere favorisce il processo di rafforzamen-

to dell’Esecutivo, il comportamento di altri soggetti istituzionali può invece contrastarlo. Uno 

di questi è certamente il Capo dello Stato, tanto in campo fascista quanto in quello repubbli-

cano. 

All’indomani della marcia su Roma, il Presidente del consiglio Facta chiede 

l’instaurazione dello stato d’assedio, ma il Re prima temporeggia e poi rifiuta di sottoscrivere 

il decreto, malgrado che in quel frangente la misura abbia lo scopo di tutelare la legalità co-

stituzionale, e quindi le prerogative del Parlamento21. In questo modo il sovrano si mette nel-

le mani di Mussolini22. Segue il conferimento a costui dell’incarico di formare il governo, una 

 

19 N. Lupo, Emendamenti, maxi-emendamenti e questione di fiducia nelle legislature del maggioritario, in 
Le regole del diritto parlamentare nella dialettica tra maggioranza e opposizione, a cura di E. Gianfrancesco e N. 
Lupo, Roma, 2007, 41 ss.; C. Bergonzini, La piramide rovesciata: la gerarchia tra le fonti del diritto parlamentare, 
in Quad. cost., 4/2008, 741 ss.; D. Piccione, Metodi interpretativi per il parlamentarismo (per una prospettiva di 
evoluzione del metodo di studio del diritto parlamentare), in Giur. cost., 2007, 533 ss.; P. De Luca, L’uso dei pre-
cedenti parlamentari tra la discrezionalità del Presidente di Assemblea e il regime pubblicitario nell’evoluzione 
regolamentare, in federalismi.it, 19/2016. 

20 Sent. 1/2014, e poi sulla stessa lunghezza d’onda sent. 35/2017; sul ruolo della Corte a difesa delle 
prerogative parlamentari torno più avanti.  

21 «Il rifiuto di firmare il decreto dello stato d’assedio, mentre l’insurrezione era in marcia, consentì al par-
tito fascista di afferrare l’attimo fuggente per conquistare il potere centrale, senza dovere nulla cedere del potere 
locale già conquistato, e senza dover neppure recedere dalle sue pretese e dalle sue ambizioni di Stato in poten-
za che sfidava e ricattava uno Stato impotente, che aveva rinunciato a usare la sua forza legale per reprimere la 
forza illegale di un esercito di partito, lasciando al duce del partito armato la prerogativa di dettare le condizioni 
per la sua ascesa al potere» (E. Gentile, E fu subito regime. Il fascismo e la marcia su Roma, Bari-Roma, 2014, 
216). D’altra parte, «in assenza di una energica leadership liberal-conservatrice, l’eventuale ricorso allo stato 
d’assedio (in funzione antifascista) nell’ottobre 1922 non avrebbe tutelato l’agonizzante regime rappresentativo» 
(R. Martucci, La leggenda di Casa Savoia, in Giornale di storia costituzionale, n. 4/II 2002, 246). Dal punto di vista 
istituzionale la decisione del Re fu dovuta anche alla debolezza del governo in carica (cfr. A. Mastropaolo, La 
Corona durante il fascismo tra forma di stato e regime, in rivistaaic.it, 4/2018, 279 s.). Sulle gravi responsabilità di 
Vittorio Emanuele III in questo decisivo episodio cfr. M. Saija, Marcia su Roma, stato d’assedio, questione dina-
stica, in Amministrare, 1/ suppl. 2016, 271 ss. Sui motivi del ripensamento del Re cfr. F. Rossi, Le crisi di governo 
dalla guerra al fascismo (1915-1922), in Amministrare, 1 suppl./2018, 271 s. 

22  «Dopo aver rinunciato all’uso della forza, la monarchia non poteva non capitolare davanti alla sua vo-
lontà» (R. De Felice, op. cit., 364). Sulle misure con cui il regime, durante la diarchia, cerca di indebolire il Re, il 
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decisione che forza la logica del sistema parlamentare, dal momento che Mussolini guida un 

partito con una rappresentanza molto scarsa alla Camera23. La carente attenzione per le pre-

rogative parlamentari trova conferma dopo la cacciata degli aventiniani dalla Camera, allor-

quando Vittorio Emanuele si rifiuta di intervenire24. A controbilanciare solo in parte tali con-

dotte, che evidenziano la scarsa propensione del monarca a difendere il Parlamento versus 

l’Esecutivo, sta il rifiuto opposto a Mussolini nel novembre del 1922 di firmare un decreto di 

scioglimento in bianco della Camera dei deputati. 

Tutto ciò mostra che il capo del fascismo riesce a prendere il potere perché il Re non 

si oppone in alcun modo25. Un atteggiamento che può essere letto come adesione piena al 

progetto mussoliniano26, o come acquiescenza passiva27. Quale che sia la lettura preferibile, 

resta il fatto che l’atteggiamento remissivo della Corona favorisce la conquista fascista del 

potere28. 

Ben diversa è l’esperienza repubblicana. Secondo la nota definizione di Ruini, il Pre-

sidente della Repubblica è il «grande moderatore e regolatore dei poteri dello Stato»29. Come 

ha osservato la Corte costituzionale, il Presidente dispone degli «strumenti per indurre gli 

altri poteri costituzionali a svolgere correttamente le proprie funzioni»30. In questa sede non 

interessa se la qualificazione del Presidente quale garante del sistema sia davvero appro-

priata a definire la natura dell’organo31. Ai fini del discorso basterà rilevare come, in moltepli-

 

quale comunque conserva un ruolo potenzialmente decisivo, in particolare per mezzo del potere di revoca, senza 
condizionamenti parlamentari, del capo del governo, cfr. M. Perini, Il capo dello stato dall’Italia liberale al fasci-
smo: il re (non) è nudo, in Diritto e questioni pubbliche, 13/2013, 687 ss.; v. anche L.E. Mancini, La monarchia 
fascista. Sindrome diarchica e conquista del vertice militare, in Giornale di storia costituzionale, 9 I/2005, 189 ss. 

23 L. Carlassare, Esiste una continuità tra l’ordinamento Statutario e il regime fascista?, in L’Italia ai tem-
pi del ventennio fascista cit., 39. 

24 I. Scotti, II Fascismo e la Camera dei deputati: I. - La Costituente fascista (1922-1928) cit., 122. Allo 
stesso modo la Corona non si oppone alla deriva che fa seguito alle elezioni del 1924 che segnano una profonda 
frattura con lo Stato liberale (A. Amato, Dallo stato liberale allo stato fascista: la progressiva trasformazione della 
rappresentanza politica tra antiparlamentarismo e corporativismo, in Ciencia Nueva. Revista de Historia y Políti-
ca, 2/2018, 84). 

25 Sul ruolo cruciale svolto del sovrano nella fase di avvio del regime cfr. G. Melis, La macchina imperfet-
ta. Immagine e realtà dello Stato fascista, Bologna, 2018, 118 ss. 

26 R. Martucci, Storia costituzionale italiana. Dallo Statuto Albertino alla Repubblica (1848-2001), Roma, 
2002, 166. 

27 E. Gentile, Fascismo, Storia e interpretazione, Bari-Roma, 2002, 70. 
28 I. Granata, Origini, sviluppo e consolidamento del fascismo. Alcune considerazioni, in L’Italia ai tempi 

del ventennio fascista cit., 26. 
29 M. Ruini, intervento all’Assemblea Costituente, 19 settembre 1947, che parla di «una magistratura di 

persuasione, di equilibrio». 
30 Corte costituzionale, sent. 1/2013. 
31 Anche perché queste note si concentrano su un punto più circoscritto, ossia sulla necessità che il Pre-

sidente difenda il corretto esercizio delle regole parlamentari (cfr. R. Bin, Sui poteri del Presidente della Repubbli-
ca nei confronti del Governo e della “sua” maggioranza, in Forumcostituzionale.it, 20 ottobre 2008) e quindi il ruo-
lo costituzionale delle Camere. Critici sulla lettura che insiste sulla qualificazione come organo di garanzia: M. 
Luciani, Governo (forme di), in Enc. dir., Annali III, 2010, 569 s.; O. Chessa, Il Presidente della Repubblica parla-
mentare. Un’interpretazione della forma di governo italiana, Napoli, 2010; C. Fusaro, Il presidente della Repubbli-
ca fra mito del garante e forma di governo parlamentare a tendenza presidenziale, in Quad. cost., 1/2013, 57 s. 
Sul progressivo ampliamento dei poteri del Presidente nella prassi cfr. A. Morrone, Il Presidente della Repubblica 
in trasformazione, in rivistaaic.it, 2/2013. 
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ci occasioni, il Presidente effettivamente richiami il Governo alla necessità di rispettare le 

competenze del Parlamento32. 

Svariati interventi presidenziali vertono sul controverso tema della decretazione 

d’urgenza33. Valga per tutti l’esempio dell’intervento di Scalfaro che stigmatizza la prassi del-

la reiterazione dei decreti-legge, un fenomeno «assolutamente insostenibile», che costituisce 

«un’usurpazione delle prerogative del Parlamento (…) e una permanente lesione dei principi 

fondamentali della ripartizione delle funzioni tra gli organi costituzionali, fino a minare lo stes-

so concetto di divisione dei poteri, che costituisce il nucleo essenziale di tutte le costituzioni 

moderne»34. Il Presidente addita anche limitazioni che conseguono al ricorso governativo a 

istituti della vita parlamentare, come la fiducia sui maxiemendamenti35. Il frequente ricorso 

alla questione di fiducia determina una «pesante compressione del ruolo del Parlamento»36. 

Come si vede, il più delle volte il Presidente agisce con moniti, inviti, sollecitazioni, secondo 

la logica della moral suasion37. Talvolta agli interventi presidenziali fanno riscontro conformi 

decisioni di accoglimento della Corte costituzionale38, a dimostrazione del fatto che la colla-

 

32 L’«equilibrio nel rapporto tra le istituzioni è problema che presenta diversi aspetti, tutti meritevoli di 
grande attenzione. Molto importante è il rapporto tra Governo e Parlamento: nessuna esigenza di governo può 
giustificare forzature e distorsioni, e a tale proposito mi sono adoperato e intendo adoperarmi» (incontro del Pre-
sidente Napolitano con i giornalisti della stampa parlamentare in occasione della cerimonia del Ventaglio, 23 lu-
glio 2007). In un’altra occasione, relativamente alla crisi finanziaria ed economica del 2008, il Presidente osserva 
che è stato «compresso - per le modalità adottate nel corso del tempo da parte di governi rappresentativi di di-
versi e opposti schieramenti – l’esercizio del ruolo del Parlamento: ruolo che si esplica non solo con la libertà di 
discutere, ma con la libertà di pronunciarsi attraverso il voto sulle disposizioni di legge sottoposte al suo esame e 
sulle relative proposte di modifica» (incontro con le Alte magistrature della Repubblica, 21 dicembre 2009). 

33 Nel 2011 Napolitano prende atto «dell’impegno assunto dal Governo e dai Presidenti dei gruppi par-
lamentari di attenersi d’ora in avanti al criterio di una sostanziale inemendabilità dei decreti-legge. Si tratta di una 
affermazione di grande rilevanza istituzionale che vale - insieme alla sentenza n. 360 del 1996 con la quale la 
Corte costituzionale pose fine alla reiterazione dei decreti-legge non convertiti nei termini tassativamente previsti - 
a ricondurre la decretazione d’urgenza nell’ambito proprio di una fonte normativa straordinaria ed eccezionale, 
nel rispetto dell’equilibrio tra i poteri e delle competenze del Parlamento, organo titolare in via ordinaria della fun-
zione legislativa, da esercitare nei modi e nei tempi stabiliti dalla Costituzione e dai regolamenti parlamentari» 
(comunicato 26 febbraio 2011). Un analogo intervento presidenziale riguarda il decreto-legge che anticipa larga 
parte della manovra di bilancio (lettera ai presidenti delle Camere e al Presidente del consiglio, 25 giugno 2008). 
L’ultimo intervento su questo tema risale a solo pochi giorni fa (lettera ai presidenti delle Camere e al Presidente 
del consiglio del 23 luglio 2021). 

34 Lettera al Presidente del consiglio incaricato, 30 maggio 1996. 
35 Lettera ai presidenti delle Camere e al Presidente del consiglio del 22 maggio 2010. 
36 Lettera ai presidenti delle Camere e al Presidente del consiglio del 22 febbraio 2011. 
37 Cfr. C. Negri, La moral suasion del Presidente della Repubblica nella forma di governo italiana, Torino, 

2018; F. Amoretti, D. Giannone, Verso una Presidenza mediatica? Il potere di moral suasion del Capo dello Stato 
dalla crisi della Prima Repubblica ad oggi, in Comun. Pol., 1/2016, 65 ss. 

38 Per esempio, relativamente all’utilizzo del potere di emendamento in sede di conversione del decreto-
legge che, laddove dia luogo a testi disomogenei, si risolve in una limitazione del ruolo del Parlamento (cfr. D. 
Chinni, Le “convergenze parallele” di Corte costituzionale e Presidente della Repubblica sulla limitata emendabili-
tà della legge di conversione del decreto-legge, in Consulta online). Su questo terreno si trova ulteriore conferma 
dell’atteggiamento passivo delle Camere in merito all’esercizio delle proprie prerogative. Infatti, logica conse-
guenza della sent. 22/2012 della Corte costituzionale è la necessaria omogeneità dei decreti-legge, prima ancora 
delle leggi di conversione, ma il Parlamento ha rinunciato a farla valere (M. Manetti, Regolamenti e compromesso 
parlamentare cit., 6). Sulla differenza fra il controllo di costituzionalità esercitato dalla Corte costituzionale e quello 
svolto dal Presidente della Repubblica cfr., per tutti, A. Baldassarre, Il Presidente della Repubblica nella evoluzio-
ne della forma di governo, in rivistaaic.it, 1/2011, 9 s.  
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borazione fra gli organi di garanzia costituisce un fattore importante di successo delle strate-

gie di difesa delle prerogative parlamentari39.  

L’azione presidenziale a favore del Parlamento si concretizza anche nel controllo 

sull’emanazione dei decreti e sulla presentazione di disegni di legge governativi40. In partico-

lare, in sede di emanazione il Presidente controlla che sia rispettato il riparto dei compiti rela-

tivamente all’esercizio della funzione legislativa nell’ambito della forma di governo parlamen-

tare41. È in questo contesto che il Presidente interviene in maniera più risoluta, interdicendo 

azioni del Governo lesive delle prerogative parlamentari. Nel caso Englaro nega la firma al 

decreto-legge, e arriva a bloccare un’iniziativa governativa destinata a comprimere le prero-

gative parlamentari: «il ricorso al decreto legge, piuttosto che un rinnovato impegno del Par-

lamento ad adottare con legge ordinaria una disciplina organica, appare soluzione inappro-

priata»42. Un analogo intervento a tutela del Parlamento coincide col rifiuto di emanare un 

decreto legislativo, in materia di federalismo fiscale, che il Presidente motiva con la mancan-

za di un prescritto parere parlamentare43. 

 

4. Giustizia costituzionale 

Il compito di valutare gli atti governativi che comportano penalizzazioni a carico del 

Parlamento repubblicano spetta alla Corte costituzionale, la quale ha ripetutamente difeso le 

prerogative dell’assemblea rappresentativa. In alcuni casi, però, la sua giurisprudenza non è 

apparsa sufficientemente coerente ed efficace. In relazione alla coerenza, valga l’esempio di 

due decisioni concernenti il profilo dell’esercizio del potere esecutivo in danno del Legislati-

vo: mentre la sent. 360/1996 sulla reiterazione dei decreti-legge arresta il fenomeno degene-

rativo, l’ord. 17/2019 sull’approvazione della legge di bilancio si limita a deprecarlo44. In rela-

zione all’efficacia, occorre prendere atto che alcune deviazioni dal corretto rapporto fra Legi-

slativo ed Esecutivo paiono refrattarie ai tentativi correttivi della giurisprudenza costituziona-

le45. A parte questi aspetti problematici, resta il dato di fondo di un controllo che non di rado 

vede la Corte sanzionare gli atti del Governo lesivi delle prerogative parlamentari.  

 

39 Va aggiunto che da un certo punto in avanti questo impianto è stata messo in discussione, perché le 
forze politiche hanno attributo al Presidente il compito di facilitatore della transizione verso differenti assetti della 
forma di governo (M. Manetti, voce Capo dello Stato, in Enc. dir., Annali X, 2017, 137 ss.). Ma l’attuale Presiden-
za Mattarella sembra restituire l’immagine del custode dell’assetto costituzionale vigente. 

40 Controllo che si è fatto più intenso nel corso del tempo (V. Lippolis, G.M. Salerno, La repubblica del 
Presidente. Il settennato di Giorgio Napolitano, Bologna, 2013, 81 ss.; M. Fichera, Formazione, funzionamento e 
struttura del governo conte: luci e ombre sui nuovi sviluppi della forma di governo italiana, in Costituzionalismo.it, 
3/2018, 13). 
41 Q. Camerlengo, Il Presidente della Repubblica e l’attività normativa del Governo, in Quad. cost., 2010, 40. 

42 Un vero e proprio intervento interdittivo che si aggiunge all’azione di moral suasion (N. Maccabiani, 
La difesa della posizione costituzionale degli organi parlamentari nelle procedure normative affidata alle ester-
nazioni del presidente Napolitano, in rivistaaic.it, 2/2011, 4). 

43 Lettera al Presidente del consiglio del 4 febbraio 2011. 
44 Perdendo l’occasione per affermare il primato della Costituzione e difendere il ruolo del Parlamento 

(sul punto v. G. Di Cosimo, La decisione fiscale fra Parlamento e Governo, in Forumcostituzionale.it, 8/2019). 
45 Per esempio, in materia di decretazione d’urgenza (lo ricorda da ultimo G. Tarli Barbieri, Articolo 77, in 

La Costituzione italiana commento articolo per articolo, a cura di F. Clementi, L. Cuocolo, F. Rosa, G.E. Vigevani, 
vol. II, Bologna, 2021, 143 s.). 
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Assai meno penetrante è il controllo sull’operato dell’Esecutivo nell’epoca fascista, 

per l’evidente ragione che non esiste una Carta rigida e quindi un giudice costituzionale46. In 

realtà, i giudici ordinari si pongono il problema del controllo sul ricorso alla decretazione 

d’urgenza, un fenomeno che, per le proporzioni rilevanti che assume a partire dalla Prima 

guerra mondiale fino a metà degli anni Venti, comporta una consistente espropriazione delle 

prerogative parlamentari. Tuttavia, l’orientamento prevalente è nel senso della legittimità dei 

decreti-legge47. Del resto, già in precedenza si era andati in questa direzione, quando fra la 

fine del XIX e l’inizio del XX secolo, dottrina e giurisprudenza interpretano l’art. 6 dello Statu-

to come abilitazione al decreto-legge in considerazione del fatto che la necessità diventa fon-

te del diritto48.  

Ad ogni modo, il regime fascista esclude il controllo giurisdizionale sugli atti governa-

tivi che introducono “norme aventi forza di legge”, e prevede che solo il Parlamento può ef-

fettuare un controllo politico sulla necessità e urgenza49. Inoltre, la legge 100 del 1926 au-

menta notevolmente i poteri normativi dell’Esecutivo, codificando la prevalenza del Governo 

sul Parlamento50. In questo quadro, una parziale eccezione è costituita dalla sentenza della 

Cassazione del 6 novembre 1922, secondo cui l’autorità giudiziaria può valutare l’esistenza 

dei presupposti di necessità e urgenza inteso in senso formale51. 

 

5. Corpo elettorale 

L’ordinamento repubblicano predispone un terzo meccanismo che può essere utiliz-

zato per difendere il Parlamento. Per mezzo del referendum costituzionale, il corpo elettorale 

può opporsi a riforme costituzionali che rafforzano il Governo a danno del Parlamento. Il fon-

 

46 Sul controllo di costituzionalità durante il fascismo cfr. M. Bignami, Costituzione flessibile, costituzione 
rigida e controllo di costituzionalità in Italia (1848-1956), Milano, 1997, 66 ss., il quale osserva che «la dottrina 
fascista si incammina sulla via della giustizia costituzionale ripudiandone l’impostazione classica, che la connette 
alla tutela degli iura, a favore dell’esigenza di piegare l’esercizio dell’attività normativa (…) ai superiori programmi 
ideologici del Fascio», e che il garante della legalità costituzionale fascista non è la magistratura ma il Gran Con-
siglio (p. 76 s.). Più in generale sul tema del controllo di costituzionalità durante la vigenza dello Statuto cfr. J. 
Luther, Idee e storie di giustizia costituzionale nell’Ottocento, Torino, 1990, 169 ss. e M. Meccarelli, Il grande as-
sente? Controllo di costituzionalità e giurisdizione suprema nell’Italia post-unitaria, in Giornale di storia costituzio-
nale, 4 II/2002, 173 ss. 

47 M. Firovanti, Le potestà normative del Governo. Dalla Francia d’Ancien Régime all’Italia liberale, Mila-
no, 2009, 194; C. Latini, Governare l’emergenza. Delega legislativa e pieni poteri in Italia tra Otto e Novecento, 
Milano, 2005, 116 ss. 

48 Sulla necessità come fonte del diritto è d’uopo far riferimento a S. Romano, Sui decreti-legge e lo stato 
di assedio in occasione del terremoto di Messina e di Reggio-Calabria, in Riv. dir. pubb., 1/1909, 251 ss. Sulla 
sostanziale continuità fra liberalismo autoritario e fascismo nell’intento di ridurre il ruolo del Parlamento cfr. M. 
Benvenuti, Alle origini dei decreti-legge. Saggio sulla decretazione governativa di urgenza e sulla sua genealogia 
nell’ordinamento giuridico dell’Italia prefascista in nomos-leattualitaneldiritto.it, 2/2012., 22. 

49 I giudici potevano tuttavia sindacare il rispetto dei limiti della delega, dal momento che non operava la 
clausola (art. 3 n. 2 della legge 100/1926) che riservava il giudizio sulla necessità e urgenza al solo Parlamento 
(v. S. Bartole, Interpretazioni e trasformazioni della Costituzione repubblicana, Bologna, 2004, 18). 

50 L. Paladin, voce Fascismo cit., 3. D’altra parte, bisogna considerare che la legge introduce per la pri-
ma volta una regolazione della decretazione d’urgenza riprendendo indicazioni della dottrina tardo liberale. 

51 Cfr. M. Meccarelli, La questione dei decreti-legge tra dimensione fattuale e teorica: la sentenza della 
Corte di cassazione di Roma del 20 febbraio 1900 riguardo al r.d. 22 giugno 1899 n. 227, in Historia Constitucio-
nal, 6/2005, 280 s. Per una critica della distinzione alla base della sentenza fra aspetto formale e aspetto sostan-
ziale dell’emergenza cfr. la nota di M. Siotto-Pintòr, in Il Foro it., 1923, I, 1 ss. 
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damento di tale meccanismo risiede nel fatto che il popolo, che la Costituzione configura 

come il titolare della sovranità52, si pone all’origine del rapporto rappresentativo e dunque 

sussiste un legame stretto col Parlamento nel quale siedono i suoi rappresentanti. Del resto, 

gli ordinamenti democratici «hanno come elemento comune il collegamento, diretto o indiret-

to, di tutti gli organi costituzionali con il popolo considerato quale fonte di tutti i poteri»53. 

La peculiarità di questa forma di reazione è che i rischi di compressione del ruolo par-

lamentare vengono paradossalmente proprio da decisioni del Parlamento medesimo che ha 

approvato determinate riforme costituzionali (il che riporta il discorso all’autolesionismo par-

lamentare prima citato). In effetti in occasione dei referendum costituzionali del 2006 e 2016 

il corpo elettorale ha bocciato riforme avvertite come dirompenti per l’equilibrio dei poteri, e in 

particolare penalizzanti per il Legislativo. In forma e intensità diverse, entrambe le revisioni 

costituzionali avevano l’obiettivo di rafforzare il Governo e, di conseguenza, indebolivano 

l’assemblea rappresentativa54. Viceversa, nel 2020 il corpo elettorale ha approvato la riforma 

costituzionale relativa alla riduzione del numero dei parlamentari, che pure comporta un cer-

to indebolimento dell’assemblea rappresentativa55. 

 Durante il regime fascista si svolgono due plebisciti, nel 1929 e nel 1934, ma non 

servono certo a rafforzare le prerogative parlamentari56. La riforma elettorale del 1928, che 

istituisce un collegio unico nazionale, lascia agli elettori solo la possibilità di approvare o re-

spingere in blocco la lista dei candidati predisposta dal Gran Consiglio del fascismo. E dun-

que gli elettori non hanno potere di scegliere i propri rappresentanti. La riforma costituisce un 

passaggio ulteriore e decisivo verso la demolizione del sistema parlamentare. Il meccanismo 

non lascia spazio alcuno al controllo popolare sull’esercizio del potere, tanto è vero che la 

proposta viene dal Gran consiglio del fascismo che dipende dal Capo del Governo57. 

 

6. Difendere il Parlamento al tempo della Repubblica 

Alla luce di quanto precede si possono fare due brevi osservazioni conclusive. La 

prima: la parabola istituzionale fascista e quella repubblicana non sono perfettamente so-

 

52 Rinvio a G. Di Cosimo, Popolo, Stato, sovranità, in Dir. cost. Riv. quad, 1/2018, 12 ss. 
53 C. Mortati, Relazione sul potere legislativo alla II sottocommissione, della Assemblea costituente, 3 

settembre 1946. 
54 Tale recente protagonismo del corpo elettorale costituisce (anche) la conseguenza della crescente 

sfiducia nei confronti dei partiti politici (G. Fontana, Il referendum costituzionale, in La Costituzione riscritta. Saggi 
sulla revisione costituzionale in itinere, a cura di P. Carnevale, Roma, 2016, 31). 

55 Su tale aspetto della riforma cfr. A. Algostino, Perché ridurre il numero dei parlamentari è contro la 
democrazia, in Forumcostituzionale.it, 30 settembre 2019; L. Ciaurro, La riduzione del numero dei parlamentari 
fra revisione costituzionale ed opportunità politica, in Rass. parl., 1/2019, 113 s.; S. Gambino, Quale centralità del 
Parlamento se si procedesse al taglio del numero dei parlamentari?, in Consulta online, III/2020.  

56 Nel secondo plebiscito i voti favorevoli «salirono al 96,5% dei votanti portati alle urne per dimostrare il 
carattere totalitario del consenso espresso dalla popolazione alla politica governativa. Né era pensabile un diver-
so risultato data la situazione di diritto e di fatto creata dalla dittatura nel paese: mancando i partiti e i sindacati, 
essendo soppresse le libertà politiche fondamentali, dominando incontrastata la sola voce del potere amplificata 
e diffusa da una propaganda capillare, la stessa repressione poliziesca e giudiziaria nei confronti degli avversari 
politici poteva persino apparire superflua» (C. Ghisalberti, Storia costituzionale d’Italia 1848/1994, Roma-Bari, 
2010, 370). 

57 R. D’alfonso, Un’ambiguità istituzionale: il Gran Consiglio Nazionale del fascismo (1923-1928). Pro-
blemi e prospettive storiografiche, in Scienza&Politica, 5/1991, 100. 
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vrapponibili perché la Costituzione appresta una strumentazione di difesa delle prerogative 

parlamentari più efficace rispetto allo Statuto, prevede poteri funzionali a tale scopo. Consi-

derata in una prospettiva più comprensiva, l’assegnazione di tali poteri risponde alla logica 

del sistema di checks and balances che caratterizza le liberal democrazie58. Una logica che 

trova perfetta corrispondenza nella concezione del costituzionalismo che oppone un limite 

istituzionale al potere politico59. 

La seconda: l’esperienza repubblicana è segnata da un processo di rafforzamento 

dell’Esecutivo e, al contempo, dalla volontà di alcuni soggetti istituzionali di impedire che 

quel processo produca un’eccessiva marginalizzazione del Parlamento. Organi di garanzia 

come il Presidente della Repubblica e la Corte costituzionale, ai quali in alcuni casi si ag-

giunge il corpo elettorale, hanno cercato di evitare eccessive penalizzazioni a carico 

dell’assemblea rappresentativa, e in tal modo hanno concorso a evitare che le trasformazioni 

istituzionali giungessero a intaccare le fondamenta della forma di governo parlamentare, co-

me invece accadde col regime fascista. 

 

58 V., fra gli altri, G.M. Salerno, Le garanzie della democrazia, in rivistaaic.it, 3/2018, 784. Per la tesi che 
la Costituzione appresta un inadeguato sistema di checks and balances cfr. S. Cassese, Una costituzionalizza-
zione debole, in Nuova inform. biblio, 4/2011, 685. 

59 Lo ricorda da ultimo M. Fioravanti, Stato costituzionale in trasformazione, Modena, 2021, 9 ss. 
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TRA COSTITUZIONALISMO RIVOLUZIONARIO DI FINE SETTECENTO E 
COSTITUZIONALISMO LIBERALE DEL XIX SECOLO: ALCUNE RIFLESSIONI SUL 
CONTRIBUTO DI GIUSEPPE MAZZINI** 

 

Negli anni in cui andava realizzandosi l’Unità d’Italia Giuseppe Mazzini scriveva, 

dall’Inghilterra, Dei doveri dell’uomo1. 

Il contributo teorico di Mazzini si inquadra in una complessa fase di evoluzione stori-

ca, densa di implicazioni politiche, costituzionali e filosofiche, cha va dalle dichiarazioni dei 

diritti della fine del XVIII secolo fino all’affermazione dello Stato liberale ottocentesco. 

La tensione dialettica e, più ancora, le profonde contraddizioni emerse - specie 

nell’Europa continentale - tra il costituzionalismo rivoluzionario di fine Settecento e le dottrine 

filosofiche e politiche alla base del costituzionalismo monarchico del secolo successivo rap-

presentano la cornice storica e ideologica nell’ambito della quale muove il pensiero mazzi-

niano2.  

In questo quadro, il contributo del Mazzini sembra profondamente animato 

dall’aspirazione di munire lo Stato in via di formazione di un nuovo paradigma teorico capa-

ce, da un lato, di superare la prospettiva, se non addirittura la stessa architettura concettuale 

 

* Associato di Istituzioni di diritto pubblico presso l’Università degli Studi di Perugia. 
** Contributo destinato alla pubblicazione nel volume a cura di R. FEDERICI, Giuseppe Mazzini: a cento-

cinquant’anni dalla scomparsa (titolo provvisorio). 
1 La prima pubblicazione del Dei doveri dell’uomo è quella londinese del 1860. La riflessione del Mazzini 

prende tuttavia le mosse da una serie di articoli che il Nostro aveva pubblicato nel corso degli anni ’40. Nella pre-
sente trattazione, i riferimenti all’Opera del Mazzini sono tratti dalla recente edizione milanese del 2019 con pre-
fazione di Donald Sassoon.  

2 Come ricorda anche M. FIORAVANTI, Appunti di storia delle costituzioni moderne. Le libertà fonda-
mentali, Torino, 2014, p. 119, appare «del tutto chiaro, in modo definitivo, che la dottrina europeo-continentale 
dello Stato di diritto non contempla, ed anzi decisamente rifiuta, la presenza di un catalogo di libertà fondamenta-
li, del tipo di quello contenuto nella Dichiarazione dei diritti dell’89. Per i nostri giuristi, la scelta della rivoluzione in 
questo senso era stata dettata da contingenze storiche particolarissime, che imponevano, da una parte di dare 
ascolto alle pressioni contrattualistiche provenienti dal basso, dall’altra di creare una tavola di valori che legitti-
massero i nuovi poteri pubblici (…)». 
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elaborata nel quadro delle dichiarazioni dei diritti e, dall’altro, di colmare quei vuoti delibera-

tamente lasciati aperti dalle concezioni costituzionali dell’epoca. Sotto quest’ultimo profilo, 

appare sorprendente, nel pensiero di Mazzini, la capacità di anticipare ed esplorare temi e 

prospettive costituzionali che, di seguito, troveranno una prima occasione di codificazione 

solo con la Costituzione di Weimar del 19193. 

Il Dei doveri dell’uomo rappresenta, nel suo complesso, un’opera di filosofia del diritto 

grandemente all’avanguardia rispetto allo spirito del tempo e alle consapevolezze accumula-

te nel corso della precedente fase storica. E inoltre, nella nuova cornice concettuale proposta 

da Mazzini, non manca la dimensione dell’autentico e concreto “progetto politico”: non solo, 

dunque, un’opera di altissimo ingegno filosofico-giuridico ma anche, potremmo dire, un “ma-

nifesto politico” che, a partire dall’analisi dei mali che affliggevano le società dell’epoca e, 

particolarmente, le loro classi popolari, si mostra capace di offrire sicure intuizioni orientate a 

stabilire un più giusto ordine giuridico nella disciplina delle relazioni tra classi, categorie so-

ciali e, in generale, tra i diversi strati di popolazione.  

Un’Opera, dunque, che per vari aspetti si colloca nel quadro delle proposte elaborate 

dalla filosofia politica e giuridica delle epoche precedenti ma che, contestualmente, anticipa 

temi e prospettive che, specie nel corso del XX secolo, animeranno il dibattito istituzionale 

ma anche gli esperimenti e le più avanzate progettualità ideate nel quadro della teoria della 

giustizia.  

Peraltro, non è difficile scorgere, nel pensiero mazziniano, parte del retroterra cultura-

le che, nel secondo dopoguerra, animerà anche il dibattito dell’Assemblea Costituente4.  

 

3 Gli elementi di innovazione epocale introdotti dalla Costituzione di Weimar rispetto alla storia del costi-
tuzionalismo euro-atlantico furono colti, particolarmente, sul terreno dei rapporti economici. Come già osservava 
C. MORTATI, La Costituzione di Weimar (1946), Milano, 2019, p. 39, «l’impronta caratteristica che distacca la 
costituzione di Weimar da quelle che l’avevano preceduta è il superamento del principio individualistico e 
l’affermazione della priorità sociale. Le timide affermazioni di alcune costituzioni dell’’800 (…) diventano qui si-
stema spiegato, imperniato intorno a tre concorrenti principi direttivi: e cioè, anzitutto la subordinazione in genere 
dell’attività singola socialmente rilevante a finalità di interesse collettivo; in secondo luogo la sostituzione di una 
concezione sostanziale di uguaglianza a quella vigente in precedenza, puramente formale; infine l’intervento dello 
Stato o di organi pubblici nella funzione della produzione, allo scopo di far raggiungere a questa una maggiore 
efficienza, ed altresì di promuovere una più giusta distribuzione della ricchezza fra le classi che danno ad essa 
vita». 

4 Sull’influenza che il pensiero mazziniano esercitò sui lavori della Costituente, basti in questa sede an-
che solo ricordare alcuni passi della relazione presentata il 6 febbraio del 1947 da Meuccio Ruini insieme al Pro-
getto di Costituzione: «sarebbe desiderabile distinguere, come si fece a fine del settecento, fra le dichiarazioni dei 
diritti - o “dichiarazioni di principî”, quali le impostò Mazzini - e le disposizioni costituzionali vere e proprie (…). Se 
le prime enunciazioni dei diritti dell’uomo erano avvolte da un’aureola d’individualismo, si è poi sviluppato, attra-
verso le stesse lotte sociali, il senso della solidarietà umana. Le dichiarazioni dei doveri si accompagnano mazzi-
nianamente a quelle dei diritti (…). Caduta la deformazione totalitaria del “tutto dallo Stato, tutto allo Stato, tutto 
per lo Stato”, rimane pur sempre allo Stato, nel rispetto delle libertà individuali, la suprema potestà regolatrice 
della vita in comune (…) Lo Stato - diceva Mazzini - non è arbitrio di tutti, ma libertà operante per tutti, in un mon-
do il quale, checché da altri si dica, ha sete di autorità (…). “Il Comune: unità primordiale; la Regione: zona inter-
media ed indispensabile tra la Nazione ed i Comuni”. Mazzini, il più grande unitario del Risorgimento, era per la 
Regione; e si incontrava con la proposta di più caute forme di decentramento in Cavour e nei politici della sua 
scuola». Ancora, proseguiva Ruini, «formulare oggi una Costituzione è compito assai grave. Dopo le meteore di 
quelle improvvisate nella scia della rivoluzione francese e delle altre del Risorgimento, concesse dai sovrani - 
tranne una sola luminosa eccezione, la costituzione romana di Mazzini, alla quale noi ci vogliamo idealmente 
ricongiungere - è la prima volta, nella sua storia, che tutto il popolo italiano, riunito a Stato nazionale, si dà diret-
tamente e democraticamente la propria costituzione», Assemblea Costituente, Progetto di Costituzione. Disegni 
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Alla dimensione dei diritti fondamentali - che, giusnaturalisticamente5, anche la nostra 

Costituzione (art. 2) riconosce in capo a tutti gli uomini e di cui proclama l’inviolabilità - corri-

sponde infatti, sempre nella Carta, la sfera dei doveri di solidarietà politica, economica e so-

ciale - specularmente definiti inderogabili – di cui si reclama l’adempimento6. 

 

di legge – Relazioni – Documenti. 1946-1948. Volume I, ristampa anastatica, Tipografia della Camera dei deputa-
ti, pp. 3 e ss. Più in generale, è stato osservato (M. VIROLI, L’autunno della Repubblica, Bari-Roma, 2016), fra il 
1943 e il 1947 «l’Italia ha vissuto un vero e proprio “momento mazziniano”: una guerra di popolo per la liberazio-
ne e l’unità d’Italia in cui i volontari furono molto più numerosi che nel Risorgimento; poi un referendum popolare, 
a suffragio universale, che sceglie le repubblica; poi ancora un’Assemblea Costituente, l’ideale per cui Mazzini 
lottò fino all’ultimo, che approvava una Costituzione ricca di contenuti mazziniani: la sovranità popolare, 
l’uguaglianza dei diritti politici e sociali, il legame inscindibile fra diritti e doveri sancito con linguaggio esplicita-
mente mazziniano». Sebbene l’argomento richiederebbe un’apposita e più distesa trattazione, non possono poi 
dimenticarsi gli ideali e i principi fondamentali enunciati nella Costituzione della Repubblica romana del 1849 - 
guidata da un triumvirato di cui il Mazzini fu la vera anima (in generale, sull’influenza del pensiero mazziniano sui 
lavori della Costituente romana, cfr. P. COSTA, Sovranità popolare e identità collettive nel dibattito costituente 
(Roma 1849), in Rivista Aic, n. 2/2020, pp. 155 e ss.) – e che in buona parte riecheggiano nella Carta del 1948: 
tra questi, oltre all’ordinamento democratico e alla sovranità popolare, il principio di eguaglianza (e l’impegno a 
promuove il miglioramento delle condizioni morali e materiali di tutti i cittadini), le libertà individuali e la laicità dello 
Stato. 

5 Non vi è, invero, unanimità di vedute circa la derivazione giusnaturalista dei diritti inviolabili riconosciuti 
dalla Costituzione repubblicana. Sebbene dai lavori dell’Assemblea Costituente non emerga in modo univoco 
l’adesione alla tesi della scaturigine giusnaturalista dei predetti diritti (cfr. E. ROSSI, Art. 2, in R. Bifulco – A. Ce-
lotto – M. Olivetti (a cura di), La Costituzione italiana. Principi fondamentali. Diritti e doveri dei cittadini. Commento 
agli artt. 1-54, Torino, 2006, p. 43) e ancora, nonostante dalla complessiva stesura della norma sembrerebbe 
emergere la dimensione del compromesso tra le posizioni «dei costituenti democratico-cristiani, guidati dal giu-
snaturalismo tomistico dei dossettiani, e quelle dei partiti marxisti, caratterizzate da una concezione storicistica 
dei diritti» (così, F. PIZZOLATO, Finalismo dello Stato e sistema dei diritti nella Costituzione italiana, Milano, 
1999, p. 121), l’uso del verbo «riconosce» sembra deporre decisamente a favore della tesi dell’anteriorità di tali 
diritti rispetto alla stessa organizzazione giuridica. Solo per cenni, si ricordi come la dottrina dell’anteriorità dei 
diritti trovò ampio svolgimento nelle Dichiarazioni settecentesche dei diritti, chiaramente ispirate alla teorica dei 
diritti naturali: così, ad esempio, la Sez. I della Dichiarazione dei diritti della Virginia del 1776, dove si legge che 
«tutti gli uomini sono per natura liberi e indipendenti e hanno alcuni diritti innati, di cui, entrando nello stato di so-
cietà, non possono, mediante convenzione, privare o spogliare la loro posterità (…)» o, ancora, si pensi a quanto 
solennemente affermato nella coeva Dichiarazione dei diritti degli abitanti dello Stato della Pennsylvania, ove si 
legge (art. 1) che: «tutti gli uomini sono nati egualmente liberi e indipendenti, ed hanno certi naturali, innati e ina-
lienabili diritti (…)». Non in ultimo, si ricordi il primo articolo della Dichiarazione francese dell’89: «gli uomini na-
scono e rimangono liberi e uguali nei diritti (…)», più avanti ripresa e ampliata in quella del ’93 (art. 1): «(…) il 
governo è istituito per garantire all’uomo il godimento dei suoi diritti naturali e imprescrittibili», questi diritti (art.2) 
«sono l’uguaglianza, la libertà, la sicurezza, la proprietà». 

6 Tutt’ora in corso, il dibattito sull’influenza del Mazzini sui lavori che condussero alla realizzazione della 
Costituzione del 1948 si svolse durante le riunioni dell’Assemblea Costituente e proseguì poi anche negli anni 
successivi. Si ricordino, in proposito, le parole di Piero Calamandrei, in occasione del celebre Discorso sulla Co-
stituzione (ora reperibile in P. CALAMANDREI, Discorso sulla Costituzione e altri scritti, Napoli, 2007), pronuncia-
to a Milano il 6 gennaio del 1955: «quando io leggo: nell'articolo 2 “L'adempimento dei doveri inderogabili di soli-
darietà, politica, economica e sociale” o quando leggo nell'articolo 11 “L'Italia ripudia la guerra come strumento di 
offesa alla libertà di altri popoli”, “la patria italiana in mezzo alle altre patrie” ma questo è Mazzini! Questa è la 
voce di Mazzini». Con specifico riferimento all’art. 2 e, in particolare, all’enunciazione in esso contenuta dei doveri 
inderogabili, si ricordino ancora le parole di Meuccio Ruini (intervento nella seduta dell’Assemblea del 24 marzo 
1947): «i proponenti hanno aderito alla mia tenace insistenza perché in questo articolo si mettano insieme come 
lati inscindibili, come due aspetti dei quali uno non si può sceverare dall’altro, i diritti e i doveri. Concetto tipica-
mente mazziniano, che si era già affacciato nella Rivoluzione francese, ed è ormai accolto da tutti, è ormai as-
siomatico. Il segreto dell’articolo è qui». 
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I doveri, che nella loro pienezza erano sovente trascurati dal lessico del costituziona-

lismo rivoluzionario tutto proteso alla celebrazione dei diritti7, riaffiorano dunque nella cultura 

mazziniana e nella tradizione costituzionale del secondo dopoguerra quasi a voler ripristinare 

quel nesso, che in precedenza era apparso se non altro appannato, tra categorie per lo più 

considerate come correlative già dalla più risalente tradizione giuridica8. 

Il contributo di Mazzini, come meglio si vedrà, non dev’essere inteso o limitato alla so-

la elaborazione di una pars destruens.  

La critica che Mazzini rivolge al pensiero dominante - o comunque, anche in ottica 

costituzionale, al pensiero ormai conclamato nell’epoca in cui egli scriveva - sembra infatti 

orientata a denunciarne le manchevolezze: nel pensiero mazziniano non erra chi proclama la 

centralità dei diritti e delle libertà fondamentali ma, piuttosto, chi esaurisce l’intera architettura 

dei sistemi di giustizia al solo interno di tali, pur irrefutabili, enunciazioni.  

Il pensiero di Mazzini assume dunque una portata teorica “additiva”: ai traguardi rag-

giunti dal costituzionalismo sette-ottocentesco, alla affermazione dello Stato di diritto, della 

limitazione dei poteri e della garanzia dei diritti e delle libertà negative9, egli propone di ag-

giungere anche una dimensione necessariamente deontica per la regolazione delle relazioni 

civili, sociali e politiche. Ancora - e vale la pena ripeterlo - con brillante anticipazione rispetto 

ai progressi introdotti dal costituzionalismo del secondo Novecento, il Patriota italiano coglie 

in pieno il senso della rapida emersione di esigenze e interessi sociali profondi, ancora igno-

rati dallo Stato liberale del XIX secolo ma che, più avanti, finiranno per delineare uno dei trat-

ti distintivi dell’epoca costituzionale successiva. 

 

7 Come ricorda E. GROSSO, I doveri costituzionali, in Associazione italiana dei costituzionalisti. Annua-
rio 2009. Lo statuto costituzionale del non cittadino. Atti del XXIV Convegno annuale, Napoli, 2010, p. 231, «la 
Dichiarazione dell’Ottantanove, che pretende di rompere con la tradizione dell’assolutismo proclamando quali 
sono gli elementi senza i quali una società «non ha una Costituzione», si ricorda della separazione dei poteri e 
della garanzia dei diritti, ma dimentica del tutto la questione dei doveri, che sono anzi vissuti come retaggio 
dell’epoca precedente, in cui nel rapporto tra individuo e sovrano prevaleva l’aspetto della soggezione». 

8 Oppure ancora, come afferma P. CALAMANDREI, Opere giuridiche, Volume III, Diritto e processo co-
stituzionale, Roma, 2019, p. 60, «diritto e dovere appaiono, meglio che come concetti correlativi e reciproci, come 
due diversi aspetti dello stesso concetto: il diritto, cioè la garanzia che permette alla libertà di esplicarsi sovrana 
entro la propria cerchia, e il dovere, cioè il limite che nega la libertà al di là del confine oltre il quale comincia il 
diritto altrui». 

9 Si tratta del percorso storico-giuridico che prese avvio dal celebre art. 16 della Dichiarazione dell’89, 
dove fu enunciato il principio secondo cui «ogni società nella quale la garanzia dei diritti non è assicurata, né la 
separazione dei poteri determinata, non ha costituzione» e che trovò ulteriore sviluppo nella dottrina europea 
dello Stato liberale di diritto e nelle costituzioni del XIX secolo. Un percorso, questo, che tuttavia trovò completa-
mento solo con la diffusione nell’Europa continentale del controllo di costituzionalità delle leggi (già introdotto ne-
gli Stati Uniti a partire dal caso Marbury vs. Madison del 1803 e anticipato in Europa dalla Costituzione austriaca 
del 1920). Si trattava, dunque, di un costituzionalismo ancora incompleto: «in conclusione - rileva A. BALDAS-
SARRE, Il costituzionalismo e lo Stato costituzionale. Una teoria alternativa al positivismo giuridico e al giusnatu-
ralismo, Modena, 2020 - il concetto di ‘costituzionalismo’ emerso nel XIX secolo in Europa in ordinamenti model-
lati sulla base del tipo degli “Stati legali” è sinonimo di quello che all’epoca fu chiamato ‘Stato di diritto’ (…). Esso 
infatti consiste nella triade “principio di legalità, diritti individuali, separazione dei poteri” nella quale si identifica 
quel concetto. Tuttavia (…) esso non dà compiutamente conto di tutti gli elementi essenziali di tale modello, poi-
ché non vi si ritrovano proprio i due tratti che ne contrassegnano la differenza specifica: l’esistenza di una lex 
fundamentalis superiore alla legge ordinaria e il controllo giudiziale della costituzionalità della legge». 
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Ingenerosamente raccolto al solo interno delle poche pagine che seguono, sarà co-

munque utile un breve richiamo ai passaggi fondamentali che animano lo spirito e la traietto-

ria concettuale del Dei doveri dell’uomo. 

La riflessione del Mazzini prende avvio dalla constatazione dei frutti del costituzionali-

smo rivoluzionario di fine Settecento. Dalla Dichiarazione di indipendenza americana del 

1776 fino agli emendamenti alla Costituzione statunitense, dalla Dichiarazione dei diritti 

dell’uomo e del cittadino del 1789 fino alle Costituzioni francesi del 1791, del 1793 e del 

1795, la rottura con gli antichi ordinamenti era prevalentemente caratterizzata dalla solenne 

proclamazione costituzionale dei diritti e delle libertà fondamentali10. Nel complessivo clima 

culturale della seconda metà del XVIII secolo, nel lavoro dei filosofi e nel contributo dei legi-

slatori - proseguito, a partire dagli inizi del secolo successivo, con le prime grandi codifica-

zioni11 - la dottrina del giusnaturalismo razionalistico moderno, lungamente meditata già dalle 

opere di Grozio e Pufendorf, raggiunse le proprie più elevate aspirazioni12.  

Tra i paradossi della storia del diritto e del pensiero filosofico, vi fu che a partire da 

quel momento la teorica del diritto naturale cedette il passo alla dottrina opposta, che 

nell’Europa continentale si sarebbe affermata per tutto il corso dell’Ottocento e della prima 

metà del Novecento13. Da quel momento in poi, al giusnaturalismo sei-settecentesco si sa-

rebbe infatti sostituito quel positivismo giuridico che tanta fortuna avrebbe avuto almeno fino 

alla fine della Seconda guerra mondiale14. 

 

10 Come ricordava C. H. MCILWAIN, Costituzionalismo antico e moderno (1947), ed. it., Bologna, 1990, 
p. 27, per Thomas Paine «le recenti costituzioni scritte americane erano “per la libertà quel che una grammatica è 
per la lingua”». 

11 «Il panorama delle codificazioni – ricorda M. BELLOMO, L’Europa del diritto comune. La memoria e la 
storia, Leonforte, 2016, p. 21 – si infittisce negli ultimi decenni del Settecento. Le ragioni sono varie, anche se 
appartengono tutte alle correnti illuministiche “smaniose di riformar ordinamenti”, o alle utopiche elaborazioni di 
nuovi modelli di società, oppure hanno radice nelle prudenti reazioni che si oppongono ad ogni spinta riformatri-
ce. Fra azioni, pensieri, reazioni, volontà di cambiamento o di conservazione, vi è un filo rosso che percorre ed 
anima le molteplici esperienze: è l’idea che occorra avere regole ‘certe’, semplici e chiare, rispondenti alla ‘ragio-
ne’ e alla ‘natura’ dell’uomo». 

12 Come evidenziato da C. FARALLI, Stato, in A. Barbera (a cura di), Le basi filosofiche del costituziona-
lismo, Bari-Roma, 2020, p. 186, l’impatto delle codificazioni ottocentesche fu tuttavia duplice: «sul piano giuridico 
le codificazioni, che del giusnaturalismo sancivano positivamente i principi e ne costituivano il trionfo, aprono la 
strada all’indirizzo opposto al giusnaturalismo, cioè al positivismo giuridico». 

13 A questo proposto, vale la pena riportare per intero un passaggio, come sempre assai eloquente ed 
efficace, di G. FASSÒ, Storia della filosofia del diritto. Ottocento e Novecento, Bari, 2020, p. 17: «l’esigenza fon-
damentale dell’illuminismo nel campo giuridico – per soddisfare la quale era stata intrapresa la codificazione -, 
quella della certezza del diritto, nata inizialmente dal giusnaturalismo che voleva una legislazione chiara e precisa 
riproducente il diritto naturale razionale, condusse invece al positivismo giuridico. Al di fuori della legge positiva 
non si riconobbe più alcun principio giuridico valido, e non si considerò più come diritto se non quello posto dal 
legislatore. Il presupposto storico di questo processo era stato che il legislatore non avrebbe dovuto che tradurre 
in legge i precetti della ragione, e che la legge positiva non sarebbe stata se non la dichiarazione pubblica e 
l’assicurazione coattiva del diritto naturale; la sua conclusione fu che come fonte del diritto fu intesa la volontà del 
legislatore, e che il diritto naturale, per qualche tempo celebrato ancora come l’essenza stessa del codice, fu pre-
sto dimenticato, e poi rifiutato ed irriso. Il millenario conflitto tra razionalismo e volontarismo terminava, 
nell’apparente accoglimento delle istanze del primo, con la totale vittoria del secondo». 

14 Sebbene appaia senz’altro frettoloso dichiarare concluse le fortune del giuspositivismo europeo, non 
vi è dubbio che, a partire dalla seconda metà del ‘900, la grandeur che sembrava accompagnare le sorti del posi-
tivismo giuridico è apparsa significativamente ridimensionata e complice di questo fu anche il trauma provocato 
dai totalitarismi. Paradigmatica, a questo proposito, è ad esempio la svolta teorica che, dal ’45 in poi, si apprende 
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L’Epoca del Mazzini è dunque un’epoca “a cavallo” tra due momenti fondamentali 

della storia del costituzionalismo: è quella del costituzionalismo liberale ottocentesco che, 

non sempre fedele agli ideali rivoluzionari di fine Settecento15, si mostrava per giunta ancora 

immaturo rispetto agli impegni che sarebbero stati assunti, nella seconda metà del XX Seco-

lo, dal costituzionalismo democratico e sociale. 

Domina ancora, nell’epoca in cui il Mazzini scrive, il paradigma teorico dei diritti e del-

le libertà fondamentali: gli Stati, tuttavia, si mostrano ancora per nulla orientati a valorizzare i 

traguardi raggiunti dal costituzionalismo illuminista di fine Settecento integrandoli con presidi 

capaci di dare piena sostanza alle istanze democratico-sociali16. 

Era ancora l’epoca dello Stato monoclasse e censitario. L’epoca in cui la gran parte 

delle masse popolari erano escluse dai circuiti della rappresentanza democratica17. Ancora, 

l’epoca in cui quel profluvio di interessi e istanze sociali coltivate dai più vasti strati della so-

cietà era ben lontano dal fare il proprio ingresso nella cornice istituzionale del ‘Paese legale’. 

 

dalle pagine del secondo Radbruch: «grazie a due principi il nazionalsocialismo seppe assicurarsi il suo seguito 
di soldati e giuristi: “un ordine è un ordine” e “una legge è una legge”. (…) Il principio “una legge è una legge” non 
conosceva invece alcuna limitazione. Era l’espressione del pensiero giuspositivista, che per molti decenni dominò 
quasi incontrastato tra i giuristi tedeschi. Legalità senza diritto era perciò una contraddizione in sé tanto quanto il 
diritto sovralegale», G. RADBRUCH, Gesetzliches Unrecht und übergesetzliches Recht (1946), ora in Id., Diritto e 
no. Tre scritti, a cura di M. Lalatta Costerbosa, Milano, 2021, pp. 123-124.  

15 Come osservato in G. ZAGREBELSKY, V. MARCENÒ, F. PALLANTE, Lineamenti di Diritto costitu-
zionale, Firenze, 2015, p. 97 a proposito dello Statuto Albertino, «in confronto all’assolutezza delle proclamazioni 
contenute nella Dichiarazione dell’89, si può notare il costante rinvio alle leggi come strumento per limitare i diritti 
apparentemente riconosciuti a tutti. Ciò corrispondeva a una visione classista dei diritti costituzionali, perché la 
legge, come si vedrà, non era la volontà di tutti, ma la volontà di una ristretta oligarchia in cui la borghesia eserci-
tava un ruolo egemone».  

16 Invero, la dimensione del conflitto e la questione sociale fecero un loro primo ingresso nel lessico co-
stituzionale già con la Dichiarazione dei diritti che precedeva la Costituzione, rousseauiana e giacobina, del 1793. 
A questo proposito, si affermò che «i soccorsi pubblici sono un debito sacro. La società deve la sussistenza ai 
cittadini disgraziati, sia procurando loro del lavoro, sia assicurando i mezzi di esistenza a quelli che non sono in 
età di poter lavorare» (art. 21); che «l’istruzione è il bisogno di tutti. La società deve favorire con tutto il suo potere 
i progressi della ragione pubblica, e mettere l’istruzione alla portata di tutti i cittadini» (art. 22); che «la garanzia 
sociale consiste nell’azione di tutti, per assicurare a ognuno il godimento e la conservazione dei suoi diritti; questa 
garanzia riposa sulla sovranità nazionale» (art. 23). Tuttavia, come noto, la Costituzione del ’93 non trovò mai 
applicazione e occorrerà attendere, come già osservato, la Costituzione di Weimar del 1919 perché prenda avvio 
la vicenda costituzionale di quei diritti sociali che, nella nostra Costituzione, trovano oggi fondamento nell’art. 3, 
comma 2, Cost. Sul punto di cui da ultimo si veda, amplius, B. CARAVITA, Oltre l’eguaglianza formale. Un’analisi 
dell’art. 3 comma 2 della Costituzione, Padova, 1984, pp. 90 e ss. 

17 D’altronde, come osserva M. FIORAVANTI, Stato e Costituzione. Materiali per una storia delle dottrine 
costituzionali, Torino, 1993, p. 141, «muovere dal rifiuto e dalla sconfitta del giacobinismo per i nostri giuristi signi-
ficò anche muovere dal rifiuto del suffragio universale, e quindi del diritto di voto come diritto naturale individuale. 
Ciò ben si accordava, tra l’altro, con un liberalismo di stampo tutto sommato oligarchico, caratterizzato da un suf-
fragio ristretto, e generalmente diffidente verso l’organizzazione di più vasti strati della popolazione con lo stru-
mento del partito politico». Si riflettono, in tutto ciò, le concezioni all’epoca dominanti sulla rappresentanza politi-
ca: si legge ad esempio, in V. E. ORLANDO, Del fondamento giuridico della rappresentanza politica, (1895), in 
Diritto pubblico generale, Milano 1954, 448, che «è così che, logicamente e storicamente, noi siamo pervenuti a 
riconoscere la portata intima del principio della rappresentanza. Esso contiene un punto, che è comune a tutte le 
forme di governo; ed è che l’alta direzione dello Stato deve appartenere ai più capaci. (…) Si presume che il più 
capace, il melior terrae, sia colui ch’è designato dalla scelta d’un corpo elettorale. Gli elettori occupano qui il po-
sto che, nelle forme aristocratiche, spetta alla nascita e, nelle forme dispotiche, alla scelta del principe. L’elezione 
politica non è, dunque, altra cosa che una designazione di capacità. Non v’è alcuna trasmissione di potere». 
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Di ciò il Mazzini è pienamente avvertito. Con realismo a tratti persino crudo, egli non 

risparmia accuse severe dirette al cuore dell’organizzazione statuale del tempo.  

Introducendo una critica che alcuni decenni dopo riemergerà negli scritti di Santi Ro-

mano18, Mazzini osserva come lo Stato liberale ottocentesco si mostri insufficiente a dare 

conto della realtà sociale e, tra l’altro, delle concrete condizioni di vita nelle quali muovono 

quelle classi popolari della società alle quali, per prime, il Patriota italiano rivolge il suo pen-

siero19. 

Nella temperie storica, a quell’epoca apologetica dei diritti e delle libertà, le masse 

popolari assistono infatti alla progressiva regressione delle loro condizioni di vita. 

Dall’incremento del costo dei beni di prima necessità alla rapida e rovinosa caduta dei salari, 

l’”età dei diritti”20 mostra sempre più il volto amaro della precarietà. 

Malgrado la crescita vertiginosa della produzione, l’estensione del commercio inter-

nazionale e lo sviluppo dei canali di comunicazione e degli scambi, l’Europa dell’Ottocento è 

sempre più popolata da individui essenzialmente privi della possibilità di dare pieno e con-

creto sviluppo alla propria personalità21. 

Ed è qui che inizia a prendere corpo l’analisi teorica di Mazzini: a cosa servono - egli 

si chiede - la libertà individuale, quella di insegnamento e di religione, la libertà di iniziativa 

economica e, così ancora, tutte le altre libertà via via enunciate a partire dal Secolo di Lumi 

fin quando esse saranno sprovviste dei mezzi per poter essere concretamente esercitate? 

È da questo preciso momento che inizia a sorgere la proposta mazziniana sui doveri. 

L’etica deontica patrocinata dal Nostro sembra giungere a quei più delicati momenti 

che, con più piena consapevolezza, saranno affrontati solo dall’elaborazione sulla teoria del-

la giustizia delle epoche successive. 

Si torna a cogliere, nel progetto mazziniano, l’idea di una prevalenza del bene sul 

giusto e la contestuale percezione di tutti i limiti di un’eguaglianza ancora tutta ancorata a un 

piano solo formale.  

 

18 Il pensiero corre, in primo luogo, alla prolusione pisana del 1909 che Santi Romano dedicò a Lo Stato 
moderno e la sua crisi, in Scritti minori, Milano, 1950, Vol. I, p. 317, «mentre l’organizzazione dello Stato moderno 
in quanto concerne il suo affermarsi come unico potere sovrano non è dubbio che abbia fedelmente rispecchiato 
la nuova struttura sociale, essa si palesò presto del tutto deficiente, nel regolare, anzi spesso no, nel non ricono-
scere gli aggruppamenti degli individui così necessari in ogni società pervenuta ad un alto grado di sviluppo». 

19 E non è un caso che proprio agli operai italiani il Mazzini dedicava il Dei doveri dell’uomo. 
20 L’età dei diritti introdotta dalle rivoluzioni di fine Settecento ruota, come osserva Bobbio, intorno ad un 

capovolgimento di prospettiva. «In questa inversione del rapporto fra individuo e stato viene invertito anche il rap-
porto tradizionale fra diritto e dovere. Nei riguardi degli individui vengono d’ora innanzi prima i diritti e poi i doveri; 
nei riguardi dello stato prima i doveri e poi i diritti», così N. BOBBIO. L’età dei diritti, Torino, 1990, p. 59.   

21 In Inghilterra, già nei primi decenni dell’800, si consolida la rivoluzione industriale e nascono le prime 
grandi fabbriche. Alla fine degli anni ’50 del XIX secolo, dalle sponde di oltremanica, dal suo esilio londinese, 
Mazzini coglie tutto il senso di frustrazione e oppressione che avvolge i lavoratori delle fabbriche. «Gli operai de-
testavano la fabbrica - osserva P. VIOLA, Storia moderna e contemporanea. L’Ottocento, Torino, 2000, p. 47 - 
essa era il luogo della loro umiliazione, che sanciva la perdita della loro indipendenza di lavoratori autonomi e che 
li costringeva ad un lavoro durissimo, ai limiti della sopravvivenza. Le macchine erano il simbolo di tutto questo. 
Erano uno strumento infernale di concorrenza sleale, che produceva merci di cattiva qualità a prezzi stracciati, 
facendo perdere il lavoro, la professionalità, le tradizioni, la cultura al mondo dell’artigianato».  
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L’istanza sociale e l’egualitarismo sostanziale di Mazzini si affermano dunque, già 

nelle fasi introduttive del suo contributo, nella necessità di liberare le masse popolari – grazie 

a un’ampia e articolata revisione delle condizioni di vita dei lavoratori – da quella posizione di 

autentica “detenzione” socioeconomica ed esistenziale. Una condizione, quella evidenziata 

dal Mazzini, che inibisce anche la concreta elevazione lato sensu culturale degli strati popo-

lari, con ciò soffocando lo sterminato contributo al progresso della Patria – concetto chiave 

nel lessico mazziniano – che essi pure sarebbero in grado di offrire.  

La centralità assunta dalle degradanti condizioni di vita delle masse popolari come 

fattore storicamente rilevante sembrerebbe mostrare, a una lettura poco approfondita, alcune 

aderenze rispetto ad altri orientamenti egualitaristi già assai diffusi in Europa nell’epoca in cui 

Mazzini scriveva. 

Assai inappropriata, tuttavia, sarebbe l’idea di collocare la prospettiva mazziniana nel 

quadro di una teorica di tipo materialista rispetto alla quale egli, con richiami e riflessioni ar-

gomentate e continuative, non manca di prendere le distanze22. 

Ma invero, ciò che più di altro allontana la ricostruzione mazziniana dalle dottrine 

marxiste, che in quei decenni sempre più si propagavano in Europa, è una concezione pro-

fondamente spiritualistica della vita e della società23. 

Come puntualmente osservato, nel Dei doveri dell’uomo il riferimento a Dio trova 

spazio con ben 235 menzioni e riferimenti24.   

È a Dio che Mazzini riconduce la scaturigine prima dei doveri fondamentali. Ancora - 

con ciò avvicinandosi a una prospettiva per certi aspetti affine al più risalente giusnaturali-

smo volontaristico e metafisico25 - Mazzini evoca l’idea di un Dio legislatore, ai cui precetti è 

informata la morale e la legislazione degli uomini26.  

 

22 Come evidenziato da E. DI VITO, Nazione, Europa, Umanità, in M. D’Emilio (a cura di), Mazzini. Pro-
feta dell’Unità Nazionale, Ascoli Piceno, 2009, p. 29, «Mazzini contrappose alla critica di Marx l’affermazione che 
il materialismo storico si fonda sull’odio, dal quale non può sorgere una nuova umanità, e che la sua logica inter-
na genera necessariamente tirannide e miseria». 

23 Cfr. G. NICOLETTI, Mazzini Giuseppe, in Novissimo Digesto italiano, X, Torino, 1957, p. 473, secondo 
cui «il pensiero politico-sociale di Mazzini è tutto ispirato da una profonda concezione spiritualistica della vita, 
nella quale i problemi della fede, della morale e della politica si saldano in una concezione religiosa, matrice essa 
stessa dei criteri normativi per la condotta individuale e sociale». 

24 Lo fa notare D. SASSOON, Prefazione, in G. MAZZINI, Dei doveri dell’uomo, Milano, 2019: il «Dei do-
veri sarà anche un testo breve, ma menziona Dio 235 volte, mentre la parola Patria compare 112 volte, Popolo 
72, Famiglia 68 e Nazione 53». 

25 Tuttavia, come osserva G. FASSÒ, Storia della filosofia del diritto. L’età moderna, Bari-Roma, 2021, p. 
89, la maggior parte di coloro i quali, da Grozio in poi, per tradizione sono annoverati nella scuola del diritto natu-
rale moderno «hanno anzitutto in comune la posizione laica: essi, ben più che Grozio, pongono l’accento sul fatto 
che il diritto naturale ha per fonte la sola ragione umana, anche se generalmente lo fanno risalire come causa 
remota a Dio». 

26 Come osserva L. NUZZO, Da Mazzini a Mancini. Il principio di nazionalità tra politica e diritto, in Gior-
nale di storia costituzionale, n. 14, II, 2007, p. 163, sarebbe «un errore identificare il diritto di cui parla Mazzini 
semplicemente nella legge. È qualcosa di più: è un ordine morale che deriva da Dio, che riposa su una legge 
universale e che è anche parte della natura dell’uomo; un insieme di valori condivisi di cui si è naturalmente par-
tecipi e in cui può essere ricondotto l’individuo, cioè il soggetto giuridico, titolare di diritti nato con la rivoluzione 
francese». 
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Di inclinazione tomistica, infine, appare il fondamento ontologico della gnoseologia 

proposta dal Mazzini nella parte in cui concede alla ragione e ai processi di maturazione col-

lettiva dell’umanità il compito di scoprire e disvelare l’essenza dei precetti divini27.  

Il richiamo a Dio e in generale al fenomeno religioso è d’altra parte operato dal Maz-

zini anche nella funzione, assai più terrena, di favorire i processi di organizzazione e unifica-

zione etica e culturale della società28. 

In questa direzione, l’ermeneutica terrena e razionale della volontà di Dio rappresenta 

per il Nostro un veicolo unificante rispetto all’intera umanità. Anche qui, invero, torna a co-

gliersi un tema assai caro alla tradizione del diritto naturale: quello dell’universalità dei diritti 

e, secondo la prospettiva mazziniana, anche dei doveri.  

Ed è proprio ai doveri verso l’intera umanità che Mazzini riserva uno dei momenti più 

fecondi della propria riflessione. Ancora impegnato a dare corpo all’idea che la natura 

dell’uomo debba orientare i propri processi di evoluzione e maturazione alla realizzazione 

terrena del disegno di Dio, Mazzini accarezza una concezione in senso ideale, più che reale, 

dell’umanità: l’umanità verso la quale ciascun individuo è impegnato rappresenta infatti un 

processo di scoperta e continuativa progressione storica lungo il succedersi tra generazio-

ni29. Torna, nelle parole del Mazzini, l’idea del progresso. È in questi passi, più che altrove, 

che sembra cogliersi la collocazione autentica del pensiero di Mazzini: benché critico nei 

confronti delle tendenze riduzionistiche e delle concezioni parziali dell’uomo e della società 

che egli - fondatamente e non isolatamente - riferisce allo spirito più profondo delle rivoluzio-

ni di fine Settecento30, egli rimane un uomo del suo tempo. Non ignora ma anzi, al contrario, 

 

27 «Dio ha dato intelletto a ciascuno di voi, perché lo educhiate a conoscere la sua legge» si legge (p. 
52) nel Dei doveri del Mazzini. Secoli addietro, scriveva l’Aquinate nella Summa theologiae (I, II, q. 90, a. 1 e a. 2) 
«tra tutti gli altri esseri la creatura ragionevole è soggetta in maniera più eccellente alla divina provvidenza, per-
ché ne partecipa col provvedere a se stessa e ad altri. Perciò in essa si ha una partecipazione della ragione eter-
na, da cui deriva una inclinazione naturale verso l'atto e il fine dovuto. E questa partecipazione della legge eterna 
nella creatura ragionevole si denomina legge naturale». 

28 Così scriveva Mazzini nel Dei doveri (p. 41): «ad ogni progresso delle credenze religiose noi possiamo 
mostrarvi corrispondente nella storia dell’Umanità un progresso sociale: alla vostra dottrina di indifferenza in fatto 
di religione, voi non potete mostrarci altra conseguenza che l’anarchia (…). Ma noi vogliamo Associazione: come 
ottenerla sicura se non da fratelli che credano negli stessi principi regolatori, che s’uniscano nella stessa fede, 
che giurino nello stesso nome?». 

29 Ancora, osservava il Mazzini nel Dei doveri (p. 60), «importa lo sviluppo dell’umanità. Importa che la 
generazione ventura sorga, ammaestrata dalle vostre pugne e dei vostri sagrifici, più alta e più potente che voi 
non siete nella intelligenza della Legge, nell’adorazione della Verità». 

30 Come osserva A. MORRONE, Per il metodo del costituzionalista: riflettendo su «Lo Stato moderno e 
la sua crisi» di Santi Romano, in Quaderni costituzionali, Rivista italiana di diritto costituzionale, 2/2012, p. 372: 
«qui, però, sta il “peccato di origine” della rivoluzione francese (portato ad effetto con il decreto “Le Chapelier” del 
14 giugno 1791): avere prodotto un ordinamento politico “eccessivamente semplice”, trascurando o distruggendo 
le forze sociali intermedie. In sostanza: “scomparsi o soppressi ceti e corporazioni, ridotti alla minima espressione 
persino i Comuni, non si volle porre di fronte allo Stato che l’individuo”». Cfr. M. SCIOSCIOLI, Giuseppe Mazzini. I 
principi e la politica, Napoli, 1995, p. 105, secondo cui «l’inviolabilità dei diritti connessi alla persona umana era 
un bene prezioso che le lotte sanguinose della rivoluzione francese avevano permesso di acquisire dopo un lun-
go periodo di storia, durato diciotto secoli, nel corso dei quali l’umanità era stata costretta a vivere secondo prin-
cipi opposti alle verità predicate dal cristianesimo. Ma, aggiungeva, porre la teoria dei diritti come “unico fonda-
mento dell’edificio politico, e dire agli individui: conquisti ciascuno, e colle sole forze che ha, il proprio avvenire, è 
un dare la società e il progresso agli arbitrii del caso e alle alternative di una lotta perenne: è un trascurare il fatto 
principale dell’umana natura, la socialità è un impiantar l’egoismo nell’anima e ordinare per ultimo il dominio dei 
forti sui deboli, di quei che possedono mezzi su quei che ne sono privi”».  
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esalta e valorizza la dimensione universale accumulata nel patrimonio filosofico-giuridico 

dell’umanità.  

Si legge in un passo del Dei doveri dell’uomo: 

 

se questo che io fo fosse fatto da tutti e per tutti, gioverebbe o nuocerebbe all’umanità?31 

 

Con questa domanda, il Mazzini sembra giungere alla parafrasi della nota massima 

kantiana. “Agisci soltanto secondo quella massima che, al tempo stesso, puoi volere che di-

venga una legge universale”: la traiettoria filosofico-giuridica del Mazzini finisce dunque per 

ricongiungersi – per certa sua parte - alla tradizione speculativa inaugurata dal filosofo di 

Königsberg32.  

Ma, come a breve si vedrà, le complessità del pensiero mazziniano introducono ele-

menti che, a una prima e disattenta lettura, potrebbero persino apparire in sé contraddittori.  

Alla riflessione sui doveri verso l’umanità - che il Mazzini rende assai vivida, specie 

nella parte in cui analizza le interrelazioni e i profili di transnazionalità dei mercati e dei fe-

nomeni economici - segue infatti altro momento, destinato anch’esso a innervare gli sviluppi 

più profondi dell’Opera del Nostro: quello sui doveri verso la Patria.  

In particolare, nel prosieguo del suo discorso, il Mazzini torna a valorizzare anche una 

diversa proiezione ontologica dell’uomo: non già quella dell’individuo astratto e, come avreb-

be voluto il filosofo di Königsberg, “cittadino del mondo”33. L’orientamento alla creazione di 

un vincolo associativo nasce infatti in capo all’uomo - oltre che per le debolezze che 

l’individuo isolatamente considerato mostra rispetto alle vastità del concetto di umanità34 - 

per sua naturale inclinazione alla socialità35. 

 

31 G. MAZZINI, Dei doveri dell’uomo, cit., p. 63. 
32 Secondo Nadia Urbinati, l’accostamento tra le tesi del Patriota italiano e l’orizzonte teorico del filosofo 

prussiano sarebbe inoltre agevolato dalla descrizione del concetto di nazione offerta dal primo e che la colloche-
rebbe «all’interno della tradizione kantiana in senso ampio, nonostante la sua insistente critica dell’individualismo 
e del cosmopolitismo settecenteschi. Del resto non dobbiamo dimenticare che tanto Kant quanto Mazzini condivi-
devano l’idea repubblicana, benché fondassero la repubblica su premesse diverse: il primo su basi contrattualisti-
che e principi normativi, il secondo su una volontà collettiva sovrana», N. URBINATI, La mutazione antiegualita-
ria. Intervista sullo stato della democrazia, Roma-Bari, 2013. Cfr. anche N. URBINATI, The Legacy of Kant: Giu-
seppe Mazzini’s Cosmopolitanism of Nations, in C.A. Bayly – E. Biagini, Giuseppe Mazzini and the Globalisation 
of Democratic Nationalism, 1830-1920, Oxford, 2008, pp. 1 e ss. 

33 Come osserva A. PIRNI, Virtù e cosmopolitismo in Kant, in Studi kantiani, n. 18, 2005, p. 99, «il con-
cetto di cosmopolitismo rimanda all’idea dell’essere e del vivere come cittadini di un mondo che prende le forme 
di un cosmos, un insieme ordinato formato, formato da molteplici e differenti individualità tra loro connesse se-
condo un ordine razionalmente identificabile. Essere cittadini del mondo, per Kant, non rappresenta tuttavia uno 
status, un qualcosa di già dato ed acquisito, ma costituisce un compito, una Bestimmung, una destinazione verso 
la quale l’intero genere umano sembra indirizzato». Cfr. F. DI GIANNATALE, Il principio di nazionalità. Un dibatti-
to nell’Italia risorgimentale, in Storia e Politica, VI n. 2, 2014, p. 254, secondo cui, nel pensiero di Mazzini, «le 
nazioni rappresentavano, pertanto, gli individui dell’Umanità così come i cittadini lo erano per le singole nazioni, 
ciascuna delle quali doveva adempiere ad un compito specifico in relazione alle proprie attitudini per lo sviluppo 
progressivo dell’Umanità (Mazzini 1849). Una meta che raccoglieva il lascito del cosmopolitismo etico dei philo-
sophes, ma che Mazzini declinava di nuovi contenuti (…)». 

34 «L’individuo – notava Mazzini nel Dei Doveri (p. 66) - è troppo debole e l’Umanità troppo vasta. Mio 
Dio, - prega, salpando, il marinaio della Brettagna – proteggetemi: il mio battello e sì piccolo e il vostro Oceano sì 
grande! E quella preghiera riassume la condizione di ciascun di voi, se non si trova un mezzo di moltiplicare inde-
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È da qui che sorge il dovere, in capo a ciascuno, di riconoscersi nella Patria quale 

primaria e principale espressione associativa. Rispetto all’ideale kantiano della civitas maxi-

ma, il Mazzini introduce dunque un ben preciso ordine di priorità: 

 

prima d’associarsi colle Nazioni che compongono l’umanità, bisogna esistere come Nazione36. 

 

E a partire da questa constatazione, il Mazzini in parte ricuce con la prospettiva legi-

centrica della sua epoca, e del costituzionalismo rivoluzionario37, demandando alla legge - 

alla sua uniformità e astrattezza, alla sua capacità di superare privilegi e ineguaglianze - il 

compito di trasformare una moltitudine, un mero aggregato fortuito di individui in un popolo e 

in una Nazione38.  

 

finitamente le vostre forze, la vostra potenza d’azione. Questo mezzo, Dio lo trovava per voi, quando vi dava una 
Patria (…)». 

35 La letteratura mazziniana è prevalentemente orientata a valorizzare i termini di un “insanabile contra-
sto” tra la teoria del contratto e il repubblicanesimo del Mazzini. A questo proposito, ad esempio, G. ANGELINI (a 
cura di), Nazione democrazia e pace. Tra Ottocento e Novecento, Milano, 2012, p. 42, osserva che la visione 
della nazione «emerge come un “fatto spirituale” (…) che si coniuga alla concezione prescrittiva della democrazia 
per fungere da momento antecedente e preparatorio di una entità politica veramente nuova, in grado si superare 
la logica utilitaristica (e particolaristica) dello Stato di diritto, frutto di quella teoria del contratto, inconciliabile – 
secondo il genovese – con ogni ispirazione autenticamente democratica». Ancora, fa notare l’Autrice, «la diver-
genza insanabile esistente tra il contrattualismo e il repubblicanesimo mazziniano emerge con particolare vigore 
nell’articolo Gemiti, fremiti e ricapitolazione III, in La Roma del popolo, n. 26, 24 agosto 1871, dove Mazzini so-
stiene, apertis verbis, che “la società non esce dall’arbitrio d’un patto, ma dalla natura stessa dell’individuo, il qua-
le non può vivere, svilupparsi, perfezionarsi, raggiungere il proprio fine, se non con l’aiuto altrui, attraverso la so-
cietà”». 

36 G. MAZZINI, Dei doveri dell’uomo, cit., p. 69. Come poi ricorda A. A. CERVATI, I principi costitutivi 
della Repubblica romana in una prospettiva europea, in Rivista Aic, n. 2/2020, p. 181, «l’unione dei popoli 
d’Europa costituisce certamente uno dei punti di partenza del pensiero di Mazzini, che proponeva una vasta ag-
gregazione di popoli, una volta liberati dall’egemonia austriaca». 

37 Come osserva M. FIORAVANTI, Appunti di storia delle costituzioni moderne. Le libertà fondamentali, 
Torino, 2014, p. 61, «il legicentrismo è il punto sul quale la rivoluzione media individualismo e statualismo. Infatti, 
per i rivoluzionari francesi, e per la stessa Dichiarazione dei diritti, la legge è qualcosa di più e di diverso da uno 
strumento tecnico del quale ci si serve per meglio garantire i diritti e le libertà che già si possiedono: la legge è 
piuttosto un valore in sé, e non un mero strumento, perché solo grazie alla sua autorità si rendono possibili i diritti 
e le libertà di tutti (…). Alla immagine della prestatualità dei diritti, che in teoria imporrebbe allo Stato, e alla sua 
legge, compiti esclusivi di buona tutela e conservazione di ciò che ad esso preesiste, si somma e si sovrappone 
l’immagine, altrettanto forte, dei diritti di tutti che esistono solo nel momento in cui la legge stessa li rende concre-
tamente possibili (…)». La dimensione legicentrica continuerà ad imporsi nel corso dell’’800, e nei testi costituzio-
nali di quell’epoca: lo Statuto Albertino, ad esempio, principalmente (e, flessibilmente…) orientato a disciplinare 
l’organizzazione dello Stato, dedica ai diritti dei cittadini non molte disposizioni (contenute tra gli artt. 24 e 32) 
dove è la legge – e non lo Statuto medesimo - a fungere da base e, contestualmente, limite per l’esercizio dei 
predetti diritti. Condivisibilmente, si è osservato (G. ZAGREBELSKY, V. MARCENÒ, F. PALLANTE, Lineamenti di 
Diritto costituzionale, Firenze, 2015, p. 97), era ancora la vincente borghesia legiferante a imporsi sulle masse 
subalterne. Cfr. A. M. POGGI, I diritti delle persone. Lo stato sociale come Repubblica dei diritti e dei doveri, Mi-
lano, 2014, p. 7: «la concezione fondamentale dello Stato liberale come Stato ‘minimo’ è esemplarmente rinveni-
bile nello Statuto albertino (…) che in maniera analoga ad altre carte costituzionali di quel periodo conteneva 
un’elencazione ‘minima’ di diritti». 

38 E in questa chiave, la prospettiva dei doveri torna a svolgere una funzione determinante nella defini-
zione dei vincoli di appartenenza. Come osserva E. GROSSO, op. cit., p. 245, «nella storia dell’evoluzione della 
cittadinanza tra la Rivoluzione e lo Stato liberale, i doveri assumono un ruolo essenziale nella definizione del con-
cetto di appartenenza alla comunità. Tale ruolo è innanzi tutto simbolico, prima ancora che fonte di specifiche 
obbligazioni giuridiche: i doveri costituzionali dei cittadini agiscono infatti sul piano della costruzione simbolica di 
un’appartenenza, più che su quello della definizione giuridica di uno status». 
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È l’ideale di una Nazione legislatrice che identifica nel Mazzini quel senso di comu-

nione che forgia il popolo e lo stringe al territorio39. 

Introducendo un tema che, anche in epoche di molto successive, tornerà ad essere 

valorizzato negli studi di teoria della giustizia40, il Mazzini rivolge poi le sue attenzioni alla di-

mensione naturale della famiglia. 

La centralità che il nucleo familiare assume nella ricostruzione mazziniana è effica-

cemente rappresentata nel paragone con la Patria: quest’ultima, nella traiettoria storica 

dell’umanità, è destinata a evolvere, mutare, persino a scomparire. La famiglia, al contrario, 

è un elemento di vita dell’uomo, coessenziale alla natura dell’uomo e destinata a durare 

quanto l’uomo.  

Rispetto a quei tempi – nei quali dominava ancora una concezione arcaico-patriarcale 

della famiglia e si era ancora ben lontani dal suffragio elettorale femminile41 – è inoltre assai 

avanzata la posizione che il Mazzini esprime nel qualificare la relazione tra l’uomo e la donna 

all’interno del nucleo familiare e la funzione della donna nella società. Il pensiero mazziniano 

- fermamente orientato al progresso, anche rispetto al ruolo della famiglia e alla posizione 

della donna - preannuncia l’eclissi di ogni concezione inegualitaria tra uomo e donna e di 

ogni primitivo pregiudizio sul ruolo di quest’ultima: esorta infatti il Mazzini 

 

abbiatela uguale nella vostra vita civile e politica. 

 

E, ancora: 

 

siate le due ali dell’anima umana verso l’ideale che dobbiamo raggiungere42. 

 

Rispetto ai doveri di ciascuno nei confronti di se stesso riprende poi pieno vigore, nel-

le tesi del Mazzini, la prospettiva che, a partire da Aristotele43 per giungere fino al moderno 

 

39 Scriveva in proposito Mazzini (Dei doveri dell’uomo, p. 72): «la legge deve esprimere l’aspirazione ge-
nerale, promuovere l’utile di tutti, rispondere a un battito del core della Nazione. La Nazione intera dev’essere 
dunque, direttamente o indirettamente legislatrice. Cedendo a pochi uomini quella missione, voi sostituite 
l’egoismo d’una classe alla patria ch’è l’unione di tutte». 

40 Il richiamo al paradigma della famiglia naturale è oggi particolarmente ripetuto negli studi condotti sul 
versante comunitarista. Se ne trova un esempio, tra gli altri, in M. SANDEL, Justice. What's the right thing to do?, 
New York, 2009, p. 225: «unlike natural duties, obligations of solidarity are particular, not universal; they involve 
moral responsibilities we owe, not to rational beings as such, but to those with whom we share a certain history. 
But unlike voluntary obligations, they do not depend on an act of consent. (…). The most elemental example is 
the special obligation of family members to one another». 

41 In Gran Bretagna, dove in quegli anni si trovava Mazzini in esilio, prendeva avvio il movimento delle 
suffragette e, nel 1869, le donne venivano ammesse al voto per le elezioni comunali (cfr. G. GILIBERTI, Introdu-
zione storica ai diritti umani, Torino, 2012, p. 109). In Italia, invece, il voto femminile farà la sua comparsa solo 
oltre ottant’anni dopo il periodo in cui Mazzini scriveva il Dei doveri: occorrerà infatti attendere fino alle consulta-
zioni del 1946 celebrate per l’elezione dell’Assemblea Costituente e per il referendum istituzionale. 

42 G. MAZZINI, Dei doveri dell’uomo, cit., p. 78. 
43 Secondo J. HABERMAS, Morale, Diritto, Politica, Torino, 1992, p. 113 ss. «il repubblicanesimo – ri-

chiamandosi ad Aristotele e all'umanismo politico rinascimentale – ha sempre privilegiato l'autonomia pubblica dei 
cittadini rispetto alle libertà apolitiche degli individui privati». 
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repubblicanesimo44, reclama all’uomo quella natura sociale unica capace di esaltarne la vo-

cazione al progresso: il repubblicanesimo di Mazzini torna a collocarsi, ove mai se ne fosse 

allontanato, nel solco della tradizione che più gli è congeniale45. 

Nella sfera dei doveri che l’uomo deve reclamare rispetto a se stesso figura, eloquen-

temente al primo posto della trattazione, quello di conquistare la propria libertà. Essa è difatti 

una precondizione dell’agire razionale individuale e del progresso collettivo: senza libertà, 

dice Mazzini, la vita si riduce a mera funzione organica. La libertà in tutte le sue forme divie-

ne poi veicolo, anzi - sempre nelle parole del Mazzini - mezzo (e non fine in se stesso) per 

tramite del quale l’uomo può coltivare un’ulteriore sua missione: quella all’educazione.  

L’uomo è un essere educabile, scrive Mazzini. 

Ma l’educazione alla quale il Nostro si riferisce non si risolve nella mera istruzione. 

Quest’ultima è indirizzata allo sviluppo delle facoltà intellettuali, la prima è invece protesa alla 

crescita di quelle morali. E nell’affermazione mazziniana dell’educazione nazionale, quale 

veicolo di coesione della Nazione stessa46, sembra forse scorgersi una prima, larvata antici-

pazione di quel patriottismo costituzionale che nel dibattito più recente caratterizza le propo-

ste del repubblicanesimo più avanzato47 e, particolarmente, quelle contenute nel progetto di 

Habermas, orientato al superamento dei vecchi nazionalismi48. 

 

44 Per semplicità espositiva si è fatto qui un uso forse troppo disinvolto di categorie e concetti che richie-
derebbero un’analisi più distesa. Sul punto, ad esempio, si ricordi quanto osservato da M. VIROLI, Repubblicane-
simo, in N. Bobbio – N. Matteucci – G. Pasquino, Dizionario di Politica, Torino, 2004, p. 842, secondo cui «nono-
stante l'accordo sui principi della Repubblica, della libertà e del patriottismo, il repubblicanesimo non è mai diven-
tato un corpo dottrinario sistematico e ha assunto molteplici accentuazioni legate ai contesti storici e culturali nei 
quali si è sviluppato dall'antichità classica all'età contemporanea (…). Vi sono inoltre autori che interpretano il 
repubblicanesimo come una dottrina democratica, lontana dal liberalismo, che insiste sulla partecipazione dei 
cittadini alle decisioni politiche; altri avvicinano il repubblicanesimo al comunitarismo, altri ancora sottolineano 
piuttosto l'affinità fra repubblicanesimo e liberalismo radicale; altri infine ritengono che tanto il liberalismo quanto 
la democrazia siano derivazioni del repubblicanesimo». 

45 Cfr. P. COSTA, op. cit., p. 162, laddove opera un riferimento a quella «tradizione repubblicana che, da 
Rousseau a Mazzini, insiste sull’eguaglianza politico giuridica dei soggetti e fa della partecipazione alla respubli-
ca il momento centrale dell’ethos individuale e collettivo». È poi appena il caso di ricordare che l’epoca in cui 
Mazzini scriveva era ancora in certa parte segnata, su impulso della Rivoluzione francese, dalla riduzione dei 
rapporti fondamentali ai soli correnti tra Stato e cittadino: come osserva A. BARBERA, Le basi filosofiche del co-
stituzionalismo, Bari-Roma, 2020, p. 6, l’obiettivo dell’unità del corpo sociale fu perseguito attraverso 
l’eradicazione dei corpi intermedi: di ciò «è espressione il decreto Le Chapelier del 1791 che proibiva le associa-
zioni, e che in forme sempre più deboli influenzerà molte costituzioni dell’Ottocento (lo Statuto albertino, per 
esempio, non menziona la libertà di associazione)». 

46 Come osserva E. ROSSI, La doverosità dei diritti. Analisi di un ossimoro costituzionale? in Gruppo di 
Pisa. Dibattito aperto sul Diritto e la Giustizia costituzionale, n. 2/2019, p. 57, «oltre alla dimensione personale 
(per cui l’adempimento dei doveri rende migliore colui che adempie), nella riflessione mazziniana è forte la con-
sapevolezza di come il principio di educazione fondato sul dovere garantisca la coesione sociale, e quindi l’unità 
politica della nazione». 

47 Come osserva R. CHIARELLI, Profili costituzionali del patrimonio culturale, Torino, 2010, p. 306, «non 
di rado la distinzione tra patria e nazione ha espresso il difficile tentativo di separare le basi concettuali del repub-
blicanesimo dalle problematiche dei presupposti etnici e territoriali delle nazioni (...)». 

48 Cfr. J. HABERMAS, L’inclusione dell’altro (1996), ed. it. Milano, 2008, p. 131: «alla luce della propria 
storia, ogni cultura nazionale perfeziona una lettura sempre diversa degli stessi principi incarnatisi anche in altre 
costituzioni repubblicane (per esempio dei principi “sovranità popolare” e “diritti dell’uomo”). Sulla base di queste 
interpretazioni, un “patriottismo costituzionale” può subentrare al posto del vecchio nazionalismo». Cfr., ancora, J. 
HABERMAS, Lotta di riconoscimento nello stato democratico di diritto, in J. Habermas – C. Taylor, Multiculturali-
smo. Lotte per il riconoscimento, ed. it. Milano, 1998, p. 95, secondo cui «l'integrazione dei cittadini produce leali-
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La traiettoria teorica disegnata dal Mazzini assegna un ruolo preciso a tutte le istanze 

coinvolte nel suo ragionamento.  

Alla libertà è assegnato il compito di garantire all’uomo l’esercizio dell’agire razionale: 

essa consente l’esercizio delle scelte. L’educazione - protesa alla costruzione di un comune 

patrimonio morale e valoriale - insegna e orienta l’uomo nel compimento delle stesse. 

L’associazione lo dota della forza di compierle. Il progresso rappresenta il fine ultimo 

dell’agire individuale e collettivo. 

Ma uno dei punti culminanti di quello che torna ad essere anche il progetto politico 

proposto dal Mazzini ruota intorno a quella questione economica, cui il Nostro dedica le den-

se e articolate pagine conclusive della sua Opera. 

Parlare di vita intellettuale e di doveri morali, di educazione e progresso spirituale, di 

impegno civico e partecipazione politica nel contesto dell’epoca, dove alla gran parte delle 

masse popolari mancavano sovente le stesse e più elementari condizioni di sopravvivenza 

fisica, è pura ironia: il Mazzini ne è perfettamente avvertito49. 

Questa amara constatazione rappresenta dunque l’abbrivio da cui prende le mosse il 

ragionamento condotto dal Mazzini sulla questione economica. 

La realizzazione della personalità dell’individuo, nella prospettiva patrocinata dal No-

stro, passa necessariamente attraverso la sua liberazione dalle condizioni di lavoro dramma-

ticamente oppressive al tempo così diffuse. Il terreno argomentativo su cui muove il Mazzini 

si fa sempre più concreto. L’incremento dei redditi della classe operaia e la riduzione 

dell’orario di lavoro rappresentano due istanze indefettibili e indifferibili: la prima, per assicu-

rare un’esistenza autenticamente libera e dignitosa a ciascun individuo, la seconda per ga-

rantire allo stesso lo spazio esistenziale indispensabile affinché possa nutrire la propria per-

sonalità50.  

La percezione, assai avvertita dal Mazzini, di un’assai iniqua distribuzione della ric-

chezza ne orientano il pensiero ad una severa critica del sistema capitalistico dell’epoca. 

Il capitale è despota del lavoro; la proprietà dei mezzi di produzione in capo a pochi li 

rende padroni delle masse. La misura del salario è dipendente solo dalla regola della do-

 

smo nei confronti di una comune cultura politica. Questa cultura si radica in una certa interpretazione dei principi 
costituzionali: interpretazione che ogni nazione elabora a partire dalla prospettiva specifica delle sue esperienze 
storiche che quindi non sarà mai eticamente neutrale. Forse è più giusto parale di un comune orizzonte interpre-
tativo, all'interno del quale si accendono le pubbliche dispute sull'autocomprensione politica dei cittadini». 

49 E ancora, sulla generalizzata condizione degli operai, il Mazzini osservava (Dei doveri, p. 109): «spos-
sati, affranti, pressoché istupiditi da una vita spesa in un cerchio di poche operazioni meccaniche, essi 
v’imparano un muto, impotente, spesso ingiusto rancore contro la classe degli uomini, che gli impiegano; cercano 
l’oblio dei dolori dei dolori presenti e dell’incertezza del domani negli stimoli delle forti bevande, e si coricano in 
luoghi ai quali è meglio adatto il nome di covile che non quello di stanza, per ridestarsi allo stesso esercizio delle 
forze fisiche». 

50 «La libertà, la dignità, la coscienza dell’individuo spariscono in un ordinamento di macchine produttrici. 
La vita fisica può esservi soddisfatta: la vita morale, la vita intellettuale sono cancellate (…)», scriveva Mazzini nel 
Dei doveri (p. 118). Anche in questo caso, se solo si pensa al tenore dell’art. 36 della Carta repubblicana, dove 
trova enunciazione il principio di una retribuzione in ogni caso sufficiente ad assicurare un’esistenza libera e di-
gnitosa, unitamente alla riserva di legge sulla durata massima della giornata lavorativa, appare nitido il contributo 
del pensiero mazziniano al dibattito costituzionale del secondo dopoguerra. 
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manda e dell’offerta: ma tanto più estesa è la popolazione dei lavoratori, e tanto più ridotta 

l’estensione del capitale, quanto più severe si fanno le condizioni salariali per i primi51. 

Mazzini ha dunque ben presenti i tratti fondamentali alla base della questione eco-

nomico-sociale dell’epoca. Egli, tuttavia, rifugge da quelli che definisce gli “eccessi” del so-

cialismo. 

La proprietà - quel “terribile diritto” per alcuni52, e che per altri era alla base di tutte le 

diseguaglianze53 - rappresenta per Mazzini un naturale svolgimento della personalità 

dell’individuo. Con un cedimento alla più tradizionale delle costruzioni liberali54, il Mazzini 

concepisce la proprietà come elemento coessenziale al lavoro, come il frutto dello sforzo 

dell’uomo nel trasformare il mondo fisico e morale. La proprietà rimane dunque, nel pensiero 

del Nostro, come un’irrinunciabile necessità dell’uomo: e in quegli anni, coloro i quali tenta-

rono di dare concretezza a opposte dottrine 

 

giganti d’audacia nelle loro pagine, retrocessero davanti alla realtà delle cose55. 

 

Ma le venature persino “patrimonialiste”56 che lo Stato dell’epoca rivelava, nella sua 

strutturazione monoclasse e censitaria, nella congiunzione della proprietà con la rappresen-

 

51 Cfr. G. MAZZINI, Dei doveri dell’uomo, cit., p. 113. 
52 In epoca recente la descrizione si deve a S. RODOTÀ, Il terribile diritto. Studi sulla proprietà privata, 

Bologna, 1981. 
53 A questo proposito, basti ricordare la celebre constatazione rousseauiana secondo cui «il primo che, 

recintato un terreno, ebbe l’idea di dire: Questo è mio, e trovò persone così ingenue da credergli, fu il vero fonda-
tore della società civile. Quanti delitti, guerre, assassini, quante miserie ed orrori avrebbe risparmiato al genere 
umano colui che, strappando i paletti o colmando il fossato, avesse gridato ai suoi simili: Guardatevi dall’ascoltare 
quest’impostore; siete perduti, se dimenticate che i frutti sono di tutti e la terra non è di nessuno», J.J. ROUS-
SEAU, Discorso sull’origine e sui fondamenti dell’ineguaglianza fra gli uomini (1755), in Scritti politici (a cura di P. 
Alatri), Torino, 1979, p. 321. 

54 Specie nella plurisecolare tradizione anglosassone (dalla quale, probabilmente il Mazzini, nel suo lun-
go esilio londinese, fu influenzato) la garanzia che assicurava il binomio liberty and property, e che già nel 1215 
trovò enunciazione nella Magna Charta libertatum (si tratta della celebre clause 39: «nessun uomo libero sarà 
arrestato, imprigionato, privato dei suoi diritti o dei suoi possedimenti, messo fuori legge, esiliato o altrimenti ri-
mosso dalla sua posizione, nè noi useremo la forza nei suoi confronti o demanderemo a ciò altre persone, se non 
per giudizio legale dei suoi pari e per la legge del territorio»), proseguì fino all’elaborazione di John Locke, dalla 
quale il Mazzini sembra qui più direttamente influenzato. In particolare, a fondamento della proprietà come diritto 
naturale, Locke giunge svolgendo l’argomento del lavoro: «benché la terra e tutte le creature inferiori siano co-
muni a tutti gli uomini, tuttavia ogni uomo ha una proprietà nella sua stessa persona (…). Il lavoro del suo corpo e 
l’opera delle sue mani, possiamo dire, sono propriamente suoi. Tutto ciò dunque che egli toglie dallo stato in cui 
la natura lo ha prodotto e lasciato, egli lo ha unito al suo lavoro e vi ha aggiunto qualcosa che è suo proprio, e 
con ciò lo rende proprietà sua», J. LOCKE, Il secondo trattato sul governo (1690), ed. it., Milano, 2004, II, 27. 

55 G. MAZZINI, Dei doveri dell’uomo, cit., p. 114. 
56 Il carattere “patrimonialista” del potere - comunemente ricondotto in letteratura alla vicenda degli ordi-

namenti feudali e, in generale, a quelle esperienze storiche nell’ambito delle quali la legittimazione del potere 
poggiava sulla fusione tra dominium e imperium (cfr., tra gli altri, R. CHIARELLI, La Repubblica italiana come 
governo degli uomini, Torino, 2005, pp. 107 e ss.; M. VOLPI, Libertà e autorità. La classificazione delle forme di 
Stato e delle forme di governo, Torino, 2007, pp. 25 e ss.) - è qui esteso fino a reperire tracce di ‘patrimonialismo’ 
anche in quelle esperienze censitarie ottocentesche che, di seguito allineate nel definire il voto come ‘funzione 
pubblica’ (cfr. G. JELLINEK, Sistema dei diritti pubblici subbiettivi, trad. it., Milano, 1912, pp. 175 e ss.; V. E. OR-
LANDO, Del fondamento giuridico della rappresentanza politica, (1895), in Diritto pubblico generale, Milano 1954, 
pp. 448 e ss.), limitavano l’esercizio dell’elettorato attivo e passivo entro un ben definito perimetro di requisiti red-
dituali e patrimoniali, con ciò definendo anche il perimetro della rappresentanza e della funzione parlamentare.  
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tanza e, dunque, con il potere politico, finivano per alimentare il consolidamento dei monopoli 

proprietari in capo alle classi capitaliste, ostacolando agli strati popolari l’accesso alla pro-

prietà57. 

Diversa sorte è invece reclamata dal Mazzini rispetto al ruolo delle masse lavoratrici.  

Nell’unione, nelle stesse mani, di capitale e lavoro egli ravvede la cura più efficace al-

le distorsioni dell’epoca. L’associazionismo operaio e la partecipazione dei lavoratori agli utili 

dell’impresa sono le ipotesi che, nel pensiero del Nostro, si mostrano capaci di spezzare 

quella “catena padronale” al vertice della quale, in posizione dispotica, siede la classe capita-

lista. La diffusione delle imprese dei lavoratori rappresenta dunque, come altrove già speri-

mentato, un efficace rimedio al quale orientare le strutture della produzione, l’accesso al cre-

dito, il risparmio collettivo. 

*** 

L’Opera del Patriota italiano, nel denunciare nella sua ‘conchiusione’ i tanti altri mali 

della società dell’epoca ma anche nel proporre altrettanti rimedi (dal riordino del sistema tri-

butario alla semplificazione dei farraginosi meccanismi giudiziari), lascerebbe quel lettore - 

che per avventura vi si accostasse senza conoscerne l’Autore e l’epoca - nel dubbio che si 

tratti di un compendio attuale sui problemi correnti delle società contemporanee.  

E al termine della lettura, scopertone l’Autore, egli rimarrebbe viepiù sorpreso per 

l’attualità del suo pensiero, a oltre 160 anni dal suo svolgimento.   
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